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APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO

EXPEDIENTES ACUMULADOS 90-2017, 91-2017 Y 92-2017
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, veintiséis de mayo de dos mil
diecisiete.

En apelacion y con sus antecedentes, se examina la sentencia de cuatro
de enero de dos mil diecisiete, dictada por la Corte Suprema de Justicia,
constituida en Tribunal de Amparo, en la accion constitucional promovida por
Bernardo CaalXdl contra el Ministro de Energia y Minas. El postulante actué con
el patrocinio del abogado Vladimir Hiram Soto Villatoro. Es ponente en el
presente caso el Magistrado Presidente, José Francisco De Mata Vela, quien
expresa el parecer de este Tribunal.

ANTECEDENTES

I. EL AMPARO

A) Interposicion y autoridad: presentado el once de diciembre de dos mil
quince, en la Seccion de Amparo de la Corte Suprema de Justicia. B) Acto
reclamado:la autorizacion por parte del Ministro cuestionado de las licencias
para la concesion de bienes de dominio publico sobre los Rios Oxec y Cahabdn,
para la implementacion de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec Il, en el
municipio de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta Verapaz, sin consultar
a la comunidad indigena g’eqchi. C) Violaciones que denuncia:a los derechos a
la vida, a la salud, al medio ambiente y equilibrio ecoldgico, al agua y de consulta
de los pueblos indigenas, asi como al principio juridico de legalidad. D) Hechos
gue motivan el amparo: de lo expuesto por el postulante y del andlisis de los

antecedentes se resume: D.1) Produccién del acto reclamado: a) las entidades
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Oxec, Sociedad Andnima, y Oxec ll, Sociedad Anonima, solicitaron ante la
Direccion General de Energia (dependencia del Ministerio de Energia y Minas)
autorizacion definitiva para utilizar bienes de dominio publico sobre los Rios Oxec
y Cahabon, para la instalacion de las Centrales Generadoras Hidroeléctricas
denominadas “Oxec” y “Oxec II”, en el municipio de Santa Maria Cahabdn,
departamento de Alta Verapaz; b)las Centrales referidas fueron autorizadas
mediante Acuerdos Ministeriales 260-2013, de siete de agosto de ese afio, y 27-
2015, de doce de febrero del afio indicado, publicados en el Diario Oficial de
Centroamérica el veintinueve de agosto de dos mil trece y cinco de marzo de dos
mil quince, respectivamente; y c)a la comunidad indigena q’eqchi no se le
consultd, pese a que se le afecta directamente con las autorizaciones de mérito.
D.2) Agravios que se reprochan al acto reclamado:estima que la autoridad
cuestionada, al autorizar las licencias de los proyectos hidroeléctricos descritos
en el apartado precedente, sin que la comunidad g’eqchi fuera informada vy
consultada previamente, conculca el principio y derechos enunciados, por las
siguientes razones: a)se pone en riesgo la vida de los integrantes de la
comunidad mencionada, porgue se les priva del agua al reducir el caudal de los
Rios Oxec y Cahabon, no obstante que estos afluentes son importantes debido a
gue se utilizan para riegos, pesca e incluso, en ultima instancia, como fuente para
el consumo humano. Las aguas del ultimo de los Rios aludidos sirven a la
poblacién ubicada en las riberas de la cuenca, ya que de ellas dependen
habitantes que tienen como medios de vida: la industria turistica, hoteles,
restaurantes, deportes acuaticos y lugares para la recreacion; b)no se tiene libre
acceso al vital liquido, lo que amenaza su salud y, por ende, contraviene los

articulos 93, 94 y 95 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
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gue reconocen el goce de ese derecho como fundamental del ser humano, sin
discriminacion alguna, siendo funcién del Estado velar por su conservacion y
restablecimiento. Se ha observado la mortandad de peces que puede ser
atribuida a la implementacion de los proyectos hidroeléctricos indicados, situacion
gue amenaza la salud de los pobladores de la regidon que los consumen; c)afecta
gravemente el equilibrio ecolégico de la region, tanto de la flora y fauna
circundantes a los rios sobre los cuales se autorizd la instauracion de las
hidroeléctricas citadas, contraviniendose de esa forma el articulo 97
constitucional, que obliga al Estado, las municipalidades y los habitantes del
territorio a prevenir la contaminacion del ambiente y mantener el equilibrio
ecologico, dictandose para ese cometido las normas que garanticen la utilizacion
racionada del aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua,
evitando su depredacién. En el estudio de impacto ambiental no se describen los
dafios causados por las alteraciones en la cadena trofica y en los ciclos de
reproduccién de especies acuaticas y, sobre todo, los que derivan de la
construccion de complejos de infraestructura que impiden la migracién de peces
en ambas direcciones del Rio Cahabon. Respecto del caso Oxec, la construccién
de un canal de concreto paralelo al rio, impedira el acceso al agua a especies de
mamiferos, que no podran disponer del mermado caudal; d)la captacion del agua
en represas impide el cauce natural de los rios y, con ello, se niega el acceso a
este liquido que es necesario para varios usos domésticos, pese a que el
derecho humano al agua y al saneamiento fue reconocido explicitamente por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el veintiocho de julio de dos mil diez,
por medio de la Resolucidon sesenta y cuatro/doscientos noventa y dos (64/292); y

que también lo garantiza el articulo 44 de la Constitucion aunque no figure
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expresamente en ella, por ser inherente a la persona humana; e) la actividad del
Estado ha de desarrollarse conforme al principio de legalidad, es decir, dentro del
marco juridico disefiado por los tratados y convenios internacionales en materia
de derechos humanos ratificados por Guatemala, la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y demas leyes ordinarias; sin embargo, en el caso
concreto, el Ministro impugnado contravino el principio de legalidad, porque
previo a emitir resoluciones administrativas que afectan directamente a la
comunidad indigena q’eqchi que habita en el municipio de Santa Maria Cahabdn,
departamento de Alta Verapaz, debid llevar a cabo una consulta comunitaria
encuadrando su actuacion en el marco relacionado; y f) en los articulos 4 y 6 del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, se establece que los pueblos de
esa indole que se vean afectados directamente por medidas legislativas o
administrativas, deberan ser consultados sobre estas; en el caso particular, el
Ministro procedio sin que se les informara ni consultara sobre los megaproyectos
hidroeléctricos multicitados, vedandoseles de esa manera la facultad de decidir
sobre su territorio, circunstancia que a su vez provoca un grave impacto social
dentro de su comunidad al violentarse su cosmovision y quedar en un estado de
indefensién. D.3) Pretension: el postulante solicitdé que se otorgue el amparo v,
como consecuencia, que el Ministro cuestionado emita la resolucion respectiva
declarando la caducidad de las licencias de concesion de bienes de dominio
publico sobre los Rios Oxec y Cahabén, para la implementacion de los Proyectos
Hidroeléctricos Oxec y Oxec I, en el municipio de Santa Maria Cahabén del
departamento de Alta Verapaz, otorgadas a las entidades Oxec, Sociedad

Andnima, y Oxec Il, Sociedad Andnima; y que al declararse tal caducidad no se
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vuelvan a autorizar las licencias relacionadas, mientras no se haya realizado la
consulta a la comunidad indigena q’eqchi, de conformidad con lo establecido en
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. E) Uso de
recursos: ninguno. F) Casos de procedencia:invoco el contenido en el inciso a)
del articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
G) Leyes que se consideran violadas:cito los articulos 4, 5, 6 del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo; 3°, 44, 93, 94, 95, 97, 153, 154 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; y Resolucion 64/292 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de veintiocho de julio de dos mil diez.
Il. TRAMITE DEL AMPARO
A) Amparo provisional:se otorgd. B) Terceros interesados:b.i) Estado de
Guatemala, por medio de la Procuraduria General de la Nacién; b.ii)Procurador
de los Derechos Humanos; b.iii)Oxec, Sociedad Anénima; b.iv)Oxec Il, Sociedad
Andnima; b.v)Asociacion Colectivo Madreselva; b.vi)Cocode del Caserio o
Comunidad Maya g'eqchi La Escopeta, Santa Maria Cahabdn, departamento de
Alta Verapaz. C) Antecedentes remitidos:expedientes administrativos DGE —
doscientos veintiséis - dos mil doce (226-2012) y DGE - cero setenta y dos — dos
mil catorce (072-2014), de la Direccion General de Energia del Ministerio de
Energia y Minas, que en su orden contienen las diligencias de solicitud de
autorizacion definitiva para utilizar bienes de dominio publico para la instalacion
de las Centrales Generadoras Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il. D) Informe
circunstanciado: el Ministro cuestionado informé: d.i) de conformidad con el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la consulta
corresponde a los gobiernos o Estados, y pese a que Guatemala ratific6 ese

instrumento internacional, existen a lo interno diferentes criterios con relaciéon a
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quién corresponde realizar tal consulta, de manera que al no estar definidos los
mecanismos para el efecto, en algunos casos se ha llevado a cabo por parte de
las municipalidades. En el caso concreto, el acercamiento y consulta con las
comunidades La Escopeta, Pulicibic, Tres Cruces, Sepoc, Secatalcab, Pequixul,
Sacta, Sacta Sector Ocho (8), Chacalte, Seasir y Salac, lo asumioé el Ministerio de
Energia y Minas, habiendo manifestado esas comunidades su aprobaciéon a los
proyectos hidroeléctricos cuya autorizacion se cuestiona y su rechazo al
amparista y a otras personas que solo generaban divisionismo entre ellas; d.ii) la
accion es extemporanea —no presenta mas argumentos para sustentar esta
afirmacion—; d.iii) el acto reclamado no es definitivo, puesto que la decisidén se
encuentra contenida en un Acuerdo Ministerial, el cual pudo impugnarse en el
procedimiento administrativo e incluso en las instancias judiciales respectivas, o
en su defecto, atacarse mediante inconstitucionalidad; d.iv) la accién carece de
los presupuestos de legitimacion activa y pasiva, el primero, porque el accionante
no ostenta la representacibn de las comunidades asentadas en las
circunscripcion territorial de los proyectos hidroeléctricos y, el segundo, porque el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo establece que son los
gobiernos los responsables de la consulta, de donde se desprende que ello no
corresponde al Ministerio de Energia y Minas; d.v)no existe agravio personal y
directo susceptible de ser reparado por via del amparo; d.vi) la ley no atribuye a
la cartera que representa la realizacion de la consulta, pero si la obligacién de
resolver peticiones como la que dio lugar a la autorizacién de los proyectos
hidroeléctricos, lo que denota que el acto administrativo cuestionado fue emitido
conforme a Derecho.E) Medios de comprobacién: en resolucién de veintinueve

de abril de dos mil dieciséis, el a quo prescindi6 del periodo probatorio, e
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incorpor6 como medios de prueba: a) copia certificada del expediente
administrativo DGE 226-2012, de la Direccion General de Energia del Ministerio
de Energia y Minas, que versa sobre las diligencias de solicitud de autorizacion
definitiva para utilizar bienes de dominio publico para la instalacion de la Central
Generadora Hidroeléctrica Oxec; b) fotografias del lugar en donde se estan
instalando los megaproyectos hidroeléctricos; c)copias simples de las escrituras
publicas, autorizadas en el municipio de Coban del departamento de Alta
Verapaz, por el notario Rene Waldemar Hidalgo Sierra, en el afio dos mil doce,
gue a continuacion se detallan: c.i) trescientos veintidés (322), de veintiuno de
junio, c.ii)trescientos veinticinco (325), de veintidds de junio;c.iii)trescientos
sesenta y tres (363), de treinta y uno de julio; c.iv)cuatrocientos catorce (414), de
dos de octubre;c.v) cuatrocientos sesenta y uno (461), de doce de noviembre;
c.vi)cuatrocientos treinta y siete (437), de cinco de noviembre; c.vii)cuatrocientos
treinta y seis (436), de cinco de noviembre; c.viii)trescientos sesenta y ocho
(368), de trece de agosto; c.ix)trescientos sesenta y siete (367), de diez de
agosto; c.x)trescientos sesenta y dos (362), de treinta y uno de julio; todas ellas,
en su orden, documentan los convenios de cooperacion entre la entidad Oxec,
Sociedad Andénima, y las comunidades La Escopeta, Caserio Pulicibic, Sepoc,
Seasir, Sacta, Sacta Sector Ocho (8), Chacalte, Secatalcab, Pequixul y Tres
Cruces; c.xi) cuatrocientos treinta y cuatro (434), de dieciocho de diciembre;
c.xii)ciento treinta y ocho (138), de once de abril, ambas de dos mil trece, que
contienen los convenios de cooperacion que aquella entidad sostuvo con la
Comunidad Aldea Salac y la Municipalidad de Santa Maria Cahabon del
departamento de Alta Verapaz; d) fotografias que documentan graficamente lo

siguiente: d.i) a los pobladores y personeros de la empresa intercambiando
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informacion, con la participacion activa de vecinos, lideres comunitarios, Alcaldes
Auxiliares y miembros de Cocodes; d.ii) la inauguracion de la iglesia catolica
construida en la comunidad La Escopeta; d.iii)las iglesias evangélica y catolica
construidas en la comunidad Salac; d.iv) la iglesia catdlica remozada y la
ampliacion de la escuela en la comunidad Pulicibic; d.v) el convento en la
comunidad Sepoc; d.vi) la construccion de la iglesia catdlica en la comunidad
indicada en el inciso anterior; d.vii) la inauguracién del salén comunal en Sepoc;
d.viii)inauguracion del salén (en uso)descrito en la literal precedente; d.ix) la
circulacion con malla metélica de la escuela de la comunidad Seasir; d.x)el
proyecto de techo minimo en esa comunidad; d.xi)el proyecto techo minimo en la
comunidad Sacta; d.xii)entrega de doscientas cincuenta ollas a las familias de la
comunidad a la que se alude en la literal que antecede; d.xiii) el balastrado en
carretera;d.xiv) el salon comunal en Sacta; d.xv)los proyectos de vivienda y
techo minimos en la comunidad Sacta Sector Ocho (8); d.xvi) el molino de
nixtamal en la comunidad Chacalte; d.xvii) proyecto de techo minimo en esa
comunidad; d.xviii)el centro de convergencia de salud en la comunidad Chacalte;
d.xix) la construccion de la iglesia en la comunidad de Secatalcab; d.xx) los
instrumentos musicales donados a la iglesia recién aludida; d.xxi) la entrega de
tinacos a cincuenta y siete familias en la comunidad Pequixul; d.xxii) el salon
comunal en Pequixul; e) copia simple del escrito de quince de marzo de dos mil
dieciséis, dirigido a la Municipalidad de Santa Maria Cahabodn, departamento de
Alta Verapaz, que cuenta con la firma de mil trescientos cinco vecinos de las
comunidades de las areas de influencia, ratificando su apoyo a la empresa
hidroeléctrica; y e) presunciones legales y humanas. F) Sentencia de primer

grado: la Corte Suprema de Justicia, constituida en Tribunal de Amparo,
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“

consider6: “.. esta Corte determina lo siguiente: a)el Derecho de Consulta
Previa de los Pueblos Indigenas, es de caracter constitucional, por lo que forma
parte del catalogo de derechos fundamentales reconocidos e incorporados en el
Bloque de Constitucionalidad de Guatemala, en el entendido que el Tribunal
Constitucional se encuentra facultado para examinar la vulneracion de aquellos
derechos contenidos en tratados internacionales que reconozcan derechos
fundamentales, esto al realizar una integracién armonica conforme el articulo 46
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; b) al constituir la
consulta previa un derecho fundamental, es de imperatividad absoluta, por lo que
goza del principio de supremacia constitucional, en consecuencia, todos los
procedimientos de proyectos hidroeléctricos que se realicen en Guatemala,
deben observar obligatoriamente este derecho fundamental de caracter colectivo.
La obligatoriedad de la consulta previa a los pueblos indigenas ha sido
reconocida no Unicamente por el Tribunal Constitucional guatemalteco, sino
también en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como ya ha sido expuesto, en esta queda patentizado que para los pueblos
indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual [sentencia dictada en el caso
Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingnivrs. Nicaragua (Fondo, Reparaciones y
Costas), parrafo ciento cuarenta y nueve (149)] pues su forma particular de vida,
de ser, ver y actuar en el mundo esta constituida precisamente a partir de su
estrecha relacion con territorios tradicionales y los recursos que alli se
encuentran, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y

por ende, de su identidad cultural [sentencias dictadas en los casos Comunidad
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Indigena Yakye Axa vrs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas); parrafo
ciento treinta y cinco (135); y Comunidad Indigena Sawhoyamaxavrs. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas); parrafo ciento dieciocho (118)]. Asi, la tierra
estd estrechamente ligada con sus tradiciones y expresiones orales, sus
costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y USOS
relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario,
su vestimenta, filosofia y valores; patrimonio cultural inmaterial que es transmitido
y recreado generacionalmente por las comunidades indigenas [sentencias
dictadas en los casos Comunidad indigena Yakye Axa vrs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas); parrafo ciento cincuenta y cuatro (154); y Pueblo
indigena Kichwa de Sarayakuvrs. Ecuador (Fondo y Reparaciones); parrafo
doscientos doce...)]. Este pronunciamiento evidencia la concurrencia de ciertos
elementos que deben ser observados en la consulta, aparte de los sefialados por
nuestro Tribunal Constitucional, ya que la obligacion contenida en el articulo 6,
inciso 1 a), del Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo, no se
cumple Unicamente con llevarla a cabo, sino que a su vez requiere la observancia
de ciertos lineamientos para efectivizar sus objetivos, es asi como aquella debe
realizarse con caracter previo, lo que implica que al momento de efectuarse la
solicitud debié proporcionarse a las comunidades toda la informacion que les
permitiera conocer las actividades que se llevarian a cabo, esto con la finalidad
de intercambiar apreciaciones con la entidad solicitante y lograr un consenso, que
es el objetivo Ultimo de esta consulta. En este mismo sentido, la consulta debe
constituir un instrumento de participacion efectiva, que se lleve a cabo mediante
la buena fe y con la finalidad de llegar a consensos y no Unicamente como un

requisito formal, derivado de la falta de obligatoriedad de la consulta, pues si esto




EXPEDIENTES ACUMULADOS

90-2017, 91-2017 Y 92-2017

Pagina 11

fuese asi, llevar a cabo esta, careceria de fundamento, pues no permitiria
materializar el sentir de la comunidad o pueblo indigena. Finalmente, se requiere
gue la consulta sea adecuada y accesible, en el entendido que la convocatoria y
los actos que se lleven a cabo tendrian que ser realizados conforme las
tradiciones y costumbres de la comunidad, por lo que resulta indispensable la
implementacion de procedimientos apropiados, en atencidn a sus caracteristicas
propias, pues pretender llevarla a cabo a través de formas ajenas implicaria
vulneracion a sus derechos. En el presente caso, la autoridad impugnada ha
infringido el Derecho de Consulta regulado por el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes y demas instrumentos
internacionales antes citados, que asiste a la comunidad indigena q’eqchi del
municipio de Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta Verapaz al otorgar la
licencia de proyectos hidroeléctricos relacionados en el presente amparo, sin
haber agotado la consulta previa a los pueblos antes indicados. En tal virtud, esta
Corte concluye que han sido vulnerados los derechos constitucionales invocados
por el amparista, por lo que el amparo debe otorgarse para el solo efecto de que
se haga valer el Derecho de Consulta de las comunidades afectadas conforme a
lo apuntado en parrafos anteriores y lo que se declare en la parte resolutiva de la
presente sentencia, por lo que deben dejarse en suspenso las Licencias de
proyectos hidroeléctricos “Oxec y Oxec II”, expedientes numeros DGE guion cero
setenta y dos guion dos mil catorce que contienen las autorizaciones definitivas
para utilizar bienes de dominio publico de los proyectos “Hidroeléctrica Oxec” y
“Oxec II’, otorgados a las entidades Oxec, Sociedad Anonima y Oxec Il, Sociedad
Andénima. Aunado a lo antes indicado y para dar efectivo cumplimiento a lo

resuelto, debera realizarse la consulta a través de aquel procedimiento que
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permita recabar de manera fidedigna la opinion de los pueblos que pudieran
resultar perturbados, debiendo respetar el Derecho consuetudinario de la region y
enfocarse en acciones de desarrollo para el pueblo como medio de
compensacion a la perturbacion de que pudieran ser objeto, para el efecto debera
tomarse en consideracion la normativa legal vigente y observarse los diferentes
instrumentos multilaterales relacionados con el tema objeto de estudio y que han
sido ratificados por el Estado (...) Esta Corte estima que la autoridad impugnada
actudé con la buena fe que se supone en las actuaciones que le corresponden,
razon por la cual, con base en la facultad que establece el articulo 45 de la ley de
la materia, la exonera del pago de las costas procesales...” Y resolvio:“.. 1)
OTORGA dada la existencia de agravios el amparo solicitado por BERNARDO
CAAL XOL en contra del MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. En
consecuencia: a)deja en suspenso, en cuanto al reclamante, el otorgamiento de
Licencias de proyectos hidroeléctricos “Oxec y Oxec II”, expedientes numeros
DGE guion doscientos veintiséis guion dos mil doce y DGE guion cero setenta y
dos guion dos mil catorce que contienen las autorizaciones definitivas para utilizar
bienes de dominio publico de los proyectos “Hidroeléctricos Oxec” y “Oxec II’,
otorgados a las entidades Oxec, Sociedad Anonima y Oxec Il, Sociedad
Andnima, emitidas por el Ministerio de Energia y Minas; b)restituye a los
representados por el postulante en la situacion juridica anterior a esa resolucion;
c) ordena a la autoridad impugnada a resolver conforme a Derecho y a lo aqui
considerado, respetando los derechos y garantias de los representados por el
postulante, bajo apercibimiento de imponer la multa de quinientos quetzales, en
caso de no acatar lo resuelto dentro del plazo de tres dias siguientes de haber

recibido la ejecutoria y sus antecedentes, sin perjuicio de las responsabilidades
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legales correspondientes. 1) No hay condena en costas por las razones
consideradas...”.
lIl. APELACION
El Ministerio de Energia y Minas —autoridad cuestionada-, por medio del
titular de esa cartera, Luis Alfonso Chang Navarro, las entidades Oxec,
Sociedad Andénima, y Oxec Il, Sociedad AnOnima, apelaron. El Ministro
mencionado sefial6 como motivos de inconformidad: a) en la sentencia apelada
se omitio identificar y precisar qué debe realizar la autoridad denunciada,
derivado de haberse otorgado la tutela constitucional instada, lo que da lugar a
arbitrariedades y viola el principio de seguridad juridica que debe prevalecer en
todo proceso, de manera que aguella sentencia es inejecutable al no observarse
lo dispuesto en el articulo 141, inciso b), de la Ley del Organismo Judicial; b)en el
escrito inicial de amparo no se expusieron motivos suficientes que ameritaran el
otorgamiento de la tutela pedida, por lo que la decision contenida en el fallo
recurrido quebranta el principio de congruencia procesal; esto se pone de
manifiesto porque el Tribunal de Amparo de primer grado resolvio respecto de un
acto distinto del sefialado por el postulante; c) la sentencia proferida por el a
guocontraviene los articulos 42 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad; 141, inciso b), de la Ley del Organismo Judicial; y 29 del
Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad, porque omitié identificar a la
autoridad impugnada, el acto reclamado y el agravio ocasionado, y se limité a
citar jurisprudencia y doctrina no atinente al presente asunto; d) la sentencia
referida no cuenta con una debida motivacion, puesto que en ella no se justificd
cémo se valoraron los hechos ni el criterio juridico aplicable al caso concreto; e)el

Ministerio de Energia y Minas luego de que las entidades solicitantes Oxec,
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Sociedad Anonima, y Oxec Il, Sociedad Anénima, cumplieron con los requisitos
establecidos en la Ley General de Electricidad y su Reglamento, emitié y publicé
los Acuerdos Ministeriales 260-2013 y 27-2015, de siete de agosto de dos mil
trece y doce de febrero de dos mil quince, publicados en el Diario de Centro
América el veintinueve de agosto de dos mil trece y cinco de marzo de dos mil
guince, respectivamente, por medio de los cuales otorg6 autorizacion definitiva a
las entidades mencionadas para utilizar bienes de dominio publico en el
desarrollo de las Hidroeléctricas “Oxec” y “Oxec II”. En ese orden de ideas, lo
actuado por el Ministerio aludido se encuentra apegado a Derecho, ya que
Unicamente dio cumplimiento al mandato constitucional y ejercio las facultades
gue para el efecto le confirié el Congreso de la Republica de Guatemala, a través
de la Ley General de Electricidad y la Ley del Organismo Ejecutivo; f) dada la
importancia del suministro de la energia eléctrica para el pais, se ha regulado
mediante la Ley General de Electricidad y su Reglamento, el uso comun de
bienes publicos para actividades especiales, como lo es la instalaciéon de
infraestructura aérea o subterranea para el transporte y distribucion del servicio
de energia eléctrica. En virtud de lo anterior, es evidente, que no existe motivo
alguno para que el amparista indique que los pueblos indigenas -a los que
supuestamente representa- estan siendo afectados y menos si los proyectos
autorizados por el Ministerio aludido no rifien o contravienen la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, porque estan orientados segun la politica
energética del pais y tienen como finalidad garantizar el respeto al derecho
humano al desarrollo integral de la poblacion de la Republica garantizado en el
Texto Fundamental; g) en concordancia con la Ley de Amparo, Exhibicion

Personal y de Constitucionalidad, el articulo 44 del Cddigo Procesal Civil y
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Mercantil, prescribe que tienen capacidad para litigar las personas que se
encuentren en el libre ejercicio de sus derechos y que las personas juridicas lo
haran por medio de sus representantes, de donde se infiere que el postulante no
ostenta la representacion para actuar en nombre de la comunidad que refiere vy,
por ende, no puede defender los derechos de terceras personas ni considerarsele
como parte o interesado dentro del proceso. Dentro de ese contexto, se colige
gue al accionante no le ha sido delegada facultad alguna para solicitar amparo en
nombre de terceros -aduciendo una supuesta violacion de derechos difusos-, por
lo que en caso de existir agravio, corresponderia a aquéllos su defensa y ser
parte en el proceso, por ser los directamente afectados, lo que conlleva
determinar que el postulante carece de legitimacién activa para promover la tutela
constitucional instada, debido a que no se le causa un perjuicio juridico ni
material en la esfera juridica de sus intereses. El Tribunal de Amparo de primer
grado sostuvo que el solicitante si poseia legitimacion activa para pedir la tutela
constitucional, no obstante que las comunidades Secatalcab, Sacta Sector Ocho
(8), Sacta, Pequixul, Chacalte, La Escopeta, Pulicibic, Seasir, Salac, Tres Cruces
y Sepoc, presentaron escrito ante la Secretaria Municipal de Santa Maria
Cahabon, Alta Verapaz, el dieciséis de marzo de dos mil dieciséis, y manifestaron
al Alcalde de esa localidad que un grupo de personas liderado por varias
asociaciones pretendian dividir a sus miembros, circunstancia que denota el
descontento hacia organizaciones e individuos que no representan a las
comunidades del municipio mencionado, y que a su vez permite establecer que el
amparista no cuenta con reconocimiento para actuar en nombre de la comunidad
indigena de la que asegura ser integrante; h) conforme la doctrina legal que ha

asentado la Corte de Constitucionalidad, la funcion del Tribunal de lo Contencioso
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Administrativo es la de contralor de la juridicidad de la administracion publica y
tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de
la administracion indicada y de las entidades descentralizadas o autbnomas. De
esa cuenta, es notorio que la presente accién constitucional de amparo fue
promovida contra actos no definitivos, debido a que los acuerdos ministeriales
emitidos en el procedimiento administrativo subyacente podian ser impugnados
mediante el recurso administrativo que correspondiese y, en ultima instancia,
someterse la decision al control de aquel Tribunal e incluso plantearse una accién
de inconstitucionalidad. No es factible que el a quo haya eximido al postulante de
la obligacién de agotar los recursos administrativos a su alcance, con fundamento
en que no habia sido parte en el procedimiento antecedente, debido a que los
acuerdos ministeriales que autorizaron los proyectos hidroeléctricos fueron
publicados en el Diario de Centro América, lo que tuvo por objeto hacer de
conocimiento general esa circunstancia; i)el accionante tenia la obligacion de
sefalar los elementos facticos del amparo, entre ellos: el acto reclamado, la
autoridad a quien se imputa y el agravio que de él deriva, para establecer de esa
forma la relacién juridico-procesal, al haberlo omitido, debe denegarse la
proteccion constitucional solicitada, de conformidad con la jurisprudencia que
sobre el particular ha sostenido la Corte de Constitucionalidad; j) de la lectura del
planteamiento del amparo se advierte que el postulante sefial6 como autoridad
denunciada al Ministro de Energia y Minas, no obstante ello, en el numeral
romano Il), de la sentencia apelada, se consigné como tal autoridad al Ministerio
de Energia y Minas, lo que evidencia la incongruencia entre lo pedido por el
accionante y lo resuelto por el Tribunal de Amparo de primer grado. Otro aspecto

que realza esto Ultimo es lo concerniente a que el a quo alude al tema de la
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consulta a los pueblos indigenas en la explotacion minera, pese a que el acto
reclamado en el caso concreto se contrae a la autorizacion de uso de bienes de
dominio publico sobre los Rios Oxec y Oxec Il, para la instalacion de proyectos
hidroeléctricos; k)en la sentencia objetada se consider6 que como corolario de
gue no constaba que se hubiere realizado consulta alguna, los efectos de la
actuacion omisiva de la autoridad cuestionada persistian y, por ende, se
configuraba una excepcion al principio de temporalidad en la presentacion del
amparo; sin embargo, esa estimacion es contradictoria porque la consulta sobre
la ejecucion y operacion de los Proyectos Oxec y Oxec I, se efectud en julio de
dos mil dieciséis, sin que existiera oposicion alguna por parte de las comunidades
y pueblos indigenas en el area de influencia de los proyectos aludidos, situaciéon
gue denota que aquella sentencia es incongruente y no esta debidamente
fundamentada con relacion a la razén por la cual no aplicaba al presente asunto
el principio relacionado; |) en cuanto a laviolacion del articulo 6 del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, el amparista no la acredita,
limitandose a transcribir el contenido de esta norma y alega que se debi6
consultar a los pueblos indigenas y tribales que pudieran ser afectados
directamente por la emision de los acuerdos ministeriales multicitados; empero,
con tales acuerdos no se configura violacion de derechos del accionante ni de las
comunidades que supuestamente representa, toda vez que los proyectos
hidroeléctricos obedecen a la politica energética en beneficio o bienestar comun,
lo que por mandato constitucional fue declarado de urgencia nacional y que con
el apoyo del sector privado se alcanza, siendo notorio que no existe
contravencién al articulo 6 ibidem, habida cuenta que el Convenio indicado obliga

a los Estados lograr el desarrollo econémico y social de los pueblos indigenas, y
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la mejor manera de hacerlo es mediante la energia eléctrica; m)el Tribunal de
Amparo de primera instancia de mala fe establecio que el Ministerio de Energia y
Minas es la dependencia obligada a llevar a cabo la consulta a los pueblos
indigenas, porque esa potestad le esta conferida en la ley especial; no obstante
gue la Corte de Constitucionalidad, en varios fallos, ha exhortado al Organismo
Legislativo que cumpla con la responsabilidad institucional que le correspondecon
relacion a la debida observancia por parte del Estado de Guatemala de lo
dispuesto en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, situacion que evidencia
gue conforme lo considerado por la Corte citada, atafie a aquel Organismo
determinar quién es el ente encargado de realizar las consultas a los pueblos
indigenas, ya que la Ley del Organismo Ejecutivo y la Ley General de Electricidad
no facultan al Ministerio de Energia y Minas para ese cometido; n)el Tribunal de
Amparo de primer grado no consideré que el Ministerio de Energia y Minas
realizd la consulta a las comunidades del municipio de Santa Maria Cahabon,
departamento de Alta Verapaz, de conformidad con lo establecido en el articulo 6
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, y que se remitio la
documentacion que respalda este extremo al Tribunal de primera instancia, el
siete de octubre de dos mil dieciséis, evidencidndose de esa forma que el
Tribunal aludido soslay6 el analisis integral de lo actuado por el Ministerio
cuestionado, asi como los acuerdos (en escritura publica) suscritos con las
comunidades indigenas aledafias a la ubicacién de los proyectoshidroeléctricos;
fi)pese a que no existe normativa ordinaria o reglamentaria que sefiale el
procedimiento a seguir respecto de la consulta, se desarroll6 el proceso

metodoldgico en observancia y aplicacion de los enfoques de interculturalidad,
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género Yy participativo, asi como de los principios de oportunidad, buena fe, plazo
razonable, ausencia de coaccion o condicionamiento, y flexibilidad. Esa
metodologia fue presentada a las autoridades superiores del Ministerio de
Energia y Minas, y a representantes de la Organizacion Internacional del Trabajo
con sede en Costa Rica, quienes manifestaron su viabilidad para dar
cumplimiento a la consulta en observancia de los tratados internacionales
ratificados por Guatemala. El proceso se desarrollé en siete fases(reuniones
iniciales, pre consulta, presentacion de informacion, evaluacion de informacion
por las comunidades, dialogo permanente, acuerdos, monitoreo y seguimiento)
con la participacion activa de todos los representantes del Consejo Comunitario
de Desarrollo de las comunidades del area de influencia, Consejo de Salud,
Consejo de Educacion, Cofradia de Mayordomos, parteros, comadronas, otros
liderazgos comunitarios y vecinos de las comunidades, lograndose la
construccion de un didlogo con caracter de permanencia para promover y velar
por los derechos de los pueblos indigenas y garantizar todos aquellos acuerdos
entre el Estado, comunidad y empresa en torno al funcionamiento y construccion
de los proyectos hidroeléctricos en mencién. En esa linea de ideas, el Ministerio
de Energia y Minas, por medio del Viceministerio de Desarrollo Sostenible, inicid
la etapa de operacion de la primera de las Centrales Hidroeléctricas -Oxec- y la
construccion de la otra —Oxec ll—-en las comunidades que corresponden al area
de influencia de las centrales indicadas, segun estudio de impacto ambiental
aprobado por el Ministerio citado; o) el a quo, al resolver, utiliz6 los mismos
argumentos, jurisprudencia y doctrina plasmados en otro amparo que versa sobre
un asunto distinto (explotacibn minera) del que atafie al presente; p)en la

sentencia refutada se alude al criterio contenido en un expediente en el que se
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describieron las caracteristicas de la consulta obligatoria; sin embargo, el criterio
referido no es de cumplimiento forzoso, porque para que pueda sentarse doctrina
legal es necesario que existan tres fallos contestes de la Corte de
Constitucionalidad, de conformidad con lo establecido en el articulo 43 de la ley
de la materia; y g)en el fallo recurrido, el Tribunal de primer grado hizo prevalecer
el caracter previo de la consulta, segun lo regulado en el articulo 6, numeral 1 a),
del Convenio apuntado, no obstante que en ningun precepto de este, se prevé
gue la consulta deba tener tal caracter. Por su parte, las entidades Oxec,
Sociedad Andnima, y Oxec Il, Sociedad Andnima, terceras interesadas,
expresaron como motivos fundantes de la apelacion: i) la sentencia impugnada
adolece de deficiencias, destacandose dentro de estas, la reiterada mencion a
licencias de exploracion y explotacion minera, que no aplica en absoluto al caso
concreto, porque en el tema especifico de generacion hidroeléctrica ello no es
factible, sino la concesion por parte del Estado para el uso de bienes de dominio
publico; ii) al haberse realizado la consulta, esta constituye el acto que marca el
inicio del plazo de treinta dias para promover amparo, y siendo que la accion
constitucional se planteé después del plazo indicado, deviene extemporanea. No
existio inactividad por parte del Ministerio cuestionado, ya que dio
acompafamiento y sirvio como mediador en aquella consulta, por lo que en el
caso concreto no aplica la excepcion al presupuesto procesal de temporalidad
previsto en el articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; iii)el Tribunal de Amparo de primera instancia se equivoco al
reconocer legitimacion activa al postulante —por defensa de derechos colectivos—,
puesto que el proyecto hidroeléctrico no causa lesion a todos los miembros de la

comunidad qg’eqchi, sino solamente a algunos de ellos o de otras comunidades
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ubicadas en el area de influencia. No puede pretenderse efectuar una consulta
bajo el criterio sostenido en el fallo recurrido, pues ello implicaria consultar a las
comunidades indigenas que se encuentran incluso fuera de las fronteras de
Guatemala, lo que resultaria ilégico y contrario al espiritu del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo; lo anterior, sin perjuicio de que la
comunidadqg’eqchi ubicada en el area relacionada, no reconoce al accionante
como su vecino, lider o representante; iv) quedé demostrado con la prueba
documental, en la tramitacion del amparo, que en las once comunidades de
influencia del proyecto se realiz6 un proceso de consulta basado en el marco
juridico y doctrina internacionalsobre esta tematica. En el presente asunto, al no
existir un reglamento respecto de la consulta, el Ministerio de Energia y Minas la
realizo, utilizando una metodologia congruente con lo preceptuado en el
Convenio 169 multicitado y la jurisprudencia nacional y regional, situacién que ha
hecho que sus proyectos hidroeléctricos sean los Unicos que cuenten con este
tipo de consultas. Esto consta en el plan de consulta de proyectos hidroeléctricos
en funcionamiento y desarrollo de la construccion de las Centrales Generadoras
Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il. Siendo el plan referido un medio de prueba
decisivo y contundente, no fue analizado en la parte considerativa del fallo
recurrido; v) en los procedimientos se arribd a acuerdos con las comunidades,
gue se materializaron a través de convenios suscritos en escrituras publicas; vi)
el proceso de consulta efectuado por el Ministerio de Energia y Minas se hizo
observando los principios del Convenio relacionado (interculturalidad, género y
participativo), en el marco del respeto de las formas de organizacién y
costumbres de las comunidades, en donde ademas de los principios enunciados

prevalecieron los de buena fe, flexibilidad, oportunidad, plazo razonable, sin
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condicionamiento o coaccion, interculturalidad e informacion oportuna. El proceso
de mérito se llevo a cabo y la metodologia utilizada por el Ministerio cuestionado
se desarrollo en siete fases, para garantizar los enfoques y principios contenidos
en el Convenio aludido y asi dar cumplimiento a los requisitos que para el efecto
ha dictaminado la Corte de Constitucionalidad sobre la materia, siendo estos:
area de influencia, representacion, proceso de dialogo y el caracter previo a la
medida gubernativa; vii) el Tribunal de Amparo de primer grado, no obstante que
se acreditd con prueba documental que las comunidades fueron consultadas
como correspondia y que se lograron acuerdos en beneficio de las partes, sin
gue existiera oposicion alguna, resté importancia a ello al considerar que no se
realizd0 una verdadera consulta incluyente, soslayando que el Ministerio
cuestionado fue quien llevod a cabo el proceso, lo acompafd, ratific6 y homologo;
viii) no se estimd que la orientacion del criterio constitucional ha sido ordenar la
verificacion o desarrollo de las consultas por parte del Estado, sin dejar en
suspenso las licencias ya otorgadas conforme al marco legal e internacional,
pues lo contrario implicaria la contravencion al principio de irretroactividad de la
ley, asi como un dafio grave a las empresas privadas y a las comunidades
indigenas que ya fueron tomadas en cuenta en la consulta y gozan de las
prestaciones que les ha proveido la labor de socializacién del proyecto; ix) al
haberse obtenido la autorizacion definitiva para la instalacion de las centrales
generadoras hidroeléctricas, luego de cumplirse con los requisitos que exige la
normativa especial, se tiene un derecho adquirido, y siendo que se ha invertido
en los proyectos referidos, debe garantizarse el ejercicio de los derechos de
propiedad privada, de industria, de comercio, al trabajo, de libertad de accion, de

libertad e igualdad. Dentro de ese contexto, se advierte que lo resuelto por el
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Tribunal de primera instancia contraviene las disposiciones constitucionales que
impulsan politicas publicas para la inversion en proyectos que privilegian el bien
comun y el interés social; x) se adquirio financiamiento por sumas muy altas para
desarrollar e implementar los proyectos hidroeléctricos, las que aun no se han
saldado, lo que compromete su capital como garantia, contraviniéndose de esa
forma el principio de certeza juridica que debe prevalecer en un Estado de
Derecho; xi) el a quo sin realizar un analisis profundo del caso, ordend la
suspension de las licencias otorgadas, circunstancia que conlleva afectacion del
patrimonio y la quiebra de las empresas, asi como de las comunidades
beneficiadas. Para el pais, la situacion descrita implica un retroceso en materia
energeética, lo que vulnera el articulo 129 constitucional que declara de urgencia
nacional la electrificacion; xii) en un Estado de Derecho, la actuacion contraria a
los principios del debido proceso y certeza juridica, conlleva atentar contra el
propio sistema normativo y causa agravio a los derechos de igualdad y de
libertad. De manera que no acatar una autorizacién gubernamental ya otorgada -
después de haberse sustanciado el tramite administrativo respectivo-, por la
actuacion maliciosa del solicitante del amparo que no ostenta legitimacion activa,
cuando ya la inversion privada se materializé y esta en funcionamiento, genera
los efectos propios de una expropiacion ilegitima, siendo responsable directo del
dafio causado el Estado de Guatemala por la actuacion de sus funcionarios.
IV. ALEGATOS EN EL DIA DE LA VISTA
A) El accionante expuso: a.i) el Ministro cuestionado, en su escrito de apelacion,
manifiesta que lo resuelto por el Tribunal de Amparo de primer grado viola
garantias constitucionales; sin embargo, no describe cémo se configura tal

violacion, lo que denota que la tesis sostenida por el Ministro citado carece de
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sustento; a.ii)la autoridad denunciada sefala que no existe claridad en cuanto al
acto reclamado, los agravios causados, y los presupuestos procesales de
legitimacion activa y pasiva; no obstante que en el fallo apelado, el Tribunal de
Amparo de primera instancia estimé pertinente como cuestion preliminar explicar
gue en el caso concreto si concurrian los presupuestos referidos y, por esa
razon, procedia conocer el fondo del asunto; a.iii)si la autoridad impugnada
estima que el fallo apelado es impreciso al no sefialar concretamente los efectos
de la tutela otorgada, debio interponer recurso de aclaracion, de conformidad con
lo establecido en el articulo 70 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; a.iv) el Ministro objetado aduce que en la sentencia recurrida
Unicamente se transcribié jurisprudencia y doctrina que no aplicaban al caso
particular; empero, ese argumento carece de asidero, porque si bien en aquella
sentencia se citan resoluciones vinculadas al otorgamiento de licencias mineras y
no de concesion de uso de bienes de dominio publico, el analisis no versé sobre
esta tematica, sino en cuanto al fondo del asunto concerniente al derecho de
consulta de las comunidades indigenas, de conformidad con lo previsto en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que se viola en el
caso concreto, derivado de que se emitié una resolucion administrativa, sin que
fuera consultada la comunidad indigena g'eqchi de la cual forma parte; a.v) el
Ministro objetado aduce que su actuacién en los procedimientos administrativos
subyacentes se ajustd a Derecho, pese a que omiti6 dar cumplimiento a lo
establecido en el Convenio 169 citado, el que se incorpor6 al bloque de
constitucionalidad, entendido este como un conjunto de normas para garantizar
derechos inherentes a la persona. En esa linea de ideas, se advierte que el

Ministro mencionado, en ningin momento acreditd haber realizado la consulta a
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la comunidad indigena q’eqchi, segun lo prescrito por aquel Convenio, y los
parametros determinados por la Corte de Constitucionalidad, ya que Uunicamente
presentd ante el Tribunal de Amparo de primera instancia las encuestas
efectuadas a algunos miembros de aproximadamente once comunidades del
municipio de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta Verapaz (cuando en
tal municipio existen ciento noventa y cinco comunidades), asi como los
convenios celebrados en escritura publica por las entidadesOxec, Sociedad
Andnima, y Oxec Il, Sociedad Anonima, en las que los signhatarios en varias
ocasiones coinciden con las personas encuestadas; a.vi)las entidades
mencionadas expresan que la sentencia refutada adolece de deficiencias,
especialmente porgue se alude a licencias de exploracion y explotacibn minera,
cuando en asuntos como el analizado -generaciéon hidroeléctrica- no se otorgan
ese tipo de licencias, sino la concesién para el uso de bienes de dominio publico.
Esta inconformidad carece de fundamento, debido a que el analisis del a quo se
contrajo a garantizar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas de la
comunidad indigena q’eqchi y que fue violado por el Ministro cuestionado; y a.vii)
el Tribunal de primera instancia decretdé auto para mejor fallar, con el objeto de
establecer si se habia llevado a cabo la consulta y, luego de la informacion
proporcionada por el Ministro de Energia y Minas, constatd que la comunidad
g’eqchi no fue consultada conforme lo regulado en el Convenio 169 ibidem.
Solicit6 que se declaren sin lugar los recursos de apelacion y, como
consecuencia, se confirme la sentencia apelada. B) El Ministerio de Energia y
Minas -autoridad impugnada-, por medio del titular de esa cartera, Luis
Alfonso Chang Navarro, reafirmé lo expresado con ocasién de la apelacion que

interpuso contra la sentencia de amparo de primer grado, y afadio: b.i) el fallo
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impugnado se opone al desarrollo integral del pais, puesto que los proyectos
hidroeléctricos autorizados garantizan el suministro de energia a toda la
poblacién a un largo plazo y, por ende, la reduccién y estabilizacion de las tarifas
de energia eléctrica -especialmente la tarifa social-, en beneficio de los habitantes
con menos ingresos economicos; b.ii) lo resuelto por el a quo contraviene el
articulo 2° de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que impone
al Estado garantizar a los habitantes de la Republica sus derechos a la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de todos los
habitantes de la Republica; b.iii) el Ministerio que preside al estar consciente de
la importancia de la energia eléctrica como motor del desarrollo del pais y, en su
calidad de institucion rectora del sector energético, prioriza la utilizacién de
energias limpias, es decir, amigables con el medio ambiente para el consumo
nacional; asimismo, impulsa espacios de didlogo que permiten gestionar
democraticamente las iniciativas de desarrollo social y econdémico; b.iv) es
importante para el pais el desarrollo de los proyectos energéticos, en
cumplimiento a los planes indicativos del sistema de generacién y la politica
energética del Estado. La politica energética dos mil trece - dos mil veintisiete
(2013-2027) encuentra fundamento en los articulos 97, 119, 121 y 125 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, y 34 de la Ley del Organismo
Ejecutivo; b.v) la sentencia apelada contraviene el articulo 43 constitucional, que
reconoce la libertad de industria y de comercio; es por ello que la decision
asumida por la Corte Suprema de Justicia, constituida en Tribunal de Amparo,
deviene nula ipso jure, por violar aquellos derechos, segun lo regulado en el
articulo 44 del Texto Fundamental; y b.vi) si no se revoca el fallo objetado, esa

situacion traera consecuencias gravisimas, tales como: conflictos entre las
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comunidades del area, suspension de los beneficios de salud, infraestructura,
educacion y trabajo, puesto que las personas de esas comunidades son las que
contribuyen a la construccion y ejecucion de los proyectos hidroeléctricos, con lo
cual obtienen ingresos que mejoran sus condiciones de vida. Solicitd que se
revoque la sentencia apelada y, como consecuencia, se deniegue la accion
constitucional instada. C) Asociacion Colectivo Madreselva, tercera
interesada, por medio del Presidente y Representante Legal, Jorge Enrique
Arriaga Rodriguez, present6 alegato en el dia de la vista e hizo valer los mismos
argumentos que el postulante expreso en esa oportunidad, cuyo contenido quedoé
descrito en la literal “A)”, de este apartado.Solicité que se declaren sin lugar los
recursos de apelacibn y, como consecuencia, se confirme la sentencia
apelada.D) Las entidades Oxec, Sociedad Andénima, y Oxec Il, Sociedad
Andnima —terceras interesadas- ratificaron lo manifestado al apelar la sentencia
emitida por el a quoy, ademas, puntualizaron: d.i)los convenios suscritos con las
comunidades cercanas a los proyectos hidroeléctricos y la etapa del Estudio de
Impacto Ambiental (EIA) en donde existe un proceso de encuesta mediante
boletas de participacién, no constituyen el proceso de consulta. Los convenios
aludidos son producto de un largo camino de dialogo con las comunidades, que
tienden a colaborar con el desarrollo integral local, y no se celebraron con la
finalidad de mitigar los perjuicios que produzcan los proyectos, sino para volver
socios a los integrantes de aquellas comunidades. Dentro de ese contexto, es
menester indicar que los convenios relacionados son consecuencia de la consulta
transparente realizada, en la que se respetaron los principios de autorregulaciéon
y administracién propia de las comunidades, y sus costumbres. Sorprendié a

algunos participantes en la consulta que las comunidades tuvieran prioridades
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distintas de las que originalmente se crey0 que iban a predominar, por ejemplo,
se eligio el desarrollo religioso por sobre la educacion y salud y, derivado de ello,
se solicitaron templos catolicos y/o evangélicos para la celebracion del culto
religioso, y luego se pidio inversion respecto de otros proyectos de desarrollo, lo
gue se respetd y se ve reflejado en los convenios signados y la construccion de
los templos requeridos. Seguidamente, se invirtié capital para colaborar con los
pobladores para elevar su nivel de vida en distintos aspectos: salud, educacion e
infraestructura; d.ii) se tiene conocimiento de que el postulante no se apersono a
la consulta realizada, a pesar de que estuvo abierta a la participacion de
cualquier persona interesada en los proyectos hidroeléctricos; d.iii) como
corolario de que el proceso de consulta es un estado permanente durante la
vigencia de los proyectos aludidos, el Ministerio de Energia y Minas, a través de
Viceministerio de Desarrollo Sostenible, se reunira periédicamente con las partes,
a efecto de verificar el cumplimiento de acuerdos y compromisos adoptados;
sumado a ello, existe la posibilidad de invitar a expertos internacionales en el
tema de consulta como mediadores y asi poder afiadir experiencias de otros
paises a lo actuado en Guatemala y certificar mas aun los esfuerzos para el
cumplimiento del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo;d.iv)
existe una auditoria constante a cargo del Ministerio citado y de las empresas
involucradas, con el objeto de controlar y aminorar los impactos en la naturaleza
y asi evaluar el grado de observancia de las medidas de mitigacién solicitadas
por aquel Ministerio, para establecer el cumplimiento de los Proyectos Oxec y
Oxec 1l en cuanto a los requerimientos formulados por las instituciones
gubernamentales yla legislacion ambiental nacional; d.v) la ausencia de los

proyectos descritos en el inciso precedente, implicaria perjuicio al municipio de
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Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta Verapaz, puesto que
aproximadamente treinta mil habitantes dejarian de ser atendidos por el
programa de salud implementado para las comunidades situadas en el area de
influencia de aquellos proyectos. Solicitaron que se declaren con lugar los
recursos de apelacion y, por consiguiente, se revoque la sentencia apelada, y se
deniegue el amparo. E)El Estado de Guatemala, tercero interesado,presento
alegato extemporaneo. F) ElI Procurador de los Derechos Humanos, tercero
interesado, expuso: f.i) a la poblacién q’eqchi atafe, en primera instancia, la
aprobacion de las licencias que autorizan los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y
Oxec I, por lo que previamente debié llevarse a cabo —por la autoridad
competente— la consulta respectiva. Segun la interpretaciéon de los 6rganos de
control de la Organizacion Internacional del Trabajo, el requisito de consulta
previa implica que las comunidades afectadas sean involucradas lo antes posible
en el proceso; asimismo, la Corte de Constitucionalidad ha sostenido que al ser el
Estado el responsable de garantizar los derechos de consulta y participacién en
todas las fases de planeacion y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el
territorio sobre el cual se asiente una comunidad indigena o tribal, u otros
derechos esenciales para su supervivencia como pueblo, estos procesos de
dialogo y busqueda de acuerdos deben efectuarse desde las primeras etapas de
la elaboracion y planificacion de la medida propuesta, con la finalidad de que los
pueblos indigenas puedan realmente participar e influir en el proceso de adopcion
de decisiones. Es importante destacar que la realizacion de la consulta a los
pueblos indigenas no consiste en meros tramites de audiencia o de informacion,
y que la celebracion de diligencias con representantes indigenas no se ajusta

necesariamente a las consultas exigidas por el Convenio 169 de la Organizacion




EXPEDIENTES ACUMULADOS

90-2017, 91-2017 Y 92-2017

Pagina 30

citada. De conformidad con lo expresado por el Relator Especial de Pueblos
Indigenas, un procedimiento adecuado es el que busca llegar a acuerdos
mutuamente aceptables, que se celebren con antelacion a la toma de decisiones
sobre medidas propuestas, y no consultar para trasladar informacion a los
pueblos indigenas respecto de las disposiciones ya adoptadas o que se
encuentran en ese proceso; y f.i) es importante que la Corte de
Constitucionalidad, al emitir sentencia, valore que las instituciones estan
obligadas a tomar todas aquellas medidas para la proteccion del medio ambiente
y de los derechos de los pueblos indigenas, y siendo que en el caso concreto no
ocurrid esa situacion, el otorgamiento de la tutela constitucional dispuesta en
primera instancia se encuentra ajustada a Derecho. Solicitdé que se declaren sin
lugar los recursos de apelacién y, como consecuencia, se confirme la sentencia
apelada. G) ElI Consejo Comunitario de Desarrollo del Caserio o Comunidad
La Escopeta del municipio de Santa Maria Cahabén, departamento de Alta
Verapaz —tercero interesado-, por medio del Presidente, Javier Chocoj Mo,
argumento: g.i) en la comunidad se realiza un procedimiento especifico, conocido
y aceptado por todos los miembros para elegir a sus autoridades vy
representantes; g.ii)el Tribunal de Amparo de primer grado no le dio intervencion
como parte, pese a que debe considerarsele con interés directo en el asunto, de
conformidad con lo previsto en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, por encontrarse en el area de influencia de los Proyectos
Hidroeléctricos Oxec y Oxec II; asimismo, tal interés surge porque le vinculara lo
gue se decida al final en amparo con relacion a la subsistencia o suspensién del
acto reclamado, segun los previsto en los articulos 34 y 35 de la Ley de Amparo,

Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; g.iii) el Estado de Guatemala, por
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medio del Ministerio de Energia y Minas, realizo el proceso de consulta previa e
informada, habiéndose aprobado oportunamente la metodologia propuesta para
el efecto. Los acuerdos a los que se arribé con las empresas a cargo de aquellos
proyectos reflejan la voluntad real de los pueblos interesados, lo que evidencia
gue aquel proceso se efectud conforme las directrices del Convenio 169 referido;
g.iv) el territorio en donde se encuentran instaladas las hidroeléctricas no es un
lugar sagrado ni de relevancia para la poblacién g’eqchi; g.v) el solicitante del
amparo —Bernardo CaalXol- no representa a la comunidad g'eqchi; g.vi) la
sentencia emitida por el a quo viola sus derechos, debido a que conlleva la
suspension o pérdida de los beneficios que acorddé con las empresas
inversionistas y que quedaron documentados en las escrituras suscritas por las
partes; ademas, implica un efecto negativo para la economia y desarrollo en el
area de influencia. Solicité que se revoque el fallo apelado y, por ende, se declare
sin lugar el amparo. H)El Ministerio Publico refiere fallos de la Corte de
Constitucionalidad, en los que se ha sostenido que la consulta es un derecho
fundamental de caracter colectivo y, por ende, corresponde al Estado instaurar
procedimientos de buena fe destinados a recoger el parecer libre e informado de
las comunidades indigenas, cuando se avizoren acciones gubernamentales, ya
sean legislativas o administrativas, susceptibles de afectarles directamente, a fin
de establecer los acuerdos o medidas que sean meritorios. Ademas, sefiala que
el derecho citado emana del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo y debe garantizarse porque su inclusién al ordenamiento juridico es
consecuencia de que el instrumento normativo que lo prevé forma parte del
bloque de constitucionalidad. Dentro de ese contexto, arguye que la autorizacion

por parte del Ministerio cuestionado en cuanto a la concesion de bienes de
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dominio publico sobre los Rios Oxec y Cahabon, para la implementacion de
proyectos hidroeléctricos, sin haber realizado la consulta previa e informada a la
comunidad indigena qg’eqchi, viol6 aquel derecho y, por consiguiente, resulta
procedente el otorgamiento de la proteccion constitucional instada. Solicité que
se declaren sin lugar los recursos de apelacién y, por ende, se confirme la
sentencia apelada.
CONSIDERANDO
- -
Tesis general en la que se funda el fallo

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

fundamental de caracter colectivo.

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

Bernardo CaalXol promueve amparo con el propdsito de que se enjuicie en
la justicia constitucional el acto concerniente a la autorizacién por parte del
Ministro de Energia y Minas de las licencias para la concesion de bienes de
dominio publico sobre los Rios Oxec y Cahabdn, para la implementacion de los
Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec Il, en el municipio de Santa Maria

Cahabon, departamento de Alta Verapaz, sin que se consultara a la comunidad
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indigena q’eqchi.

El accionante aduce que tal proceder supone conculcacion a los derechos
a la vida, a la salud, al medio ambiente y equilibrio ecolégico, al agua y de
consulta de los pueblos indigenas, asi como al principio juridico de legalidad, por
los motivos que quedaron resefiados en el apartado de resultandos del presente
fallo.

La Corte Suprema de Justicia, constituida en Tribunal de Amparo, otorgé la
tutela constitucional instada, por considerar, en sintesis, que no se respeto el
derecho de la comunidad indigena qg'eqchi del municipio de Santa Maria
Cahabon, departamento de Alta Verapaz, a ser consultada conforme lo regulado
por el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y demas
instrumentos internacionales. Esa decision fue apelada por el Ministro
cuestionado y por las entidades Oxec, Sociedad Anonima, y Oxec Il, Sociedad
Andnima —terceras interesadas—, fundando su impugnacion en los argumentos
gue quedaron recogidos en el apartado de resultandos respectivo, dando lugar al
conocimiento en alzada de este Tribunal.

- I -
Especial caracter de los derechos cuya tutela solicita el postulante y la
calificacion de legitimacién activa de este ultimo

Como cuestion preliminar, es menester sefialar que el Ministerio
cuestionado, las entidades Oxec, Sociedad Anénima, y Oxec Il, Sociedad
Andénima -terceras interesadas—, al apelar el fallo de amparo de primera
instancia, fueron contestes en sefialar como motivo de inconformidad lo
concerniente a que Bernardo CaalXdél —postulante— carecia de legitimacién activa

para promover la presente accion constitucional, de manera que esta Corte se
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encuentra obligada a emitir pronunciamiento sobre el particular.

Para dar respuesta a la cuestion planteada en el parrafo precedente, es
menester indicar que el ahora accionante —cuando instd0 la garantia
constitucional—- reproché lo relativo a que la comunidad g’eqchi de Santa Maria
Cahabon, departamento de Alta Verapaz, afectada por la autorizacion de las
hidroeléctricas multicitadas, no fue consultada de conformidad con lo previsto en
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, por lo que denuncia lesion al
derecho de consulta. En ese orden de ideas, esta Corte considera que se justifica
el reconocimiento de legitimacion al accionante para formular denuncia —por via
del amparo— de violacion del derecho referido, en virtud de que acreditdé ser
originario de ese municipio, con la copia del Documento Personal de
Identificacion —DPIl—-, expedido por el Registro Nacional de las Personas,
circunstancia que involucra en el caso concreto su sentido de pertenencia a la
comunidad indigena mencionada; en otras palabras, adquiere para aquél una
significacion especial el vinculo que desde su nacimiento ha sostenido con esa
comunidad y los recursos naturales que en ella se encuentran, por formar estos
parte de su cosmovision, religiosidad e identidad cultural. De manera que toda
afectaciéon derivada de actividades y operaciones de aprovechamiento de
aguellos recursos en el territorio indicado, invade la esfera juridica de los
intereses del amparista, sin que sea factible sostener un criterio meramente
formalista en cuanto a pretender desligarlo de la relacién estrecha que sostiene
con la comunidad maya en la que nacid, por el solo hecho de encontrarse
avecindado en otro municipio —segun se desprende de aquel documento-.

También es importante sefialar que el Procurador de los Derechos
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Humanos ha mantenido una postura acorde a la del postulante, al sostener que a
la comunidad maya mencionada, correspondia, en primer orden, ser consultada,
respecto del proyecto relacionado, para arribar a acuerdos relacionados con el
tema, ello a tenor de lo establecido en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
Independientes. Esto es relevante, porque denota que ante la susceptibilidad de
los derechos humanos enunciados como violados, especialmente el de consulta
a los pueblos indigenas, el Procurador de los Derechos Humanos esta
asumiendo la actitud natural que le corresponde; es decir, la defensa de los
intereses difusos que le han sido encomendados [articulo 25 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad], reprochando ante esta
Corte, segun los alegatos formulados, que no se realizd la consulta a la
comunidad que podria ser afectada con las hidroeléctricas. De esa cuenta,
habiendo presentado una persona individual denuncia de violacion del derecho
aludido y al constatarse también la manifestacion expresa del Procurador de los
Derechos Humanos de la omision de consulta, en el caso concreto, se viabiliza el
conocimiento de fondo del asunto en cuanto a establecer si se configura o no la
violacion relacionada.

Por otra parte, es meritorio traer a colacion que la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, en el articulo 97 preceptia: “El Estado, las
municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar
el desarrollo social, econdmico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion del
ambiente y mantenga el equilibrio ecologico...”. De la inteleccion de esta norma,
se desprende que la Ley Fundamental, en el marco de impulsar el desarrollo

social, econdémico y tecnoldgico del pais, impone al Estado de Guatemala, a las
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municipalidades y a los habitantes en general, la obligaciéon de propiciar que el

desarrollo prevenga la contaminacion del ambiente y mantenga el equilibrio
ecologico.

Al respecto, las diferentes instancias juridicas internacionales
reconocen esta tendencia; por ejemplo, se citan algunos fragmentos de la
sentencia T-724/2011 de veintiséis (26) de septiembre de dos mil once (2011),
emitida por la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional de Colombia,

“

gue en sus apartados conducentes indica: . Atendiendo los parametros
establecidos en los articulos 8°, 79, 80 y 95 numeral 8° de la Constitucion, entre
muchas otras normas superiores, se determinan los derechos y deberes
generales que deben regir una correcta relacion entre todas las personas y el
medio ambiente. En dichas disposiciones se determina que todos los habitantes
del territorio colombiano deben gozar un ambiente sano, al igual que se estipula
la obligacién de velar por su ‘conservacion’ y ‘prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los
danios causados’.(...) La defensa del medio ambiente constituye un objetivo de
principio dentro de la actual estructura de nuestro Estado Social de Derecho. En
cuanto hace parte del entorno vital del hombre, indispensable para su
supervivencia y la de las generaciones futuras, el medio ambiente se encuentra al
amparo de lo que la jurisprudencia ha denominado ‘Constitucion ecologica’,
conformada por el conjunto de disposiciones superiores que fijan los
presupuestos a partir de los cuales deben regularse las relaciones de la
comunidad con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su

conservacion y proteccion.’ (...)el ambiente sano no so6lo es considerado

como un asunto de interés general, sino como un derecho de rango
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constitucional del que son titulares todos los seres vivos, incluidas las

futuras generaciones, en conexidad con ese inexcusable deber del Estado

de garantizar la vida de las personas en condiciones dignhas, precaviendo
cualquier injerencia nociva que atente contra su salud...”.

En atencion a lo considerado, esta Corte estima que, en el caso analizado,
el postulante denuncia expresamente que la autorizacion, por parte del Ministro
objetado de las Centrales Generadoras Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il, conlleva
afectacion al equilibrio ecoldgico de la regidon, tanto de la flora y fauna
circundantes a los rios sobre los cuales se autorizd la instauracion de las
hidroeléctricas citadas, lo que a su parecer contraviene el articulo 97
constitucional, que obliga al Estado, las municipalidades y los habitantes del
territorio a prevenir la contaminacién del ambiente y mantener aquel equilibrio.
Dentro de ese contexto, el agravio puntualizado debe resolverse en concordancia
con las tendencias vanguardistas que buscan la proteccion del ambiente, sin
anteponer formalismos que restrinjan de manera alguna la debida defensa de las
acciones que tienden a garantizar que el desarrollo econdémico, social y
tecnolégico del pais observe, en todo momento, la protecciéon del medio
ambiente.

Por las razones expuestas, se advierte que, en el caso concreto, el
reconocimiento de la legitimacién al postulante para promover amparo en
defensa de un medio ambiente saludable, es corolario de que demostré ser
oriundo del municipio de Santa Maria Cahabon del departamento de Alta Verapaz
y, por ende, que su relacion con esta comunidad indigena entrafia para él una
forma particular de ver la vida y actuar en el mundo; en otras palabras, una

filosofia de vida que propicia el bienestar material y la plenitud del espiritu, lo que
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a su vez conlleva razonablemente a considerar que el amparista esta habilitado
para ejercer la proteccion de los recursos naturales de la comunidad indicada, si
avizora que estos pueden o ya estan sufriendo afectacion por la autorizacion para
gue operen las hidroeléctricas a las que se ha venido haciendo referencia en los
apartados conducentes. Es el sentido de pertenencia del accionante hacia
aguella comunidad un componente que cobra relevancia en el estamento
constitucional y tiene una connotacidn garantista en funcién del derecho humano
al ambiente sano, pues ello posibilita instar una accion constitucional como la
presente, en la que esta inmersa una postura legitima del solicitante al propugnar
afianzar la supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y prolongacion

de la cosmovisién y costumbres dela comunidad maya con la que se identifica.

- V-
Temporalidad y definitividad de la solicitud de proteccion constitucional
atendiendo ala naturaleza negativa de la actuacion reclamada

El andlisis integral del planteamiento, cuya sentencia estimatoria se revisa
en grado, permite establecer que la pretensién del postulante se contrae a que se
garantice el derecho de la comunidad g’eqchi del municipio de Santa Maria
Cahabon, departamento de Alta Verapaz, de ser consultada respecto de la
concesion de bienes de dominio publico sobre los Rios Oxec y Cahabdn
(dispuesta por el Ministro de Energia y Minas), para la implementacion de los
Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec Il, en el municipio y departamento
indicados. Dentro de ese contexto, es pertinente sefialar que el accionante, entre
los motivos de agravio expuestos, destaca el concerniente a que el Ministerio
cuestionado dispuso esa concesion, sin consultar a la comunidad mencionada,

de conformidad con lo previsto en el Convenio 169 de la Organizacion
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Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. Por consiguiente, el proceder de aquel Ministro sometido a
enjuiciamiento en el estamento constitucional es de caracter negativo; esto
implica, constitutivo de una conducta omisiva por parte de la autoridad refutada.
Congruente con lo anterior, cabe acotar que, en el presente asunto, se
configura una excepcion a la observancia del presupuesto abordado, puesto que
al tratarse de una denuncia por omision, no resulta aplicable el plazo que para
instar la jurisdiccion constitucional prescribe el articulo 20 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. En efecto, la violacién al derecho de
consulta enunciada se estima de caracter permanente, lo que a su vez denota
gue la propia conducta reprochada —acto negativo, de abstencion u omisién—
posibilita el conocimiento de los motivos de agravio denunciados al ser de
naturaleza continuada, en tanto la autoridad obligada soslaye el mandato legal de
consultar a la comunidad afectada. Por tal razén, no puede acogerse lo
argumentado por el Ministro objetado y las entidades Oxec, Sociedad Andnima, y
Oxec Il, Sociedad Andénima, terceras interesadas, en cuanto a que el amparo fue
presentado de forma extemporanea. En virtud de que el Tribunal de Amparo de
primer grado se percatdé que en el caso particular si concurria el presupuesto
procesal de temporalidad, con base en motivos idénticos a los esbozados por
esta Corte, su decision se encuentra ajustada a Derecho y, por ende, debe
respaldarse. Esto permite concluir que no es atendible el agravio formulado por el
Ministro citado, relativo a que la sentencia apelada es incongruente y no esta
debidamente fundamentada en cuanto al motivo por el cual no aplica —al presente
caso— el presupuesto relacionado.

Con relacion a la falta de definitividad aducida por el Ministerio de Energia
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y Minas, se estima que el amparista no tuvo participacion en los procedimientos
administrativos en los que se emitieron los Acuerdos Ministeriales 260-2013 y 27-
2015, que autorizaron la instalacion de las Centrales Generadoras Hidroeléctricas
Oxec y Oxec ll, razén por la que no puede exigirsele que, antes de acudir al
amparo, interpusiera los recursos 0 acciones respectivos para discutir la
juridicidad de lo actuado por aquel Ministerio. Ademas, al denunciarse la omision
de la referida autoridad en cuanto a celebrar la consulta previa a la que alude el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, no existen recursos o instancias
ordinarios a través de los cuales pueda ventilarse adecuadamente esa situacion.
En virtud de que idéntica postura asumio el a quo en cuanto al tépico relacionado,

es menester confirmar su actuacion.
-V -
Otras cuestiones que constituyen motivos fundantes de la apelacion y que
ameritan su analisis antes de abordar el fondo del asunto

El Ministerio de Energia y Minas —autoridad cuestionada— arguye que el
Tribunal de Amparo de primer grado otorgd la tutela constitucional pedida,
aungue el postulante omitié precisar la autoridad impugnada, el acto reclamado y
el agravio ocasionado. Esta Corte considera que el motivo de inconformidad
descrito es insubsistente, porque el analisis de las constancias procesales revela
gue, contrario a lo afirmado por aquel Ministerio, el amparista si cumplié con
indicar aquellos aspectos facticos. En efecto, al examinar el escrito inicial de
amparo, se colige que el postulante consigné: “DE LA AUTORIDAD
RECURRIDA: En la calidad con que actiio comparezco a plantear la accién

constitucional de amparo en contra del Ministro de Energia y Minas...”; “DEL
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ACTO RECLAMADO: La autorizacion por parte del Ministro de Energia y Minas
de las licencias para la concesion de bienes de dominio publico sobre el Rio
Oxec y el Rio Cahabon para la implementacion de los proyectos hidroeléctricos
denominados OXEC y OXEC II, en el Municipio de Santa Maria Cahabdn,
departamento de Alta Verapaz, sin consultar a la comunidad indigena q’eqchi,
la cual se ve afectada directamente por la citada autorizacion administrativa”, y
“SOBRE EL AGRAVIO CAUSADO:EI acto reclamado causa a mi persona, asi
como a la comunidad indigena q’eqchi los siguientes agravios: Violacion al
Derecho a la Vida (...) Violacion al Derecho a la Salud (...) Violacion al Medio
Ambiente y Equilibrio ecoldgico (...) Violacién al derecho humano al agua (...)
Violacién al Derecho Constitucional de observancia del Principio de Legalidad
(...) Violacién al Derecho a la Consulta de los Pueblos Indigenas...”. De las
partes conducentes transcritas, se evidencia que el postulante cumplié con la
carga procesal que le impone la ley de la materia en cuanto a aportar los
elementos que conforman la plataforma necesaria, para que el a quo conociera
sobre el fondo de su pretensiéon. De esa cuenta, se colige que el Tribunal aludido
resolvié congruente con los aspectos indicados oportunamente por el postulante.
Cabe destacar que dada la trascendencia de los requisitos que a juicio de aquel
Ministerio fueron incumplidos al promoverse amparo, de haber constatado el
Tribunal mencionado su omisién, ello hubiere dado lugar incluso a que requiriera
al solicitante la subsanacion respectiva, en observancia de lo dispuesto en los
articulos 22 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, y
14 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad,lo que en el caso
concreto resultd innecesario, debido a que conforme las actuaciones procesales,

el planteamiento reunia las exigencias que segun la ley especifica viabilizaron su
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admision a tramite y posterior resolucion.

Ademas, es meritorio acotar que carece de sustento juridico la
inconformidad expuesta por la autoridad reclamada, en el sentido de que el
Tribunal de primera instancia resolvio de manera incongruente, debido a queel
postulante dirigié su accion contra el “Ministro” de Energia y Minas, y se otorgé la
proteccion constitucional con relacion al “Ministerio” de Energia y Minas; ello
porque el Ministerio en mencién es una cartera que actda por medio de su titular,
gue en el caso concreto, es el Ministro citado, de manera que resulta irrelevante
gue en el fallo apelado se hubiere hecho alusion indistintamente a cualquiera de
estos, tomando en cuenta que ambas designaciones se encuentran vinculadas a
la emisién del acto administrativo del poder publicosefialado como agraviante en
el presente asunto.

- VI -
Reconocimiento normativo de la consulta en el marco del control de
convencionalidad

Esta Corte ha apuntado en oportunidades anteriores [sentencias dictadas
en los expedientes tres mil ochocientos setenta y ocho-dos mil siete (3878-2007),
un mil treinta y uno-dos mil nueve (1031-2009), cuatro mil cuatrocientos
diecinueve-dos mil once (4419-2011), mil ciento cuarenta y nueve-dos mil doce
(1149-2012), acumulados cuatro mil novecientos cincuenta y siete y cuatro mil
novecientos cincuenta y ocho/dos mil doce (4957 y 4958/2012), y ciento
cincuenta y seis y ciento cincuenta y nueve/dos mil trece (156 y 159/2013)] que el
soporte normativo de la consulta a los pueblos indigenas acerca de medidas
estatales susceptibles de causarles afectacion reside en una serie de

instrumentos internacionales de los cuales el Estado de Guatemala es parte:
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A.Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes —ratificado por Guatemala en mil
novecientos noventa y seis, luego de que este Tribunal respaldara su
compatibilidad con la Carta Fundamental [opinion consultiva emitida en el
expediente ciento noventa y nueve-noventa y cinco (199-95)]-, en el cual esta
dispuesto que los gobiernos deben consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados, de buena fe y a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr su consentimiento [articulo 6, numerales 1 y 2]; en especial, cuando se
trate de proyectos de explotacion de recursos naturales [articulo 15]. La Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo ha enfatizado que el espiritu de consulta y participacion
constituye la piedra angular del Convenio, en la que se fundamentan todas las
disposiciones de este [observaciones individuales dirigidas a Dinamarca y
Paraguay dentro del Informe general rendido en el seno de la nonagésima
primera reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en dos mil
tres].
B.Convencion Americana sobre Derechos Humanos —ratificada por Guatemala en
mil novecientos setenta y ocho—, por cuanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha asentado: i) es obligacibn de los Estados consultar a las
comunidades indigenas Yy tribales sobre toda medida administrativa o legislativa
gue afecte sus derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional,
asi como de asegurar su participacion en las decisiones de los asuntos que

conciernan a sus intereses; ello, en relacion directa con la obligacion general de
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garantizar, en condiciones de igualdad, el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en el articulo 1.1 de la referida Convencion, una vez consideradas
las caracteristicas propias que diferencian a esas comunidades de la poblacion
en general y que conforman su identidad cultural [sentencia dictada en el caso
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Costas); parrafos
ciento sesenta y dos (162), ciento sesenta y tres (163) y ciento sesenta y seis
(166)]; vy ii) el Estado debe garantizar que ninguna restriccion respecto del
derecho a la propiedad —protegido en el articulo 21, numerales 1 y 2, ibidem—,
debido a concesiones de explotacion de recursos naturales, implique denegar la
subsistencia de los pueblos indigenas o tribales como tales; para lo cual debe
asegurar: primero, la participacion efectiva de aquéllos, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan de desarrollo, inversion,
exploraciéon o extraccion que se lleve a cabo dentro de territorios que han
ocupado ancestralmente; segundo, que se beneficien razonablemente del plan
que se lleve a cabo dentro de su territorio; y tercero, que no se emita ninguna
concesion de esa naturaleza a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo supervision estatal, realicen estudios previos de
impacto social y ambiental [sentencia dictada en el caso Pueblo Saramaka contra
Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); parrafos
ciento veintiocho (128) y ciento veintinueve (129)].
C.Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —al que Guatemala se
adhiri6 en mil novecientos noventa y dos—, en atencion a que el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al interpretar lo normado en su
articulo 27 [Derecho de las minorias], afirmé que en el caso de los pueblos

indigenas la cultura se manifiesta en un modo particular de vida relacionado con
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el uso de recursos terrestres, cuya proteccion se traduce en el requerimiento de
que los Estados adopten medidas juridicas positivas que aseguren la
participacion eficaz de los miembros de comunidades minoritarias en las
decisiones que les afectan [Observacion General veintitrés (23), numeral siete
Q)
D. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial —ratificada por Guatemala en mil novecientos ochenta y
tres—, a la que el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) imprimié relevancia respecto al
derecho de consulta, al exhortar a los Estados partes a garantizar que los
miembros de las poblaciones indigenas gocen de derechos iguales con respecto
a su participacion efectiva en la vida publica, asi como que no se adopte decision
alguna directamente relacionada con su derechos e intereses sin su
consentimiento informado [Recomendacién General numero veintitrés (23),
numeral cuatro (4), inciso dJ.
E. Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas —aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones
Unidas, con el voto favorable de Guatemala, el trece de septiembre de dos mil
siete—, en la cual esta enunciado que los Estados suscribientes llevaran a cabo
consultas de buena fe con las comunidades indigenas, por conducto de sus
propias instituciones representativas, antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, sobre todo cuando se trate del
desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo [articulo 32, numeral 2]. Asimismo, que velaran eficazmente por la reparacion

justa y equitativa por esas actividades, ademas de adoptar las medidas
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necesarias para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,

econdmico, social, cultural o espiritual que puedan conllevar [ibidem, numeral 3].
En suma, el asidero que paulatinamente se ha ido construyendo en el
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos respecto a la
referida consulta forma parte del bloque de constitucionalidad guatemalteco, que
esta Corte ha identificado como “conjunto normativo que contiene principios o
disposiciones materialmente constitucionales, tanto las contenidas expresamente
en el Texto Fundamental como las existentes fuera de este, pero que desarrollan
o complementan el catadlogo de derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion formal(...)garantizando la coherencia de la legislacion interna con
los compromisos exteriores del Estado y, al mismo tiempo, servir de
complemento para la garantia de los Derechos Humanos en el pais” [sentencia
dictada dentro del expediente un mil ochocientos veintidés-dos mil once (1822-

2011)].
- VII -
La consulta como principio general del Derecho Internacional y su
justiciabilidad como derecho fundamental

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho notar que la
consulta regulada en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
Organizacion Internacional del Trabajo se ha consolidado como principio general
del Derecho Internacional, habida cuenta que muchos paises miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos, a través de reformas en su
normatividad interna y de los pronunciamientos emanados de sus mas altas
cortes de justicia, han respaldado su proteccién [sentencia dictada en el caso

Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Costas); parrafos
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ciento sesenta y tres (163) al ciento sesenta y cinco (165)].
Este Tribunal, confluyendo con el referido érgano regional y también con sus
homologos de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, México, Perlu y Venezuela, ha puesto de relieve la indubitable
justiciabilidad de la consulta a pueblos indigenas en Guatemala [sentencias
dictadas en los expedientes 1179-2005, 1408-2005, 2376-2007, 3878-2007,
1031-2009, acumulados 2432/2481-2011, acumulados 2433/2480-2011, 4419-
2011, 1149-2012, acumulados 156/159-2013, 411-2014 y 3753-2014, entre
otros], ademas de calificarla como un derecho fundamental de caracter colectivo
y de prestacion, cuyo reconocimiento surgié como resultado de la conciencia
internacional de la necesidad de abogar, de manera especial, por la salvaguardia
de los intereses de grupos humanos que por factores ligados a su identidad
cultural, se han visto histéricamente relegados de los procesos de decision del
poder publico y del funcionamiento de las estructuras estatales en general,
erigiéndose asi, en garantia de igualdad o de equiparacion, en cuanto a la aptitud
real de pronunciarse e influir sobre aquellas disposiciones orientadas a repercutir
en sus condiciones de vida [haciendo eco de lo preceptuado en el articulo 2,
numeral 2, del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes]. Asi concebida, la
prerrogativa en referencia conlleva para el Estado, con relacion a las acciones
gubernamentales que podrian afectarles directamente, la obligacién de
implementar e institucionalizar procedimientos mediante los cuales, se genere de
buena fe, en forma sistematica y acorde a sus tradiciones ancestrales, una
dinamica de informacién, participacion y didlogo con sus legitimos

representantes, con el propdsito de concertar acuerdos sobre las medidas que se
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proyecta realizar [sentencias dictadas en los expedientes tres mil ochocientos
setenta y ocho-dos mil siete (3878-2007), un mil treinta y uno-dos mil nueve
(1031-2009),acumulados cuatro mil novecientos cincuenta y siete y cuatro mil
novecientos cincuenta y ocho-dos mil doce (4957/4958-2012), acumulados ciento
cincuenta y seis y ciento cincuenta y nueve/dos mil trece (156/159-2013), y tres
mil setecientos cincuenta y tres-dos mil catorce (3753-2014)].
- VIII -
Caracter integral de las implicaciones del reconocimiento de la consulta
como derecho fundamental
El reconocimiento de la consulta prevista en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, como parte del catalogo de derechos fundamentales
protegidos en el control de convencionalidad, demanda del Estado de Guatemala,
en general, la realizacion de cualesquiera modificaciones estructurales que sean
necesarias, en sus instituciones y legislacion interna, para darle eficaz cabida en
el contexto nacional; asi lo han expresado este mismo Tribunal [sentencias
dictadas dentro de los expedientes 3878-2007, 4419-2011, acumulados
4957/4958-2012, acumulados 156/159-2013, y 411-2014] y Ila Corte
Interamericana de Derechos Humanos [sentencias dictadas en los casos Pueblo
Saramaka contra Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas); parrafo ocho (8) del apartado decisorio; y Pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Costas); parrafo trescientos uno (301)].
El aseguramiento de la tutelabilidad de la consulta por la jurisdiccion
constitucional es solo una de las repercusiones que deben derivar de ese

reconocimiento, pues aquel entramado normativo que aloja derechos y principios
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esenciales no opera uUnicamente como parametro para que los jueces

constitucionales examinen la legitimidad de las actuaciones gubernamentales,

sino, en primer lugar, constituye punto de partida del ordenamiento juridico

vigente que toda la poblacion, especialmente las autoridades, debe observar y
aplicar.

Lo arriba puntualizado implica que, ante las solicitudes de que sean
autorizados proyectos, operaciones o actividades vinculadas al aprovechamiento
de recursos naturales, los 6rganos competentes estan obligados a atender los
preceptos atinentes que estén contenidos, tanto en las leyes ordinarias y
disposiciones reglamentarias vigentes, como en los instrumentos de Derecho
internacional suscritos y ratificados por el Estado de Guatemala; unos y otros que
conforman conjuntamente el andamiaje normativo aplicable. De esa cuenta, si se
avizora que las licencias o concesiones cuya autorizacion se solicita, o las ya
otorgadas, produciran afectacion directa de las condiciones de vida de
comunidades indigenas, el adecuado cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
General de Electricidad o en la Ley de Mineria y sus respectivos Reglamentos no
excluye la responsabilidad estatal de poner en practica la consulta establecida en
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Si bien la referida normativa
establece que es el Estado el obligado a cumplir con este derecho, es entendido
gue lo debe hacer por medio de sus dependencias, en este caso es el Ministerio
de Energia y Minas, el que debe actuar en representacion del Estado, por ser la
cartera que tiene a cargo todo lo relacionado con la materia energética.

Es oportuno recalcar que la carencia de legislacion ordinaria ad hoc no

puede significar la nulidad de la consulta que asiste a los pueblos indigenas,




EXPEDIENTES ACUMULADOS

90-2017, 91-2017 Y 92-2017

Pagina 50

porque, de ser asi, ello equivaldria a consentir que la pasividad del poder publico

tuviera como resultado vaciar de contenido al indicado derecho fundamental

[expedientes tres mil ochocientos setenta y ocho-dos mil siete (3878-2007),

acumulados cuatro mil novecientos cincuenta y siete-dos mil doce (4957-2012) y

cuatro mil novecientos cincuenta y ocho-dos mil doce (4958-2012), y acumulados

ciento cincuenta y seis-dos mil trece (156-2013) y ciento cincuenta y nueve-dos
mil trece (159-2013), y cuatrocientos once-dos mil catorce (411-2014)].

Por tales motivos, no se comparte la tesis esgrimida por el Ministro
cuestionado y las sociedades mercantiles que figuran como terceras interesadas,
en el sentido que, al haberse observado lo dispuesto en la Ley General de
Electricidad y su Reglamento, se cumplié con todas las disposiciones aplicables
al asunto y que no puede vulnerarse un derecho adquirido que surgio en el marco
de legalidad (autorizacidén definitiva para utilizar bienes de dominio publico sobre
los Rios Oxec y Cahabon, para la instalaciéon de las Centrales Generadoras
Hidroeléctricas denominadas Oxec y Oxec Il). Tal postura menoscaba la eficacia
normativa del Derecho Convencional y de la porcién de este que integra el bloque
de constitucionalidad; es decir, redunda en inobservancia de una obligacion
internacional previamente adquirida y de un derecho resguardado en el eje
primario del sistema juridico, lo cual es insostenible.

- IX -
Circunstancias ante las cuales resulta procedente la consulta a pueblos
indigenas

Al tenor de lo dispuesto en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes [articulo 6, inciso a) debe consultarse a los pueblos interesados,
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mediante procedimientos apropiados y a través de sus instituciones

representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas

susceptibles de afectarles directamente; en especial antes de emprender o

autorizar programas de prospeccion o explotacion de recursos naturales [articulo

15, numeral 2]; o, de encontrarse ya en ejecucion, para disponer, si fuere el caso,

las medidas mitigadoras, resarcitorias, reparadoras 0 compensatorias que

garanticen el modo de vida y las proyecciones futuras de las comunidades
afectadas.

Ergo, para que la consulta sea procedente es necesario que concurran dos
componentes: por un lado, el encuadramiento de determinadas acciones o
decisiones del poder publico como medidas administrativas o legislativas; y por
otro, la circunstancia de que pueda razonablemente preverse que el proyecto,
operacién o actividad cuya autorizacion se pide originara afectacion directa de
poblaciones indigenas.

Ahora bien, es crucial acotar que, en aras de establecer adecuadamente el
segundo aspecto, la referida afectacion no debe ser entendida como una mera
lesion de los que normalmente se identifican como atributos propios del derecho
de propiedad sobre bienes inmuebles, aunque exista alguna zona de
convergencia con ellos.

Los alcances de la consulta prevista en el citado Convenio deben ser
configurados en conexién con: i) la directriz de que para decidir la viabilidad de
toda actividad de desarrollo programada por los gobiernos debe tenerse en
consideracion el resultado de estudios acerca de la incidencia social, espiritual,
cultural y ambiental que pueda generar sobre los pueblos indigenas [articulo 7,

numeral 3]; y ii) la exigencia de distinguir y proteger la singular significacion que
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entrafia para los pueblos indigenas el vinculo con la tierra, en virtud de lo cual,
cuando se apliqguen los preceptos de ese instrumento internacional, debe
respetarse la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
esos pueblos reviste su relacion con las tierras o territorios que ocupan o utilizan
de alguna otra manera, y en particular la connotaciéon colectiva de esa relacion
[articulo 13, numeral 1]. A su vez, ambos elementos encuentran veértice comun en
el mandato general de tener siempre en consideracion los valores y practicas
sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos, al aplicar
las disposiciones del referido documento convencional [articulo 5, inciso a].
Esos lineamientos normativos han sido consistentemente observados en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha
patentizado que para los pueblos indigenas la relaciébn con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccidon sino un elemento material y
espiritual [sentencia dictada en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni
contra Nicaragua (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo ciento cuarenta y
nueve (149)] pues su forma particular de vida, de ser, ver y actuar en el mundo
estd constituida precisamente a partir de su estrecha relacion con territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no solo por ser estos su
principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural
[sentencias dictadas en los casos Comunidad indigena Yakye Axa contra
Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas); parrafo ciento treinta y cinco (135); y
Comunidad indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay (Fondo, Reparaciones y
Costas); parrafo ciento dieciocho (118)]. Asi, la tierra esta estrechamente ligada

con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y
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rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes
culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores;
patrimonio cultural inmaterial que es transmitido y recreado generacionalmente
por las comunidades indigenas [sentencias dictadas en los casos Comunidad
indigena Yakye Axa contra Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas); parrafo
ciento cincuenta y cuatro (154); y Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra
Ecuador (Fondo y Reparaciones); parrafo doscientos doce (211)].
Asimismo, es primordial subrayar que en el Convenio de referencia se sefala que
la utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto
de territorios, comprendiendo este el habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera [articulo 13, numeral 2]. En
congruencia con esa prevision, el aludido tribunal regional ha destacado que el
derecho de los pueblos indigenas a usar y gozar del territorio —entendido el
término como antes se precisO— careceria de sentido si no se le estimara
conectado con la proteccién de los recursos naturales que se encuentran en él,
necesaria para asegurar su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo
y continuidad de su cosmovisién y costumbres [sentencia dictada en el caso
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Reparaciones),
parrafo ciento cuarenta y seis (146)].
Por tanto, el objeto de proteccién de la consulta no se circunscribe, ni se refiere
principalmente, a la esfera patrimonial —en la connotacién civilista de la
expresion—, sino aglutina elementos de naturaleza heterogénea enraizados en la
cosmovision propia de los pueblos indigenas y en el fendbmeno de marginacién
gue han padecido, respecto a los procesos de decision del poder publico y del

acceso a servicios basicos —aun cuando se registren algunos avances en el
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orden politico y social—.

En definitiva, de lo antes relacionado se colige que resultara procedente la
consulta a pueblos indigenas cuando se prevean disposiciones de poder publico,
sean legislativas o administrativas, susceptibles de afectarles directamente, en el
entendido de que esto Ultimo se determina en funcidn de la incidencia que esas
medidas puedan llegar a tener en sus condiciones de vida —sea de indole social,
econdmica, espiritual, ambiental, sanitaria, alimentaria, etc.—, a fin de prevenir
gue se produzca de modo y con intensidad tales que conlleven detrimento de su
identidad cultural y su subsistencia digna [Sentencias dictadas dentro de los
expedientes 1149-2012, acumulados 156/159-2013, acumulados 4957/4958-
2012, y 411-2014].

A continuacion es menester, mas alla de esa acotacion preliminar, abordar
el examen general de la situacion sub judice, para dilucidar si en la misma
concurren las circunstancias que, atendiendo a los parametros fijados vy
justificados en los parrafos precedentes, si devienen decisivos para establecer si
es procedente la consulta a pueblos indigenas en el caso concreto sometido al
conocimiento de este Tribunal.

Para ello debe iniciarse por sefialar que, segun lo dispuesto en la Ley del
Organismo Ejecutivo [articulo 34] y la Ley General de Electricidad [articulos 1 al
3; 8 y 13] la potestad de autorizar iniciativas de generacion o transporte de
electricidad se encuadra en el ambito de atribuciones que corresponden al
Organismo Ejecutivo, por medio del Ministerio de Energia y Minas. De acuerdo
con lo preceptuado en la segunda de las leyes aludidas, la autorizacién para la
instalacion de centrales generadoras, faculta al adjudicatario para que, en la

realizacion de sus actividades, utilice bienes de dominio publico, de conformidad
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con la ley [articulo 13].
Atendiendo esa normativa legal las entidades Oxec, Sociedad Anénima, y
Oxec Il, Sociedad Anonima, dirigieron al Ministerio de Energia y Minas, solicitud
de autorizacion definitiva para utilizar bienes de dominio publico para la
instalacion de las Centrales Generadoras “Hidroeléctrica Oxec” e “Hidroeléctrica
Oxec II” —folios novecientos veintiséis (926), novecientos veintisiete (927) y
novecientos veintiocho (928), y setecientos ochenta y ocho (788) y setecientos
ochenta y nueve (789) de los expedientes DGE-226-2012 y DGE-072-2014,
ambos de la Direccion General de Energia del Ministerio de Energia y Minas,
respectivamente.—
Congruente con lo anterior, es pertinente acotar que la decision por parte de la
autoridad estatal referida de autorizar en forma definitiva la instalacion de las
centrales generadoras de mérito, encuadra claramente en el concepto genérico
de medida administrativa. Lo relativo a la autorizacion otorgada se puede
constatar del examen de los folios mil ochenta y ocho (1088)al mil noventa y uno
(1091), y mil ciento veintitrés (1123), del expediente administrativo DGE-226-
2012 de la Direccién General de Energia del Ministerio de Energia y Minas; y
novecientos noventa y siete (997) al novecientos noventa y nueve (999), y mil
cinco (1005), del expediente DGE-072-2014, también de esa Direccion.
Seguidamente, corresponde trasladar el analisis del asunto particular hacia
el segundo componente al que estd sujeta la procedencia de la consulta a
pueblos indigenas; es decir, si se advierte que la disposiciébn gubernamental
descrita en los parrafos que anteceden se traduce en afectacion de las
condiciones de vida de determinadas comunidades de esos pueblos, en los

términos delineados al inicio del presente apartado considerativo. Inclusive si,
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contrario a posiciones pesimistas, los beneficios directos o indirectos del proyecto
si fueran establecidos.

Como corolario de lo anterior, es importante hacer notar la manera en que
la generacion de energia eléctrica es tratada en la normativa nacional atinente,
particularmente en lo concerniente al grado de incidencia en su entorno que se
atribuye a esa actividad. En la Ley General de Electricidad [articulo 10] y su
Reglamento [articulo 4, inciso i] esta prevista la exigencia de que para obtener la
autorizacion de este tipo de proyectos debe presentarse estudio de evaluacion de
impacto ambiental, que de acuerdo a la Ley del Organismo Ejecutivo [articulo 29
bis, inciso i], debe ser aprobado por el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales. En el Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento Ambiental,
[Acuerdo Gubernativo 137-2016] se define al indicado estudio como un
documento técnico que permite identificar y predecir, con mayor profundidad de
analisis, los efectos sobre el ambiente que ejercera un proyecto, obra, industria o
actividad que por sus caracteristicas se ha considerado como de moderado y de
alto impacto ambiental potencial o riesgo ambiental segun el Listado Taxativo
[articulo 3 inciso 28)]; y en el mismo cuerpo reglamentario se indica que la
categoria A corresponde a aquellos proyectos, obras, industrias o actividades
consideradas como las de mas alto impacto ambiental potencial o riesgo
ambiental de entre todo el Listado Taxativo [articulo 19 a)]. Por dultimo, en
consonancia con esas previsiones, en el Listado Taxativo de Proyectos, Obras,
Industrias o Actividades [Acuerdo Gubernativo 199-2016)], elaborado con
referencia al Estandar Internacional del Sistema de Codigo Internacional
Industrial Uniforme, se incluyen en esa categoria (A), los proyectos

hidroeléctricos cuando tengan capacidad mayor de diez MW (10 MW); dentro de
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la division de Suministro de electricidad, gas, vapor y aire acondicionado del
referido listado. [En el caso concreto las Centrales Generadoras Hidroeléctricas
Oxec y Oxec I, tienen capacidad mayor de la indicadal].
El examen integral de las citadas disposiciones especiales sobre la materia
denota que al regularla tanto el Congreso como la Presidencia de la Republica
han previsto que proyectos, operaciones o actividades de esa naturaleza podrian
comportar alto impacto ambiental potencial o riesgo ambiental y, por ende,
requieren el maximo grado de profundidad y detalle en la evaluacion técnica de
sus repercusiones. Es decir, resulta razonable suponer que, de ser autorizados,
implicarian incidencia de relativa magnitud —como minimo en cuanto al aspecto
ambiental-, en el medio en el que sean implementados; con la consiguiente
afectaciéon de las condiciones de vida de las poblaciones asentadas en ese
sector, que podrian necesitar los correctivos, reparaciones o medidas mitigadoras
indispensables.

Aunado a lo descrito con antelacion, cabe resaltar que en los estudios de
evaluacion de impacto ambiental de los proyectos hidroeléctricos presentados
ante el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales por las entidades Oxec,
Sociedad Anbénima, y Oxec Il, Sociedad Andénima, concretamente en los capitulos
doce (12), incisos doce punto tres (12.3), intitulados Evaluacion de Impacto

“

Ambiental, se puntualizé, que “... se prevén sucesos al medio ambiente como
consecuencia de la construccién del proyecto, los cuales necesitan mitigarse.
Estos sucesos pueden derivar de los impactos potenciales asociados a las
actividades de Preparacion del Sitio, Movimiento de Tierras, Construccion

(incluye pruebas); Operacion propiamente dicha y de la Fase de Abandono del

Sitio...”—folios setenta y cuatro (74) y doscientos veintidés (222) de los
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expedientes administrativos que contienen aquellos estudios—.

Derivado del nivel de afectacion que pueden irrogar ese tipo de proyectos,
operaciones o actividades, y a tenor de la normativa atinente del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes, no puede sino concluirse que la expedicion de
autorizacion para la generacion de electricidad constituye una medida
administrativa cuyas implicaciones justifican la realizacion de consulta a
comunidades de pueblos indigenas que radiquen en la zona de incidencia —
habitat, segun el articulo 13, numeral 2 del mencionado instrumento
internacional— de las acciones requeridas para implementar, operar y dar
mantenimiento a aquel servicio, por cuanto conllevan afectacion directa de sus
condiciones de vida. Por ultimo, para complementar el analisis que se desarrolla,
es necesario establecer si existe fundamento para afirmar que la comunidad
g’eqchi se encuentra inmersa en la referida zona de incidencia.

En los ya mencionados estudios de evaluacién de impacto ambiental
presentados en el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales por las entidades
Oxec, Sociedad Andénima, y Oxec I, Sociedad An6nima, en las casillas Ubicacién
geografica y area de influencia del proyecto, Ubicacion politico administrativa, con
relacion a la Hidroeléctrica Oxec se sefala “El proyecto se ubica en la Finca Oxec
y Anexos, Municipio de Cahabdn, Departamento de Alta Verapaz...”, y respecto

113

de la Hidroeléctrica Oxec Il “...El proyecto se ubicara en la Finca Tzalac,
Municipio de Cahabdén, Departamento de Alta Verapaz...”—folios dieciséis reverso
y diecisiete, y noventa y ocho y noventa y nueve de los expedientes

administrativos multicitados—. En ese orden de ideas, es pertinente traer a

colacion que, en los antecedentes del amparo, obra Informe del Viceministerio de
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Desarrollo Sostenible del Ministerio de Energia y Minas, que refiere que el

noventa y cinco por ciento (95%) de la poblacion del municipio de Santa Maria

Cahabon del departamento de Alta Verapaz, pertenece a la comunidad maya

g’eqchi [folio novecientos cuarenta y cuatro (944) del expediente administrativo

DGE-072-2014 de la Direccion de Energia del Ministerio de Energia y Minas];

extremo que asociado a la ubicacion geografica y politico administrativa

contenida en los estudios de evaluacion descritos al inicio de este péarrafo,

permite colegir que la construccion de las centrales generadoras aludidas en el
municipio de mérito tiene incidencia directa en aquella comunidad indigena.

En suma, el estudio integral de la normativa nacional aplicable y la
informacion resefiada sobre los expedientes administrativos que anteceden al
amparo, en concatenacion con los supuestos de procedencia y alcances de la
consulta delineados en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y en la
jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
conduce a determinar que en el caso concreto existen elementos de conviccion,
objetivos y verificables, para prever que la autorizacion de las centrales
generadoras de electricidad relacionadas, constituye medida administrativa que
probablemente produciria, produce o producird afectacion directa (favorable,
desfavorable o inocua) de las condiciones de vida de las comunidades de la
poblacién indigena que se encuentra asentada en el municipio de Santa Maria
Cahabon, departamento de Alta Verapaz. Por ende, en el caso bajo estudio
concurren las condiciones de procedencia de la consulta a pueblos indigenas, por
lo que esta debe ser realizada.

Debe tomarse en consideracion que, de efectuarse la consulta segun los
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estandares internacionales, a los que se referird esta Corte mas adelante, se

protegeran ademas de los derechos humanos de las poblaciones vecinas a los

proyectos a realizarse, elderecho a un ambiente sano, aspecto que constituye un
motivo de denuncia formulado por el postulante al promover amparo.

Si bien el Ministro de Energia y Minas argumenta que el articulo 125 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala declara de utilidad y
necesidad publicas la explotacion técnica de los recursos, esta no puede soslayar
los derechos que también ese mismo cuerpo de normas fundamentales establece
para las comunidades indigenas, por lo que la explotacién referida debe, en todo
caso, respetar el conjunto de preceptos legales, constitucionales e
internacionales para que se lleve a cabo, aspecto que, como se colige en el
presente asunto, no fue debidamente observado por aquel Ministro al autorizar la
instalacion de las Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il.

-X -
Principios internacionales que deben observarse en la consulta a pueblos
indigenas

Al margen de lo apuntado en el apartado considerativo precedente, en
cuanto a las razones que sustentan la procedencia de la consulta a la comunidad
indigena q’eqchi de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta Verapaz, con
relacion a las autorizaciones para instalar los proyectos de generacion de
electricidad solicitadas por las entidades Oxec, Sociedad Andnima, y Oxec I,
Sociedad Andnima, es importante esclarecer si en el decurso de los
procedimientos administrativos por los que se tramitaron esas autorizaciones, se
produjo alguna diligencia a la que sea dable atribuir el caracter de consulta

validamente efectuada.
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Para ese cometido es necesario, en primer lugar, recapitular, en sintesis,
los elementos definitorios de la consulta, de acuerdo a lo preceptuado en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, y el desarrollo interpretativo que
sobre su normativa han efectuado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
[sentencias dictadas en los casos Pueblo Saramaka contra Surinam
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 133; y
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Reparaciones),
parrafos 180, 181, 182, 185, 186, 201, 202 y 208)]; la Comisiéon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo [Observacion General formulada sobre el Convenio 169] y el Relator
Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
[Principios internacionales relativos a la consulta a los pueblos indigenas]:
A. Caracter previo a la medida gubernativa.
B. Comprende un verdadero dialogo en el que privan la buena fe, la
comunicaciéon constante, la transparencia, el entendimiento y el respeto mutuos;
no se agota con la sola informacion.
C. Orientada al objetivo de arribar a acuerdos, con el consenso como via para

la toma de decisiones; no se trata de que una parte se imponga a la otra.

D. Se concreta mediante procedimientos culturalmente apropiados, en los
gue se respetan las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas vy tribales,
especialmente en cuanto a sus instituciones representativas.

Esos estandares de derecho internacional ya han quedado reflejados en la

jurisprudencia de este Tribunal sobre la materia [ver sentencias dictadas en los
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expedientes 1149-2012, acumulados 4957 y 4958-2012, acumulados 156 y 159-
2013, 411-2014,y3753-2014].

Es igualmente necesario, por el otro lado, traer a colacion que en los
articulos 15 al 19 de la Ley General de Electricidad y 5 de su Reglamento esta
dispuesto que cuando se presente solicitud de autorizacidon para la instalacion de
centrales generadoras o prestacion del servicio de transporte de electricidad, se
tramitara como sigue: i) el Ministerio de Energia y Minas, dentro de los quince
dias habiles siguientes publicara en el Diario de Centro América y en otro de
mayor circulacion, por una sola vez y a costa del solicitante, las generalidades de
la solicitud de autorizacion; ii) dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de la
tltima publicacién, cualquier persona gue tenga objecién sobre estas o que
desee solicitar autorizacion sobre el mismo proyecto, puede hacerlo saber por
escrito; en el segundo caso, la solicitud de autorizacion debe formalizarse dentro
de los treinta dias siguientes; iii) dentro de los quince dias siguientes de
concluido el plazo que corresponda segun el caso, se procedera a la apertura de
la o las plicas presentadas; iv) dentro de los siguientes sesenta dias, el indicado
despacho ministerial resolvera razonadamente respecto a la o las solicitudes
presentadas; v) de ser positiva la resolucién, se hara constar en un acuerdo
ministerial que serd publicado en el Diario de Centro América dentro de los
guince dias siguientes; de ser negativa simplemente se notificara; y vi) dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha de publicacién del indicado acuerdo
ministerial el Ministerio de Energia y Minas y el adjudicatario suscribirdn el
contrato en escritura publica.

Al contrastar con los canones de consulta antes especificados las

publicaciones previstas en el articulo 15 de la aludida ley ordinaria, se colige que
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estas no satisfacen aquellos y, por ende, no constituyen cumplimiento de la
obligacion estatal de consultar a los pueblos indigenas, en el contexto de la
autorizacion para la generacion de electricidad. La simple publicacion, en ciertos
medios escritos de comunicacion, de un edicto que contiene generalidades de la
solicitud de autorizacién, no representa un proceso de dialogo culturalmente
pertinente y dirigido a la consecucion de acuerdos [en el mismo sentido,
sentencias dictadas en los expedientes mil ciento cuarenta y nueve-dos mil doce
(1149-2012), acumulados cuatro mil novecientos cincuenta y siete-dos mil doce y
cuatro mil novecientos cincuenta y ocho-dos mil doce (4957-2012 y 4958-2012), y
acumulados ciento cincuenta y seis-dos mil trece y ciento cincuenta y nueve-dos
mil trece (156-2013 y 159-2013), respectivamente]. Cabe agregar que en muchos
casos esa practica ni siquiera alcanza a ser un mecanismo eficaz de mera
divulgacion, debido a la limitada circulacion de algunos de los diarios utilizados
para ese efecto y a la diversidad linguistica del pais. Es de presumir, no obstante,
gue la representacion que las municipalidades tienen de sus pobladores, por su
condicion electiva de un sufragio plural, debiera ser medio idoneo para la
informacion a sus comunidades de las novedades que les afecten aparecidas en
el Diario Oficial, cuestion que no consta que hubiera sucedido en el asunto que
se conoce.
Del cotejo de la citada normativa legal con los componentes que han sido
extendidamente reconocidos como intrinsecos de la consulta, también se extraen
otras conclusiones relevantes para el presente caso. Es claro que en las
disposiciones destinadas a regular la tramitacion de las peticiones de autorizacion
antes aludidas, se omite referencia explicita al supuesto de consulta a pueblos

indigenas. Pero mas all4 de esa circunstancia, el modo en el que esta disefiado
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ese procedimiento no resulta idéneo para que la referida prerrogativa pueda tener
lugar de forma acorde a su naturaleza y finalidad, porque esta orientado a
propiciar dos tipos de postura respecto a las iniciativas que sean presentadas al
Ministerio de Energia y Minas: de oposicion o de competencia; ambas ajenas e
incluso contradictorias con el objetivo que persigue la consulta, que es, como se
indico, arribar a acuerdos mediante el dialogo, con el consenso como via para la
toma de decisiones. De ahi que tampoco abonaria a su plena materializacion,
gue se notificara la solicitud de autorizacion a las comunidades que pudieran
estimarse como eventualmente afectadas de un proyecto, operacion o actividad
de esa indole; o que se habilitara la via de los recursos administrativos para
impugnar lo decidido en el indicado procedimiento, como lo sostiene la autoridad
estatal cuestionada al arguir que, en el caso objeto de andlisis, no se cumplié con
el presupuesto procesal de definitividad.

Aunado a lo anterior, es necesario sefialar que de los expedientes
administrativos que contienen los estudios de evaluacién de impacto ambiental,
se pudo constatar que en ellos se incluyé un apartado de opinion publica, y se
adjuntaron como anexos fotografias de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y
Oxecll, asi como boletas de participacion publica y constancias de que los
miembros de la comunidades estuvieron de acuerdo con aquellos proyectos; sin
embargo, el examen minucioso de los elementos descritos, permite establecer
gue no son contundentes para demostrar que se realizd la consulta conforme los
estandares delineados en este apartado considerativo, porque constituyen
documentacion que se acompafd a aquellos estudios. Las fotografias por si
solas simplemente muestran imagenes, pero son inidoneas para acreditar que se

haya realizado un proceso de consulta basado en un diadlogo verdadero,
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permanente y de respeto mutuo (con intervencion del Estado, las entidades
privadas a cargo de las centrales generadoras y las comunidades del area de
influencia directa de tales centrales), que hubiere permitido alcanzar acuerdos
consensuados, extremo que no se advierte en el caso concreto, derivado de la
ausencia de documentacion u otra prueba que lo respalde, pese a ser necesaria
para dotar de eficacia probatoria a aquellas fotografias en funcién de lo que se
pretendio acreditar con ellas; asimismo, no puede tenerse por agotada la consulta
con las boletas de opinion publica, debido a que uUnicamente recogieron el
parecer de treinta personas (quince pertenecientes a los caserios La Escopeta y
Pulicibic, y el resto a las aldeas Seasir y Salac Uno del municipio de Santa Maria
Cahabon, departamento de Alta Verapaz), soslayandose de esa manera que para
los proyectos hidroeléctricos se definié que el area de incidencia se encontraba
conformada por once comunidades del municipio y departamento citados
(ademas de las sefialadas: Tres Cruces, Sepoc, Pequixul, Secatalcab, Sacta,
Sacta Sector Ocho y Chacalte); tampoco puede considerarse como consulta el
hecho de que miembros de la comunidad La Escopeta y del caserio Pulicibic, por
medio de actas, hayan dejado plasmado su aval en cuanto a aquellos proyectos,
y que la entidad Oxec, Sociedad Andnima, a través de la suscripcion de actas
notariales, adquiri6 compromisos respecto de la comunidad y caserio referidos,
habida cuenta que en esas diligencias no consta la intervencién vy
acompafamiento del ente estatal, asi como la documentacién pertinente u otro
medio que permita establecer de modo razonable la anuencia de la poblacion
directamente afectada para acceder a la implementacion de las hidroeléctricas y
gue los compromisos referidos son consecuencia de un proceso en donde

prevalecid6 una dinamica de informacion y participacion transparentes, de
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comunicacion constante, y de arribo a acuerdos consensuados, componentes

estos, entre otros, de una consulta valida [folios ciento cincuenta y cuatro (154) al

doscientos nueve (209), y trescientos ochenta y seis (386) al cuatrocientos seis

(406) que, en su orden, corresponden a los expedientes administrativos de las
Hidroeléctricas Oxec y Oxec I].

Es importante afiadir que en los expedientes administrativos que subyacen
al amparo, figura la Guia de Revision del Proceso de Consulta en las
comunidades del area de influencia directa de las Centrales Generadoras
Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il. A la Guia relacionada se adjuntaron varios
documentos que a continuacién se indican: Informe Central Generadoras Oxec y
Oxec Il del municipio de Santa Maria Cahabdn, Alta Verapaz, julio de dos mil
dieciséis (Viceministerio de Desarrollo Sostenible); Planes de Consulta para
Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec Il (Viceministerio de Desarrollo
Sostenible); Informes ejecutivos (opinidon social) Hidroeléctricas Oxec y Oxec lI,
Cahabon, Alta Verapaz (Viceministerio de Desarrollo Sostenible); Informe de
respuesta al Procurador de los Derechos Humanos con relacibn a esas
Hidroeléctricas (Asesor del Viceministerio de Desarrollo Sostenible); Informe de
reunion entre el Procurador de los Derechos Humanos, el Ministerio de Energia y
Minas y comunidades (Jefe de Incidencias Politicas Publicas del Procurador de
los Derechos Humanos); Informe Ejecutivo Proyectos Hidroeléctricos Oxec y
Oxec Il (visita de campo), de ocho de abril de dos mil dieciséis (Asesor
Viceministerio de Desarrollo Sostenible); escrito presentado al Concejo Municipal
de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta Verapaz, el dieciséis de marzo
de dos mil dieciséis, por miembros de las comunidades La Escopeta, Pulicibic,

Tres Cruces, Sepoc, Secatalcab, Pequixul, Sacta, Sacta Sector Ocho, Chacalte,
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Seasir y Salac[folios mil ciento cuarenta y uno (1141) al mil doscientos noventa y
siete (1297), y mil trescientos diecisiete (1317) al mil cuatrocientos sesenta y seis
(1466), que obran, en su orden, en los expedientes administrativos DGE-072-
2014 y DGE-226-2012). Luego del analisis minucioso de los documentos
individualizados, resulta conveniente sintetizar aquellas circunstancias que a
criterio del Ministerio justifican la Guia de Revision de Consulta: a)el seguimiento
a las visitas que el Viceministerio de Desarrollo Sostenible ha efectuado desde
hace varios afios en las comunidades del area de influencia de los Proyectos
Oxec y Oxec ll; b)que estos proyectos se estan desarrollando en un clima
amigable social y en funcién del medio ambiente; ¢) la existencia de procesos de
dialogo con las comunidades, en donde se pudo observar que se tomaron en
consideracion principios del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo; d) las reuniones con representantes de las comunidades del area de
incidencia para revisar documentos de todas las actuaciones realizadas por las
hidroeléctricas (durante el proceso de traslado de informacién a los pueblos
indigenas); e) la implementacién de acciones del Ministerio para mantener
informada a la poblacion en un ambiente de respeto y armonia; f) la instauracion
de metodologia a utilizar para la implementacién de la consulta, segun lo previsto
en el Convenio citado; y g) las etapas de la consulta (preconsulta, presentacion,
informacion, evaluacién de informacion, dialogo intercultural, acuerdos, monitoreo
y seguimiento, y enfoques. Dentro de ese contexto, cabe destacar que los
aspectos resumidos simplemente constituyen meras enunciaciones en cuanto a
un proceso de consulta trazado por el Ministerio denunciado; sin embargo, con
ello no se demuestra fehacientemente que esta se haya realizado conforme lo

reseflado en los incisos que anteceden, puesto que no obra prueba documental o
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de otra naturaleza —idonea y suficiente— que respalde que los aspectos
comprendidos en aquella guia se instauraron con antelacion a la autorizacion de
las hidroeléctricas mencionadas, lo que conduce a establecer de forma razonada
gue, contrario a lo afirmado por el Ministerio denunciado y las entidades Oxec,
Sociedad Andénima, y Oxec IlI, Sociedad Anonima, el Estado no participd
convocando a reuniones preparatorias para el proceso de consulta (no existe
bitacora de visitas a las comunidades mencionadas ni de esas reuniones);
soslayo el traslado oportuno y eficaz de toda la informacion que atafiia a los
proyectos hidroeléctricos, para que fuera objeto de reflexion en un plazo prudente
por las comunidades del area de influencia; no propicié ni instalé un verdadero
didlogo en que haya prevalecido la buena fe, la comunicacion constante y
transparente; y no instauré procedimientos apropiados —aceptados
culturalmente— en los que se respetaran las costumbres y tradiciones de las
comunidades indigenas. De esa cuenta, no puede considerarse observado el
derecho de consulta en el marco del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y los estandares internacionales que respecto de ese
derecho ha reconocido reiteradamente esta Corte y, por ende, que son de
obligatoria aplicacion.

Congruente con lo expuesto, es importante traer a colaciéon que obran en
autos copias de escrituras publicas que documentan convenios entre las
entidades responsables de los proyectos hidroeléctricos y representantes y
miembros de las comunidades del area de incidencia [folios mil doscientos
noventa y ocho (1298) al mil cuatrocientos sesenta y tres (1463) del expediente
administrativo DGE-072-2014]; empero, esas escrituras no son determinantes

para probar que los convenios y compromisos en ellas contenidos, y su
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cumplimiento —en congruencia con lo explicado en el segmento precedente—,
sean corolario de una consulta orientada a arribar a acuerdos y fundada en el
consenso para la toma decisiones; en primer lugar, porque en ninguna de esas
escrituras consta que haya comparecido personero alguno del Estado de
Guatemala, no obstante que la ilacibn argumentativa que se ha venido
construyendo, permite determinar que ese requisito es inexcusable; y en segundo
lugar, debido a que en tales escrituras existe una clausula en donde los
representantes de las comunidades indigenas del area de influencia, se
comprometen a no entorpecer el desarrollo de las hidroeléctricas, y que no deben
apoyar a organizaciones campesinas ni de otra indole que pretendan afectar su
buen funcionamiento, lo que no denota acuerdos consensuados, pese a que
estos devienen necesarios como componentes de una consulta valida. Es
importante recalcar en este punto que las escrituras referidas y la clausula
relacionada demuestran la ausencia de un proceso de consulta segun los
estandares indicados, maxime que en los convenios 0 compromisos adoptados
por las partes mencionadas, no figura uno de los actores principales del proceso
indicado, es decir, el Estado de Guatemala, por medio del Ministerio de Energia y
Minas, el que es el responsable de implementarlo y acompafarlo hasta su
fenecimiento. Esto desvanece toda argumentacion esbozada por la autoridad
cuestionada y aquellas entidades —terceras interesadas— concerniente a que las
escrituras de mérito contienen convenios que son consecuencia de una consulta
en donde se observé lo previsto en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. Es meritorio sefialar que de haberse realizado, en el caso

concreto, un proceso de consulta en observancia de los principios internacionales
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gue lo inspiran (debidamente respaldado con documentacion u otra prueba
idénea), esa situacion haria facil la comprobacion de una etapa de dialogo previa
entre las partes con la finalidad de alcanzar acuerdos a través del consenso y de
los mecanismos implementados tendientes a garantizar su cumplimiento, sin
embargo, ello no ocurrié en el caso concreto, al no obrar prueba que sustente esa
situacion, lo que robustece el criterio relativo a que aquellas escrituras por si
solas no acreditan un proceso como el indicado.
Ademas, es pertinente aludir a la certificacion de dieciséis de junio de dos
mil dieciséis del acta cero cuatro-dos mil quince (04-2015), que documenté la
reunion que celebraron el Alcalde Municipal de Santa Maria Cahabodn y los
Concejales —el seis de mayo de este ultimo afio— con los Alcaldes Auxiliares,
Presidentes de “Cocodes”, lideres, Coordinadores de “ACP” de aldeas, caserios y
parcelamientos, barrios y colonias del municipio citado [folio mil cuatrocientos
cuarenta y nueve (1449) del expediente administrativo DGE-226-2012], en donde
se dej6 constancia que estos al ser preguntados, a viva voz manifestaron su
oposicion a la mineria y su apoyo a las hidroeléctricas (en esa oportunidad se
hizo entrega de una camisa tipo polo y un par de botas a cada uno de los
alcaldes auxiliares y lideres comunitarios como aporte a su buena voluntad de
representar y dirigir a sus comunidades asistiendo a cada convocatoria sin recibir
honorario alguno). Esta Corte considera que lo que quedé documentado en el
acta referida, no constituye una consulta como tal, sino un aspecto que hubiere
sido componente de la fase de pre-consulta con la intervencién de personas e
instituciones idoneas, segun su ambito de competencia o campo de
conocimiento; sin embargo, esa fase no se instaurd, segun se desprende del

andlisis integral de la prueba analizada en este apartado considerativo. De esa
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cuenta, el contenido del acta relacionada, en vez de ser categoérico para

evidenciar que se efectud la consulta de mérito, Unicamente pone en relieve la

manifestacion de quienes asistieron a la reunion de estar de acuerdo con las

hidroeléctricas y que les fueron entregados donativos por parte de las

autoridades ediles por asistir a esa convocatoria, lo que en el contexto de la

consulta atendiendo a los principios internacionales que deben observarse en
ella, no puede tener cabida.

También obra el escrito presentado al Concejo Municipal de Santa Maria
Cahabon, Alta Verapaz, el trece de marzo de dos mil dieciséis, por los miembros
de las comunidades La Escopeta, Pulicibic, Tres Cruces, Sepoc, Secatalcab,
Pequixul, Sacta, Sacta Sector Ocho (8), Chacalte, Seasir y Salac, en el que
solicitan al Concejo mencionado que las otras comunidades del municipio citado
y las asociaciones campesinas y no campesinas, respeten los convenios que
suscribieron con la entidad Oxec, Sociedad Andénima, asi como la propiedad
privada [folios mil trescientos sesenta y uno (1361) al mil cuatrocientos cuarenta y
ocho (1448) del expediente administrativo DGE-226-2012]. Esta Corte considera
gue el contenido del escrito citado solamente tiene eficacia probatoria en lo que
respecta a que aquellas comunidades suscribieron convenios con las entidades a
cargo de los proyectos hidroeléctricos; empero, al haber quedado esclarecido en
lineas precedentes —con base en la prueba examinada de forma arménica— que
no se implemento ni desarrolldé de forma debida la consulta, esa situacion permite
establecer que los convenios aludidos no son corolario de la instauraciéon de
medios propositivos para la busqueda de consensos y acuerdos entre los actores
fundamentales del proceso, pese a que esa circunstancia debié acontecer como

un elemento propio de la consulta. En consonancia con lo anterior, el escrito
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demuestra la ausencia de consulta, pues de lo contrario no existiria un reclamo

de las comunidades suscriptoras de los convenios relativo a que se respeten

estos, ya que en el seno de la consulta se buscan y concretan acuerdos

consensuados entre los sujetos principales del procedimiento, evitando de esa

cuenta conflictos o desavenencias ulteriores, habida cuenta que estos deben

superarse antes de los acuerdos citados y mediante las formas previamente
disefladas para el efecto.

Por dltimo, es menester referirse al acta cero siete-dos mil dieciséis (07-
2016), que documenté la reunidn sostenida por representantes de las
comunidades del area de influencia y el Viceministro de Desarrollo Sostenible del
Ministerio de Energia y Minas, el quince de julio de dos mil dieciséis [folio mil
seiscientos veinte (1620) al mil seiscientos veinticinco (1625) del expediente
administrativo DGE 226-2012)], en la que se abordd, entre otras cuestiones, lo
siguiente: a)socializar la metodologia para la implementacion de la consulta con
los pueblos indigenas del area de influencia; b)explicacién de las siete fases del
proceso de consulta; c)entrega de documentacion (en castellano y qg’eqchi)
correspondiente a la autorizacion de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec
Il; y d)el acuerdo para que la comisién que representa a las comunidades
revisara la informacion entregada y, posteriormente, presentara en una mesa de
trabajo sus interrogantes. Asimismo, cabe aludir al acta cero ocho — dos mil
dieciséis (08-2016), de veintiséis de julio de ese afio [obrante a folios mil
seiscientos doce (1612) al mil seiscientos diecisiete (1617) del expediente
administrativo relacionado], que detalla la reunion sostenida entre la comision de
las comunidades del area de influencia con representantes del Ministerio de

Energia y Minas (Viceministerio de Desarrollo Sostenible). Esta reunion dio
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seguimiento a lo establecido en la primera de las actas y a grandes rasgos se
dej6 constancia de lo siguiente: i)la comision mencionada no solicitd ampliacion
de informacién alguna y manifesté su conformidad respecto de la entrega de
documentos efectuada por el Ministerio citado; ii) los representantes comunitarios
indicaron que no se habian violado sus derechos como pueblo g’eqchi, puesto
que se les trasladd informacién de forma constante en cuanto a los Proyectos
Hidroeléctricos Oxec y Oxec lI; iii) el Ministerio aludido sefialé a aquella Comision
gue se establecidé la existencia de un clima de confianza y buena fe entre las
partes; y verificd que los comunitarios aprobaron y apoyaron el desarrollo de los
proyectos; iv) el Estado de Guatemala, por medio del Ministerio de Energia y
Minas, se comprometié a implementar las medidas necesarias para garantizar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas g’eqchies del area de influencia de
las hidroeléctricas; y v) se formé una comisiébn de verificacion con un
representante de cada comunidad para reunirse mensualmente (acomparada del
equipo técnico del Viceministerio de Desarrollo Sostenible). El contenido de las
actas de mérito es concluyente para consolidar la tesis de que, en el caso
concreto, no se realizé la consulta conforme los estandares internacionales
recogidos en la doctrina legal de este Tribunal, puesto que en la fecha en que se
llevaron a cabo las diligencias resefiadas —julio dos mil dieciséis—, ya existia
medida gubernativa de autorizacion de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y
Oxec Il, contenida en los Acuerdos Ministeriales 260-2013, de siete de agosto de
ese afno, y 27-2015, de doce de febrero del afio indicado, publicados en el Diario
Oficial de Centroamérica el veintinueve de agosto de dos mil trece y cinco de
marzo de dos mil quince, respectivamente, circunstancia que evidencia que el

Ministerio de Energia y Minas, por medio del Viceministerio de Desarrollo
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Sostenible, pretendio la implementacion tardia de todos los aspectos que se
trataron en aquellas reuniones, pese a que, atendiendo a su importancia,
debieron instaurarse desde un inicio y documentarse debidamente para que
fueran verdaderos componentes de una consulta previa e informada. Es notorio
gue el proceder de aquel Ministerio se descalifica como configurativo de una
consulta basada en los canones asentados en este fallo, ya que no es factible
gue después de autorizar las hidroeléctricas, haya designado personeros para
visitar el area de influencia de estas y propiciara —hasta en ese momento— la
conformacion de una comision de consulta comunitaria del area aludida (esto se
corrobora con las actas en las que se nombro a los representantes de algunas de
las comunidades referidas), para tratar lo relativo al procedimiento a implementar
en la consulta que, a su juicio, revestia las caracteristicas de idoneo. De
respaldarse la actuacion del Ministro denunciado, ello implicaria desnaturalizar la
consulta, porque se aceptaria que esta sirviese simplemente para trasladar
informacion a los pueblos indigenas respecto de las medidas gubernativas ya
adoptadas (en este caso la autorizacion de las hidroeléctricas citadas). Dentro de
ese contexto, cabe mencionar que la propia autoridad impugnada, en uno de los
agravios que expuso al promover apelacion contra la sentencia emitida por el a
guo, afirmé que la consulta sobre la ejecucién y operacion de las hidroeléctricas
mencionadas se efectué en el mes de julio de dos mil dieciséis, fecha que
coincide con la de las diligencias documentadas en aquellas actas, en virtud de
las cuales esta Corte constatd que la autoridad reclamada tratdé de instaurar la
metodologia a utilizar en la consulta con posterioridad a la autorizacién de las
centrales generadoras mencionadas|ver inciso k) del apartado en donde se

recogieron los motivos de apelacion del Ministro reprochado], lo que en vez de
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ser contundente para tener por acreditada la proposicion de aquella autoridad,
refuerza el extremo constatado por esta Corte en cuanto a que, en el caso
concreto, no se llevo a cabo la consulta que debi6 reunir las caracteristicas de
previa e informada, sin perjuicio de otras. Esto es relevante para consolidar los
argumentos precedentes que estan vinculados al analisis de los medios de
comprobacion y que son contestes para tener por probado aquel extremo.
Empalmando todos los argumentos desplegados en este apartado
considerativo y el precedente, se determina que no solo asiste a las comunidades
indigenas g’eqchies del municipio de Santa Maria Cahabdn, departamento de
Alta Verapaz (arraigadas en la zona de influencia), el derecho de expresar su
parecer con relacion a la instalacibon de las Centrales Generadoras
Hidroeléctricas Oxec y Oxec lI; sino que, ademas, se ha establecido que durante
la sustanciacion del procedimiento administrativo de su autorizacion no se
produjo actuacion gubernamental que pueda considerarse adecuada para el
cumplimiento de la obligacion estatal de respetar el referido derecho.
Consecuentemente, es procedente otorgar amparo a efecto de que ello tenga
lugar en el estado en que se encuentran las cosas, pues el hecho de que no se
les haya consultado con la antelacion debida, no es Obice para que se haga, a la
brevedad posible. En ese sentido se pronuncio el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, con ocasion de una
situacion en la que tampoco se habia observado el caracter previo de la consulta,
patentizado que a fin de remediar la falta de participacion indigena antes de la
medida gubernamental, debe iniciarse cuanto antes un proceso de consulta
adecuado de acuerdo a las normas internacionales y con algunas caracteristicas

para atender a los desafios particulares que se hayan presentado en el caso en
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particular [La situacion de los pueblos indigenas afectados por el proyecto
hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica, numerales doce (12) y trece (13)].

- X] -
Las sentencias estructurales como modalidad de fallos atipicos en acciones
constitucionales de amparo para superar omisiones inconstitucionales

La experiencia jurisdiccional constitucional ha demostrado que el modelo
original con el que se disefiaron los mecanismos procesales de control de
constitucionalidad ha resultado insuficiente para dar solucion a los complejos
conflictos constitucionales, dado que, en algunas ocasiones, estos reclaman de
respuestas creativas, a manera de dar plena satisfaccion a los reclamantes frente
a sus también complejas denuncias de violacion a los postulados del Magno
Texto. Es por lo anterior que los propios tribunales, influidos por los aportes de
importantes tratadistas del Derecho Procesal Constitucional, han planteado
férmulas que no responden precisamente al disefio original de las garantias
constitucionales.

En concordancia con lo anterior, han surgido nuevas modalidades de
sentencias denominadas por la mayoria de iuspublicistas como atipicas y si bien
han tenido gran desarrollo en el @ambito de las inconstitucionalidades abstractas,
también han tenido cabida en la resolucibn de amparos. Este tipo de
pronunciamientos es definido por Humberto Nogueira Alcala en los siguientes
términos: “las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales son
creaciones instrumentales para hacer mas operativos los valores y principios
constitucionales, explicitando su fuerza normativa y garantizando la mayor
adecuacion del ordenamiento infraconstitucional a la Constitucién...” (Nogueira

Alcala, Humberto. “Consideraciones sobre las sentencias de los tribunales
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constitucionales y su efectos en América del Sur’lus et Praxis [en linea]. Vol. 10,
No. 1, Santiago de Chile: Universidad de Talca, 2004, pagina 137).

La emision de fallos atipicos no implica que los tribunales constitucionales
se arroguen atribuciones que no les han sido concedidas, sino que suponen
mecanismos que, dentro del marco de las potestades que emanan de la propia
Constitucion y la ley procesal constitucional, permiten sacar ventaja de la fuerza
normativa que el propio Magno Texto conlleva. Ello ha permitido a aquellos
tribunales la superaciéon de los paradigmas positivistas por un quehacer
jurisprudencial mas dinamico, sensible y eficaz para la solucién de conflictos
constitucionales.

Con base en lo anterior, se concluye que las sentencias atipicas son las
gue escapan de la clasificacion tradicional, conteniendo en la mayoria de los
casos lo que Néstor Pedro Sagliés ha dado en llamar decisiones nomogenéticas.
Esa denominacion obedece a que, de alguna forma, conllevan la produccién de
directrices normativas que se infieren del propio texto constitucional. Estos fallos
han supuesto la superacion del paradigma que concebia a los tribunales
constitucionales como puros emisores de decisiones por las que solamente era
posible la anulacion de actos normativos o la suspension definitiva de actos de
autoridad no normativos. De esa forma, a juicio del citado iusconstitucionalista
“...el tribunal supremo puede actuar como inductor de normas, por ejemplo a
través de sentencias exhortativas que encomienden al legislador dictar una
norma ausente, pero requerida por la Constitucién. Y en situaciones donde
entren en juego —sin dudas — derechos esenciales, de fuente nacional o
internacional, habilitar pretorianamente el remedio procesal faltante debido

al ocio legislativo (causante en este caso de inconstitucionalidad e
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inconvencionalidad por omisidn), pero siempre con mesura, ldgica, habilitad y
formulas minimas tan utiles como intrinsecamente justas...” [el énfasis es
afladido] Sagués, Néstor Pedro. Garantia y eficacia de los derechos. El rol
nomogenético de la magistratura constitucional (a propdsito de la ‘accion de
clase’ en el derecho argentino). Ponencia presentada en el Xlll Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional Trayectoria y porvenir del
constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a la Constitucion de Querétaro en
su Centenario. Ciudad de México, febrero de 2017. Pagina 11). Lineas adelante,
el citado tratadista asume que en situaciones en las que se precisa cumplir con
un compromiso asumido en un tratado y darle un “efecto util”, se justifica que en
ciertas situaciones especiales y ante la falta de una ley formal, la judicatura
constitucional “asuma ciertas funciones de tipo nomogenético”. (Ibidem, pagina
12).

Definido lo expuesto precedentemente, es preciso destacar que desde el
disefio primigenio del amparo, que se produjo en la consagracion en el proyecto
de Constitucion de Yucatan, México, se ha concebido que el efecto de la
proteccion que esa garantia conlleva sea la suspension del acto sefialado como
agraviante y, por obviedad, el correspondiente examen de constitucionalidad
debia ser realizado estrictamente sobre el acto reclamado, siendo la decision
emitida vinculante para el solicitante y la autoridad responsable.

Superando el modelo original, recientemente, han surgido un tipo de fallos
atipicos que la doctrina ha acogido positivamente y que se han dado en
denominar sentencias estructurales o macrosentencias, estas, a decir del autor
Néstor Osuna, son aquellas en las que los jueces hacen un esfuerzo para darle

efectividad a enunciados constitucionales, cuando constatan la existencia de
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desconocimiento generalizado, recurrente y grave de derechos humanos. Se
comprueba que “existen causas estructurales” que de modo sistematico producen
ese déficit de derechos humanos, y que los casos se van resolviendo en lo
individual, pero no subsanan la problematica, la cual sigue presentandose en
siguientes situaciones. (Osuna, Néstor. “Las sentencias estructurales. Tres
ejemplos de Colombia” en Justicia constitucional y derechos fundamentales. La
proteccion de los derechos sociales. Las sentencias estructurales. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer, 2015, pagina 92). De esa cuenta, la decision
supera el caso concreto, y se pretende resolver la lesion existente, ante el
problema estructural detectado, vinculando a diferentes autoridades responsables
de lo que podria denominarse un estado de cosas inconstitucional.

El tipo de sentencias antes referidas han sido emitidas por algunos
tribunales constitucionales latinoamericanos, dentro de los cuales se puede hacer
mencion de los de Colombia y Costa Rica. En el caso colombiano pueden citarse
las sentencias dictadas con relacién al hacinamiento carcelario, la poblacion
desplazada por el conflicto interno, y la atencién de la salud.Al referirse a ellas el
autor Claudio Nash afirmé: “...Un elemento que merece ser destacado es que la
respuesta ante estas situaciones estructurales de violaciones de derechos
compromete la intervencion de variadas entidades estatales, requiere la adopcion
de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos
gue demanda un fuerte compromiso presupuestal del Estado. En cuanto a la
actuacion de los érganos del Estado, para que las practicas sean constitutivas de
una violacion estructural, es necesario que estemos frente a la inactividad del
Estado, cuando esta obligado a hacer algo (omision del Estado) o la ineficiencia

de su actividad (cuando ha desarrollado alguna actividad, pero esta no ha tenido
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resultado para poner fin a la situacion de vulneracion de los derechos

fundamentales de las personas afectadas). Este tipo de violaciones de derechos

humanos son los que tienen a la vista los 6rganos internos e internacionales en el

momento de dictar sus sentencias en casos concretos, pero que se insertan en

un contexto de mayor complejidad...” (Nash, Claudio. “Tutela judicial y proteccién

de grupos: comentario al texto de Néstor Osuna ‘Las sentencias estructurales.

Tres ejemplos de Colombia’™ en Justicia constitucional y derechos fundamentales.

La proteccion de los derechos sociales. Las sentencias estructurales. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer, 2015, paginas 127 y 128).

En los precedentes jurisprudenciales guatemaltecos pueden encontrarse
como referentes de sentencias atipicas dictadas en amparo y con matices de
fallos estructurales, las que fueron emitidas el veinticinco de abril de dos mil siete
y veintitrés de mayo de dos mil trece, dentro de los expedientes dos mil
ochocientos sesenta y tres-dos mil seis (2863-2006) y cuatro mil cuarenta y ocho-
dos mil doce (4048-2012), en las que lo que trasciende en funcién del caso
concreto, es gque esta Corte realizé algo que, para entonces, habia sido inusitado
en la resolucion de amparos, ya que, al haberse otorgado la tutela instada —en
ambos casos—, esa situacion implicé exhortar y vincular ademas de las
autoridades reclamadas a otras con el objeto de adoptar medidas e implementar
politicas publicas, asi como estrategias, para garantizar el goce pleno de los
derechos cuya violacion propicié la tutela de mérito.

Puntualizado lo anterior, al advertir la existencia de un problema estructural
gue se pone de manifiesto en el caso objeto de examen, se ha considerado
necesario emitir una sentencia atipica con matices nomogenéticos que integre el

ordenamiento juridico y proporcionar lineamientos que puedan vincular a
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diferentes actores que, aunque no aparezcan como autoridades reprochadas en

el asunto examinado, sean vinculados en la decisibn que se emita a fin de

superar una situacion inconstitucional advertida por la evidente omision de

realizar la consulta previa e informadaque corresponde cuando se emprendan
proyectos que puedan causar afectacion a las comunidades originarias.

La emision de una sentencia estructural con alcances nomogenéticos, en
ocasion de resolver un caso como el que se analiza —que no puede considerarse
aislado porque denota una actitud reiterada de parte del Estado—, también tiene
como finalidad prevenir la repeticion de esa conducta omisiva, que se traduce en
una lesion a la normativa convencional y, por ende, al Magno Texto. Es por ello
gue, a falta de una normativa local sobre el tema, en parrafos subsiguientes se
fijaran los lineamientos que deben observarse en las consultas para que estas
sean consideradas validas.

- XII -
Pautas para realizar toda consulta a pueblos indigenas en Guatemala

En el contexto nacional, actualmente se carece de un cuerpo normativo
especifico que viabilice el derecho a la consulta y, pese a que en la resolucion de
varios casos, esta Corte ha asentado vasta jurisprudencia en la que se exhorta
superar aquella ausencia, impulsando para el efecto que sea el Estado a través
del Ministerio de Energia y Minas, el encargado de observar los principios
internacionales que deben regir en la consulta a pueblos indigenas y asi
solventar la situacion controvertida planteada, ello no ha sido suficiente, porque
aun persisten gran cantidad de denuncias en la jurisdiccidbn constitucional
vinculadas con la violacion del derecho de mérito. Esto ha venido configurandose

porque ante la falta de normativa que regule el proceso de consulta, en cada
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asunto que se presenta relacionado con el tema, se evidencia falta de
cumplimiento de tal consulta respecto de los pueblos indigenas (implementacion,
coordinacion y supervision), asi como la observancia de los estandares que se
han fijado sobre el particular, tal como ocurrié en el caso concreto. En esa linea
de ideas, cabe sefalar que, en la practica guatemalteca, no solo es a nivel de
autoridades gubernamentales en donde se propicia la omision del derecho
relacionado en detrimento de la poblacién indigena considerada como grupo
vulnerable (por encontrarse en una condicidén histérica de discriminacion), sino
gue también desde los estamentos juridico, politico y cultural. Ante esta situacion
gue acontece en la realidad, en la que figuran como afectados una gran cantidad
de personas que reprochan violacion al derecho de consulta previsto en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, es indispensable que
esta Corte adapte sus decisiones, para dar respuesta rapida y eficaz a la
problematica suscitada, siempre dentro del marco de su competencia y
atendiendo a los principios de razonabilidad y autocontenciéon de los que deben
estar revestidas las resoluciones que emita para proteger los derechos humanos.
Lo anterior, refleja un problema estructural, para el que debe darse respuesta por
medio de una sentencia en la que se provea de lineamientos para superar la
debilidad detectada.

Toda situacién debe ser resuelta y, para ello, debe integrarse la normativa
vigente, para asi superar la ausencia de un procedimiento de consulta a pueblos
indigenas en Guatemala, estableciéndose por medio del fallo los lineamientos
gue deberan desarrollarse —en concordancia con los estandares internacionales—
aplicables no solo para el caso objeto de examen, sino para todo conflicto que a

futuro se suscite vinculado a ese topico, mientras no exista una legislacion
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especifica respecto del tema, y de esa manera prevenir denuncias con relacion
alderecho de meérito, garantizando su efectividad en el pais, lo que solamente
puede lograrse poniendo en marcha al aparato estatal y en donde tengan
participacion proactiva —de forma armonica y coordinada— varias autoridades
publicas, con el objeto de garantizar que el Estado cumpla con sus obligaciones
en los ambitos nacional e internacional en materia de derechos humanos. Es
claro que todo Tribunal debe dar solucion a los conflictos sometidos a su
conocimiento, ello en virtud del principio de plenitud hermética del Derecho el
cual prevé que todo conflicto debe solucionarse, sin que se pueda argumentar
ausencia de disposicion especifica que posibilite la decisiéon a adoptarse. Por lo
anterior, estableciéndose que si bien no existe una ley que regule el derecho de
consulta ni un procedimiento para llevarlo a cabo, la exigencia de su
efectivizacion es posible en Guatemala, ya que el propio Convenio 169 de la
Organizacion Internacional de Trabajo, asi como una serie de normas ordinarias
integradas, posibilitan el ejercicio del referido derecho. De manera que al haberse
omitido tal consulta, segun lo considerado en las partes conducentes de este
fallo, el Estado como responsable de la proteccion de los derechos humanos,
debe cumplirsus obligaciones internacionales de buena fe y garantizar la
efectivizacion del derecho humano colectivo referido, de conformidad con el
principio Pacta SuntServanda(articulo 149 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala).
Para reforzar la postura asumida y no contradecir los propios preceptos
qgue rigen el actuar del Tribunal (articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién
personal y de Constitucionalidad) en cuanto a que la interpretacion de las normas

de la Constitucion y otras leyes contenidas en las sentencias, sientan doctrina
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legal que debe respetarse por los tribunales y que Uunicamente a esta Corte se le

permite apartarse en “innovacion” por virtud del principio de progresividad de

los derechos humanos, se trae a colacion la acertada decision que por ese

motivo profirid en la sentencia de veintiuno de diciembre de dos mil nueve
(Expediente 3878-2007).

La innovacion consistio en reconocer que la normativa internacional de
derechos humanos que reconoce el derecho a la consulta forma parte del
bloquedeConstitucionalidady, como consecuencia de ello, se establecié que el
consentimiento y/ola ratificacion de lo dispuesto en los documentos multilaterales
—tratados internacionales— supone para el Estado de Guatemala el compromiso
internacional de asumir una posicion definida acerca del derecho de consulta de
los pueblos indigenas, expresada en varios componentes: (i) su reconocimiento
normativo propiamente dicho, y por ende, su insercion al bloque de
constitucionalidad como derecho fundamental, por virtud de lo establecido en los
articulos 44 y 46 de la Carta Magna; (ii) consecuentemente, la obligacion de
garantizar la efectividad del derecho en todos los casos en que sea atinente; y
(iii) eldeber de realizar las modificaciones estructurales que se requieran en el
aparato estatal. Sobre todo en cuanto a la legislacion aplicable.

En consonancia con lo anterior, el Ministerio de Energia y Minas —bajo su
estricta responsabilidad— debera liderar y construir un plan de trabajo con su
respectiva implementacién para el proceso de consulta y eventual acuerdo y
consentimiento entre las partes interesadas, tomando en cuenta que la consulta
previa, libre, informada y de buena fe, es responsabilidad integra del Estado y
gue el proceso que lleve a cabo debe ser demostrable con la finalidad de crear

una auténtica armonia entre los pueblos indigenas y personas individuales y




EXPEDIENTES ACUMULADOS
90-2017, 91-2017 Y 92-2017
Pégina 85
colectivas interesadas.
Para tales efectos, el Estado de Guatemala, por medio del Ministerio citado,
debera tener en cuenta los siguientes criterios:
La consulta debe ser previa. El sentido y naturaleza de la consulta previa
implica que antes de cualquier autorizacion estatal las comunidades
potencialmente afectadas por estas decisiones estén plenamente informadas con
la suficiente antelacion de sus derechos que les asisten como sujetos de
derecho, asi como de todos los alcances que las medidas, tanto positivas como
negativas, puedan tener sobre sus territorios y sus derechos. Asi lo ha dicho la
Corte Interamericana (CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140 Mary y CarrieDann
—Estados Unidos- 27 de diciembre de 2002. En su Parrafo 140.)

Lo anterior parte y encuentra fundamento en el principio de proteccion
especial de los recursos naturales existentes en los territorios de los pueblos
indigenas establecido en el articulo 15.1 del Convenio 169 de la OIT, que obliga
al Estado a consultar a los pueblos interesados para determinar si los intereses
de los pueblos indigenas seran perjudicados, “antes de emprender o autorizar
cualquier programa o prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras”. Articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT (las comillas, la cursiva y el
resaltado es nuestra). En igual sentido el articulo 19 de la Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, precisa que los
Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar medidas legislativas o administrativas que les afecten (...)”. (Comillas,
resaltado y cursiva nuestras)

Mas concretamente la CIDH, Acceso a la justicia e Inclusién Social: El
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camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.

L/VNI, Doc. 34, 28 de Junio de 2007, parr. 249. La Consulta, para ser previa,

debe llevarse a cabo durante la fase exploratoria o de planificacién del proyecto,

plan o medida correspondiente, con suficiente antelacion al comienzo de sus

actividades de ejecucion. En este mismo sentido la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha dicho en su fallo en el caso Saramaka, “la consulta con

los pueblos indigenas o tribales debe realizarse durante las primeras etapas del
plan o proyecto de desarrollo o inversion o de la concesion extractiva”.

La consulta con suficiente antelacion es fundamental para que las
comunidades indigenas puedan conocer, comprender y pronunciarse en base a
su derecho y cosmovision sobre todos los alcances de las medidas que
pretenden adoptarse, asi como los beneficios que en concreto tendran en el
marco de su derecho a elegir su propio desarrollo y conforme su cosmovision que
impone el Convenio 169 de la OIT, articulos 4, 6, 7, 8, entre otros. Esto impone
gue son las propias comunidades indigenas quienes deben elegir el modelo de
discusion interna conforme sus derechos culturales ampliamente reconocidos por
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Convenio referido.

La consulta debe ser informada. Partiendo de lo establecido en el articulo 15.2
del Convenio 169, que preceptia que las consultas de los proyectos de
exploracién o explotacién de los recursos naturales deben tener como finalidad
“determinar si los intereses de esos pueblos seran perjudicados y en qué medida,
(...)", la consulta omitida a las comunidades indigenas debe llevarse en un marco
gque reestablezca su derecho a ser consultados y plenamente informados para
gue todos los miembros de las comunidades afectadas por las decisiones se

impongan de los aspectos positivos y negativos de los proyectos.
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Este caracter informador del proceso de consulta, obliga al Estado a
proporcionar informacion precisa sobre la naturaleza y consecuencias de los
proyectos hidroeléctricos a las comunidades indigenas, antes y durante la
consulta. Esto incluye que en el procedimiento de consulta del presente caso se
informe conforme los anteriores y siguientes criterios los beneficios que seran
percibidos por los pueblos indigenas afectados y las posibles indemnizaciones
por los dafios ambientales, siempre con sus propias prioridades de desarrollo.

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
jurisprudencia ha dicho que la consulta a los pueblos indigenas debe ser
informada, es decir que tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los
ambientales de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria; para la misma Corte
Interamericana este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e
implica una comunicacion constante entre las partes.(CIDH, caso del Pueblo
Saramaka Vs Surinam. Serie C No. 172, parr. 147.).

También el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las
Naciones Unidas, citada por la Universidad de los Andes, en La consulta previa a
los pueblos indigenas, los estandares del derecho Internacional, ha dicho que las
comunidades deben tener como minimo, informacion sobre: (...) la naturaleza, el
tamafio, la reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto o actividad propuesto;
b) las razones por las que se quiere llevar el proyecto, c. la duracién del mismo;
d. las areas que serian afectadas; e. las asesorias preliminares donde se
establezcan los posibles impactos econémicos, sociales, culturales y ambientales
de los proyectos; f. el personal que estaria involucrado en la ejecucién del

proyecto propuesto; g. los procedimientos que tendrian que llevarse a cabo para
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la realizacion del proyecto.

No esta demas subrayar que el derecho de los pueblos indigenas a estar
plenamente informados, se deriva del derecho de estos pueblos a determinar y
elaborar las prioridades y estrategias de desarrollo o la utilizacion de sus tierras o
territorios y otros recursos. Articulo 7.1, del Convenio 169 de la OIT, instrumento
gue como ya se ha mencionado con antelacién forma parte de la Constitucion
Politica de la Republica como consecuencia de su incorporacion a la misma
como Bloque de Constitucionalidad.

Para satisfacer plenamente este derecho el Estado de Guatemala debe
adoptar todas las medidas necesarias, incluidos estudios cientificos
independientes para que las comunidades y sus miembros estén plenamente
informadas de todos los impactos y beneficios que en sus vidas, cultura,
espiritualidad, medio ambiente y su desarrollo puedan afectar la puesta en
marcha de las hidroeléctricas de mérito; y, solo cuando este requisito esté
satisfecho a plenitud las comunidades indigenas consultadas podran dar su
respuesta al Estado. En este sentido, Corte Interamericana, caso del pueblo
Saramaka Vs Surinam, ha dicho que “puede requerirse que el Estado suministre
a dichos pueblos otros medios, que pueden incluir asistencia técnica e
independiente, con miras a que los pueblos indigenas tengan la capacidad de
adoptar decisiones plenamente informadas.”

Asimismo para satisfacer el derecho de consulta informada el Estado debe
garantizar que el proceso de consulta se lleve a cabo conforme los valores
culturales de los pueblos indigenas de las comunidades afectadas por los
proyectos hidroeléctricos (principio de consulta culturalmente adecuada). Esto

implica que el proceso de consulta y sus actores respeten como minimo su propio
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idioma, sus instituciones representativas y sus decisiones conforme sus

procedimientos de toma de decisiones, ya que estas obligaciones persisten de

manera especifica para todas las decisiones que el Estado adopte y sean
susceptible de afectacion a sus derechos colectivos.

Lo anterior encuentra fundamento abundante en el Convenio 169 de la
OIT. El articulo 5, al precisar la aplicacion del referido instrumento internacional,
establece: “a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente;” en especial en el apartado b) de dicho
articulo, establece de manera nitida, que “debera respetarse la integridad de los
valores, practicas e instituciones de esos pueblos”.

En la misma légica descriptiva el articulo 6 continua preceptuando: “a)
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas 0 administrativas  susceptibles de  afectarles
directamente”.Tomando en cuenta estos preceptos, el Estado de Guatemala al
consultar a los pueblos del area de influencia de los Proyectos Hidroeléctricos
Oxec y Oxec Il, debera garantizar que estos derechos se satisfagan por virtud de
la observancia de dicho instrumento internacional.

La consulta de buena fe.El articulo 6.2 del Convenio 169 contiene otro de los
criterios minimos para los procesos de consulta que los Estados deben
satisfacer. Dicho articulo preceptia que: “Las consultas llevadas a cabo en
aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera

apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
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consentimiento acerca de las medidas propuestas’.

Para satisfacer este parametro del convenio, la Corte Interamericana ha
indicado en la sentencia del pueblo de Saramaka Vs Surinam, que las consultas
deben de realizarse de buena fe y tener como fin llegar a un acuerdo.

A ese respecto la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, CEACR, en la observacion individual sobre el Convenio 169 a
Bolivia, dijo que: “el concepto de la consulta a las comunidades indigenas (...)
comporta el establecimiento de un didlogo genuino entre ambas partes,
caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y la
buena fe, con el deseo sincero de llegar a un acuerdo comun”.

Estas observaciones del CEACR concuerdan y se complementan con lo
sostenido por la Corte Interamericana, en el sentido de que el énfasis puesto por
la regulacion internacional y regional sobre la buena fe en el cumplimiento del
deber estatal de consulta previa a los pueblos indigenas busca establecer una
garantia frente a los procesos de consulta meramente formales, una practica
frecuente que desafortunadamente ha sido denunciada consistentemente por los
pueblos indigenas. Es decir que el Estado de Guatemala debe observar conforme
la presente sentencia que el proceso de consulta es un proceso Unico, singular,
culturalmente adecuado a los valores de los pueblos indigenas y no se agota
Gnicamente con una notificacion o un tramite de cuantificacion de dafios.

Tomando en cuenta lo anterior, para que el proceso de consulta cumpla con el
criterio y estdndar de buena fe es necesario que:
El Estado de Guatemala cumpla con todos los criterios y estandares aplicables a
la materia de consulta.

El Estado logré y establezca un clima de confianza mutua entre las partes.
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Principio de respeto mutuo. En este sentido, el Comité Tripartito del Consejo de
Administracion de la OIT ha indicado que “el comité subraya la necesidad de
desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los
procedimientos de facilitar su acceso dandoles toda difusion y un clima de
confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo productivo”.
El proceso de consulta sea absolutamente transparente, sin ocultar ninguna
informacion que pueda afectar los derechos y la decisibn de los pueblos
indigenas.
Se asegure que antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacién o la explotacion de los recursos minerales, hidricos o de otro tipo, los
Pueblos Indigenas tomaron su decision y su eventual consentimiento de manera
libre, informada y sin ningun tipo de presidn, persecucion, extorsion, coercion,
tergiversacion de la informacioén, engafo, ardid o cualquier artimafia que anule o
nulifigue su decisién o consentimiento de parte del Estado o de agentes que
actiien con su autorizacién o aquiescencia. (Ver articulo 32 de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).
Se eviten de manera clara acciones como intentos o desintegracion de la
cohesiéon social de las comunidades afectadas y negociaciones secretas y
paralelas con lideres o personas individuales de la comunidad.

Es importante destacar que los criterios a los que se ha hecho alusion
precedentemente, constituyen un minimumde elementos -caracteristicos a
observar por el Ministerio de Energia y Minas para efectivizar el derecho de
consulta, que desde luego pueden ser superados atendiendo a la naturaleza de

este, cuyo proceso de materializacion hace factible la creacion de pautas
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abiertas, siempre con la finalidad de resguardar de mejor forma el contenido
esencial del derecho en mencion.

Ahora, es oportuno referir que esta Corte, en otras sentencias en donde
abord6 la misma tematica analizada en el presente asunto, propuso algunas
pautas basicas a seguir, a modo de marco referencial, para que el procedimiento
por el que se materializara la consulta se llevara a cabo en concordancia con los
estandares internacionales sobre la materia, por lo que a continuacion se reiteran
tales pautas:

1. El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales debe trasladar al
Ministerio de Energia y Minas el expediente administrativo formado por solicitud
de aprobacion del correspondiente Estudio de Evaluacion de Impacto Ambiental
[esto pudo haber ocurrido justo antes de que fuera aprobado], con informe
circunstanciado en el que se precisen, segun el andlisis propio que de acuerdo a
la ley debe realizar, las repercusiones ambientales del proyecto, operacion o
actividad en cuestion y, en general, cuanta informacién sea pertinente para
permitir efectuar posteriormente un balance integral y objetivo del modo y grado
de su incidencia, asi como del &rea en el que se produciria, produce o producira
[de haberse observado el caracter previo de la consulta, esto Ultimo habria
servido como referencia primordial para establecer quiénes podrian haberse visto
afectados con su realizacion].

2. Una vez recibida la documentacién relacionada, el Ministerio de Energia y
Minas debe realizar convocatoria por todos los medios de difusién vy
comunicacién con cobertura en Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta
Verapaz, tanto en idioma castellano como en idioma qg’eqchi.

3. El citado Ministerio debe convocar, cuando menos, a las siguientes
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personas e instituciones, con el objeto de que designen dos (2) representantes
titulares y dos (2) suplentes para llevar a cabo una fase preparatoria a la que el
Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas ha llamado consulta sobre la consulta [ibidem, numeral treinta (30)] y la
Corte Constitucional de Colombia, pre-consulta [sentencias T-setecientos treinta
y siete/cero cinco (T-737/05) y C-cuatrocientos sesenta y uno/cero ocho (C-
461/08)]:
3.1 Al Concejo Municipal de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta
Verapaz [de haberse observado el caracter previo de la consulta, se habria
convocado a este 6rgano colegiado por corresponder al municipio en el que esta
abarcada la zona de influencia].
3.2 A las comunidades mayas g'eqchies radicadas en la zona de influencia,
enel municipio de Santa Maria Cahabodn, departamento de Alta Verapaz, por
medio del Consejo Departamental de Desarrollo Urbano y Rural de Alta Verapaz
[de haberse observado el caracter previo de la consulta, se habria convocado a
las comunidades de pueblos indigenas radicadas en la indicada zona de
influencia, mediante sus representantes]. Sus representantes deben ser
designados de acuerdo a sus propias costumbres, instituciones y tradiciones.
3.3 Alos Ministerios de Cultura y Deportes, y de Ambiente y Recursos
Naturales, este dUltimo por haber estado directamente involucrado en el
procedimiento administrativo de autorizaciébn. A cada cartera ministerial
corresponde designar dos (2) representantes (titular y suplente) por separado.
3.4 A la junta directiva de la comunidad linglistica g’eqchi [de haberse
observado el caracter previo de la consulta, se le habria convocado por

corresponder a la comunidad linglistica mayahablante con presencia en la
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indicada zona de influencia]. Esta convocatoria debe hacerse por medio de la
Academia de las Lenguas Mayas de Guatemala. Su intervencion tiene por
proposito exclusivo asegurar la debida traduccion a los mayahablantes.
3.5 Al o los Consejos Comunitarios de Desarrollo que funcionen en Santa
Maria Cahabon, Alta Verapaz [de haberse observado el caracter previo de la
consulta, se habria convocado a todos los que funcionaran en la zona de
influencia de los proyectos, operaciones o actividades].
3.6 A las personas juridicas sobre las que ha recaido la autorizacién para las
instalacion de las centrales generadores hidroeléctricas y que, por ende, son
responsables de su ejecucion (entidades Oxec, Sociedad Anonima, y Oxec lI,
Sociedad Andénima).
4, Ademas de los sujetos antes indicados, debe convocarse también a los
siguientes:
4.1 A un representante del Procurador de los Derechos Humanos, quien debe
tener su representante suplente. Este, al igual que aquel al que designaria
(también con su respectivo suplente) la propia institucion que realice la
convocatoria, tiene como funcién ejercer como mediadores entre todos los
convocados Yy asi evitar que pueda suscitarse asimetria entre unos y otros.
4.2 A los representantes de las Universidades de San Carlos de Guatemala y
de las Universidades Privadas que integran el Consejo Departamental de
Desarrollo que funciona en el departamento de Alta Verapaz. Estos también
deben contar con su respectivo suplente.
5. Una vez acreditados los respectivos representantes de los sujetos
convocados en la institucién que realice la convocatoria, debe llevarse a cabo la

indicada etapa de pre-consulta, en la cual las personas e instituciones idéneas,
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segun su ambito de competencia o campo de conocimiento, haran una
presentacion inicial, proporcionando informacién objetiva, veraz y atinente sobre
las implicaciones de la autorizacion para utilizar bienes de dominio publico sobre
los Rios Oxec y Cahabon, para la instalacion de las Centrales Generadoras
Hidroeléctricas denominadas “Oxec” y “Oxec II”, a manera de situar la base para
la ponderacion del modo y grado de su incidencia en las condiciones de vida de
las comunidades mayas g'eqchies asentadas en el area de influencia en el
municipio de Santa Maria Cahabdn, Alta Verapaz.
6. A continuacion procede proponer y definir los mecanismos por los cuales
debe realizarse la consulta; todos los sujetos convocados decidiran
conjuntamente sobre su disefio. Dentro de su flexibilidad, deben contener, como
minimo:
6.1 Procedimientos que puedan realizarse de buena fe y que tiendan de
manera propositiva a la biusqueda de consensos y acuerdos entre los actores
principales del proceso, es decir, el Ministerio de Energia y Minas, las
comunidades mayas q’eqchiesradicadas en el area de influencia en el municipio
de Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta Verapaz, y las entidades Oxec,
Sociedad Andénima, y Oxec Il, Sociedad Anénima.
6.2 Medios eficaces para transmitir la informacion de la autorizacién para
utilizar bienes de dominio publico sobre los Rios Oxec y Cahaboén, para la
instalacion de las Centrales Generadoras citadas, de modo accesible y facilmente
comprensible, a las comunidades mayas qg’eqchiesradicadas en el area de
influencia de Santa Maria Cahabdn, Alta Verapaz. Igual deber corresponde a
estas Ultimas, por medio de sus representantes, acerca de la informacién

relacionada con sus instituciones, practicas consuetudinarias y valores.




EXPEDIENTES ACUMULADOS
90-2017, 91-2017 Y 92-2017
Pagina 96
6.3 Forma de solucidon de las desavenencias que puedan presentarse entre
qguienes intervienen en el desarrollo de la consulta.
6.4  Calendarizacion de los procedimientos de consulta, disefiados de acuerdo
con plazos razonables para su realizacidon, en la que cuanto menos se incluyan
aspectos como: i) determinacion concreta de oportunidades para pronunciarse
acerca de las propuestas formuladas por los actores directamente involucrados
en la consulta; ii) fechas probables de materializacion de preacuerdos; vy iii) forma
de sistematizacion de los acuerdos alcanzados y de seguimiento que propicie su
cumplimiento.
7. Una vez realizada la pre-consulta, dentro de un plazo perentorio que debe
haber sido fijado en la primera reunién, se procedera a la apertura de la consulta
propiamente dicha, en la cual los actores principales del proceso dialogaran a fin
de arribar a acuerdos a través del consenso, por medio de sus respectivos
representantes. A solicitud de cualquiera de ellos, el representante del
Procurador de los Derechos Humanos puede desempefiarse como facilitador,
mediador o conciliador. El resto de sujetos convocados para la pre-consulta
también intervienen en esta etapa, pero sin que sus pronunciamientos vinculen
directamente a los actores principales.
8. Finalmente, una vez alcanzados los acuerdos, las autoridades
gubernativas y municipales competentes deben definir y, en su caso, autorizar,
las formas y requisitos destinados a garantizar el cumplimiento de aquellos.
9. Todo lo anteriormente relacionado debe realizarse en un plazo no mayor
de doce meses.En este punto es oportuno considerar que resultaria en extremo
fijar un término tan corto que imposibilite materialmente efectuar el procedimiento

de consulta conforme las pautas que para el efecto se detallan en este apartado,
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asi como establecerlo de tal forma que se amplie demasiado y, ante esa

situacion, se incumpla o no se lleve a cabo en un lapso prudencial. Dentro de ese

contexto, se estima que el plazo establecidode doce meses es razonable para la

instauracion 'y culminacion de la consulta trazada en este segmento

considerativo, si se toman en cuenta las fases que la conforman y la flexibilidad
gue caracteriza a un procedimiento como el indicado.

Es vital subrayar que en todo momento la consulta debe ser concebida
como lo establece el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, y se ha interpretado por el Relator Especial
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, un dialogo
intercultural de buena fe en el que se busque el consenso y el acomodo reciproco
de los intereses legitimos de las partes [ibidem; numeral dieciséis (16)].
Consecuentemente, en el caso concreto debe estar orientada, por un lado, a
formar en las comunidades mayas g'eqchies ubicadas en el area de influencia de
Santa Maria Cahabdn, Alta Verapaz, un panorama objetivo, pleno y transparente
del modo y grado de las implicaciones de la autorizaciébn de los Proyectos
Hidroeléctricos Oxec y Oxec Il, considerando tanto sus beneficios como sus
repercusiones no deseadas asi como las posibilidades de mitigacion,
compensacion o resarcimiento de estas; y por otro, a trasladar a las autoridades
publicas competentes una vision culturalmente pertinente y ajustada a la realidad,
de las preocupaciones y expectativas de aquellas comunidades frente a la
indicada iniciativa. Es a partir de esa concepcién que la consulta propendera
efectivamente a la disolucion de factores de polarizaciéon y a propiciar el
acercamiento de perspectivas y posturas que desemboque en la cristalizacién de

acuerdos satisfactorios para todos los interesados.
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Institucionalizando este tipo de practicas democraticas podra encontrar el
Estado de Guatemala un punto de equilibrio y armonizacién entre elementos tales
como la diversificacion de la composicién de su matriz energética; la potenciacion
de proyectos de inversion orientados al desarrollo sostenible, en un clima de
seguridad juridica y paz social; el adecuado cumplimiento de sus obligaciones
internacionales; y el ineludible deber de respetar y tutelar los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, en especial de aquellos que colectiva e
individualmente han sido objeto de histérica marginacion.

Es significativo apuntar que esta Corte ha estimado, en su jurisprudencia,
gue el Ministerio de Energia y Minas es la cartera mediante la cual el Organismo
Ejecutivo debe hacerse cargo de practicar el proceso de consulta a los pueblos
indigenas, cuando sea procedente, pues ello precisamente justifica la actuacion
de la cartera mencionada —en los términos indicados en este apartado— en el
procedimiento de consulta disefiado por esta Corte [Sentencias dictadas dentro
de los expedientes 1149-2012, acumulados 4957-2012 y 4958-2012, 406-2014 y
3753-2014].

Con relaciébn a la facultad de la proteccion constitucional de trazar
esquemas reguladores para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, en
aquellos casos en que existe falencia del Estado para haberlos establecido,
resulta necesario que la Corte de Constitucionalidad fije esos parametros, no solo
por aplicacion directa de la Constitucién, que por su supremacia puede allanar las
dificultades materiales que obstruyan su aplicacion, sino también para situaciones
como la sefialada en esta sentencia, la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad ha sido previsora, preceptuando al respecto: “Cuando el

amparo hubiese sido interpuesto por omision de la autoridad en la emisién de la
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reglamentacion de la ley, el Tribunal de Amparo resolvera fijando las bases o

elementos de aplicacion de ésta al caso concreto, segun los principios generales

del Derecho, la costumbre, los precedentes para otros casos, la analogia de otros

reglamentos y la equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida.” (inciso c del
articulo 49 ibidem).

Tomando en consideracion que, como qued6 apuntado en el apartado
respectivo, el Estado autorizé los proyectos hidroeléctricos en cuestion sin haber
realizado una consulta previa conforme los estandares constitucionales y
convencionales; en esta fase debera el érgano del Estado encargado de dirigir el
proceso de consulta, encaminar también el dialogo a la posibilidad de arribar a
acuerdos relativos a la implementacion de medidas de mitigacion y/o reparacion
de posibles dafios ecolégicos o de otra naturaleza que se pudieran haber
ocasionado a los territorios de los Pueblos Indigenas. Para el efecto, debera
procurarse la implementacion de medidas destinadas a garantizar el derecho a la
vida, la salud, la educacién y, el desarrollo cultural y econémico de los Pueblos
Indigenas.

- X -

La consulta a pueblos indigenas como contexto apropiado para evaluar y
determinar la vigencia de la autorizacion conferida por la autoridad
cuestionada a las terceras interesadas

Como se explicO6 en segmentos considerativos precedentes, obran en
autos y figuran en la normativa y jurisprudencia atinentes, tanto nacional como
internacional, suficientes elementos de conviccién para concluir que en el caso
bajo examen resulta procedente consultar a las comunidades q’eqchies radicadas

en el municipio de Santa Maria Cahabon del departamento de Alta Verapaz.
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Asimismo, se establecié que pese a no haber sido observada la consulta, el
Ministerio de Energia y Minas emitio los Acuerdos Ministeriales 260-2013 y 27-
2015, por los que formalizé su autorizacion para que las entidades Oxec y Oxec
Il, instalaran las centrales generadoras hidroeléctricas en el area alli especificada.
La omision de realizacion de la consulta, conduce a estimar el
otorgamiento del amparo, con el propdsito de que aquella tenga lugar, y
restablecer los derechos afectados a los pobladores de las areas de influencia en
la que los proyectos se realizan. Esta debera llevarse a cabo, conforme los
estandares internacionalmente reconocidos para el efecto, y segun el
procedimiento antes descrito. Sin embargo, debe tenerse presente que la
autoridad gubernamental otorgé autorizaciones para la instalacion de las
centrales generadoras eléctricas, las cuales se encuentran contenidas en los
acuerdos ministeriales respectivos, por lo que es indispensable determinar la
situacion en la que quedardn esas decisiones. Esta Corte, en resolucion de
diecisiete de febrero de dos mil diecisiete, otorgd el amparo provisional
relacionado con el caso objeto de estudio y, como consecuencia, dej6 en
suspenso las licencias para la concesion de bienes de dominio publico sobre los
rios Oxec y Cahabdn para la implementacion de los proyectos hidroeléctricos
“OXEC” y “OXEC II”, en el municipio de Santa Maria Cahabdn del departamento
de Alta Verapaz, en tanto se tramita y resuelve la presente accién constitucional.
En este momento, al dictar la decisién final debe puntualizarse lo referente a la
vigencia o no de los acuerdos que contienen la autorizacion de aquellos
proyectos -acto reclamado-.
Al respecto, esta Corte considera que, como efecto del amparo definitivo,

tomando en consideracion el estado en el que se encuentran las cosas, en donde
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se han aprobado los proyectos, se han otorgado licencias, se han iniciado
operaciones—aun cuando momentaneamente se han suspendido en virtud del
amparo provisional-esta Corte se considera que para viabilizar el derecho a la
consulta, debera otorgarse la proteccion constitucional solicitada con los
siguientes efectos: a)ordenar al Ministro de Energia y Minas, realizar la consulta
establecida en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, segun las pautas
descritas en la presente sentencia; para el efecto, concede el plazo de doce
meses, contado a partir de que adquiera firmeza este fallo, lapso durante el cual
podran continuar sus operaciones las hidroeléctricas Oxec y Oxec Il.Durante ese
lapso la autoridad cuestionada debera rendir informes trimestrales detallados en
los que especifiqgue los avances del proceso de consulta. Finalizado el plazo
debera rendir un informe completo y exhaustivo del proceso ante el Tribunal de
Amparo de primera instancia, responsable de la verificacién del cumplimiento de
lo resuelto, a efecto de que, previa audiencia a todas las partes intervinientes en
el proceso de consulta, se determine el cumplimiento de lo ordenado en la
presente sentencia; b) en caso de que el proceso de consulta no se haya
completado y, a criterio del Tribunal de Amparo, las causas no sean imputables —
por dolo o negligencia- a las autoridades estatales intervinientes o a los
personeros de los proyectos hidroeléctricos cuestionados, previa audiencia a las
partes intervinientes en el proceso de consulta, el Tribunal de Amparo, podra
prorrogar el plazo que considere oportuno para que el proceso de consulta pueda
concluir de manera eficaz; c) en el caso de que el proceso de consulta no haya
podido concluir por causas imputables al Estado, —dolo o negligencia- cualquiera

de las otras partes podran solicitar la prérroga mencionada en la literal anterior;




EXPEDIENTES ACUMULADOS
90-2017, 91-2017 Y 92-2017
Pagina 102
asimismo, la aplicacion de las responsabilidades civiles, penales y administrativas
gue puedan corresponder, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 50, 52, 53 y
54 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad; d) en el
caso de que el proceso de consulta no haya podido concluir por causas
imputables a las entidades Oxec, Sociedad Andénima y Oxec IlI, Sociedad
Andnima, previa audiencia a las partes, se ordenara a la autoridad impugnada
gue cancele las licencias o autorizaciones de ambos proyectos hidroeléctricos,
sin que ello implique la exoneracion de que realice los trabajos de mitigacion y/o
reparacion que correspondan; €) en el caso de que el proceso de consulta no
haya podido concluir por causas imputables a los pueblos indigenas, los
proyectos hidroeléctricos podran continuar sus operaciones, debiendo las
entidades privadas involucradas hacerlo saber al Tribunal de Amparo a efecto de
gue dicte las medidas que correspondan; f) el procedimiento disefiado en el
segmento considerativo doceavo de este fallo debera implementarse no solo para
este caso, sino para todo asunto futuro que surja relacionado con el derecho de
consulta de los pueblos indigenas, mientras no exista una ley que desarrolle en el
ambito nacional el citado derecho, lo anterior para dar respuesta estructural a la
necesidad de dotar de plena vigencia el derecho de mérito.
- XIV -
La ingente necesidad de que se emita regulacion especial de la consulta a
nivel interno
En el propio Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes esta preceptuado
gue los Estados partes, en consulta y cooperacién con los pueblos indigenas,

adoptaran las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar
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los fines de su contenido [articulo 38].

Esta Corte ha resaltado que la regulacion especial de la consulta a nivel
interno es una de las obligaciones estatales esenciales que dimanan de la
suscripcién vy ratificacion del mencionado Convenio [sentencias dictadas en los
expedientes tres mil ochocientos setenta y ocho-dos mil siete (3878-2007), mil
ciento cuarenta y nueve — dos mil doce (1149-2012), acumulados cuatro mil
novecientos cincuenta y siete y cuatro mil novecientos cincuenta y ocho, ambos
dos mil doce (4957 y 4958-2012), y acumulados ciento cincuenta y seis y ciento
cincuenta y nueve-dos mil trece (156 y 159-2013)] coincidiendo con lo expresado
en el mismo sentido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
[sentencia dictada en el caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra
Ecuador (Fondo y Costas); parrafo doscientos veintiuno].

No obstante, como ya se ha hecho notar en ocasiones precedentes, no ha
sido consolidada una plataforma legal o reglamentaria que en el &mbito nacional
regule apropiada y suficientemente la consulta a los pueblos indigenas prevista
en el mencionado instrumento internacional. La Unica alusion explicita al tema
dentro de la legislacion ordinaria se encuentra en el articulo 26 de la Ley de los
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural [Decreto once-dos mil dos (11-2002) del
Congreso de la Republica]: “Consultas a los pueblos indigenas. En tanto se emite
la ley que regule la consulta a los pueblos indigenas, las consultas a los pueblos
maya, Xinca y garifuna sobre medidas de desarrollo que impulse el Organismo
Ejecutivo y que afecten directamente a estos pueblos, podran hacerse por
conducto de sus representantes en los consejos de desarrollo.”. Es notorio que
no constituye un tratamiento normativo concluyente de la materia; el propio

legislador es claro en indicar que se trata de una previsidn transitoria,
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reconociendo la necesidad —aun vigente— de que sea creado un cuerpo legal
privativamente destinado a cumplir esa funcion.

Existe un amplio historial de observaciones formuladas sobre el particular
por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la Organizacion Internacional del Trabajo, en el Informe General y observaciones
referidas a ciertos paises, que rinde en el seno de la reunion anual de la
Conferencia Internacional del Trabajo. Verbigracia, en dos mil nueve hizo notar
gue ha sido reiterado su llamado a subsanar el vacio normativo sobre la consulta:
“... desde hace varios afos el Gobierno manifiesta su voluntad de adoptar una
ley de consulta. La Comisién alienta nuevamente al Gobierno a progresar en la
elaboracion y adopcion de una ley de consulta a pueblos indigenas y de una
adecuada reglamentaciéon de las consultas a darse cuando se exploren o
exploten losrecursos naturales (minerales, forestales, hidricos entre otros), a los
gue se refiere el articulo 15 del Convenio...”. Al aio siguiente, lamenté que pese
a habérsele transmitido alguna expectativa positiva en el reporte anterior, la
cuestion siguiera sin ser atendida: “En sus comentarios anteriores, la Comision
habia tomado nota de que el proyecto de ley sobre consulta se concretaria en
breve y que una Comision de Alto Nivel estaba trabajando sobre las enmiendas
relativas a la inclusion de la consulta previa en la legislacion sobre mineria. Sin
embargo, lamentablemente no parecen haberse realizado progresos en relacion
con las iniciativas mencionadas...”. En dos mil doce, recalco el nexo entre esa
falencia y la creciente conflictividad provocada por el tema: “... la Comision esta
convencida de que este vacio legal no permite que las partes interesadas puedan
tener un dialogo constructivo en torno a los proyectos de exploracion y de

explotacion de recursos naturales (...) el establecimiento de mecanismos
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eficaces de consulta y participacion contribuye a prevenir y resolver conflictos

mediante el didlogo y disminuyen las tensiones sociales”, por lo que pidi6 al

gobierno guatemalteco que tomara las medidas necesarias para alinear la
legislacién vigente con el Convenio, peticidn que reiterd este afno.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas sostuvo postura semejante en dos mil once, al formular sus
observaciones sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas de
Guatemala con relacion a los proyectos extractivos: “El debate actual se ha
centrado en torno a la falta de consulta a los pueblos indigenas en relacion con
los proyectos, fomentada por la falta de regulacion interna de la consulta(...) la
consulta es aplicable incluso en ausencia de un marco legislativo interno (...)Sin
embargo, también coincide con otros drganos y mecanismos internacionales de
derechos humanos en que se debe avanzar urgentemente en la regulacion de la
consulta, con miras a dotar estos procesos de una mayor certeza y seguridad
juridica...”.

Vale poner de relieve que en conjunciéon con el deber de solventar esa
obligacion internacional, la ingente necesidad de que sea emitida normativa ad
hoc sobre la consulta a pueblos indigenas obedece también a la creciente
conflictividad que su ausencia provoca en el tejido social, debido a que la
contraposicion de intereses que han generado proyectos, operaciones o
actividades vinculadas al aprovechamiento de recursos naturales no encuentra
un marco procedimental institucionalizado y replicable en el que pueda resolverse
adecuadamente.

Es oportuno referir que el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el mismo estudio al que ya se hizo
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referencia dentro de esta seccion considerativa, enfatizd que “Guatemala
atraviesa actualmente un clima de alta inestabilidad y conflictividad social en
relacion con las actividades de las empresas en los territorios tradicionales de los
pueblos indigenas (...) no soélo parecen resultar perjudicados los pueblos y
comunidades indigenas, sino que va mas alla, colocando en dificultades a la
capacidad del Gobierno y de los propios actores empresariales de promover la
inversion y el desarrollo econémico en el pais. Esta situacion requiere de
respuestas decididas y urgentes por parte de los poderes publicos, a riesgo de
gue se pueda llegar a situaciones de mayor conflictividad y colocar a Guatemala
en una situacion de ingobernabilidad”. Inteleccion que fue refrendada por la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que en sus observaciones formuladas a
Guatemala en dos mil doce, ademas de lo ya citado en un parrafo precedente,
remarcé: “La Comision toma nota de que tanto el MSICG [Movimiento Sindical
Indigena y Campesino Guatemalteco] y el SNTSG [Sindicato Nacional de
Trabajadores de Salud de Guatemala] por un lado, como el CACIF [Comité
Coordinador de Asociaciones Agricolas, Comerciales, Industriales y Financieras]
por otro, se refieren en sus comentarios a la necesidad de establecer un
procedimiento sobre la consulta (...) una mision de asistencia técnica de la
Oficina visité el pais del 23 al 27 de agosto de 2010 (...) tuvo la oportunidad de
reunirse con numerosas entidades gubernamentales, interlocutores sociales,
organizaciones indigenas y sus representantes y dos empresas privadas. La
Comision toma nota con preocupacion del alto grado de conflictividad social
constatado por la mision, y reconocido por todos los sectores, en torno a la

explotacion de recursos naturales (...) todos los sectores reconocen también que
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la ausencia de un mecanismo de consulta y la falta de consulta en concreto

respecto de dichos proyectos tal como esta previsto en el Convenio, es en gran

medida la fuente de dicha conflictividad...”. Ello corrobora que es generalizada la

percepcion, a nivel nacional e internacional, del significativo costo social y politico

gue representa para el pais la omisién de regular internamente la consulta. A esa

repercusion se afiade el pernicioso efecto que causa sobre la seguridad juridica,
como factor clave para propiciar las inversiones y una economia sana.

Esta Corte no ha sido ajena a esa preocupacion, por lo que ha efectuado
exhortaciones al Organismo Legislativo para cumplir con la responsabilidad
institucional que le corresponde, en funcion del debido acatamiento por parte del
Estado de Guatemala de lo dispuesto en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, y asi superar el vacio que implica no contar con la normativa que
internamente rija lo relativo a la consulta [sentencias de ocho de mayo de dos mil
siete; nueve de abril de dos mil ocho; veintiuno de diciembre de dos mil nueve;
diecinueve de enero y cinco de diciembre, ambas de dos mil doce; cinco y
veintiocho de febrero, y cuatro de diciembre, todas de dos mil trece; dos (2) de
veinticinco de marzo de dos mil quince, diez y catorce de septiembre, todas de
dos mil quince; dos (2) de doce de enero, y treinta y uno de marzo, todas de dos
mil dieciséis, proferidas en los expedientes 1179-2005, 2376-2007, 3878-2007,
acumulados  2433/2480-2011, 2432/2481-2011, 4419-2011, 1008-2012,
acumulados 4639/4646-2012, acumulados 5237/5238-2012, acumulados
156/159-2013, 1149-2012, acumulados 4957/4958-2012, 411-2014, 3753-2014 y
2567-2015, respectivamente].

Cabe mencionar que desde que fue realizada la primera exhortacion
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contenida en la sentencia inicial del tema, ha transcurrido un periodo de casi diez
afos, lo que a juicio de este Tribunal constituye el tiempo suficiente y razonable
en el cual pudo haberse superado la omision legislativa advertida en aquellos
fallos; ello ha propiciado la escasa efectivizacion local del derecho a la consulta
previa e informada. Esa actitud pasiva del poder estatal mencionado dificulta el
cumplimiento, por parte del Estado de Guatemala, de una obligacion nacida de
un instrumento internacionalratificado desde mil novecientos noventa y seis —
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes—; en tal virtud, en esta ocasion,
esta Corte, ante su funcion esencial de ser la suprema defensora de la
Constituciéon y el orden constitucional de Guatemala, le corresponde velar por la
eficacia normativa del Texto Supremo derivado de actitudes omisas del legislador
gue impiden o hacen nugatorio el pleno goce de derechos humanos, por lo que
estima ociosolimitarse a reiterar las exhortaciones que, en los términos indicados,
ha venido haciendo desde hace aproximadamente una década, ya que, en este
topico, estas han resultado insuficientes, por lo que en aras de evitar que
continte la omision de desarrollar una legislacion que garantice el derecho en
mencion, se opta por compeler a los Diputados del Congreso de la Republica de
Guatemala a que, en el plazo de un aflo contado a partir de notificada esta
sentencia, se produzca el proceso legislativo a efecto de asegurar que en el
citado plazo se apruebe la normativa legal atinente al derecho de consulta. Para
ese cometido debera tomarse en cuenta lo apuntado por este Tribunal en cuanto
a la participacién coordinada, sistematica y armonica de integrantes de los
pueblos indigenas en ese proceso legislativo [sentencias dictadas dentro de los

expedientes un mil setenta y dos-dos mil once (1072-2011), acumulados cuatro
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mil novecientos cincuenta y siete y cuatro mil novecientos cincuenta y ocho/dos

mil doce (4957 y 4958/2012), acumulados ciento cincuenta y seis y ciento

cincuenta y nueve/dos mil trece (156 y 159/2013), cuatrocientos once-dos mil

catorce (411-2014), y tres mil setecientos cincuenta y tres-dos mil catorce (3753-
2014), respectivamente].

Se estima oportuno concluir sefialando que la omision por parte del
Congreso de la Republica de legislar sobre la consulta referida, ha propiciado en
el pais un clima de desconfianza para las comunidades indigenas que pueden
verse perjudicadas por proyectos encaminados al desarrollo socialy las empresas
inversionistas de tales proyectos, al no existir reglas claras que doten de certeza
juridica el goce del derecho a la consulta de las comunidades mencionadas y de
otros derechos que puedan verse afectados por operaciones o actividades de
exploracién o explotacién de los recursos naturales en sus territorios, asi como
los de las entidades referidas que aportan su capital para poner en marcha los
proyectos aludidos con el riesgo inminente de que su inversidn pueda verse
mermada o perderse ante la inexistencia de aquellas reglas. Esa realidad
nacional precisamente justifica al Tribunal adoptar la emisién de una sentencia
estructural, que hace factible la creacion de directrices normativas generales para
configurar las pautas del procedimiento de consulta a los pueblos indigenas que
debe observar el Ministerio de Energia y Minas (véase considerando Xll), no solo
para este caso, sino para futuros, con la finalidad de superar la ausencia de
legislacion interna que regule sobre el particular, asi como la vinculacién de otras
autoridades distintas de la reclamada en amparo, para garantizar la efectividad
del derecho de mérito, lo que permiti6 en esta oportunidad estimar razonable

compeler al Congreso de la Republica de Guatemala, por ser el organismo
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estatal que no ha decretado la normativa concerniente a aquel procedimiento.
Sentencias como la presente cobran relevancia en el ambito nacional, porque
ante la actitud despreocupada de la institucion estatal responsable de decretar
disposiciones sobre la materia —consulta—, esta Corte, ejerciendo la funcion que
le ha sido encomendada por el Magno Texto —defensa del orden constitucional—,
disefia una estructura para el pleno goce de un derecho colectivo y de prestacion,
superando asi los obstaculos que existen para su plena efectivizacion; esto
propugna la realizacion de manera responsable de proyectos encaminados al
desarrollo sostenible (en beneficio de las comunidades indigenas y de los propios
inversionistas), lo que dota de certeza y seguridad juridicas los derechos de los
pueblos indigenas y la inversion de los particulares, buscandose de esa forma el
equilibrio y armonizacion de diversos intereses, dentro de un ambiente de
concordia yconvivencia pacifica, en donde exista el compromiso del Estado de
respetar y garantizar los derechos fundamentales de las personas, en especial de
aguellas que en forma colectiva e individual han sido susceptibles de segregacion
0 marginacion histérica.
LEYES APLICABLES
Articulos citados y 265, 268 y 272, inciso c), de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; 1°, 2°, 3°, 4°, 8°, 10, 42, 47, 49, 50, 52, 53, 54, 55, 60,
61, 65, 66, 67, 78, 149, 163, inciso c), 170 y 185 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad; 35, 36 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de
Constitucionalidad.
POR TANTO
La Corte de Constitucionalidad, con fundamento en lo considerado y leyes

citadas, resuelve: I. Por la inhibitoria presentada por los Magistrados José Mynor




EXPEDIENTES ACUMULADOS

90-2017, 91-2017 Y 92-2017

Pagina 111

Par Usen y Maria Consuelo Porras Argueta, se integra este Tribunal con los
Magistrados Henry Philip Comte Velasquez y Maria Cristina Fernandez Garcia,
respectivamente, para conocer y resolver el presente asunto.ll. Sin lugar los
recursos de apelacion interpuestos por el Ministerio de Energia y Minas —
autoridad cuestionada—,por medio del titular de esa cartera, Luis Alfonso Chang
Navarro, y las entidades Oxec, Sociedad Anénima, y Oxec Il, Sociedad Anonima
—terceras interesadas—, consecuentemente, confirma la sentencia de primer
grado, pero con la modificacion de precisar el alcance de la tutela constitucional
otorgada en los siguientes términos: a) se ordena al Ministro de Energia y Minas,
realizar la consulta establecida en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, segun las pautas descritas en la presente sentencia; para el
efecto, concede el plazo de doce meses, contado a partir de que adquiera
firmeza este fallo, lapso durante el cual podran continuar sus operaciones las
hidroeléctricas Oxec y Oxec Il.Durante ese lapso la autoridad cuestionada debera
rendir informes trimestrales detallados en los que especifique los avances del
proceso de consulta. Finalizado el plazo debera rendir un informe completo y
exhaustivo del procesoante el Tribunal de Amparo de primera instancia,
responsable de la verificacion del cumplimiento de lo resuelto, a efecto de que,
previa audiencia a todas las partes intervinientes en el proceso de consulta, se
determine el cumplimiento de lo ordenado en la presente sentencia; b)en caso de
gue el proceso de consulta no se haya completado vy, a criterio del Tribunal de
Amparo, las causas no sean imputables —por dolo o negligencia- a las
autoridades estatales intervinientes o a los personeros de los proyectos

hidroeléctricos cuestionados, previa audiencia a las partes intervinientes en el
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proceso de consulta, el Tribunal de Amparo, podra prorrogar el plazo que
considere oportuno para que el proceso de consulta pueda concluir de manera
eficaz; c) en el caso de que el proceso de consulta no haya podido concluir por
causas imputables al Estado, —dolo o negligencia- cualquiera de las otras partes
podran solicitar la prérroga mencionada en la literal anterior; asimismo, la
aplicacion de las responsabilidades civiles, penales y administrativas que puedan
corresponder, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 50, 52, 53 y 54 de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; d) en el caso de que el
proceso de consulta no haya podido concluir por causas imputables a las
entidades Oxec, Sociedad Andnima y Oxec Il, Sociedad Andnima, previa
audiencia a las partes, se ordenara a la autoridad impugnada que cancele las
licencias o autorizaciones de ambos proyectos hidroeléctricos, sin que ello
implique la exoneracién de que realice los trabajos de mitigacién y/o reparacion
gue correspondan;e) en el caso de que el proceso de consulta no haya podido
concluir por causas imputables a los pueblos indigenas, los proyectos
hidroeléctricos podran continuar sus operaciones, debiendo las entidades
privadas involucradas hacerlo saber al Tribunal de Amparo a efecto de que dicte
las medidas que correspondan; f) el procedimiento disefiado en el segmento
considerativo doceavo de este fallo debera implementarse no solo para este
caso, sino para todo asunto futuro que surja relacionado con el derecho de
consulta de los pueblos indigenas, mientras no exista una ley que desarrolle en el
ambito nacional el citado derecho, lo anterior para dar respuesta estructural a la
necesidad de dotar de plena vigencia el derecho de mérito; g) en caso de
incumplimiento de lo ordenado en este fallo, se impondr4d a la autoridad

denunciada la multa de dos mil quetzales (Q2,000), sin perjuicio de lo previsto en
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los articulos 50, 52, 53 y 54 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, asi como de las responsabilidades civiles y penales en que
pueda incurrir. lll. Se conmina a los Diputados del Congreso de la Republica de
Guatemala a que, en el plazo de un afilo contado a partir de notificada esta
sentencia, produzcan el proceso legislativo a efecto de asegurar que en el citado
plazo se apruebe la normativa legal atinente al derecho de consulta. Para el
efectivo cumplimiento de lo indicado, debera notificarse al Congreso de la
Republica esta sentencia y su Junta Directiva dentro de los ocho dias siguientes
debera hacer llegar una copia a cada uno de los Diputados para su ejecucion.
Con relacion al proceso legislativo relacionado deberd tomarse en cuenta lo
apuntado por esta Corte en cuanto a la participacién coordinada, sistematica y
armonica de integrantes de los pueblos indigenas en tal proceso, segun lo
considerado en esta sentencia. IV.Se revoca el amparo provisional otorgado en
resolucion de diecisiete de febrero de dos mil diecisiete, dictada en los
expedientes acumulados identificados en esta Corte con los nimeros dos mil
ciento treinta y cuatro-dos mil dieciséis (2134-2016) y cinco mil quinientos
noventa y cinco-dos mil dieciséis (5595-2016). V.Notifiquese a las partes y, en
razon del contenido de esta sentencia y sus alcances, dese noticia de ella
también al Congreso de la Republica y al Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales. VI.Con certificacion de lo resuelto, devuélvanse a donde corresponde

las piezas de amparo de primer grado, asi como los antecedentes del caso.

JOSE FRANCISCO DE MATA VELA
PRESIDENTE

DINA JOSEFINA OCHOA ESCRIBA BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA
MAGISTRADA MAGISTRADO
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GLORIA PATRICIA PORRAS ESCOBAR NEFTALY ALDANA HERRERA
MAGISTRADA MAGISTRADO
MARIA CRISTINA FERNANDEZ GARCIA HENRY PHILIP COMTE VELASQUEZ

MAGISTRADA MAGISTRADO

MARTIN RAMON GUZMAN HERNANDEZ
SECRETARIO GENERAL

ACLARACION Y AMPLIACION

EXPEDIENTES ACUMULADOS 90-2017, 91-2017 Y 92-2017
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, seis de junio de dos mil
diecisiete.

Se tienen a la vista para resolver, las solicitudes de aclaracion y
ampliacion presentadas por el Estado de Guatemala —tercero interesado—, quien
delegd su representacion en el Abogado de la Procuraduria General de la
Nacion, Pedro Estuardo Paz Pérez, del fallo dictado por esta Corte el veintiséis
de mayo de dos mil diecisiete, dentro de los expedientes arriba identificados,
formados por apelaciones de sentencia, en la accion constitucional de amparo

promovida por Bernardo Caal X6l contra el Ministro de Energia y Minas.

ANTECEDENTES

) DEL PLANTEAMIENTO DEL AMPARO Y LA RESOLUCION DE PRIMER
GRADO: Ante la Seccion de Amparo de la Corte Suprema de Justicia, Bernardo
Caal Xdél promovié amparo contra el Ministro de Energia y Minas, y sefialé como
acto reclamado la autorizacion por parte de la autoridad cuestionada de las

licencias para la concesion de bienes de dominio publico sobre los Rios Oxec y
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Cahabon, para la implementacion de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec

II, en el municipio de Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta Verapaz, sin

consultar a la comunidad indigena g’eqchi.

El Tribunal de primer grado, en sentencia de cuatro de enero de dos mil
diecisiete, otorgo la tutela constitucional instada al considerar que no se respeto
el derecho de la comunidad indigena g'eqchi del municipio de Santa Maria

Cahabon, departamento de Alta Verapaz.

I) DE LA APELACION PROMOVIDA Y LA RESOLUCION DE SEGUNDO
GRADO: El Ministro cuestionado y las entidades Oxec, Sociedad Anénima, y
Oxec I, Sociedad Anonima —terceras interesadas—, apelaron. Esta Corte, al
resolver en alzada, emitié sentencia de veintiséis de mayo de dos mil diecisiete,
por la que declar6 sin lugar los medios de impugnacion instados y, como
consecuencia, confirmd el otorgamiento del amparo dispuesto en primera
instancia, con la modificacion en cuanto a los alcances de ese otorgamiento. Para
el efecto considerd: a) el reconocimiento de la consulta como derecho
fundamental en el marco del control de convencionalidad, su incorporaciéon al
blogque de constitucionalidad, y su justiciabilidad implica que, ante las solicitudes
de que sean autorizados proyectos, operaciones o actividades vinculadas al
aprovechamiento de recursos naturales, el adecuado cumplimiento de lo
dispuesto en la Ley General de Electricidad o en la Ley de Mineria y sus
respectivos Reglamentos, no excluye la responsabilidad del Estado de poner en
practica la consulta establecida en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes; b) para que la consulta sea procedente es necesario que
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concurran dos componentes: por un lado, el encuadramiento de determinadas
acciones 0 decisiones de poder publico como medidas administrativas o
legislativas; y por otro, la circunstancia de que pueda razonablemente preverse
gue el proyecto, operacion o actividad cuya autorizacion se pide originara
afectacion directa de poblaciones indigenas; c) el analisis integral de la Ley
General de Electricidad y su Reglamento; el Reglamento de Evaluacion, Control y
Seguimiento Ambiental [Acuerdo Gubernativo 137-2016)]; y el Listado Taxativo
de Proyectos, Obras, Industrias 0 Actividades [Acuerdo Gubernativo 199-2016];
denota que al regular la materia tanto el Congreso como la Presidencia de la
Republica han previsto que proyectos, operaciones o actividades de generacion
de energia eléctrica podrian comportar alto impacto ambiental potencial o riesgo
ambiental, de manera que resulta razonable suponer que, de ser autorizados,
implicarian incidencia de relativa magnitud —como minimo en cuanto al aspecto
ambiental-, en el medio en el que sean implementados, con la consiguiente
afectaciéon de las condiciones de vida de las poblaciones asentadas en ese
sector; d) las publicaciones previstas en el articulo 15 de la Ley General de
Electricidad no satisfacen los canones de consulta a pueblos indigenas fijados en
el Convenio 169 citado, y su interpretacion por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, y el Relator
Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas;
especialmente, porque la simple publicacién, en ciertos medios escritos de
comunicacién, de un edicto que contiene generalidades de la solicitud de
autorizacion, no representa un proceso de dialogo culturalmente pertinente y

dirigido a la consecucion de acuerdos; e) se concluye que asiste a las
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comunidades indigenas del municipio de Santa Maria Cahabodn, departamento de
Alta Verapaz (arraigadas en la zona de influencia), el derecho de expresar su
parecer con relacion a la instalacion de las Centrales Generadoras
Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il y, al haberse establecido que durante la
sustanciacion del procedimiento administrativo de su autorizacion no se produjo
actuacion gubernamental que pueda considerarse adecuada para el
cumplimiento de la obligacion estatal de respetar el referido derecho, es
procedente otorgar amparo a efecto de que ello tenga lugar en el estado en que
se encuentran las cosas, pues el hecho de que no se les haya consultado con la
antelacion debida, no es Obice para que se haga a la brevedad posible; y f) se
estima necesario emitir una sentencia atipica con alcances homogenéticos, para
vincular a diferentes actores (aunque no aparezcan como autoridades
reprochadas en el amparo), a efecto de que la decisibn emitida supere una
situacion inconstitucional advertida (que rebasa el caso concreto) por la evidente
omision reiterada de realizar la consulta que corresponde cuando se emprendan
proyectos que puedan causar afectacion a las comunidades indigenas,
persiguiendo de esa forma prevenir la repeticién de esa conducta omisiva, que se
traduce en una lesién a la normativa convencional y, por ende, al Texto Magno.
De esa cuenta, se disefian pautas minimas para realizar toda consulta a pueblos
indigenas en Guatemala, y se ordena al Ministro de Energia y Minas (autoridad
cuestionada) realizar la consulta conforme tales pautas, no solo para el caso
particular, sino para todo asunto que surja relacionado con el derecho de
consulta, mientras no exista una ley que desarrolle en el &mbito nacional el citado
derecho; asimismo, se opta por conminar a los Diputados del Congreso de la

Republica de Guatemala para que se produzca el proceso legislativo, a efecto de
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asegurar que se apruebe la normativa legal atinente al derecho de consulta.

) DE LOS ARGUMENTOS DE LA ACLARACION Y AMPLIACION: Con
relacion al primero de los correctivos instados (aclaracién), el compareciente
expone: i) la lectura de varios pasajes del fallo cuestionado resalta
contradicciones respecto del area de influencia objeto del proceso de amparo; por
lo que debe aclararse y definir esa area, que sirve para determinar las acciones
de consulta segun las pautas basicas a seguir establecidas en el considerando
décimo segundo del fallo en mencion, con el objeto de evitar retrasos y
eventuales solicitudes de debida ejecucion frente al cumplimiento de lo resuelto;
i) es necesario aclarar lo relativo a las responsabilidades del Estado de
Guatemala segun literal c), de la parte resolutiva, de la sentencia impugnada;
esto en virtud de ser incongruente con la prevencion contenida en el inciso a) del
apartado indicado, ya que de entregarse los informes trimestrales de avances del
proceso de consulta y el informe completo respectivo, no es viable determinar en
la propia sentencia un incumplimiento atribuible al ente mencionado a través de
sus funcionarios y empleados publicos. En todo caso, la ejecucion de las
resoluciones es una facultad de la jurisdicciéon constitucional, que esta asegurada
conforme lo establecido en los articulos 50 al 54 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, de ahi que resulta insubstancial un
apercibimiento vinculado a causas reprochables al Estado; vy iii) presentd escrito
para el dia de la vista, en el que realizé el analisis juridico pertinente, y fue
remitido a través de casillero electrénico, esa circunstancia tuvo como
consecuencia que sus argumentos no se tomaran en cuenta, tal como se indica

en la literal E), pagina veintinueve (29), de la sentencia impugnada, por lo que
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para no afectar sus derechos, debe aclararse el fallo e incorporarse aquellos
argumentos. En cuanto al segundo de los correctivos interpuestos (ampliacion), el
ente recurrente manifiesta: i) en el apartado conducente de la sentencia
cuestionada, se hace referencia a una convocatoria de dos representantes de
cada comunidad maya g'eqchi radicada en la zona de influencia, por medio del
Consejo Departamental de Desarrollo, cuyos representantes deben ser
designados de acuerdo a sus propias costumbres, instituciones y tradiciones. De
esa cuenta, es necesario ampliar la sentencia aludida, a efecto de indicar si
aquellos representantes deben ser exclusivamente miembros del érgano de
coordinaciéon de los Consejos Comunitarios de Desarrollo, de conformidad con lo
regulado en el articulo 26 de la Ley de Consejos de Desarrollo (Decreto 11-2002);
0 si se permitira cualquier otra forma de organizacion social, incluyendo comités
gue se constituyan especificamente para defender sus intereses frente al proceso
de consulta; y ii) debe ampliarse la sentencia objetada, en el sentido de
establecer que aunque el resultado del proceso a que se alude en el
considerando Xll (Pautas para realizar toda consulta a pueblos indigenas en
Guatemala), tiene por objeto arribar a los acuerdos respectivos y garantizar su
cumplimiento, en caso estos no se alcancen, esta situacion no puede constituir
un veto respecto de los actos administrativos asumidos por los érganos estatales
en cumplimiento de los mandatos constitucionales, tales como el desarrollo de la
electrificacion del pais como asunto de urgencia nacional (articulo 129

constitucional); y hacer prevalecer el interés general sobre el particular.

CONSIDERANDO
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De conformidad con el articulo 70 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, cuando los conceptos de un auto o de una
sentencia, sean obscuros, ambiguos o contradictorios, podra pedirse que se
aclaren. Si se hubiere omitido resolver alguno de los puntos sobre los que

versare el amparo, podra solicitarse la ampliacion.

La aclaracion, segun la norma invocada en el considerando anterior, tiene
por finalidad corregir las ambigiiedades, contradicciones y obscuridades que los
términos de un mismo fallo tengan entre si; por su parte, la ampliacion persigue
superar la falta de pronunciamiento respecto de algun asunto sometido a

discusion.

En el presente caso, de la lectura del escrito contentivo de los correctivos
instados y de la ilacion argumentativa del fallo impugnado, esta Corte constata
gue el pronunciamiento cuestionado no es ambiguo, porque esta resuelto en una
misma linea interpretativa de conformidad con lo reclamado y su aplicacion
juridica; no es obscuro, debido a que sus términos son claramente
comprensibles; ni es contradictorio, en tanto que los puntos de la decision
asumida son coherentes entre si. Aunado a ello, se establece que no existe
cuestiéon alguna sometida a conocimiento del Tribunal que no haya sido resuelta,
puesto que se dio respuesta a los reclamos que se expusieron oportunamente
por quienes intervinieron en el proceso de amparo; y los alcances
particularizados respecto de la tutela constitucional otorgada encuentran respaldo
en los puntos sobre los cuales verso el proceso de mérito, sin que se advierta la

falta de resolucion con relacion a aspecto alguno inmerso en aquellos alcances
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que amerite ser ampliado.

Por dltimo, es menester traer a colacion la inconformidad del ente
recurrente, relativa a que presento escrito para el dia de la vista, en el que realizo
el analisis juridico pertinente, y fue remitido a través de casillero electronico,
circunstancia esta que conllevé que sus argumentos no se tomaran en cuenta,
por lo que para no afectar sus derechos, debe aclararse el fallo e incorporarse
aquellos argumentos. Esta Corte considera que la inconformidad relacionada no
puede ser acogida, porque el andlisis de lo actuado en esta instancia
constitucional revela que no fue el hecho de que aquel escrito se haya remitido
en la forma indicada, lo que implico6 que no se atendieran los argumentos
expuestos por el Estado para el dia de la vista, sino la circunstancia de haberlo
presentado en forma extemporanea, tal como se indicO en el apartado

conducente del fallo impugnado.

Por lo considerado en los parrafos precedentes, los correctivos sub iudice
deben ser declarados sin lugar, tal como se indicara en la parte resolutiva del

presente auto.

LEYES APLICABLES

Articulo citado y 265, 268 y 272 inciso i) de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; 1°, 8°, 71, 149, 163 inciso i), 179 y 185 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

POR TANTO

La Corte de Constitucionalidad, con fundamento en lo considerado y leyes

citadas, resuelve: |. Por las inhibitorias presentadas por los Magistrados José

Mynor Par Usen y Maria Consuelo Porras Argueta, se integra este Tribunal con
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los Magistrados Henry Philip Comte Velasquez y Maria Cristina Fernandez
Garcia, respectivamente. En virtud de la ausencia temporal de la Magistrada
Dina Josefina Ochoa Escribd, integra este Tribunal la Magistrada Maria de los
Angeles Araujo Bohr, para conocer y resolver el presente asunto. Il. Sin lugar
las solicitudes de aclaracion y ampliacion presentadas por el Estado de
Guatemala —tercero interesado—, quien deleg6 su representacion en el Abogado

de la Procuraduria General de la Nacion, Pedro Estuardo Paz Pérez, de la

sentencia dictada por esta Corte el veintiséis de mayo de dos mil diecisiete. IlI.

Notifiquese.
JOSE FRANCISCO DE MATA VELA
PRESIDENTE
BONERGE AMILCAR MEJIiA ORELLANA GLORIA PATRICIA PORRAS ESCOBAR
MAGISTRADO MAGISTRADA
NEFTALY ALDANA HERRERA MARIA CRISTINA FERNANDEZ GARCIA

MAGISTRADO MAGISTRADA

HENRY PHILIP COMTE VELASQUEZ MARIA DE LOS ANGELES ARAUJO BOHR
MAGISTRADO MAGISTRADA

MARTIN RAMON GUZMAN HERNANDEZ
SECRETARIO GENERAL

ACLARACION Y AMPLIACION

EXPEDIENTES ACUMULADOS 90-2017, 91-2017 Y 92-2017
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, seis de junio de dos mil
diecisiete.

Se tienen a la vista para resolver, las solicitudes de aclaracion y
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ampliacion presentadas por la Asociacion Colectivo Madreselva —tercera
interesada—, por medio de la Presidenta de Junta Directiva y Representante
Legal, Ana Eugenia Paredes Marin, del fallo dictado por esta Corte el veintiséis
de mayo de dos mil diecisiete, dentro de los expedientes arriba identificados,

formados por apelaciones de sentencia, en la accion constitucional de amparo

promovida por Bernardo Caal X6l contra el Ministro de Energia y Minas.

ANTECEDENTES

l) DEL PLANTEAMIENTO DEL AMPARO Y LA RESOLUCION DE PRIMER
GRADQO: Ante la Seccion de Amparo de la Corte Suprema de Justicia, Bernardo
Caal Xdl promovio amparo contra el Ministro de Energia y Minas, y sefial6 como
acto reclamado la autorizacién por parte de la autoridad cuestionada de las
licencias para la concesion de bienes de dominio publico sobre los Rios Oxec y
Cahabdn, para la implementacién de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec
II, en el municipio de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta Verapaz, sin

consultar a la comunidad indigena q’eqchi.

El Tribunal de primer grado, en sentencia de cuatro de enero de dos mil
diecisiete, otorgo la tutela constitucional instada al considerar que no se respeto
el derecho de la comunidad indigena g’eqchi del municipio de Santa Maria

Cahabon, departamento de Alta Verapaz.

I) DE LA APELACION PROMOVIDA Y LA RESOLUCION DE SEGUNDO
GRADO: EIl Ministro cuestionado y las entidades Oxec, Sociedad Andnima, y
Oxec Il, Sociedad Anonima —terceras interesadas—, apelaron. Esta Corte, al

resolver en alzada, emitié sentencia de veintiséis de mayo de dos mil diecisiete,
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por la que declar6 sin lugar los medios de impugnacion instados y, como
consecuencia, confirmé el otorgamiento del amparo dispuesto en primera
instancia, con la modificacion en cuanto a los alcances de ese otorgamiento.
Para el efecto considerd: a) el reconocimiento de la consulta como derecho
fundamental en el marco del control de convencionalidad, su incorporacion al
bloque de constitucionalidad, y su justiciabilidad implica que, ante las solicitudes
de que sean autorizados proyectos, operaciones o actividades vinculadas al
aprovechamiento de recursos naturales, el adecuado cumplimiento de lo
dispuesto en la Ley General de Electricidad o en la Ley de Mineria y sus
respectivos Reglamentos, no excluye la responsabilidad del Estado de poner en
practica la consulta establecida en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes; b) para que la consulta sea procedente es necesario que
concurran dos componentes: por un lado, el encuadramiento de determinadas
acciones o decisiones de poder publico como medidas administrativas o
legislativas; y por otro, la circunstancia de que pueda razonablemente preverse
gue el proyecto, operacion o actividad cuya autorizacién se pide originara
afectacion directa de poblaciones indigenas; c) el andlisis integral de la Ley
General de Electricidad y su Reglamento; el Reglamento de Evaluacién, Control
y Seguimiento Ambiental [Acuerdo Gubernativo 137-2016)]; y el Listado
Taxativo de Proyectos, Obras, Industrias o Actividades [Acuerdo Gubernativo
199-2016]; denota que al regular la materia tanto el Congreso como la
Presidencia de la Republica han previsto que proyectos, operaciones o
actividades de generacion de energia eléctrica podrian comportar alto impacto

ambiental potencial o riesgo ambiental, de manera que resulta razonable
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suponer que, de ser autorizados, implicarian incidencia de relativa magnitud —
como minimo en cuanto al aspecto ambiental—, en el medio en el que sean
implementados, con la consiguiente afectacion de las condiciones de vida de las
poblaciones asentadas en ese sector; d) las publicaciones previstas en el
articulo 15 de la Ley General de Electricidad no satisfacen los canones de
consulta a pueblos indigenas fijados en el Convenio 169 citado, y su
interpretacion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisién
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de Ila
Organizacion Internacional del Trabajo, y el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; especialmente, porque la
simple publicacién, en ciertos medios escritos de comunicacion, de un edicto
gue contiene generalidades de la solicitud de autorizacién, no representa un
proceso de diadlogo culturalmente pertinente y dirigido a la consecucion de
acuerdos; e) se concluye que asiste a las comunidades indigenas del municipio
de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta Verapaz (arraigadas en la zona
de influencia), el derecho de expresar su parecer con relacion a la instalaciéon
de las Centrales Generadoras Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il y, al haberse
establecido que durante la sustanciacion del procedimiento administrativo de su
autorizaciéon no se produjo actuacion gubernamental que pueda considerarse
adecuada para el cumplimiento de la obligacion estatal de respetar el referido
derecho, es procedente otorgar amparo a efecto de que ello tenga lugar en el
estado en que se encuentran las cosas, pues el hecho de que no se les haya
consultado con la antelacién debida, no es Obice para que se haga a la
brevedad posible; y f) se estima necesario emitir una sentencia atipica con

alcances nomogenéticos, para vincular a diferentes actores (aunque no
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aparezcan como autoridades reprochadas en el amparo), a efecto de que la
decisién emitida supere una situacion inconstitucional advertida (que rebasa el
caso concreto) por la evidente omision reiterada de realizar la consulta que
corresponde cuando se emprendan proyectos que puedan causar afectacion a
las comunidades indigenas, persiguiendo de esa forma prevenir la repeticion de
esa conducta omisiva, que se traduce en una lesion a la normativa convencional
y, por ende, al Texto Magno. De esa cuenta, se disefian pautas minimas para
realizar toda consulta a pueblos indigenas en Guatemala, y se ordena al
Ministro de Energia y Minas (autoridad cuestionada) realizar la consulta
conforme tales pautas, no solo para el caso particular, sino para todo asunto
gue surja relacionado con el derecho de consulta, mientras no exista una ley
gue desarrolle en el ambito nacional el citado derecho; asimismo, se opta por
conminar a los Diputados del Congreso de la Republica de Guatemala para que
se produzca el proceso legislativo, a efecto de asegurar que se apruebe la

normativa legal atinente al derecho de consulta.

1) DE LOS ARGUMENTOS DE LA ACLARACION Y AMPLIACION: La
compareciente manifiesta que la sentencia impugnada, en su parte resolutiva,
especialmente, el numeral romano dos (llI), contiene contradicciones y
omisiones en cuanto a algunos aspectos. Dentro de ese contexto, solicita se
aclare: i) si se ratifico el otorgamiento del amparo dispuesto en primera
instancia, por qué se permite la continuidad de las operaciones de las
Hidroeléctricas Oxec y Oxec Il, pues esto conlleva que persista la violacion del
derecho de las comunidades indigenas a ser consultadas conforme al Convenio

169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, por lo que no se cumple con
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la finalidad del amparo concerniente a restaurar el imperio de los derechos
cuando la violacién hubiere ocurrido; ii) por qué se permite la continuidad de
operaciones de las hidroeléctricas mencionadas, si del analisis del
considerando ocho (VIII), del fallo cuestionado, se advierte que la Corte de
Constitucionalidad no comparte la postura del Ministro cuestionado y de las
sociedades mercantiles que figuran como terceras interesadas, al haberse
percatado que no se cumplio con la normativa legal para obtener la autorizaciéon
para uso de bienes de dominio publico, ya que no se observo el requisito de
consulta a los pueblos indigenas previsto en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que forma parte del bloque de
constitucionalidad; iii) como se restituye a través del amparo el resguardo de
los derechos violados, si no se efectla la consulta a la comunidad indigena
g’eqchi en una forma “previa”; y iv) por qué se emitid una resolucion extra
petita, que establece un reglamento de consulta a las comunidades indigenas vy,
a su vez, determina un plazo para llevarla a cabo, cuando ninguna de las partes
lo solicité. En cuanto al correctivo de ampliacion, la recurrente expone: i) en la

“

parte resolutiva, numeral romano dos (ll), literal “e”, se sefiala: “...en el caso de
gue el proceso de consulta no haya podido concluir por causas imputables a los
pueblos indigenas, los proyectos hidroeléctricos podran continuar sus
operaciones, debiendo las entidades privadas involucradas hacerlo saber al
Tribunal de Amparo a efecto de que dicte las medidas que correspondan...”; de
manera que debe ampliarse el fallo cuestionado en cuanto a establecer cual
sera el plazo para que las hidroeléctricas puedan seguir operando, segun lo

trascrito precedentemente; y ii) en el fallo reprochado se otorgan facultades al

Ministro de Energia y Minas y a las sociedades que figuran como terceras
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interesadas, para denunciar en caso la consulta no se lleve a cabo por causas
imputables a las comunidades indigenas, pero a éstas no se les permite
monitorear o fiscalizar el actuar de las otras partes en el proceso de consulta;
es por ello que debe ampliarse la sentencia objetada en los términos indicados,
a efecto de garantizar que el proceso de mérito se realice atendiendo a las

tradiciones y costumbres de las comunidades referidas que se vean afectadas,

estableciéndose el procedimiento que deberan efectuar.

CONSIDERANDO

De conformidad con el articulo 70 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, cuando los conceptos de un auto o de una
sentencia, sean obscuros, ambiguos o contradictorios, podra pedirse que se
aclaren. Si se hubiere omitido resolver alguno de los puntos sobre los que
versare el amparo, podra solicitarse la ampliacién.

La aclaracién, segun la norma invocada en el considerando anterior, tiene
por finalidad corregir las ambigtiedades, contradicciones y obscuridades que los
términos de un mismo fallo tengan entre si; por su parte, la ampliacién persigue
superar la falta de pronunciamiento respecto de algln asunto sometido a

discusion.

En el presente caso, de la lectura del escrito contentivo de los correctivos
instados y de la ilacion argumentativa del fallo impugnado, esta Corte constata

gue el pronunciamiento cuestionado no es ambiguo, porque esta resuelto en
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una misma linea interpretativa de conformidad con lo reclamado y su aplicacion
juridica; no es obscuro, debido a que sus términos son claramente
comprensibles; ni es contradictorio, en tanto que los puntos de la decision
asumida son coherentes entre si. Aunado a ello, se establece que no existe
cuestion alguna sometida a conocimiento del Tribunal que no haya sido
resuelta, puesto que se dio respuesta a los reclamos que se expusieron
oportunamente por quienes intervinieron en el proceso de amparo; y los
alcances particularizados respecto de la tutela constitucional otorgada
encuentran respaldo en los puntos sobre los cuales verso el proceso de mérito,

sin que se advierta la falta de resolucion con relacién a aspecto alguno inmerso

en aquellos alcances que amerite ser ampliado.

Por lo considerado en los parrafos precedentes, los correctivos sub iudice
deben ser declarados sin lugar, tal como se indicara en la parte resolutiva del

presente auto.

LEYES APLICABLES

Articulo citado y 265, 268 y 272 inciso i) de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; 1°, 8°, 71, 149, 163 inciso i), 179 y 185 de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

POR TANTO

La Corte de Constitucionalidad, con fundamento en lo considerado y
leyes citadas, resuelve: |I. Por las inhibitorias presentadas por los Magistrados
José Mynor Par Usen y Maria Consuelo Porras Argueta, se integra este
Tribunal con los Magistrados Henry Philip Comte Velasquez y Maria Cristina

Fernandez Garcia, respectivamente. En virtud de la ausencia temporal de la
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Magistrada Dina Josefina Ochoa Escriba, integra este Tribunal la Magistrada
Maria de los Angeles Araujo Bohr, para conocer y resolver el presente asunto.
II. Sin lugar las solicitudes de aclaracion y ampliacion presentadas por la
Asociacion Colectivo Madreselva —tercera interesada—, por medio de la
Presidenta de Junta Directiva y Representante Legal, Ana Eugenia Paredes

Marin, de la sentencia dictada por esta Corte el veintiséis de mayo de dos mil

diecisiete. Ill. Notifiquese.

JOSE FRANCISCO DE MATA VELA
PRESIDENTE
BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA GLORIA PATRICIA PORRAS ESCOBAR

MAGISTRADO MAGISTRADA

NEFTALY ALDANA HERRERA MARIA CRISTINA FERNANDEZ GARCIA
MAGISTRADO MAGISTRADA

HENRY PHILIP COMTE VELASQUEZ MARIA DE LOS ANGELES ARAUJO BOHR
MAGISTRADO MAGISTRADA

MARTIN RAMON GUZMAN HERNANDEZ
SECRETARIO GENERAL




