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INTERPONENTF:; ERNESTO BO XOL, EN QUIEN SE UNIFICH
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DOS MIL MECINUEVE  hago constar que notifiqué la(s) resolucion(esy de fechafs): TREINTA DE OCTUBRE DEL

DOS MIL DIECIOCHO, DIEZ DE ABRIL DEL DOS MIL DIECINUEVE, YOTQ RAZONADO CONCURRENTE DE

LA MAGISTRADA VOCAL CUARTA, VOTO RAZONADOQ CONCURRENTE DE LA MAGISTRADA VOCAL

OCTAVA, a2 ANA RUTILA ICAL, CHOC en: SEPTIMA AVENIDA UNO GUION GERO DIEZ, ZONA DOS,
O o o
CIUDAD DE GUATEMALA, por medio de cédula de notificacién ¥ copias que §§rre§ué a )

- M ﬁ C’C = quien de enterado(a)
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Firma de quicn recibe.

O que fijé;
(9 - a) De conformidad con la ley, siendo el lugar senalado para el efecto y ante 1a negativa expresa de recibir ()
% JUS'“G\T b) Despugs de tocar en reiteradas ocasiones v nadie atendig, af lamado, siendo ¢l lugar seflalade para el efecto ()

GUATEMALA, C.A.
DOY FE:

F) Natificador:
Sello:

berse 1

Sc asicnta la siguiente razén en virtud de no evado a cabo Ia notificacion a causa de:

{ ) Direccion inexacta ( } Lugar desocupado Y Incongruencia en los datos () Persona a netificar fallecio

( 3 Persona fucra del pais
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ATEMALA, C.A

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CONSTITUIDA EN TRIBUNAL
DE AMPARO. Guatemala, diez de abril de dos mil diecinueve.’

I. Para dictar sentencia, se integra con los magistrados suscritos. Il. Se tienen a
la vista los amparos solicitados por ALBERTO ICAL CUCUL, EDUARDO
ANTONIO CUCUL y ERNESTO BO XOL, quienes unificaron personeria en este
Uitimo, y ANA RUTILIA ICAL CHOC contra el MINISTRO DE ENERGIA Y
MINAS. Los comparecientes actian bajo el auxilio de los abogados Felipe Caal
Pacay y Vladimir Hiram Soto Villatoro, respectivamente.

ANTECEDENTES
A) Fecha de interposicién: a.1} Ernesto Bo Xol, en ia calidad con que actta,
promovio amparo el veintiuno de marzo de dos mit diecisiete; a.2) Ana Rutilia
Ical Choc, promovid amparao el veintiddés de marzo dé dos mil diecisiete.
B) Actos r'eclamados: b.1} Ernesto Bo Xol, en la calidad con que act(a, sefala
como acto reclamado “la amenaza cierfa y determinada que el Ministro de
Energia y Minas, a través de una interpretacion equr’vocéda y una aplicacién
retroactiva del convenio 169 de la OIT, puéda decidir la suspension del proyecto
RENACE”, b.2) Ana Rutilia ical Choc, indica como acto reclamado “ig
auforizacion por parte del Ministro de Energia y Mina para la concesion de
bienes de dominio publico sobre el Rio Cahabon para la implementacién de los
proyectos hidroeléctricos denominados “Renace”, en el Municipio de San Pedro
Carchd, departamento de Alta Verapaz, sin consuitar a la .comum'dad indigena
qg'eqchi de conformidad con lo establecido en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio Sobre Pueblos Indigenas 1%
Tribales en Paises Independientes, la cual se ve afectada directamente por ia
citada autorizacién administrativa”,
C) Uso de recursos: ninguno.
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D) Violacioneslque denuncian: d.1)} Ernesto Bo Xol, en la calidad con gue
actiia, estima conculcados los derechos a la educacion, a la salud, al deporte y
al trabajo; d.2) Ana Rutilia Ical Choc, denuncia violacion a los derechos a la vida,
a la salud, al medio ambiente y equilibrio ecoldgico, al agua, al principio de
legalidad y al derecho de consuita previa de los Pueblos indigenas.
E) Abreviaturas: para efectos de lectura del presente fallo, se hace necesario
indicar las siguientes abreviaturas: OIT: Organizacion Internacionai del Trabajo;
S.A.. Sociedad Anénima, y, Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

HECHOS QUE MOTIVAN EL AMPARO
A) De lo expuesto por los postulantes y del contenido de los antecedentes, se
resurhe lo siguiente: a) el treinta y uno de julio de mil novecientos noventa y uno;
la- entidad Recur.sos Naturales y Celulosas, Sociedad Anonima, -actualmente
denominada RENACE, sociedad andénima-, solicité al Ministerio de Energia y
Minas autorizacion para realizar un proyecto de generacion de energia eléctrica
mediante el aprovéchamiento de las aguas provenientes del Rio Cahabén, en el
departamento de Alta Verapaz, b) el Ministerio de Energia y Minas emitio
resolucién numero seis mil setecientos uno de fecha veintisiete de agosto de mil
novecientos noventa y uno por la que concedié a la entidad RECURSOS
NATURALES .Y CELULOSAS, SOCIEDAD ANONIMA -actuaimente
denominada RENAGCE, SOCIEDAD ANONIMA-, la autorizacion para la
generacidon de energia eléctrica con base al aprovechamiento de las aguas
provenientes del rio Cahabén, ubicado en tos municipios de San Pedro Carcha
y Lanquin, del departamento de Alta Verapaz, concesion que quedo inscrita en
el Registro General de la Propiedad el tres de diciembre de mil novecientos

noventa y uno a la inscripcién numero veintitrés, folio cuarenta y cinco, del libro
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uno de concesiones; ¢) posteriormente, RENACE, Sociedad Andnima, presentd
solicitudes de ampliacién de ia resolucién antes descrita: ¢.1) ampliacidén para

delimitar geograficamente |la autorizacion de explotacidon del Rio Cahabén,

aprobada por el Ministerio de Energia y Minas mediante resolucién nimero

setecientos veinticuatro de fecha cinco de mayo de mil novecientos noventa y

cuatro; ¢.2) ampliacién para incorporar el proyecto “Canlich” a la segunda fase
e del proyecto hidroeléctrico Cahabon, con el objeto de incrementar la capacidad
de la segunda fase, aprobada por el Ministeric de Energia y Minas mediante
resolucion numero setecientos veinticinco de fecha cinco de mayo de mil
novecientos noventa y cuatro; ¢.3) ampliacion para extender los incentivos
fiscales a las personas individuales o juridicas que formalizaran su inversion en
el proyecto hidroelectrico mediante un contrato de participacion, aprobada por el
Ministerio de Energia y Minas mediante resolucidén nimero setecientos veintiséis
de fecha cinco de mayo de mil novecientos noventa y cuatro. Dichas
ampliaciones quedaron registradas bajo la inscripcidon nimero veintitrés, folio
quinientos, del libro uno de concesiones del Registro General de la Propiedad:
d) el quince de noviembre de mil novecientos noventa y seis, entré en vigencia
el Decreto nimero noventa y tres guion noventa y seis, que contiene la Ley
General de Electricidad; asimismo, el veintiuno de marzo de mii novecientos
noventa y siete, el Presidente de la Repulblica emitid Acuerdo Gubernativo
namero doscientos cincuenta y seis guion noventa y siete, contentivo del
Reglamento de [a Ley General de Electricidad. En ese sentido, RENACE,
Sociedad Andnima, presentd solicitudes ante el Ministerio de Energia y Minas
con el objeto de regularizar su situacion y dar cumplimiento al articulo once del

citado Reglamento, e) el diez de abril de mil novecientos noventa y seis, el

\Estado de Guatemala ratificd el Convenio 169 de la OIT. El instrumento de
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ratificacion fue depositado ante la Organizacion Intemacional del Trabajo el
cinco de junio de mil novecientos noventa y seis. De acuerdo con lo anterior, por
disposicion del articulo 38, numeral 2 del propic Convenic, el mismo entré en
vigencia para el Estado de Guatemala, el cinco de junio de mil novecientos
noventa y siete; f) el veintiuno de marzo de dos mil diecisiete, Alberto Ical Cucul,
Eduardo Antonio Cucul y Ernesto Bo Xol -en quien se unificd personeria-,
promovieron acsion .constitucional de amparo contra el Ministro de Energia y
Minas, aduciendo que existe una amenaza cierta y determinada que afecte los
derechos a la educacion, a la salud, al deporte y al trabajo, como consecuencia
de que el Ministro proceda a efectuar una interpretacion equivocada y
retroactiva del Convenio 169 de la OIT, gque a su vez apareje la suspension del
proyecto hidroeléctrico RENACE., Argumentan, que la presencia de RENACE ha
constituido un avance en el desarrollo de lag comunidades, pues se han
implementado diversos programas, entre los cuales se incluyen ios programas
siguientes: de educacion, que han sido asumidos por la entidad a pesar que
derivan de obligaciones estatales; de salud, que ha beneficiado el bienestar
fisico de las familiés y la nutricion de los menores en las comunidades: de
deporte, fomentando la educacién fisica de las comunidades; y, de trabajo,
creando mucha‘-s fuentes de ingresos y de trabajo, asi como oportunidades de
desarrolio local mediante programas de capacitacion y tecnificacion. Por lo
tanto, una suspehsién de operaciones provocaria una amenaza de violacion a
sus derechos, porgue se estarian disminuyendo los beneficios alcanzados
mediante los programas anotados. Su peticion concreta es que se otorgue la
proteccién constitucional y, como consecuencia, se ordene al Ministro de
Energia y Minas no dejar en suspenso el proyecto de generacion hidroeléctrica

RENACE; g) el veintidés de marzo de dos mil diecisiete, Ana Rutilia lcal Choc,
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promovié amparo contra el Ministro de Energia y Minas, por considerar que la
concesion de bienes de dominio publico sobre el Ric Cahabdn para la
implementacion de los proyectoé hidroeléctricos constituye una afectacion a sus
derechos. Para el efecto, argumentd lo siguiente: se conculcan los derechos a la

vida y a la salud, porque se priva del vitat liquido a los pobladores de la region,

al verse reducido el caudal del Rioc Cahabon, limitando asi el acceso al agua al
ser estos los afluentes de importancia para la comunidad Q’egchi que los utiliza
para sus riegos, pesca y consumo; también se produce una violacidn al medio
ambiente y equilibrio ecolégico, en virtud que la construccion de las
hidroeléctricas afectaran gravemente el equilibrio ecolégico de la regién, tanto a
los peces del rio, como a la flora y fauna circundante al mismo; en cuanto al
derecho humano al agua, considera que no se consultd a la comunidad de |a
situacion de utilizaciéon por parte de las hidrogléctricas; asimismo.- estima que se
inohservd el principio de legalidad, pues debié sujetarse la autoridad reclamada
a lo dispuesto en el articulo 8, literal a) del Convenio 169 de la OIT; por ultimo,
considera también que se ha incumplido con el derecho de las comunidades
indigenas a ser consultadas cuando sean afectadas por medidas legislativas o
administrativas. En ese sentido, no se consuitd de manera previa, libre e
informada a la comunidad indigena g eqchi acerca de la implementacion de los
proyectos hidroeléctricos denominados “Renace”, en el Municipio de San Pedro
Carcha, departamento de Alta Verapaz, causandose de esa manera conflictos
sociales en la comunidad y afectacién a la cosmovision sobre el Rio Cahabén.
Su peticidn concreta es que se otorgue al amparo y, en consecuencia, que el
Ministro revoque la autorizacion para uso de bienes de dominio publico sobre ¢l

Rio Cahabon y no se vuelva a otorgar la misma por fa omisién de consulta.

B) Casos de procedencia: articulo 10 inciso a) de la Léy de Amparo, Exhibicidn
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Personal y de Constitucionalidad.
C) Leyes invocadas como violadas: articulos 3, 44, 71, 91, 93, 94, 95, 97 101,
153 y 154 de la Con_stitucic’m Politica de ia Republica de Guatemala; resolucion
64/292 de la Asambiea General de Naciones Unidas, de fecha véintiocho de
julio de dos mil 'diez;' 4 y 6 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
TRAMITE DEL AMPARO
A) Amparo pro.visionalz no se decretd.
B) Terceros interesados: b.1) Amalia Yat Tiul -en quien se unificé personeria-
y comunitarios; b.2) Procuraduria General de la Nacién; b.3) Procuraduria de los
Derechos Humanos; b.4) RENACE, SOCIEDAD ANONIMA; b.5) ASOCIACION
COLECTIVO MADRESELVA; b.6) Comision Nacional de Energia Eléctrica; v,
.b‘7) Administrador del Mercado Mayorista.
C) Informes circunstanciados: Mediante memoriales presentados el veintiséis
de marzo y el seis de abril de dos mil diecisiete, respectivamente, el Ministro de
Energia y Minas -autoridad reclamada- informé lo siguiente: ¢.1) autorizacién y
ampliaciones a RENACE: el Ministerio de Energia y Minas, emiti¢ resolucién
nimero seis mil setecientos uno de fecha veintisiete de agosto de mil
novecientos noventa y uno, por la que concedid a la entidad RECURSOS
NATURALES Y CELULOSAS, SOCIEDAD ANONIMA -actuaimente denominada
RENACE, SOCiI_EDAD ANONIMA-, |a autorizacion para la genéraci()n de energia
eléctrica con bhase al aprovechamiento de las aguas provenientes del rio
Cahahon. Posteriormente, RENACE, Sociedad Andnima, presentd solicitudes de
ampliacion de la resolucion antes descrita para: 1. Delimitar geograficamente |a
autorizacién de explotacion del Rio Cahabén, que fue aprobada por el Ministerio

de Energia y Minag, mediante resolucion nimero setecientos veinticuatro de
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fecha cinco de mayo de mil novecientos noventa y cuatro; 2. Incorporar el

proyecto “Canlich” a la segunda fase del proyecto hidroeléctrico Cahabdn, y de
esa manera incrementar la capacidad de la segunda fase, que fue aprobada por
el Ministerio de Energia y Minas, mediante resolucion nimero setecientos
veinticinco de fecha cinco de mayo de mil novecientos noventa'.y cuatro; y, 3.
para extender los incentivos fiscales a las personas individuales o juridicas que
formalizaran su inversion en el proyecto hidroeléctrico mediante un contrato de
participacion, que fue aprobada por el Ministerio de Energia y Minas, mediante
resolucidon ndmero setecientos veintiséis, de fecha cinco de mayo de mil
novecientos noventa y cuatro. Las resoluciones y ampliaciones guedaron
registradas en el libro de concesiones del Registro General de la Propiedad; c.2)
sobre las funciones del Ministerio de Energia y Minas: manifestd gque de
conformidad con la Constitucion Politica de la Repuablica de Guatemala, la Ley
General de Electricidad y su reglamento, lo actuado por parte del Ministerio de
Energia y Minas se encuentra apegado a derecho y unicamente ha dado
cumplimiento al mandato constitucional y tlas facultades que para el efecto le
confirid el Congreso de la Replblica. Asimismo, considera que [a Corte de
Constitucionalidad se ha pronunciado en el sentido gue es facultad de su cartera
conceder licencias de explotacion, para que se desarrollen las actividades de
generacion, transporte, distribucién y comercializacién de electricidad; c¢.3)
timprocedencia de la accion de amparo: considera que Ana Rutilia Ical Choc
incumple el presupuesto de legitimacidén activa. Asimismo, considera gque no
cumplié con el presupuesto de definitividad porque en ninglin momento hizo uso
de los recursos ordinarios previo a acudir al amparo y que tampoco se satisface
ej presupuesto de legitimacion pasiva, porque el actuar del Ministerio de Energia

y Minas depende de actos de autoridades y leyes superiores, configurandose
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con ello una ausencia de conexidad entre el emisor del acto y los agravios
denunciados, ¢.4) inexistencia de agravios: considera respecto a Ana Rutilia
Ical Choc, que no se configuran fos elementos material, sujeto pasivo, sujeto
activo y el fdrrhal, que conforman el concepto de agravio, como tampoco sus
caracteristicas de personal, directo y objetivo, puesto que ne indica la amparista
cual es el agravio personal y directo que le fue provocado ni sefiala cual es el
acto reclamado que le causa agravio; ¢.5) inaplicacién retroactiva del
Convenio 169 de la OIT: indica que el Convenio 169 de la OIT entré en
vigencia en el mes de junio de mil novecientos noventa y siete, mientras que el
proyecto hidroeléctrico fue aprobado en el afio mil novecientos noventa y uno.
Por lo tanto, los derechos de autorizacién son anteriores a la vigencia del
Convenio. Sefiala que el articulo 1 del decreto de aprobacién del Convenio
identificado con el nimero 9-96 del Congreso de la Republica, sefala que se
aprueba el mismeo en el entendido que las disposiciones de la Constitucion
Politica de la republica prevalecen sobre dicho convenio, el cual no afecta
derechos adquiridos ni tiene efectos 'retroactivos. Agrega que esos derechos
adquiridos se extienden a los habitantes de la Republica, porque el mismo texto
fundamental declara de urgencia nacional la electrificacién del pais; c¢.6)
violacion al derecho de propiedad, libertad de industria, libre comercio y

trabajo: argumenta que RENACE, S.A. tiene implementados siete programas

de desarrollo social a largo plazo y promueve la creacion de condiciones para |

activar la economia local a través de programas productivos y emprendimientos,
construccion de infraestructura de escuelas, centros de ¢onvergencia, institutos
de capacitacién y caminos. Ademas, desde el afio dos mil doce a la fecha, ha
generado alrededor de treinta y tres mil setecientas ochenta y tres plazas de

trabajo para vecinos del area. Dentro de los proyectos adicionales, ha

o~
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desarrollade turismo comunitario, centro de comercio, paricipacion activa de la
sociedad civil en cooperacion con FUNDESA, para fomentar la competitividad
local, conservacidon y desarrollo de cuencas por medio del programa Cultivando
Agua Buena -CAB-, encadenamientos productivos, tecnificacion a nivel
municipal, industrializacion y prestacion de servicios, buenas practicas en salud
familiar, en educacion, también ha apoyado programas 'de excelencia
educativa, aulas tecnologicas, Mi Salud Mi Responsabilidad, Escuela de
liderazgo, Finca Escuela y Taller Escuela. En conclusion, argumenta que ia
suspension de la hidroeléctrica no sélo apareja violacion a derechos y garantias
reconocidas en la Constitucidon Politica, sino también, provocaria efectos
gravisimos para el pais.

D) Pruebas: los antecedentes del presente amparo y demas medios ofrecidos
por los sujetos procesales. Se prescindié del periodo de prueba el diez de marzo
de dos mil dieciocho.

ALEGACIONES DE LAS PARTES

A) Los postulantes manifestaron: a.1) Ernesto Bo Xol, en la calidad con que

~actla, se pronunci6 de la siguiente manera: fa consulta que exige la amparista

Ana Rutilia Ical Choc no es procedente, pues las normas contenidas en el
Convenio 169 no tienen efectos retroactivos y la autorizacion de concesién es
anterior a la entrada en vigencia del Convenio. También considera, que la
postulante no cumple el presupuesto de legitimacion para promover la accién de
amparo, porque el solo hecho de ser vecina del Municipio de San Pedro Carcha
y miembro de la comunidad q'eqchi la habilita para solicitar la proteccion
constitucional, no siendo posible que pretenda representar derechos colectivos.
Asimismo, estima que el desarrollo de los proyectos hidroeléctricos ha permitido

a las comunidades gozar de derechos adquiridos que no pueden ser
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disminuidos, porque la concesidén de la autorizacidn obtenida permite el
acaecimiento de un estatus juridice alcanzado. También indica, que no se
produce un agravio a la esfera juridica de la amparista relacionada, lo q'ue
denota que no se puede alegar violaciones a derechos fundamentales, sobre
todo porque no indica la forma concreta en la que se han producido las
viclaciones; a.2) Ana Rutilia Ical Choc, ratificdé cada uno de los argumentos
expuestos en su memorial de interposicion.

B) Autoridad reclamada: manifesté los mismos argumentos expuestos en su
informe circunstanciado. Solicitdé que se deniegue &l amparo promovido por Ana
Rutilia ical Choc y respecto a los demas pdstulantes, que se resuelva lo que en
derecho corresponda.

C) Terceros Interesados: a c¢.1} Amalia Yat Tiul -en quien se unifico
personeria-, considera que e! amparo promovido por Ana Rutilia Ical Choc resulta
improcedente, porque carece de legitimacion activa. Esto es asi, ya que no reside

en el Municipio de San Pedro Carcha, lugar donde se encuentran los proyectos

hidroeléctricos y tampoco tiene representacion alguna de las comunidades

indigenas q’egchi. Por lo tanto, no tiene ninglin interés directo en el asunto como
tampoco recaen en ella ias consecuencias juridicas del acto reclamado Asegura,
| que se han visto beneficiados en su calidad de vida y en su desarrollo econémico,
social y cultural como consecuencia de dichos proyectos. RENACE ha fomentado
el derecho a la educacion y el nivel de vida de las personas del Municipio de San
Pedro Carcha, también se violaria el derecho a la proteccion del medio ambiente,
pues la hidroeléctrica se ha encargado de realizar una restauracion ambiental
mediante la proteccién de los ecosistemas del area y la declaracion de (a Reserva
Natural RENACE. Manifiesta, que de otorgarse el amparo se estarian provocando

violaciones a sus derechos sociales, culturales y economicos, asi como el del resto

e
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de los terceros interesados llamados al presente proceso. Solicitd que se declare
sin lugar el amparo; ¢.2) La Procuraduria General de ta Nacidn, considera que
en el presente caso, los posiulantes no acreditan ninguna calidad para promover
las acciones constitucionales, siendo que unicamente al Procurador de los
Derechos Humanos y al Ministerio Publico les estd conferida la representacion de
intereses colectivos, derecho que no le asiste a los postulantes. Tampoco se
acredita el cumplimiento del presupuesto de la legitimacidon pasiva debido a
ausencia de conexidad. Finalmente, hay ausencia del principio de definitividad,
porque el asunto podia ser resuelto mediante procedimientos ordinarios; ¢.3) La
Procuraduria de los Derechos Humanos, no se pronuncid respecto a la
controversia constitucional; c.4) RENACE, SOCIEDAD ANONIMA, a través de su
mandatario judicial y administrativo con representacion, expuso: sobre la
irretroactividad del Convenio 169: manifestd que la entidad se dedica a la
planeacién, desarrollo y ejecucion de proyectos hidroeléctricos, promoviendo el
progreso sostenible del pais en respeto del medio ambiente y el entorno social y
natural. En relacion a ello, solicité al Ministerio de Energia y Minas en los afios mil
novecientos noventa y mil novecientos noventa y cuatro autorizaciones para el
desarrollo del proyecto bidroeléctrico para el aprovechamiento de las aguas del
Rio Cahabon, lo que cual fue atendido por la autoridad impugnada mediante la
respectiva resolucion y ampliaciones que quedaron resumidas eﬁ el apartado de
hechos del presente fallo. En ese sentido, debe considerarse que el Convenio 169
de la OIT entrd en vigencia después de las respectivas concesiones. En
cumplimiento de la ley, al entrar en vigencia la Ley General de Electricidad el trece
de noviembre de mil novecientos noventa y seis y, posteriormente, su respectivo
reglamento, el tres de abrii de mil novecientos noventa y siete, 1a entidad curnplid
con regularizar su situacion juridica de conformidad con las nuevas disposiciones.
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En ese contexto, argumentd que, de conformidad con el articulo 38 del Convenio
169 de la OIT y el articulo 1 del decreto ndmero 9-96 del Congreso de [a
Re;ﬁﬂblica, existe imposibilidad juridica de apfiéar en forma retroactiva el Convenio
169 de la OIT, es decir, sus disposiciones no pueden surtir efectos a situaciones
anteriores a su vigencia ni afectar los derechos adquiridos por las concesiones.
Por lo tanto, resuita inviable, infundado e ilegal que se pretenda limitar o modificar
la posicién juridica adquirida por la entidad RENACE, S.A., desde el ano mil
novecientos noventa. Del cumplimiento por parte del Estado de Guatemala de
los objetivos y parametros de la consulta del Convenio 169 de la OIT en el
desarrollo del proyecto hidroeléctrico RENACE. Considera que a pesar que el
Estado de Guatemala no estaba obligado a realizar la consulta relacionada, si ha
cumplido con los criterios que la conforman: 1. Prbcesos de socializacién: el
Estado de Guatemala, a lo largo de veintiséis afios, ha implementado distintos
procesos de diadlogo con las comunidades, a manera de socializar el proyecto y
recabar las apreciaciones y el sentir de las comunidades, y comprender sus
necesidades. Por ello, mediante la Ley de los Consejos de Desarrollo, se
estableci6 el Sistema de Consejos de Desarrollo. Todas las comunidades que
integran la zona de influencia han estado debidamente representadas a través de
su respectivo COCODE, como institucién que ostenta la legitima representatividad
de dichas comunidades; 2. Del caracter previo de la consuita: el Estado ha
llevado a cabo los esfuerzos necesarios tendientes a mitigar cualquier dafo que la
concesion pudiéra ocasionar a las comunidades de influencia. En ese sentido,
mediante resolucion nL‘lr'nerd 56-96 de siete de agosto de mil novecientos noventa
y seis, emitida por la Comision Nacional del Medio Ambiente de Ja Presidencia de
ia Republica, aprobo el estudio de evaluacion de impacto ambiental del Proyecto

Hidroeléctrico RENACE. También es muestra de lo anterior, el Convenio Tripartito
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celebrado entre 1a Municipalidad de San Pedro Carcha, del departamento de Alta
Verapaz, los vecinos de dicho Municipio y la entidad RENACE, S.A. de fecha
cuatro de octubre de mil novecientos noventa y cuatro. Ademéé, gl kEstado de
Guaterala a través del Consejo Nacional de Areas Protegidas -CONAP-, suscribié
un Convenio de Cooperacion con la Asociacién Cientifica para fa Conservacion de
la Naturaleza -ACNN- y la entidad RENACE, S.A. para implemehtar gl Proyecto
para la Conservacidén de las Poblaciones del Quetzal. Con lo anterior, queda
evidenciado que el Estado de Guaternala si ha llevado a cabo varias actividades
para disponer de medidas reparadoras o resarcitorias que mitiguen ios posibles
impactos que la Concesion pudiera causar; 3. La consulta no se agota como
una mera informacion: el Estado ha llevado a cabo procesos de didlogo genuino,
el que se ha materializado por medio de los COCODES de cada una de las
comunidades del area de influencia, en las cuales también han participado
miembros de las municipalidades. Se puede confirmar entonces, que las

comunidades no sblo estan plenamente enteradas del Proyecto Hidroeléctrico, las

fases que lo conforman y la forma en que opera y funciona, sino también la plena ¢

aceptacion y consentimiento a que el mismo se desarrolie. Comao parte del dialogo,
también se aprecia la expresion de las comunidades respecto a las necesidades
de fas comunidades en materia de educacion, empleo, construccidn de escuelas,
depésites de agua potable, salones de usos multiples, centros de convergencia,
entre otros; 4. Que la consulta sea a través de las instituciones representativas: el
Estado ha sostenido un didlogo continuo con las comunidades del area de
influencia, como se ha mencionado, por medio de los COCODES, siendo éstas las
instituciones represeniativas locales. En ese marco, se han adguirido
compromisos y convenios con los COCODES que han permitido implementar

acciones, tales como los Programas de Mejores Familias, Excelencia Educativa,
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Excelencia Dep.ortiva, Taller Escuela, Taller de Liderazgo, Excelencia Agricola; 4.
Que se efectle de buena fe: como evidencia de la buena fe det Estado de
Guatemala, se puede advertir_ gue a pesar de no eétar obligado a desarrollar la
consulta del Convento 169, ha cumplido con todos las pautas exigibles conforme al
mismo. Durante veintiséis afios de presencia en el area, en el area de influencia ha
existido cordialidad y respeto de cada una de las partes hacia la otra, valorando y
apreciando las costumbres propias de las comunidades. En el afic dos mil once
RENACE opté por incorporar en su modelo de negocios, las mejores practicas de
Responsabilidad Social Empresarial (RSE), convirtiéndose en un modelo de
relacionamiento comunitario integral, coherente, sdlido, replicable y con visién de
largo plazo. También conviene resaltar que un programa que el Estado ha
implementado para promover la confianza es el modelo de participacion multi-
partes (Estado- comunidades - RENACE) y afianzar el relacionamiento para el
desarrollo sostenible, con especial atencién del medio ambiente, producto de ello,
surge el programa Cuiltivando Agua Buena —CAB- Plan de Desarrollo Microcuenca
Canlich, el cual busca el desarrollo de las capacidades socio-ambientales de
poblaciones locales y de las instituciones que actuan en la region, con miras a
mejorar la conservacion de los recursos naturales. El CAB fue reconocido en el
afio dos mil quince por las Naciones Unidas como la mejor solucién aplicada a la
gestion de cuencas hidrograficas del planeta. El Pacto de aguas resume el
proceso realizado en la microcuenca Canlich. Ademas, el Plan Participativo de
Desarrollo de la Microcuenca Canlich dos mil quince dos mil veinte (2015-2020),
es resultado del proceso de didglogo, de construccion de reflexion y analisis que
demuestra la buena fe y voluntad de los interesados en impulsar el desarrollo y
mitigar cualquier riesgo sobre el drea de influencia, La implementacién del mismo,

ha permitido establecer un canal para que las comunidades expresen los
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problemas que atraviesan y sus necesidades, fomentando con ello, e diélogo
sostenido. Como resultados de dicho programa, se encuentran la gestién para la
creacion de un centro de Nucleos Educativos Familiares, fortalecimiento a
maestros del nivel primarioc en educacidon ambiental, desarrollo del curso de
buenas practicas agricolas, desarrollo del curso de elaboracién de concentrados
para especies menores, asistencia técnica para el cultivo de café, entre otros; 5.
Que se tenga como finalidad llegar a un acuerdo ¢ consentimiento acerca de
las medidas propuestas: e! Estado ha logrado establecer acuerdos importantes
con las comunidades acerca de la concesién, Por su parte, RENACE obtuvo (a
venia para la celebracion de “Watesink”, que es la denominacion que el Pueblo
Maya Q’eqchi da a la ceremonia donde se invocan todos los elementos en el
universo {(agua, aire, tierra y fuego), y el grupo de Ajq’ij o Guias espirituales
invocan al Ajaw Creador y Formador, a efecto de solicitar su bendicion en €l inicio
de la construccidn del proyecto hidroeléctrico. También se han celebrado
Convenios de colaboracion tripartita para la construccion de tramos carreteros,
para implementar el proyecto de Conservacion de las Poblaciones del Quetzal,
para el desarrollo de !a microcuenca Canlich, Cultivando Agua Buena y para la
implerentacion del programa Taller Escuela en la comunidad de Chiacam, San
Pedrc Carcha. Sobre los programas sociales implementados por RENACE:
expone gque se han desarrollado siete programas a largo plazo, todos los cuales
promueven la igualdad de género. Dos de ellos desarrollan capacitacion de lideres
y el fortalecimiento de la organizacién comunitaria. RENACE también promueve
condiciones para la activacion de ta economia local, a través de programas
productivos y de emprendimiento, construccion de infracstructura de escuelas,
centros de convergencia, institutos para capacitacién técnica, de caminos,

concretamente ha implementado programas de turismo comunitario, centros de
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comercio, participacion de la sociedad civii en cooperacion con FUNDESA,
conservacion y desarrollo de cuentas Cuitivando Agua Buena -CAB-,
encadenamientos productivos, caminos de acceso, tecnificacion a nivel municipal,
industrializacién y prestacion de servicios y empleo formal a las personas de las
comunidades. Todas estas acciones han permitido aumentar el Indice de Progreso |
Social de 2.5 puntos mas alto que las zonas circundantes en donde no tiene
presencia, quedando demostrado que se ha reducido la desnutricién cronica Y
aguda, se ha incrementado fa permanencia y promocion escolar y se ha reducido
el nivel de embarazos en adolescentes. RENACE ha tenido un impacto ambientat,
iniciando un pmgréma de restauracibn ambiental. En la Reserva Renace se
instalara un laboratorio bioldgico dedicado a la proteccion y conservacion del
Quetzal. El impacto en la educacion se refleja en los programas Familias que
Renacen, beneficiando a mil doscientos setenta y siete familias; excelencia
educativa, beneficiando a cinco mil novecientos ochenta y dos menores, ciento
noventa y cuatro maestros, doscientos diecis€is becados; aulas tecnoldgicas,
beneficiando a mil seiscientos treinta y dos alumnos y ciento sesenta y nueve
maestros. El ifﬁpacto en el nivel de vida esta materializado por medio de la
Escuela de Lidérazgo, beneficiando a trescientos noventa y siete personas; Finca
Escuela, beneficiando a ciento treinta y tres vecinos. Finalmente, en cuanto a
infraestructura vial, se han construido y mantenido alrededor de noventa kilometros
de caminos de uso para las comunidades y para RENACE. De las refutaciones a
las violaciones que se denuncian: en relacidon al derecho a la vida y al agua,
estima que no es cierto que se prive del liquido vital a los pobladores, porque el
agua aprovechada para la generacidn de energia renovable es reencauzada
pocos metros después de que la misma es desviada, dejando siempre un caudal

ecolbgico que tiene como propdsito seguir proveyendo del vital liguido a la flora y
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la fauna que se encuentre en las orillas de los rios Cahaboén y Canlich; tampoco se
viola la salud, porque el proyecto no causa ninglin impacto negativo ni a los
comunitarios ni a la flora y fauna adyacente, de hecho, el agua que se reencauza
sale ain mas limpia y saludable porque existe un sisterna de doble filtracion para
retirar cualquier desecho sdlido; para preservar €l medio ambiente y equilibrio
ecolégico, RENACE siempre conserva un canal ecoldogico en los rios
aprovechados que protege la flora y fauna cercana, inclhyendo a los peces,
argumenta que tampoco se ha violentado el principio de Iegélidad, pues la
concesion fue concedida por el Ministerio de Energia y Minas seis afos antes de la
entrada en vigor del Convenio 169, por o que las disposiciones del mismo no
resultaban aplicables a dicha concesion. Aunado a ello, tampoco existe
reglamentacion especifica sobre el derecho a la consulta previa; asimismo, estima
que tampoco existe una violacion, come lo asegura la amparista, al derecho de
consulta, porque como ha manifestado, el Convenio 169 no puede aplicarse
retroactivamente y que, no obstante no ha existido obligacion de consuitar, si se
ha realizado la consuita por parte de la autoridad reclamada. La generacion de
energia renovable constituye un beneficio de RENACE. De acuerdo al Acuerdo de
Paris Sobre el Cambio Climatico suscrito por Guatemala, persigue como propdsito
fundamental la generacion de energia con recursos renovables.-lo cual genera una
disminucidn significativa en las emisiones de gases y carbono. En el mismo
sentido, debe observarse el Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, también ratificado por Guatemala, que
propugna por el desarrollo sostenible mediante el desarrollo y aumente del uso de
formas nuevas y renovables de energia. En el caso de recursos hidraulicos,
menciona que no se producen emisiones de didxido de carbono. RENACE

contribuye a que se evite la produccién, como minimo, de ciento ses%?ta y ocho
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foneladas de dibxido de carbono al afo. Por ello, si se suspenden operacicnes, se
tendrian que acudir a combustibles fosiles para satisfacer la demanda de energia.
En esa linea es que se justificd la diversificacion de la matriz mediante |a reforma
al sector eléctrico en Guatemala con la emisidon de la Ley General de Electricidad.
Finalmente, si se suspenden operaciones el Estado de Guatemala estaria
incumpliendo con sus obligaciones constitucionales e internacionales. Solicité que
se deniegue la proteccién constitucional a Ana Rutilia Ical Choc y se declare con
lugar el amparo a favor de Alberto lcal Cucul, Eduardo Antonio Cucul y Ernesto Bo
Xol; ¢.5) ASOCIACION COLECTIVO MADRESELVA, a pesar de estar
debidamente notificada, no se pronuncio; ¢.6) La Comisién Nacional de Energia
Eléctrica, por medio de su Mandatario Especial Judicial con Representacion,
considera que los amparistas debieron agotar los recursos ordinarios previstos en
la Ley de lo Contencioso Administrativo. Los. amparistas, al omitir el presupuesto
de definitividad, pretenden gue ia justicia constitucional resuelva algo que es
competencia adminiétrativa y posteriormente de la competencia judicial ordinaria.
También considera que no se cumple con el presupuesto de legitimidad pasiva,
porque los amrjaristas sefalan en forma general como autoridad reclamada al
Ministerio de Energia y Minas, sin individualizar a un funcionario en especiﬁCo, por
lo tanto, afirma que no se cumple con el requisito necesario de conexidad. Estima
que no existe en el caso concreto un agravio, fundamentalmente, porque el
Convenio 169 no puede ser aplicado retroactivamente, pues al emitir las
concesiones el Ministerio de Energia y Minas observé los procedimientos
establecidos por la ley vigente en ese momento, la Ley de Fomento al Desarrolio
de Fuentes Nuevas y Renovables de Energia. Por (itimo, enfatizd en que los
efectos del otorgamiento del amparo pueden comprometer el suministro de

energia y potencia, afectando de esa manera a los usuarios finales; y, ¢.7) El
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Administrador del Mercado Mayorista, argumenté que el presente caso tiene

relacion directa con el desarrollo sostenible del pais, debido a la importancia de
evitar la dependencia y sometimiento a otros paises en cuanto al cambio brusco
de los precios y politicas de suministro de energia eléctrica, recalcando de manera
preliminar que su intervencion en el presente proceso, de acuerdo con el mandato
establecido en la Ley General de Electricidad, se justifica en que tiene a su cargo
la Coordinacion de la Operacion del Sistema Nacional Interconectado y, come
parte de ello, debe velar por garantizar la continuidad y seguridad del suministro de
electricidad en todo el pais. En ese sentido, procedid a exponer las consecuencias
econémicas y operativas que traeria cualquier decision encaminada a limitar 1a
disponibilidad de la generacion de energia hidraulica: del subsector eléctrico ¢
instituciones relacionadas con el mercado mayorista de electricidad: en
Guatemala, el subsector eléctrico tuvo un punto de inflexion trascendental en la
década de 108 afios noventa, debido a una crisis que el pais atravesaba al tener
poca o nula inversion en generacidn de energia eléctrica. En consecuencia, la
poblacion, el comercio y los servicios en general sufrian de constantes apagones,
por lo que la unica manera de salir de la crisis era la inversion en generacién. Por
ello, mediante la Ley General de Electricidad, se implementé el Mercado Mayorista
para brindar certeza juridica, atraer inversionistas y estimular un mercado
competitivo en las areas de generacién, distribucién y transmisién de energia
eléctrica. En ese contexto, se recalca la importancia de la generacion
hidroeléctrica. Las estadisticas muestran que en os ultimos veinte afos, la
demanda ha tenide un crecimiento constante del 4.3% anual y para poder
garantizar el suministro de electricidad de dicho crecimiento, se ha necesitado de
fa inversion privada por medio de distintas tecnologias, para prevenir el déficit que

pudiera afectar negativamente el comercio, la industria, servigios
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domiciliar, efectos de la indisponibilidad de la generacion hidroeléctrica para
el cubrimiento de la demanda: para ia obtencion de energia eléctrica, existen
diferentes fuentes.__ Algunas fuentes se encuentran vinculadas a la energia
re;novable como las hidroeléctricas, las geométricas, la biomasa, ias edlicas y las
sc}lares. Estos recursos se encuentran disponibles Jocalmente. Asimismo, existen
fu;entes vinculadas a la energia no renovable como el carbon, el bunker y el diésel,
Ioés que no se encuentran disponibles localmente, debiendo depender en este caso
dél mercado internacional en cuanto al precio y cantidades disponibles. En ese
or?den de ideas, la relevancia de la generacién hidroeléctrica es tal, que en una
sémana en la que se presentan condiciones hidrolégicas favorables es del orden
65.5‘Vo de la energia para cubrir la demanda nacional y del 74.2% de la potencia
péra cubrir ta demanda maxima nacional del dia. Si por algun motivo se tiene
in;disponible la generacion hidroeléctrica, ya no seria posible cubrir [a totalidad de
la‘demanda, por ser una prioridad, la generacién disponible se utilizaria para el
chrimiento de la demanda nacional y elio podria provocar la cancelacion de las
ekponaciones, las reservas operativas van disminuyendo ante la ocurrencia de las
indisponibilidades de unidades generadoras, el costo total de operacion se
incrementaria -el que para un solo dia tendria un incremento de doscientos quince
mil setecientos noventa y un dolares de los Estados Unidos de Norteamérica con
ochenfa y nueve centavos ($.215, 791.89), para un mes seis millones
cuatrocientos séfenta y tres mil setecientos cincuenta y seis ddlares de los Estados
Unidos de Norteamérica con sesenta centavos ($.6, 473, 756.60) y para un afo el
incremento total seria de setenta y siete millones seiscientos ochenta y cinco mil
ochenta dolares de los £stados Unidos de Norteamérica con cuarenta centavos
($.77, 685, 080.40)-, el agua no aprovechada se perderia definitivamente, ya que

no es posible almacenarla, el uso de energia renovable se decreceria debido a
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que ante la ausencia de generacion hidraulica se debe acudir a fuentes no

renovables como el carbdn, bunker y diésel dependientes de externalidades -en el
caso de RENACE, la diferencia de costo para un dia lluvioso seria de doscientos
quince mil setecientos noventa y un ddlares de los Estados Unidos de
Norteameérica con ochenta y nueve centavos ($. 215, 791.89)-. En conclusion, ia
indisponibilidad de la generacion hidroeléctrica incide directamente en la seguridad
del abastecimiento de la demanda nacional y en el costo de la energia eléctrica de
todo el Sistema Electrico Nacional, Incumplimiento de obligaciones
internacionales: el Estado de Guatemala forma parte, entre otros instrumentos,
del Tratado Marco del Mercado Eléctrico de América Centrat y su Protocolo, y del
Convenio Sede entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Comisién
Regional de Interconexion Eléctrica -CRIE-. En ese sentido, se incumpliria con
dicho marco juridico regional como consecuencia de impedir las exportaciones al
Mercado Eléctrico Regional, y también, se tendria que aumentar las importaciones
de energia desde Mexico, colocando en perjuicio a los generadores de Guatemala
ante el mercado regional, acarreando sanciones por falta de cumplimiento de sus
contratos. Todo lo anterior, prevocaria dafios irreversibles al Mercado Mayorista, a
la economia nacional y a los compromisos inte'rnaciona[es en la materia. Solicitd
que se dicte la resolucidn que en derecho corresponde tomando en cuenta @/
afectacion relacionada.

C) La Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos y Exhibicién Personal
del Ministerio Publico, indico, respecto a Ernesto Bo Xol, en la calidad con que
actua, que el acto objetado no constituye una amenaza, pues no redne las
caracteristicas de futuridad, certeza e inminencia, de tal suerte que la ausencia
de una de ellas impide et otorgamiento de |a proteccidn constitucional. Por otra

parte, en cuanto a Ana Rutilia Ical Choc, manifestd que el proyecto hidroeléctrico
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denominado “Renace” obtuvo la licencia previo a la ratificacion del Convenio 169
de la OIT, sin embargo, ia consulta es aplicable a licencias cuya autorizacién se
asté solicitando a las ya otorgadas, toda vez que éstas producen afectacién
directa a las condiciones de vida de las comunidades. En cuanto al primer
postulante soli_cité gue se deniegue el amparo y, en cuanto a la segunda, gue se
otorgue y se dejen en suspenso los proyectos hidroeléctricos refacionados.
CONSIDERANDO
[
-Tesis fundante-
El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Tfabajo sohre Pueblos
Indigenas y T_ribalés en Paises I'ndependientes carece de efecto retroactivo sobrel
decisiones emitidas con anterioridad a su vigencia; sin embargo, en el supuesto
que dichas decisiones prolonguen consecuencias que impacten significativamente
el espacio vital y espiritual de las comunidades indigenas, se debe efectuar el
control de constitucionalidad en lo que atafie a équellas medidas adoptadas de
manera inconsulta bajo la vigencia del citado Convenio. En ese sentido, en aras de
garantizar su efecto Gtil, resulta procedente otorgar la proteccidn constitucional en
la modalidad restauradora del derecho a la consuita libre e informada, cuando del
examen de las circnjnstancias del caso concreto, se determina que la autoridad
gubernamental competente ha omitido garantizar los procedimientos consultivos
de conformidad con los instrumentos y estandares internacionales en materia de
derechos de los pueblos indigenas que forman parte del bloque de
constitucionalidad.
-Il-
-Agravios y pretensiones-

Ana Rutilia Ical Choc, acude en amparo contra el Ministro de Energia y Minas,



14y

dierites acumulados
5&52017 y 565-2017
\.\\ Pagina No. 23

i A

by

sefialando como agrairian e la autorizacién para la concesién. de bienes de
dominio publico sobre el Rio Cahabén, para la implementacién de los proyectos
hidroeléctricos denominados “Renace”, en el Municipio de San Pedro Carcha,
departamento de Alta Verapaz, sin consultar a la comunidad indigena q eqchi,
de conformidad con lo establecido en el Convenio 169 de la Organizacion
internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
independientes. En su exposicidon de agravios, argumenta ;;]ue tal situacion ha
provocado conculcaciones a los derechos a la vida, a la salud, al medio
ambiente y equilibrio ecoldgico, al agua, al principio de legalidad y al derecho de
consulta previa de los Pueblos Indigenas, por las razones que quedaron
apuntadas en el apartado de hechos del presente fallo. Pide que se otorgue el
amparo en el sentido que el Ministro emita resolucion en la gue revoque la
autorizacion relacionada y no se vuelva a otorgar fa misma sin q'ue previamente
se haya realizado |a respectiva consulta comunitaria.

Por su paite, Alberto Ical Cucul, Eduardo Antonio Cucul y Ernesto Bo Xol -en
quien unificaron personeria-, solicitan proteccidén constitucional contra la
amenaza que el Ministro de Energia y Minas realice una interpretacion
equivocada y retroactiva del Convenio 169 de la OIT, pues ello equivaldria a la
suspension del proyecto hidroeléctrico RENACE. Asegura que tal proceder
conllevaria violacidn a sus derechos a la educacidén, a la salud, al deporte y al
trabajo, y los de fos miembros de las comunidades ubicadas a los méargenes de
los Rios Cahabdn y Canlich. Sus argumentos también gquedaron indicados en el

apartado respectivo y su pretensiéon se contrae a que se evite la suspension de

operaciones de los proyectos de generacion hidroeléctrica. _ "

-Presupuestos de procedibilidad- < . e
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Como cuestion inicial, previamente a realizar las consideraciones y estimativas del
caso concreto, corresponde dilucidar lo relativo a la viabilidad de las acciones
constitucionales promovidas. Ello es asi, en virtud que los terceros interesados,
manifestaron sLn inconformidad por incumplimiento de los presupuestos de
procedibilidad exigibles en materia procesal constitucional. Para el efecto, es
necesario referirse por separado a cada uno de los elementos debatidos.

1. Definitividad: Varios terceros interesados argumentaron que la pretension de
Ana Rutilia Ical Choc podia ser discutida por vias y procedimientos ordinarios, por
lo que, en ausencia del agota.miento de tales medios en sede administrativa,
resulta improcedente que la justicia constitucional asuma la competencia para
resolver el conflicto planteado. Sobre este aspecto, el Tribunal hace preciso notar
que los reproches formulados por la quejosa se dirigen, en esencia, contra una
conducta de abstencidn. En su ilacién de agravios, manifestd que la concesion se
realizd de manera inconsulta por parte del Ministerio de Energia y Minas, por lo
que tal actitud ha significado una exclusion arbitraria de las comunidades
indigenas en procesos de didlogo que son exigibles de acuerdo con el Convenio
169 de la OIT. Adicional a elio, no podria exigirsele el cumplimiento del referido
presupuesto, porque ella no tuvo intervencion en los procedimientos que han dado
lugar a las autorizaciohes controvertidas.

Conforme lo anterior, se estima cumplido e! presupuesto relacionado, porque la
omisidn objetada, dada su naturaleza, no podria ser combatida mediante
procedimientos ordinarios al alcance de la amparista.

2. Legitimacion activa: Para abordar esta cuestion, se debe destacar que la
- justicia constitucional guatemaiteca, por via de la jurisprudencia constitucional de
cierre, ha evolucionado progresivamente en materia de acceso a la justicia de los

pueblos indigenas. Como lo ha desarrollado en su jurisprudencia constante la

e
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a justicia no se limita a brindar a los ﬁustioiébles las
herramientas de indole formal propias del debido proceso, sino, también
comprende la expectativa de una proteccién real que transforme la esfera juridica
de la persona y le permita avanzar hacia un estado de plenitud en el que sus
derechos humanos se convierten en valores reales. Por ende, desde la
perspectiva de los derechos humanos, la aptitud efectiva de acudir a los tribunales
de justicia esta ligada a la obligacién de las autoridades judiciales de remover
aquellas barreras que impongan restricciones irrazonables que impiden lograr la
finalidad practica de la intervencidn judicial, es decir, proveer una tutela judicial
efectiva. Esa expectativa adquiere relevancia en el caso de poblaciones en
condiciones de vulnerabilidad, especialmente, cuando se tréta de grupos
sometidos a factores estructurales de discriminacion de iure y de facto.

En su Informe de Pais, la Relatora Especial sobre fos derechos de los pueblos
indigenas, observé que en Guatemala “fos puebios indigenas siguen teniendo serias
dificultades para acceder af sistema de justicia (...} de un modo ajustado a los estandares
internacionales en esta materia, en un contexta de alta impunidad. La Relatora Especial
recibit numerasaes testimonios de fa discriminacion y racismo gue sufren los indigenas, en
particular las mujeres indigenas, cuando acuden a la justicia en ef nivel local” [Informe de
la Relatora especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre su visita a
Guatemala. 39° periodo de sesiones del Consegjo de Derechos Humanos, Visita del
uno al diez de mayo de dos mil dieciocho].

En ese contexto, y tomando nota de la preccupacién manifestada por la
funcionaria internacional, la posibilidad de que las personas individuales
pertenecientes a una comunidad indigena puedan acceder a la justicia
constitucionat para procurar la justiciabilidad de sus derechos colectivos, ergo,

para gozar de legitimacion activa ante la justicia constitucional, encuentra su razon
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de ser en dos aspectos fundamentales: 1. El aspecto estructural: las condiciones
sociales de discriminacién - histérica gue las colocan en una situacion de
desigualdad frente al resto de personas en modos menos percibidos por éstas,
especialmente I_as mujeres indigenas, quienes muchas veces sufren distintos tipos
de discriminacién multiple en la que confluyen diversos y distintas variables de
sometimiento; 2. El aspecto inherente: como lo ha establecido la Corte de
Constitucionalidad, el sentido de pertenencia a una comunidad indigena se deriva
para los justiciables del hecho que adquiere una significacion especial el vinculo
que desde su nacimiento han sostenido con sus comunidades y los recursos
naturales que en ella se encuentran, por formar parte de su cosmovision,
religiosidad e identidad cultural [criterio sostenido en sentencia de veintiséis de
mayo de dos mil diecisiete, dictada dentro de los expedientes acumulados 90, 91y
92 — 2017]. No menos importante es mencionar que todos los individuos, c_olectiva
o individualmente considerados, tienen derecho a defender su entorno ambiental y
el equilibrio ecoldgice como resultado de la afectacion que pueden suponer las
intervenciones estatales o privadas sobre la esfera vital de |la persona humana, la
flora y la fauna que merecen una especial proteccion del Estado.

En congruencia con los motivos anteriores, se concluye que los amparistas gozan
de legitimacién activa y conteste con ello debe tenerse por satisfecho el
presupuesto procesal de mérito.

3. Legitimacién pasiva: Se ha manifestado que los amparistas enderezan
erroneamente su reproche hacia entidades impersonales, tales como ‘el
Ministerio”. Sin embargoe, es indistinto si la indicacion de los amparistas es Ministro
o Ministeric, pues ambos conceptos aluden a la misma autoridad, por lo que esa
afirmacion se encuentra fuera de lo razonable y resulta ser un argumento

excesivamente formalista que no brinda al Tribunal de Amparo razones juridicas
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de peso para estimarlo. En consecuencia, no se acoge e motivo de impedimento

para realizar €l analisis correspondiente.

4. Existencia cierta, futura e inminente del acto reclamado: El Ministerio
Publico considerd que los reproches de Alberto Ical Cucul, Eduardo Antonio Cucul
y Ermesto Bo Xol -en quien unificaron personeria-, no pueden ser estimados,
porque la amenaza que denuncian no reine las caracteristicas de futuridad,
certeza e inminencia. Al respecto, este Tribunal estima que si bien es cierto el
sentido de la funcién preventiva del amparo posibilita acusar actos no
consumados, ello no implica que cualquier tipo de amenaza ir'nplit:ita en ellos sea
relevante constitucionalimente, sino Unicamente aquellas de las que pueda
preverse, objetivamente, una lesion a la esfera juridica del quejoso. En ese
sentido, es necesario tomar en consideracién que los rasgos definitorios que
posibilitan la denuncia de un acto susceptible de juicio preventivo de
constitucionalidad son imprescindibles como condicidén de orden fundamental para
que proceda el analisis correspondiente.

En el caso concreto, los amparistas denuncian “la amenaza cierta y determinada que
ef Ministro de Energia y Minas, a través de una interpretacion equivocada y una aplicacion
retroactiva del convenic 169 de la OIT, pueda decidir la suspension del proyecto
RENACE”. Scbre la descripcion que antecede, se logra apreciar que la
circunstancia de temer la suspensién de operaciones no reside en un hecho cierto,
pues el propio Ministerio de Energia y Minas ha manifestado en e decurso del
presente proceso constitucional su interés en que se evite tal situacion. En su obra
el Amparo Fallido, el autor Martin Ramén Guzman Hernandez, citando a Ignacio
Burgoa, menciona que los actos simplemente probables no engendran agravio
susceptible de proteccion constitucional_. Por lo tanto, es inverosimil la mera

suposicion que el funcionario esté imputsado por su propta voluntad a provocar Ia
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amenaza que se denuncia, cuando ha quedado en evidencia que él mismo
pretende lo contrario. Es asi que, en todo caso, la situacion temida no dependeria
del caracter imperativo de su propia voluntad, sino de externalidades ajenas a su
ambito de autoridad, en cuyo caso tampoco se perfecciona la caracteristica de
imperatividad que debe revestir todo acto de autoridad para ser objeto de juicio de
amparo. En ese sentido, en cuanto al ampare promovido por los postulantes, se
acoge el argumento del Ministerio Publico, en el sentido que no se vislumbra
fundadamente ninngna amenaza cierta, futura o inminente. Por las razones
apuntadas, el Tribunal se encuentra anfe la limitante de examinar los agravios de
fondo planteados por los citados amparistas y, en congruencia con elio, debe
desestimarse la accidn constitucional incoada.
v
-Problema juridico central-

Resueltas las cuestiones relativas a la procedibilidad de las pretensiones
constitucionales, se determina que es posible en este punto pasar al
planteamiento de la controversia juridica central. En ese sentido, luego del estudio
minucioso de los argumentos vertidos por las partes procesales, se ha logrado
establecer que la quid juris del caso concreto se contrae a determinar si ias
autorizaciones otorgadas por |a autoridad reclamada con anterioridad a Ia vigencia
del Convenio 169 de ia Organizacién Internacional del Trabajo sobre Puebios
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es motivo impeditivo para
conceder Ia prbteccién que reclama Ana Rutilia lcal Choc, en la verti.ente
reparadora del derecho a la consulta de los pueblos indigenas. Ello es asi, ya que
tanto la autoridad reclamada, como los terceros interesados RENACE, S A . y la
Comisién Nacional de Energia Eléctrica, argumentaron que no es posible aplicar el

Convenio con efecto retroactivo, porque ello perjudicaria tanto los derechos
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adquiridos de RENACE, S.A., como los derechos humanos de las comunidades
asentadas en la zona e influencia.
\'
-Sobre el principio de irretroactividad y el efecto Gtil del Convenio 169 de la
oIT- |
Para dar respuesta a la cuestién planteada en el apartado anterior, conviene
precisar algunas consideraciones preliminares que permitan definir un marce de
andlisis referencial scbre la materia controvertida. |
En ese sentido, debe partirse del contenido del articulo 15 de la Constitucion
Politica de la Republica, el gue preceptua: “La fey no tiene efecto retroactivo, salvo en
materia penal cuando favorezca al reo”. Al respecto, en lo subsiguiente se desarrolian
los elementos y alcances de la prohibicién regulada constitucionalmente.
Para la aufora mexicana Carla Huerta, la no retroactividad constituye “una garantia
de seguridad juridica, cuyo fin es limitar la actividad del poder publico para que la esfera
de derechos del particutar no se vea afectada”. Siguiendo la jurisprudencia mexicana,
seftala que “ef significadc de fa retroactividad esta vinculado a la operatividad y funcion
de las leyes, pueslo que esta garantia significa que en virtud de que toda disposicion legal
tiene una vigencia determinada en cuanto al tlempo y su permanencia depende de su
creacion y su derogacion o abrogacién expresa o tacita, su funcion es regular los actos y
situaciones que tienen lugar durante ese lapsc limitado por esos dos mornentos. Por lo
tanto, toda ley a partir del momento que entre en vigor rige para ef futuro, en consecuencia
‘una disposicion legal no debe normar acontecimientos producidos cen anterioridad al
instante en que entrd en vigor tal disposicidn, ya que éstos quedan al imperio de la ley
antigua ” [Huerta Ochoa, Carla. Sobre la Validez Temporal de las Nomas: la
Retroactividad y Ultraactividad de las Normas en el Sistema Juridico. Anuario de

Filosofia y Teoria del Derecho]. >
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Por su parte, en reiteradas ocasiones, la Corte de Constitucionalidad ha sostenido
lo siguiente: “.a regla general es que la ley es de aplicacion inmediata y que rige para el
futuro a partir de su promulgacion; que se a,o.'f't::a en el presente, que no puede ser aplicada
al pasado y que nge los efectos posteriores a su vigencia, aunque deriven de hecho
anteriores a ella. La retroactividad consiste en la traslacion de la aplicacién de una norma
Jjurfdica creada en un determinado momento, a uno anterior al de su creacion, por o que
se contemplan ciertas situaciones facticas pretéritas que estaban reguladas por normas
vigentes af tfempd de su realizacion. Existe cuando la nueva disposicion legal vuelve af
pasado para apreciar condiciones de legalidad de un acto, o para modificar ios efectos de
un derecho plenamente realizado. Son leyes retroactivas aquellas que vuelven sobre fos
efectos ya consumados bajo el imperio de una ley anterior, y el solo hecho de hacer
referencia al pasado no es suficiente para calificarlas como tales, porque son fas
consecuencias nuevas las gue se rigen por la fey nueva” [criterio jurisprudencial
sostenido en diversos pronunciamientos, de los cuales estan las sentencias de
fechas seis de agosto de dos mil trece, treinta de abril de dos mil catorce y
veintiddés de agosto de dos mil diecisiete, dentro de los expedientes 1386-2013,
1876-2013 y 3503-2015, regpectivamente].

En congruencia con lo recogido de las fuentes citadas, puede afirmarse que la
figura de la no retroactividad: 1. Establece los limites de validez temporal de las
normas juridicas; 2. En la Teoria General det Derecho, su fundamento descansa
en el principid de seguridad juridica; 3. Constituye una directriz de orden publico
porque iimita la discrecionalidad de los funcionarios en la interpretacion y
aplicacién de las normas juridicas; 4. Aplica a todos los ambitos del derecho,
indistintamente de ta materia que se trate, salvo excepciones especificas; 5. Se
encuentra ligada esencialmente a la funcidn de nommar de manera uniforme las

situaciones y relaciones sometidas bajo el imperio de la ley, y, 6. Su objetivo
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central es dotar de certeza juridica a los individuos de modo que los beneficios
alcanzados al imperio de una norma no sean modificados arbitrariamente en
adelante, garantizando su oponibilidad frente a terceros o frente al Estado, de
suerte que, como valor del derecho, esta también asociado a la consecucién del
valor de la justicia, pues afianza la garantia de la igualdad ante la ley, sin
excepciones indebidas. |

Confoerme lo anotado, se determina que la observancia del principio de no
retroactividad en Ia resolucion de los casos sometidos conocimiento de los jueces
atiende a razones de seguridad juridica para propiciar un ambiente de confianza
de la poblacién hacia el sistema juridico. No podria ser de otra manera, pues en
una sociedad que persigue realizar el ideal del Estado de Derecho, es necesario
que los individuos prevean que las situaciones sometidas a conocimiento de los
érganos jurisdiccionales sean resueltas de conformidad con las expectativas que
dimanan del propio ordenamiento juridico, es decir, que exista la garantia de
predictibilidad en las decisiones judiciales.

Tomando en cuenta la prohibicion de retroactividad en la funcién contralora, como

un principio general gue permea los distintos crdenamientos del dereche, ahora

corresponde analizar su aplicacion en el caso objeto de estudio, pues como ha ¢

quedado determinado, el quid medular del caso concreto gira en torno al
despliegue de consecuencias juridicas del Convenio 1689 sobre dec.isiones
consumadas en el pasado.

Para determinar si les asiste o no la razén a las partes que alegaron ese extremo,
primero se deben solventar los siguientes aspectos: 1. El ambito de aplicacion de
los Convenios Internacionales en el tiempo, 2. Las perspectivas practicas sobre la
retroactividad en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo y, 3. El

efectoc dtit de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.
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Habiendo puntualizado dichos aspectos, se podra determinar si las autorizaciones
emitidas por la autoridad reclamada, después de la vigencia del Convenio,
debieron haber sido sometidas a consulta de las comunidades indigenas
vinculadas a la zona de influencia, para lo cual debe delimitarse, 4. Que tipo de
medidas éon susceptibles de consulta segun las obligacicnes internacionales en la
materia. |

1. El ambito ratione temporis de los Tratados Internacionales

De ias notas sobre la prohibicién de retroactividad queda claro que, por razones de
seguridad y certeza juridicas, las normas juridicas irradian sus efectos
imperoatributivos dentro de espacios determinados. Uno de esos ambitos esta
definido por parametros de validez temporal: por una parte, el inicio de su vigencia
y por otra, el de su derogatoria -la que a su vez puede ser provocada por
declaratoria de inconstitucionalidad ¢ por sobrevenir una norma que provoca el
desuso de la regu!acién anterior-. Como ya ha quedado expuesto, existeh ciertas
excepciones que admiten, -claro, en lenguaje de ficciones juridicas- orientar los
efectos de una norma hacia situaciones ocurridas en el pasado, esto es, la
aplicacion retroactiva de la ley.

Cuando se traslada ese esquema general al derecho internacional, debe estarse a
" o establecido en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el que
brinda el marco regulatorio sobre la interpretacion 'y la aplicacion de los
instrumentos internacionales. En ese sentido, el articulo 28 de la citada
Convencion preceptia; “Irretroactividad de los tratados. Las disposiciones de un
tratado no obligaran a una parte respecto de ningin aclo ¢ hecho que haya tenido
lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni
de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de existit, salvo que una

intencién diferente.se desprenda del tratado o conste de otro modo
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Al respecto del articulo ibidemn, en su oplUsculo Principic de irretroactividad de los
fratados, hechos continuados y competencia ratione femporis, el profesor Javier
Chinchén Alvarez, sostiene que “ef principio de irretroactividad de los fratados lo Gue
supone es que un ltratado intemacional va a ser aplicable, salvo consentimiento en
contrario, no a ios facta praeterita, sino a los facta futura, pero tambfén y desde luego a los
facta pendentia; y en ninguno de estos dos dltimos casos puede hablarse de
aplicacién retroactiva del tratado; puede afirmarse que se esté viclando, en fin, este
principio (...). De lo que cabe hablar es de lo que con caracter general se conoce como ef
principio del efecto inmediato, no como excepcion, sino como complemento implicito del
principio de irretroactividad. en cuya virtud y en lo que aqui ocupa, desde su entrada en
vigor las disposiciones de un tratado se aplican ‘inmediatamente’ a los facta
pendentia. De este modo, aunque a veces se han esgrimido interrogantes, en clave tan
critica como provocativa, sobre sf es entonces posible la exigencia de responsabilidad por
hechos de hace decenas o cientos de afics, 1o que en realidad debe estudiarse no es
cuando esos hechos comenzaron, sino cuidndo surgié la obligacién internacional
que, v.g., los prohibiera y cuando esos hechos han dejado de existin. 'Y es que, en
resumen, salvo infencién en contrario, una norma convencional no despﬁéga efectos
retroactivos, pero su aplicacién con efecto inmediato es obligatoria y confbrme a Derecho”
[El dereche internacional en el mundo multipolar del siglo XXI. Obra homenaje al
Profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguez. Madrid, Espana, 2013, Pags. 695-711].

Conforme las acotaciones del citado autor, debe tenerse presente los distintos
modos en que irradia un instrumento internacional a los sucesos susceptibles de
encuadre normativo. De acuerdo con ello, una conducta que cesa sus efectos
fuera del ambito de validez de la norma convencional no puede ser juzgada con la
misma medida que una abstencion que prolonga sus efectos, ya bajo el amparo de

la norma. En este supuesto, siguiendo al autor en mencion, la aplicacién de un
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tratado sobre hechcs o actos calificados como ‘facta pendentia”, no entraiia
contradiccion al principio de irretroactividad, sino al contrario, se erige como un
complemento inherente al mismo que busca precisamente realizar los objetivos del
tratado: "desde el momento en que exista una. obligacidn internacional que disponga que
un Estado ha de hacer algo y mientras el Estado continde sin hacerlo, estard incumpliendo
esa obligacion, ese comportamiento, en su caso (...} enlfrara dentro de los limites ratione
temporis para "hechos posteriores”; y todo eflo, sin que exista violacion del articulc 28 del
CVDT, sino justamente en cumplimiento de lo que recoge...” [Ibid.]. Por ende, al
estudiar los argumehtos de la autoridad reclamada, RENACE, S.A. y la Comision
Nacional de Energia Eléctrica, se logra apreciar una inconsistencia en sus
razonamientos. Por una parte indican que el Convenio 169 carece de efecto
ratroactivo sobre situaciones creadas en el pasado -facta praeterita-, pero ignoran
que el principio de irretroactividad no aplica a los -facta pendentia-. Por lo tanto, se
declaran infundados sus argumentos.

Puede afirmarse entonces que las omisiones de naturaleza continuada no quedan
exentas del ambito ratione temporis de un tratado si como consecuencia de tales
omisiones persiste un incumplimiento de las obligacicnes internacionales
asumidas por el Estado, aunque las mismas dimanen de situaciones pretéritas ala
asuncion de tales obligaciones, conforme lo cual, resulta irrelevante cuando
empezd el hecho que dio origen a la omision, porque no es el factum de la misma
lo que produce el incumplimiento, sino su caracter ilicito acaecido como resultado
de la inadecuacion ‘de la conducta estatal al estandar juridico vigente; en
consecuencia, la sujecién de los facta pendentia al imperio del Tratado no
constituye en forma alguna trasgresion a la prohibicion de retroactividad.

2. El tratamiento de la retroactividad en el ambito de la OIT

En reiteradas ocasiones, los érganos de control de la Organizacion Intemacional
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del Trabajo, han sostenido el criterio de gue el Convenio 169 de la OIT no tiene
efecto retroactivo. Sin embargo, congruente con la posibilidad de sujetar las
omisiones continuadas -facta pendentia- al imperio de los tratados vigentes,
también han sefalado que el Convenio rige las consecuencias que persisten de
situaciones creadas con anterioridad a su vigencia, en tanto dichas consecuencias
aparejen un grado de afectacion sobre los ambitos protegidos por el Convenio.

En el afio mil novecientos noventa y nueve, la Confederacidn Nacional de
Sindicatos de Groenlandia -Sulinermik Inuussutissarsiuteqartut Kaftuffial -SiK-
presentd una reclamacion ante la Organizacidn Internacional del Trabajo,
alegando que el Gobierno de Dinamarca incumplio el articulo 14 det Convenic 169
de la OIT, dehido a que, sin seguir los procedimientos consultivos requeridos, en el
ano mil novecientos cincuenta y cuatro, llevd a cabo acciones de desplazamiento
del pueblo indigena /nuit de su territorio original -el poblado de Uummannag,
ubicado en el distrito de Thule-, con Ja finalidad de extender zonas militares.

En su informe, el Comité tripartito designado para examinar la rectamacion,
puntualizo: “E! Comité aborda en primer lugar fa declaracion del Gobiermo, de que ef
Convenio no se aplica a los hechos que se alegan en la representacion porque el
Convenio ntm. 168 no entro en vigor para Dinamarca hasta el 22 de febrero de 1997. A
ese respecto, el Gobierno cita el articulo 28 de la Convencion de Viena sobre ef Derecho
de los Tratados; 29. El Comité observa que la reubicacion de la poblacion del poblado de
Uummannag, que es lo gue constituye el aspecto fundamental de esta reclamacion, tuvo
fugar en 1953. Ademas, toma nota del hecho que el Convenio no entro en vigor para
Dinamarca hasta el 22 de febrero de 1997. El Comité considera que ias disposiciones
del Convenio no pueden aplicarse con efectos retroactives, sobre todo en las
cuestiones de procedimiento, tales como si se celebraron las consulitas adecuadas

en 1953 con las personas afectadas. Sin embargo, el Comité observa que los
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efectos de la reubicacion de 1953 siguen dejandose sentir actualmente, en el sentido
de que las personas reubicadas no pueden volver al poblado de Uummannagq ¥ que las
reivindicaciones formuladas con respecto a los derechos sobre estas tierras siguen por
resolver. Por lo tanto, el Comité considera que las consecuencias de la reubicacion
que continuaan después de ia entrada en vigor del Convenio nim. 168 atn merecen
ser examinadas en relacion con los parrafos 2 y 3 del articuio 14, los parrafos 3 y 4 def
articulo 16 y el articufo 17 del Convenio, que se examinan méas adelants, a pesar de que /a
reubicacién se ﬂe-vd a cabo antes de la entrada en vigor del Convenio. Estas disposiciones
dei Convenio se invocan casi invariablemente en relacion con los desplazamientos de
pueblos indigenas y tribales, que son anteriores a la ratificacion del Convenio por parte de
un Estado Miembro”. |

Asimismo, el Comité Tripartito designado para examinar la reclamacion promovida
en el afio mil novecientos noventa y nueve por la Confederacion Ecuatoriana de
Organizaciones Sindicales contra el Gobierno de. Ecuador, con motivo de la
invocacion del articulo 24 del Convenio 169, dentro de sus conclusiones, sefialé.
“28. El Comité toma nota de la informacion y anexos suministrados en este caso tanto por
la organizacion querelfante como por ef Goblemo. Toma nofa igualmente de que el
Gobiemo sefiala que las disposiciones del Convenio no son aplicables a hechos ocurridos
antes de la entrada en vigor del Convenio en Ecuador, £ Comité afirma que las
disposiciones del Convenio no pueden ser aplicadas retroactivamente, en particular
por lo que respecta a cuestiones de procedimiento, incluyendo los tipos de
consultas que se hubieran requerido en el momento de tomar la decision de firmar el
contrato de participacion entre Arco y el Gobiemo ef 27 de abril de 1998. Afiade, sin
embargo, que ciertos hechos sefialados en la reciamacicn conciernen a actividades
gue se han lfevado a cabo después de que el Convenio entrase en vigor en Ecuador

el 15 de mayo de 1999, Por lo tanto, el Comité considera que el Convenio tiene
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aplicacién en la actualidad en lo concerniente a las actividades que se llevan a cabo
desde el 15 de mayo de 1999 (...) 30. La CEOSL alega que la FIPSE no fue informada y
que no hubo consulta antes de la firma del contrato de participacion entre el Gobierno y
Arco. Como ya se ha sefalado en el parrafo 28, en el momento de tomar la decision de
firmar el contrato de participacién entre la empresa Arco (a la que sucedic Buriington
Ecuador) y el Gobierno, el 27 de abril de 1998, el Convenio num. 169 todavia no habia
sida ratificado y por lo tanto sus disposiciones no pueden ser apiicadas retroactivamente.
Sin embargo, el Comité observa que la situacion creada por !a_ firma de dicho
contrato persiste hasta fa fecha. Ademas, /a obligacion de consultar con fos puebios
interesados no es aplicable sélo a la celebracion de contratos sino que surge de
manera general en el contexto de la aplicacién de las disposiciones del Convenio
(véase el articulo 6 del Convenio nam. 169)” [reclamaciones admitidas en el marco
de la 2772 reunién del Consejo de Administracion].

Como se desprende de los fragmentos de los informes antes relacionados, el
criterio sostenido por la Organizacién Internacional del Trabajo en distintos casos
refleja el abordaje de una cuestion idéntica a la que ocupa en esta oportunidad al
Tribunal de Amparo. Es necesario tomar en cuenta que los expertos y drganos de
controf de la Organizacion Internacional del Trabajo son [as voces autorizadas en
la materia, por lo que sus criterios sobre el contenido y alcances de las normas
internacionales de trabajo constituyen fuente de interpretacidn para efectos de su
aplicacién en sede nacional. Prescindir de los criterios que en casos similares
aporten una optica comparada, podria redundar en decisiones carentes de debida
fundamentacién sin virtud previsora, aparejando con ello virtual incumplimiento de
los compromisos internacionales adquiridos por et Estado de Guatemala, ergo,
exponer al Estado a incurrir en responsabilidad juridica internacional. Dicho eso,

pueden extraerse dos aspectos medulares de lo vertido por los organos de control.
"_,_._.—_,._\_‘__
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Por una parte, queda claro que el Convenio 169 de la OIT carece de efecto
retroactivo sobre situaciones consumadas; no obstante, también lo es que a partir
de su entrada en vigor adquirio plena eficacia en lo que respecta a todas aquellas
medidas inconsultas que atafien a los pueblos indigenas (facta pendentia).

3. Ei efecto atil del Convenio 169 de la OIT a la luz del control de
convencionalidad

Habiendo solventado los aspectos relativos al ambito ratione tempors de los
instrumentos internacionales, puede afimase que no apareja violacion a la
prohibicidn de retroactividad someter a control judicial las medidas adoptadas
después de la vigencia del Convenio 168 de la OIT, cuando las mismas han sido
aprobadas de manera 'inconsulta. a pesar de afectar significativamente el espacio
vital y espiritual de las comunidades indigenas en modos no percibidos por el resto
de Ja paoblacion. Estos extremos, referidos como se ha dicho al ambito ratione
temporis del multicitado Convenio, pueden ser situados en conexion con las
motivaciocnes de la sentencia de mérito, pero existe un aspecto que a
consideracidon del Tribunal es la razéon fundante que justifica la necesidad de
proteger el derecho a fa consulta en el contexto de los facta pendentia: el efecto
util de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

Es importante recordar que la obligacidn de supervisibn convencional, no es
imitativa de acuerdo con un catalogo cerrado de derechos. La doctrina legal
nacida en la Cbrte de Constitucionalidad didfanamente ha reconocido que los
instrumentos y estandares internacionales en materia de derechos humanos
forman parte del bloque de constitucionalidad -particularmente, asi lo ha
reconocido respecto él corpus iuris internacional en materia de derechos de los
pueblos indigenas- y, como tal, se les atribuye la funcidn de servir de estandar de

verificacién constitucional. De tal suerte, la Constitucion material se ha erigido
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como ¢l nueve prisma a traves del cual se debe interpretar y aplicar el plexo de
derechos gque por via de las clausulas de apertura constitucional (articulos 44, 46 y
149 de la Carta Magna) han ingresado al ordenamiento juridico fundamental.

Asi pues, el efecto expansivo que le reconoce la jurisprudencia de cierre a los
contenidos de fuente convencional esta dirigido, fundamentalmente, a la finalidad
de optimizar los derechos fundamentales. Sin embargo, la aptitud optimizadora no
se refiere Unicamente a expandir los contenidos normativos, sino también
comprende, particularmente, la garantia tangible de los derechos fundamentales.
Por ello, la razéon fundante de la existencia de los instrumentos y estandares
internacionales en materia de derechos humanos esta inescindiblemente asociada
a la necesidad de transformar el entorno real de la persona humana, de manera
que la intervencién estatal, en lugar de restringir, anular o disminuir sus derechos,
contribuya al avance y progresividad de los mismos en la practica.

En tal sentido, la obligacion de adecuar las disposiciones de derecho interno -
ampliamente desarrollada por la jurisprudencia interamericana- de conformidad
con los estandares juridicos internacionales, lleva aneja la exigencia de interpretar
y aplicar los instrumentos en congruencia con su objeto y fines primordiales. Como
lo establece la Corte Interamericana de Derechos Humancs, en el ejercicio del
control de convencionalidad, los jueces deben velar por la eficacia de las normas
de derechos humanos, de manera que no quede mermado o anulado el objeto y
fin del instrumento [Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de veintiséis de septiembre
de dos mil seis. Serie C No. 154, parr. 124], es decir, siendo el fin titimo de la
Convencién (Americana de Derechos Humanos) /fa proteccion eficaz de Jos
derechos humanos y, en cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de

la misma, los Estados deben dotar a sus disposiciones de un efacto titif (effet utile)
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[Caso de las penitenciarias de Mendoza. Resolucion de veintidos de noviembre de

dos mil cuatro. Solicitud de medidas provisionales presentada por ia CIDH

respecto a la Republica de Argentina. Parr. 16] ya que aceptar lo contrario seria

incompatible con el objeto y propésito de la Convencién Americana, la cual
requiere que sus provisiones se interpreten y apliquen de tal forma que los
derechos que ella contempla sean préctica y efectivamente protegidos [Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
veintinueve de marzo de dos mil seis. Péarr. 173].

Asi pues, los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, en
términos de su eficacia juridica, nacen para permear todo el ordenamiento juridico.
Carece de sentido afirmar que simplemente poseen una suerte de eficacia
restringida, o que su existencia se agota como meras declaraciones de buena
voluntad desprovistas de concretar un objetivo tangible. Por el contrario, para
alcanzar su objeto y'fines, se les debe dotar de eficacia piena, y eso solo se logra
cumpliendo de buena fe y con efecto inmediato a su vigencia los compromisos
soberanamente adgquiridos por el Estado, sin que por su medio se antepongan
interpretaciones estaticas y aisladas, como valladar de acceso a la justicia para los
pueblos indigenas, que constituyen sujetos titulares de proteccion especial.

Lo anteriormente relacionado, guarda estrecha relacion con la concepcion de la
Constitucién como un orden objetivo de principios y valores que, mas alia de
conferir a sus titulares la posesion de derechos subjetivos, tienen la fuerza
normativa para irradiar los distintos dmbitos del ordenamiento juridico, tanto para
normar la conducta estatal -eficacia vertical- como la conducta entre los
particulares -eficacia horizontal-. De esta manera, es posible hablar que se ha
cumplido Ié garantia de la dimension objetiva de los derechos fundamentales,

cuando la Constitucion material logra encauzar su proposito Ut en la
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transformacion de realidades estructurales gque afectan los derechos humancs,

especialmente, cuando atafen a sectores de la poblacion que histéricamente han

estado sometidos a condiciones de exclusion social.

La Suprema Corte de la Nacion de México ha sido conteste en afirmar que los
derechos fundamentales pueden ser vistos desde una doble funcidn: “Por una
parte, la funcidén subjetiva implica la conformacion de fos derechos fundamentales como
derechos publicos subjetivos, constituyéndose como inmunidades oponibles en relaciones
de desigualdad formal, esto es, en relaciones con el Estado. Por otro fado, en virtud de su
configuracion normativa mas abstracta y general, los derechos fundamentales tienen una
funcién objetiva, en virtud de fa cual unifican, identifican e integran, en un sistema juridico
determinado, a las restantes normas que cumplen funciones mas éspeciﬁcas. Debido & la
concepcion de los derechos fundamentales como normas objetivas, fos mismos permear
en el resto de componentes del sistema juridico, orientando e inspirando npormas e
instituciones pertenecientes al mismo” [Primera Sala. Décima Epoca. Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro XV, enero de 2013, pag. 627].

En esa tonica, la funcion objetiva de los derechos fundamentales exige que en la
resolucion del caso concreto, prevalezca una lectura del contexto en el que se
sitiia la problematica subyacente. Por ello, la situacién estructural de exclusion que
viven los pueblos indigenas en Guatemala constituye una consideracion primordial
que debe tomarse en cuenta para dotar de objetividad a la proteccion de caracter
especial que los mismos gozan en virtud de los instrumentos internacionales. En
su informe anual circunstanciado, el Procurador de los Derechos Humanos
observa que “los pueblos indigenas en Guatemala contintian viviendo sin plenitud en ef
efercicio de sus derechos, a pesar que la Constitucion Politica de fa Republica reconoce fa
igualdad de las personas; deben lidiar diariamente con la discriminacion y ef racismo, asf

como con la desigualdad estructural que les coloca a la cola de los Indices de desarrolo

L e
e

AR

SRt AR N W ET

SEIFre Dy,



Expedientes acumulados
559-2017 y 565-2017
Pagina No. 42

humano” [Procurador de los Derechos Humanos. Informe anual de actividades y de
la situacion de los derechos humanos. 2018]. Asimismo, la Relatora Especial
sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas manifesto que
“El principal problema estructural que afecta a los pueblos maya, xinka y garifuna de.
Guaremafa es el racismo y la dfscrfmfnacic’an generalizados, que legan al punio de una
segregacion racial de faclo, y que permean todos los ambitos. El anterior Relator Especial
Sr. Stavenhagen,_' seflalo la presencia de cuatro tipos de discriminacion interrelacionados:
legal, interpersonal, institucional y estructural. Quince afos después de su visita, la
Relatora Especial ha podido constatar fa dolorosa persistencia de esta situacion. Los
pueblos indigenas se enfrentan af racismo estructural en su vida cotidiana, reflejado en ia
faita de proteccion a sus tferrés, territorios y recursos naturales y fas dificultades en el
acceso a la educacion, al empleo fonnéi, a la atencion sanifaria, a la participacién politica y
a la justicia” [Informe sobre los derechos de los pueblos indigenas en Guatemala,
en el marco de su visita del 1 al 10 de mayo de ano 2018). Por ende, es innegable
y a todas luces palpable que las condiciones de exclusién de los pueblos
indigenas en Guafemala estan asociadas no sélo en formas arraigadés de
discriminacién de facfo. El Estado ha contribuido a legitimar y perpetuar debide a
su inaccion un estado de cosas inconstifucional en el que las causas de exclusién
se reflejan en modos de discriminacion de iure. Como lo refiere el autor Pablo
Andrés Bonilla Hernandez la ausencia de desarroilos legales sobre el régimen de
proteccion de los pueblos indigenas "ha derivado en la generacion de cierto
desconcierto e incertidumbre en cuanto a los contenidos que debiesen de alribuirsele a la
materia en &l rnaréo de un pluralismo juridice (...)” coincidiendo en que la omision del
Estado no solo resta eficacia a los derechos ya reconocidos sino en el ambito
judicial producen_ un efecto contrario al pretendido, es decir, una interpretacion

fragmentada de la ley. En ese sentido, ‘para ef juez entraia una verdadera dificulfad
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poner fin y resolver de manera cotidiana los conflictos y tensiones en las refaciones que
surgen entre el derecho indigena y el derecho oficial; ef campo péna!, tierras, o agrario al
lqual que el de recursos naturales son perfectos efemplos de elfo. Y elfo desmejora
progresiva y aceleradamente en la medida en que no existen limites, coordinacién y
dimensiones adecuadas entre uno y el otro {...)” [Revista sobre Derechos Humanos.
Perspectiva y actualidad. Tomo |: derechos humanos vy ia justicia constitucional:
Actualidad, perspectiva y las nuevas tecnologias. ‘Ley de pueblos indigenas en
Guatemala: omision legislativa vs pluralismo juridico”. Argentiha, 2017. Pags. 411-
439]. El problema de fondo, por ende, consiste en que a peé.ar que el legislador
constituyente contempld como categorias protegidas las formas de vida,
costumbres, formas de organizacion social, las tierras comunales de los pueblos
indigenas, entre ofros aspectos, al dia de hoy, persiste la situacion de
discriminacién institucionalizada por ausencia de legislacion que desarrolle esos
contenidos constitucionales.

En ese contexto, para que la funcién objetiva de los derechos fundamentales logre
su cometido de transformar la realidad estructural que aqueja a los puebios
indigenas, no hay otra alternativa mas que acudir a una interpretacion congruente
con la teleologia de los instrumentos internacionales aplicables, los que entre otros
fines consagran los siguientes: 1. Combatir la discriminacion, la asimilacion y la
superioridad, asi como garantizar la igualdad de los pueblos- indigenas; 2,
Posibilitar que puedan asumir el control de sus propias instituciones: 3. Preservar
sus formas de vida y su integridad e identidad cultural; 4. Eliminar las diferencias
socioecondmicas y promover su desarrollo integral, 5. Conservar la diversidad
cultural y la riqueza que constituye patrimonio de la humanidad; 6. Procurar la
armonia social y ecologica; y, 7. Proteger la efectividad de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales, entre otros. Como puede advertirse, es evidente
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que el objeto de los instrLimehtos en la materia es desarrollar un marco de
proteccion basado en ia justicia social que posibilite la plena inclusion plena y
efectiva, en igualdad de los pueblos indigenas.

Como corolario de los fundamentos esgrimidos, se establece que en la decision
del caso concreto, debe primar el efecto util del Convenio 169 de la OIT, mas alla
de consideraciones tendientes a restringir o disminuir la eficacia plena de los
derechos humanos dependientes de un orden estatico. inflexible. Concretamente,
es insoslayable interpretar sus disposiciones en congruencia con los principios
consuetudinarids de derecho internacional: pacta sunt servanda y bonna fide, los
principios preexistentes del derecho de los pueblos indigenas, asi como las pautas
de interpretacién propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
principio pro homine, principio de progresividad y prohibicion de rtegresividad,
principio de razonabilidad y, por supuesto, el principio de effet utile de los tratados
internacionaies.

En tal sentido, en orden a dar solucion a la problematica juridica planteada en el
considerando IV del presente fallo, en este punto procede determinar si en el caso
concreto se estaria a.plicando errdbneamente el Convenio 169, particularmente, en
contravencion al principio de irretroactividad.

Habiendo puntualizado los fundamentos de marras, en primer lugar conviene
recapitular los hechos relevantes que anteceden al presehte amparo: 1. En el afio
mil novecientos noventa y uno, la entidad Recursos Naturales y Celulosas, S.A., -
actualmente denominada RENACE, S.A.-, solicité al Ministerio de Energia y Minas
autorizacion para realizar un proyecto de generacién de energia eléctrica mediante
el aprovechamiento de las aguas provenientes del Rio Cahabon, en el
departamento de Alta Verapaz, 2. el Ministerio de Energia y Minas -autoridad

reclamada- emitié resoluciéon nimero seis mil setecientos une de fecha veintisiete
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de agosto de mil novecientos noventa y uno por la que concedié a |la entidad la
autcrizacién para la generacion de energia electrica en base al aprovechamiento
de las aguas provenientes del rio Cahabdn, ubicado en los municipios de San
Pedro Carcha y Lanquin, del departamento de Alta Verapaz, autorizacion gue
quedo inscrita en el Registro General de la Propiedad el tres de diciembre de mil
novecientos noventa y uno a la inscripcidn nimero veintitrés, folio cuarenta y
cinco, del libro uno de concesiones; 3. posteriormente, RENACE; S.A., presentd
solicitudes de ampliacion de la resolucidén antes descrita: ampliacion para delimitar
geograficamente la autorizacion de expiotacion del Rio Cahabon, aprobada por la
autoridad reclamada mediante resolucién nimero setecientos veinticuatro de fecha
cinco de mayo de mil novecientos noventa y cuatro; ampliacidon para incorporar el
proyecto “Canlich” a la segunda fase del proyecto hidroeléctrico Cahabon, con el
objeto de incrementar la capacidad de la segunda fase, aprobada por fa autoridad
reclamada mediante resolucién niimero setecientos veinticinco de fecha cinco de
mayo de mil novecientos noventa y cuatro; y, ampliacién para extender los
incentivos fiscales a las personas individuales o juridicas que formalizaran su
inversion en el proyecto hidroeléctrico mediante un contrato de participacion,
aprobada por la autoridad reclamada mediante resolucion numero setecientos
veintiséis de fecha cinco de mayo de mil novecientos noventa y cuatrc. Dichas
ampliaciones quedaron inscritas en el Registro General de la Prop'iedad al nimero
veintitrés, folio quinientos, del libro uno de concesiones; 4. El quince de noviembre
de mil novecientos noventa y seis entrdé en vigencia el Decretc namero noventa y
tres guion noventa y seis, gue contiene la Ley General de Electricidad; asimismo,
el veintiuno de marzo de mil novecientos noventa y siete el Presidente de la
Republica emitié Acuerdo Gubernativo nimero doscientos cincuenta y seis guion

noventa y siete, contentivo del Reglamento de la Ley General de Electricidad. En
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ese sentido, RENACE, S.A., presentod solicitudes ante la autoridad reclamada con
el objeto de regularizar su situacién y dar cumplimiento al articulo once del citado
Reglamento de acuerdo con las nuevas disposiciones; 5. Sin dejar de lado que el
Estado de Guatemala actualmente es parte de diversos instrumentos
internacionales que forman parte del blogque de constitucionalidad, entre los cuales
esta la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
indigenas, el primer instrumento que consagré el derecho a fa consulta de manera
explicita, fue el Convenio 169 de la OIT, mismo que fue ratificado por el Estado el
diez de abril de mil novecientos noventa y seis. El instrumento de ratificacion fue
depositado ante la Organizacion Internacional del Trabajo el cinco de junio de mil -
novecientos nov_enta_y seis, De acuerdo con lo anterior, por disposicion del articulo
38, numeral 2 del propio Convenio, el mismo entrd en vigor para el Estado de
Guatemala, el cinco de junio de mil novecientos noventa y siete; 6.
Posteriormente, el cuatro de marzo de dos mil cuatro, la autoridad reclamada
emitié el Acuerdo Ministerial nGOmero AG guion cero noventa y ocho guion dos mil
cuatro, en virtud del cual, en su articulo 1, el Ministro de Energia y Minas acordd
‘Otorgar Autorizacion a la entidad Recursos Naturales y Celulosas, Sociedad Andnima,
para utilizar bienes de dominjo publico para Ja instalacicn de la Central Generadora
denominada "Renace”. en el municipio de San Pedro Carcha, departamento de Alia
Verapaz, utilizando el caudal del Rio Cahabon, entre las cotas 1200.00 y 980.00 msnm
(...)". Por disposicidon del articulo 2 del mencionado Acuerdo, dicha autorizacion
quedd formalizada mediante escritura numero diecisiete de fecha ocho de marzo
de dos mil cuatro celebrada por el Notario Héctor René Lopez Sandoval; 7. El diez
de enero de dos mil ocho la autoridad reclamada emitié el Acuerdo Ministerial
numero cero cero cuatro guion dos mit ocho, en el que dispuso “Oforgar Autorizacion

Definitiva a la entidad Recursos Naturales y Celulosas, Sociedad Andnima, para uliiizar
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bienes de dominio publico para la instalacién de un proyecto hidroeléctrico denominado
“Renace II', en los municipios de San Pedro Carcha y Lanquin def departamento de Afta
Verapaz, utilizando ef caudal def Rio Cahabon entre las cotas maxima 980 y minima 480
m.s.n.m., por ef plazc de cincuenta (50) afios (...)", autorizacidn que se formalizd
mediante escritura numero veintiseis de fecha diez de marzo de dos mil ocho
autorizada por el Notaric Jorge Rolando Martinez Sanche;, 8. El seis de
septiembre de dos mil trece, la autoridad reclamada aprobd el Acuerdo
Ministerial nimero doscientos noventa y nueve guion dos mil trece en el que se
acord¢ autorizar modificaciones al contrato celebrado mediante la escritura
descrita en el numeral anterior, en virtud que “ef proyecto “Renace II” ha sufrido
cambios debido a una eficiencia en su disefio y optimizacidn para un mayo(r)
aprovechamiento del caudal del ric Cahabon, ubicado en el municipic de San Pedro
Carcha, departamento de Alta Verapaz’, las mismaé quedaron formalizadas mediante
gscrituras numerocs ocho, nueve y diez, de fechas dieciocho de octubre de dos mil
trece, quince de noviembre de dos mil trece y dieciocho de diciembre de dos mil
trece, respectivamente, todas autorizadas. por el Notario Salvador del Valle
Pezarossi; 9. Finalmente, el dos de septiembre de dos mil quince, la autoridad
reclamada emitié el Acuerdo Ministerial numefo doscientos treinta y ocho guion
dos mil quince mediante el cual decidid “Otorgar Autorizacién Definitiva a favor de Ia
entidad Renace, Sociedad Andnima, para la instalacion de una Central Generadora
Hidroeléctrica, por el plazo de cincuenta (50) afios, facuitandofa para utifizar bienes de
dominio publico para el proyecto hidroeléctrico denominado “Proyecto Renace IV o
‘Renace IV’ el cual sera un proyecto en cascada, conformado por dos fases, con tna
capacidad instalada de 20 MW para la fase 1 y de 65 MW para la fase 2, para un total de
85 MW, ubicado en Finca Xicacao, Aldea Rubelcruz, Aldea Sesalché 2, del municipio de

San Pedro Carcha del departamento de Alta Verapaz, utilizando ef caudal del rio Canlich
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(cota maxima 1,200.00 m.s.n.m. y minima 450.00 m.s.n.m.) turbinando y descargando e!
agua utfizada hacia el rio Cahabdn (cota maxima 460.00 m.s.n.m. y minima 450.00
m.s.nam.)..."

Como se desprende de los hechos descritos, existen decisiones que fueron
adOptadas por la autoridad reclamada con posterioridad a que el Estado de
Guatemala asumiera la obligacion de consultar a las comunidades indigenas cada
vez que se dispusieran medidas administrativas que les afectaran directamente.
Con base en ello, y teniendo presente que el nacleo central del reproche de la
amparista se dirige contra una omisién continuada -facta pendentia- se concluye
que al ejercitar el control de constitucionalidad de dichas medidas -a la luz del
Conven_i_.cf_; 169 de la OIT, el Tribunal de Amparo no estaria vulnerando el principio
de irretroactividad, si se determina que esas medidas encajan en los supuestos en
que cle_b_.e llevarse a cabo el procedimiento de consulta.

En conclusion, en aras de garantizar el efecto Util del Convenio 169 de la OIT,
como medio para afianzar Ia dimension objetiva de los derechos fundamentales de
las comunidades indigenas, procede pasar al examen sobre si se cumplid con el
estandar convencional en las medidas adoptadas después de la vigencia del
multicitade Convenio.

4. El ambito de aplicacién material dei derecho a fa consuita

En su conjunto, los instrumentos internacionales rafificados por el Estado de
Guatemala desarrollan los casos en que debe realizarse la consulta, aunque de
modo enunciativo, no limitativo, ese deber es imperativo por lo menos en los
siguiehté_s supuestos: 1. Antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten de manera directa (art. 6.1 del Convenio 169 y 19
de la .-.ED.eclaraciOn de Naciones Unidas sabre los Derechos de los Pueblos

Indige_has); 2. Antes de aprobar cualguier proyecto que afecte sus tierras o



territorios y otros recursos, particularmente en relacidon con el desarrollc, la

utilizaciéon o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (art. 32.2
: de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas); y, 3. Antes de autcrizar o emprender cualquier progfama de
prospeccion o explotacion de los recursos naturales que se encuentren en ias
tierras donde habitan pueblos indigenas (art. 15.2 def Convenio 169).
En particular, la letra a) del numeral 1 del articulo 6 del citado instrumento
internacional, constituye la base fundamental del derecho controvertido, pues en la
misma esta contenide el rasgo que diferencia a la consulita previa de otros
mecanismos de participacion ciudadana. En ese sentido, el Convenio obliga a los
gobiernos a “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a lravés de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
Como se advierte de la nonma transcrita, la proteccion del derecho a la consuita
abarca una extensa gama de decisiones, actividades u operaciones.
Naturalmente, la determinacion de qué tipo de medidas especificas encajan en
dicho ambite material es una labor que corresponde dilucidar a los érganos

jurisdiccionales en los casos sometidos a su conocimiento, sin dejar de tomar en

cuenta los casos previstos en la normativa marco sobre derechos de los pueblos

indigenas.

Mediante la emisién de sentencias estructurales, la Corte de Constitucionalidad ha
previsto una serie de lineamientos generales para establecer si ese derecho ha
sido respetado por las instituciones estatales competentes en la materia, y
tambien, de manera particular, ha fijado el modo en que se debe verificar dicho

extremo. En ese sentido, ha establecido que la procedencia de la consuita esta

subordinada al cumplimiento de dos elementos: “(i) por un fado, el encuadramiento de
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determinadas acciones o decisiones del poder publico como medidas administrativas o
legislativas; y por ofro, (ii) la circunstancia de que pueda razonablemente preverse que el
proyecto, operacion o actividad cuya autorizacion se pide originaré afectacion directa de
poblaciones indigenas” Adicionalmente, enfatiza la Corte que no és suficiente
cumplimentar dichos componentes, sino que los mismos deben ser considerados
de manera diferenciada dentro del singular contexto social, cultural y econémico
de las comunidades indigenas: “Los alcances de la consulta prevista en el citado
Convenio deben ser configurados en conexion con; i} la directriz de que para o‘eér’dﬁr ia
viabilidad de toda actividad de desarrolio programada por los gobiernos debe tenerse en
consideracion el fesu!tado de estudios acerca de la incidencia social, espiritual, cuftural y
ambiental que pueda generar sobre Jos pueblos indigenas [articulo 7, numeral 3], y i) la
exigencia de distinguir y proteger la singular significacion que enfraia para los pueblos
indigenas el vinculo con la tierra, en virtud de lo cual, cuando se apliquen los preceplos de
ese instrumento intemacional, debe respetarse la importancia especial que para las
culturas y valores espirifuales de esos pueblos reviste su relacién con las tierras o
territorios que ocupan o utilizan de alguna ofra manera, y en particular la connotacion
colectiva de esa relacién [articulo 13, numeral 1]. A su vez, ambos elementos encuentran
vértice comun en el mandato general de feher sieh'apre en consideracién fos valores y
brécf_icas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos, al aplicar
las disposiciones del referido docurmento convencional farticulo 5, inciso al’ [sentencia de
veintiséis de mayo de dos mil diecisiete, dictada dentro de los expedientes
acumulados 90,91y 92 — 2017: caso Oxec].

En ese orden de ideas, ahora corresponde entrar al analisis sobre la concurrencia
de tales elementos a la luz de las circunstancias facticas del caso objeto de
examen, respetando el método definido por el tribunal de mayor grado, y teniendo

presente que, como ha quedado solventado en apartados anteriores, son
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perfectamente justiciables las omisicnes continuadas que a pesar de su
surgimiento pasado son sujetas de control si sus efectos persisten como
incumplimiento de las cbligaciones internacionales vigentes.

En primer término, se procede a confirmar si lags medidas adoptadas con
posterioridad a la vigencia del Convenio encajan en el cohcepto normativo de
medidas administrativas. De manera general, el articulo 34 de la Ley Orgénica del
Organismo Ejecutivo establece las funciones del Ministro de Energia y Minas,
dentro de las cuales se encuentra la de fomentar el uso de fuentes renovables
nuevas y renovables de energia, procurando una politica nacional que tienda a
lograr la autosuficiencia energética del pais; de manera particular, la Ley General
de Electricidad dispone que el Ministerio de Energia y Minas es el érgano
responsable de formular y coordinar las politicas, planes de Estado, programas
indicativos relativos al subsector eléctrico {(articulo 3), competencia que incluye la
facultad de resolver las solicitudes para la autorizacion de instalacion de centrales
generadoras cuya potencia sea superior a SMW (articulo 8), las cuales, una vez
concedidas, facultan al adjudicatario para que utilice bienes de dominio plblico
para su aprovechamiento (articulo 13).

Por ende, las medidas adoptadas por la autoridad reclamada con posterioridad a
que el Estado asumid la obiigacién de consultar a las comunidades indigenas, a
partir de la vigencia del Convenio 169 de la OIT, encuadran en el concepto de
“medida administrativa” contemplado en su articulo 6, pues de acuerdo con el
ambito de competencias, funciones y facultades de su cartera, autorizd los
Acuerdos Ministeriales relacionados en los que dispuso otorgar a la entidad,
actualmente denominada RENACE, S.A., las autorizaciones para utilizar & instalar
las distintas fases que hoy conforman el conjunto de- complejos hidroeléctricos de

Renace.
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En segundo término, procede comprobar si las medidas administrativas adoptadas
ex post a la vigencia del Convenio entrafian una “afectacién directa” sobre la
esfera de las comunidades indigenas, en el entendido que dicha esfera protegida
constifucional y convencionalmente no debe ser comprendida desde la perspectiva
meramente patrimonialista, sino como un espacio vital y espiritual donde ‘las
comunidades indigenas interactian con su territorio y sus recursos naturales
haciendo uso de su cosmovision, formas de vida, costumbres y creencias propias.
iniciaimente se debe precisar que la determinacién de la afectacion directa no esta
orientada a evidenciar si la instalacion de proyectos hidroeléctricos y las demas
operaciones que ello implique, constituyen, per se, actividades dafiinas para el
medic ambiente, porque no es funcidon del Tribunal de Amparo 'determinar la
conveniencia o inconveniencia de dichos proyectos, lo cual, en todo caso, ataﬁ-e a
las instituciones competentes de Gobierno por medio del disefio de politica
pUblica. E! analisis, mas bien, se dirige a establecer de ménera abstracta el vinculo
entre las actividades de aprovechamiento y su grado de incidencia sobre los
ambitos protegidos por el blogue de constitucionalidad, prescindiendo de las
particulafidades facticas de los proyectos in sifu. En ese orden, es necesario
determinar primeramente la naturaleza de la actividad de generacion hidroeléctrica
desde la perspectiva del ordenamiento juridico guatemaiteco.

lLa Ley General de Electricidad y su Reglamento, regulan las exigencias iegales
que deben cumplimentarse previo a la procedencia de las adjudicaciones para el
uso de bienes de dominio ptblico. En ese proposito, resulta indispensable la
determinacién del impacto ambiental de los proyectos que se pretendan
desarrollar. El Acuerdo Gubernativo 137-2016, Reglamento de Evaluacion, Control
y Seguimiento Ambiental, establece de manera sui generis \as distintas categorias

de proyectos, obras, industrias o actividades susceptibles de estudios de
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evaluacion de impacte ambiental -EIA-. Segun el articulo 19, letra a) de dicho
Reglamento, la categoria "A” corresponde a aquellos proyectos, obras, industrias o
actividades consideradas como las de mas alto impacto ari*abiental potencial o
riesgo ambiental de entre todo el Listado Taxativo. Los megaproyectos de
desarrollo se consideran como parte de esta categoria. Al consultar el Acuerdo
Gubernativo 199-2016 que contiene el Listado Taxativo de Proyectos, Obras,
Industrias o Actividades -disefiado en base a la Clasificacion Industrial

Internacional Uniforme de todas las Actividades Econdémicas (Codigo CIUU)-, se

‘logra verificar que en la seccion “D”, division 35, grupos 351, 352 y 353, punto 525

de dicho Listado, se encaja a los proyectos hidroeléctricos dentro de la categoria
‘A’ de Alto Impacto Ambiental Potencial o Riesgo Ambiental, cuando el proyecto
tenga una capacidad mayor a 10MW.

Por lo tanto, a partir de |a integracién de la normativa precitada, se concluye que
las medidas administrativas que han autorizado llevar a cabo la actividad
hidroelectrica desarroliada en la causa subjudice si conllevan una incidencia de fa
gue pueda preverse un impacto significativo objetivo (positivo, negativo, pasado,
presente o futuro) sobre el entorno vital y espiritual de las comunidades maya
Q’eqchi asentadas en la zona de influencia.

Del estudic de los antecedentes del presente amparo, se determina que en sus
informes circunstanciados el Ministro de Energia y Minas se limitd a argumentar
que las autorizaciones a favor de RENACE, S.A., proferidas ahtes de la entrada en
vigencia del Convenio 169 de la OIT, no pueden verse afectadas dada la
imposibilidad de aplicar con efecto retroactivo dicho instrumento. Ademas, se
refirié a la conveniencia de los proyectos hidroeléctricos implementados por dicha
entidad. Sin embargo, no aportd ningun medio de conviccién que logre sefvir de

sustento factico al tribunal constitucional para establecer si las autorizaciones
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posteriores a la vigencia del Convenio 169 de la OIT fueron adoptadas en el marco
del respeto a los estandares internacionales sobre el derecho a la consulta. Tal
circunstancia torna dificultoso efectuar un analisis pormencrizado que permita
hacer el cotejo correspondiente sobre si existieron medidas positivas compatibles
con los requisitos convencionales que debe reunir todo procedimiento de consuita
previa.

A pesar de la limitante indicada, esta Corte también advierte que la entidad
RENACE, S.A. érgumentb en Su compargcencia que, a pesar de no é_star obligada
a realizar los procedimientos de consulté, la autoridad reclamada si lievo a cabo
distintas acciones que evidencian la satisfaccién de los requisitos exigibles de
acuerdo con el estandar convencional. Sobre esta base, los subsiguientes parrafos
iran destinados a examinar si esas acciones encajan como requisitos
convencionales validamente considerados.

Vi
-Estandares internacionales que condicionan la validez del proceso de
consuita-

Debido a los numerosos precedentes proferidos por la Corte de Constitucionalidad
sobre el contenido esencial de los requisitos que debe reunir todo proceso de
consulta a la luz de! corpus iuris internacional en materia de derechos de los
pueblos indigenas, asi como lo que al respecto han interpretado los organismos
internacionales.autorizados, entre ellos, la Core Inieramericana de Derechos
Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Comision de
Expertos en .Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT y los
Relatores Especiales de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas, este apartado hara un escrutinio sucinto sobre la concurrencia de los

requisitos esenciaies, en correlacion con lo expuesto por la entidad RENACE, S.A.
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1. La consulta debe ser previa

De conformidad con el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT y el articulo 19 de
ta Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
la realizacion previa de la consulta se justifica en la necesidad de que medie un
espacio de tempo suficiente para que las comunidades afectadas por la
implementacién de los proyectos puedan enterarse temprano sobre todos los
detalles técnicos, las fases del proyecto, el impacto ambiental, y en general, todos
los beneficios, riesgos potenciales o efectos adversos que ello implique. Eso
posibilita que a la postre, las comunidades puedan manifestar sus perspectivas
culturales en base a sus propias creencias y cosmovisién, y a decidir su
consentimiento libre, previo e informado sobre el uso que se dara a sus territorios y
recursos naturales, La Corte de Constitucionalidad ha establecido que “esto impone
que son las propias comunidades indigenas quienes deben elegir el modelc de discusion
interna conforme sus derechos culiurales ampliamente reconocidos...” [Sentencia de
fecha veintiséis de mayo de dos mil diecisiete, dentro de los expedientes
acumulados 90, 91 y 92 - 2017: caso Oxec | y Il}. Por lo tanto, idealmente debiese
existir un plazo razonable, antes de implementar este tipo de proyectos, para
asegurar una participacion efectiva.

En el caso de andlisis, acontece que si bien es cierto el Ministro de Energia y
Minas dispuso otorgar ciertas autorizaciones con anterioridad a Ia vigencia del
Convenio 169 de la OIT, también lo es que tampocc llevd a cabo los
procedimientos consultivos respecto a las medidas ex post.a que el Estédo de
Guatemala asumié la obligacion de consuitar a los pueblos indigenas cada vez
que se previeran medidas administrativas que les afectasen. la Comision
Interamericana ha sido del criterio que “a consulta no es un acto singular, sino un

proceso de didlogo y negociacion. &l procedimiento de consuita no puede agotarse en ef
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cumplimiento de una serie de requisitos meramente formales” [CIDH. Derechos de los
Pueblos Indigenas y Tribales scbre sus Tierras y Recursos Naturales], es decir, el
procedimiento consultivo no se limita a la fase de aprobacion inicial del proyecto,
sino que debe sef considerado como un proceso de didlogo permanente integral
que abarca a todas las fases de planeacion, implementacion, ejecucion y control
de los proyectos. |

Particulannente; la autoridad reclamada aprobé los Acuerdos Ministeriales
numeros AG guion noventa y ocho guion dos mil cuatro (AG-098-2004), cero cero
cuatro guion dd_s mil ocho (004-2008), doscientos noventa y nueve guion dos mil
trece (299-2013) y doscientos treinta y ocho guion dos mil quince (238-2015), de
fechas cuatro de marzo de dos mil cuatro, diez de enero de dos mil ocho, seis de
septiembre de dos mil trece y dos de septiembre de dos mil quince,
respectivamenté. En ese orden, la primera medida autorizé la instalacién de la
central generadora denominada “Renace”, en el municipio de San Pedro Carcha,
departamento de Alta Verapaz, para poder usar el caudal del Rio Cahabdn, entre
las cotas 1200.00 y 980.00 msnm; en virtud de la segunda, la autoridad reclamada
aprob¢ la instalaciéon del proyecto hidroeléctrico denominado “Renace II” en los
municipios de San Pedro Carcha y Lanquin del departamento de Alta Verapaz,
facultando a ta entidad a utilizar el caudal del Rio Cahabon entre las cotas maxima
980 y minima 460 msnm, por el plazo de cincuenta afios; la tercera medida
dispuso autorizar modificaciones en el contrato por virtud del cual se formaliz:j la
instalacion de “Renace 1I”; finalmente, la cuarta y ultima medida dispuso la
instalacion de uha central generadora hidroeléctrica, por el plazo de cincuenta
anos, facultandola para utilizar bienes de dominio p(sblico para el proyecto
-hidroeléctrico denominado “Proyecto Renace V" o "Renace V', proyecto en

cascada, conformado por dos fases, con una capacidad instalada de 20 MW para
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la fase uno y de 65 MW para la fase dos, para un total de 85 MW, ubicado en
Finca Xicacao, Aldea Rubelcruz, Aldea Sesalché dos, del municipic de San Pedro
Carcha del departamento de Alta Verapaz, utilizando el caudal del rio Canlich (cota
maxima 1,200.00 m.s.n.m. y minima 450.00 m.s.n.m.) turbinando y descargando ¢
agua utilizada hacia el rio Cahabon [cota maxima 460.00 msn.m. y minima
450.00 m.s.n.m.]. . |

Estas decisiones estatales fueron adoptadas durante la vigencia del Convenio 169
de la OIT y, como se ha escrutado en el segmento considerativo quinto del
presente fallo, encajan en la categoria de medida administrativa susceptibles de
generar un impacto significativo en el espacio vital y espiritual de las comunidades
indigenas. Sin embargo, no obra en los antecedentes del amparo, prueba alguna
sobre la adopcion, planificacion, puesta en marcha y seguimiento constante de
medidas positivas dirigidas a hacer participes a las comunidades proximas a la
zonha de influencia de cada una de las centrales hidroeléctricas descritas.

Asimismo, la entidad RENACE, S.A., tampoco demuestra que haya existido una

consulta Optima al respecto, Unicamente refiere que existieron reuniones de &~

dialogo. Sin embargo, se advierte que en dichas reuniones no hubo participacion
activa del Ministerio de Energia y Minas (anexos w 1 al 24 de su respectiva
adjuntos al memorial de su comparecencia), que es el .ente encargade de
supervisar y coordinar la debida diligencia de los procedimientos consultivos. Esta
circunstancia es insuficiente como pauta de validez factica para dar por bien
hechas las etapas previas en relacion a todas las medidas.

En tal virtud, se puede constatar que ia autoridad reclamada incumplid el estandar
convencional de promover medidas afirmativas para dar participacién dentro de un
plazo razonable, que posibilitara empoderar a las comunidades, dotandoles de

herramientas efectivas para manifestar su consentimiento previo, libre e informado
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respecto a todos los proyectos que se instalaron, los cuales merecian un procesc
de didlogo permanente a o largo de la implementacion de cada una. de las
centrales hidroeléctricas, y no Unicamente, como se ha indicado, en la fase de
aprobaci6n inicial, antes de la vigencia del Convenio 169 de la OIT. Al no hacerlo,
colocé a las comuhidades en una posicién de desventaja frente a la entidad
RENACE, S.A., contraviniendo el principio de igualdad y no discriminacion, porque
excluyd la opinidén de aquellas como consideracion de orden primordial en el
proceso de toma de decisiones estatales.

2. La consulta debe ser informada

Extensa jurisprudencia nacicnal e internacional ha sido conteste en afirmar que la
consulta no se r'estringe al proposito de realizar una mera notificacion o un tramite
de comunicacion de caracter unilateral. Para ser considerado un genuino proceso
dialdgico, debe existir un intercambio muitilateral de informacion oportuna. El
objetivo de este requisito es que los pueblos indigenas reciban “informacién objetiva
¥ com,bieta que les permita advertir de fas posibles repercusiones def proyecto en la vida y
el entorno de los pueblos en cuyo temitorio se pretende levar & cabo el proyecto”,
ademas, deben tener “acceso oportuno a los estudios de impacto ambiental y contar con
suficiente  tiempo para entender la informacion, presentar observaciones y recibir
informacién sobre las inquietudes o preocupaciones que les generen dichos estudios”
[informe de quince de julic de dos mil nueve del Relator Especial James Anaya
sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los
indigenas]. Sin embargo, de nada serviria que la informacion llegue a sus
destinatarios si finalmente éstos no la van a comprender. Para que logre su
objetivo Utit, debe ser proporcionada en términos sencillos y en el idioma de la
comunidad indigena.

Por ello, el Estado debe procurar la debida asistencia técnica, cuando ésta sea
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requerida, antes y durante el procedimiento consultivo, ya sea a través de
traduccion de documentos a un formato de lectura accesible, precisa y clara, como
por medio de interpretes en las reuniones que se realicen durante el proceso de
consulta, pudiendo solicitar el apoyo coordinado de Ios actores involucrados.
Sobre el contenido de fa informacion, ia Corte de Constitucionalidad, recabando
las apreciaciones del Foro Pemmanente para las Cuestiones Indigenas de las
Naciones Unidas, considerd que como minimo debe comunicarse: 1. la naturaleza,
el tamanio, la reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto; 2. Las razones que
motivan el proyecto; 3. Su duracion; 4, Areas que se veran afectadas; 5. Las
asesorias preliminares donde se definan las consecuencias economicas, sociales,
culturales y ambientales; 6. El personal que estaria involucrado en la gjecucion del
proyecto; y, 7. Los procedimientos, etapas o fases previstos para la puesta en
marcha del proyecto [Op. Cit. caso Oxec | y li]. Asimismo, la informacion debe ser
canalizada por medio de las instituciones legitimamente representativas de las
comunidades asentadas en la zona de influencia. En las pruehas que obran dentro
del proceso, no se advierte que el Ministerio de Energia y Minas haya facilitado a
las comunidades indigenas informacion adecuada exigible en los términos
expuestos. Sin embargo, si se advierte que RENACE, S.A. ha procurado mantener
contacto constante con los distintos actores involucrados en las zonas de
influencia. No obstante, la disposicidn de la referida entidad para mantener un
dialogo informado con las comunidades indigenas no sustituye las obligaciones de
la autoridad competente, por lo que, como se ha manifestado, dicha circunstancia
no puede ser tomar como parametro de validez del requisito convencional de
consulta informada, cuya debida diligencia recae en la cartera de Energia y Minas.
3. La consulta debe ilevarse a cabo de buena fe

Al tenor del articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT, durante el transcurso del
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proceso de consulta siempre debe primar la buena fe en todos los actores
involucrados, sin excepcién alguna. Ello implica que debe existir un didlogo
gendino orientado a alcanzar consensos y el consentimiento de las comunidades.
Para ello, la Corte de Constitucionalidad ha manifestado que el Estado debe
cumplir con todos los criterios y estandares para que la consulta sea valida, debe
garantizar que las comunidades indigenas hayan manifestado su consentimiento
libre e informado sin ningun tipo de presion, persecucion, extorsién, coerciodn,
tergiversacion de la informacion, engafio, ardid o cualquier artimafia que anule o
nulifique su decisién, también debe lograr establecer un clima de confianza mutua
entre las partes. Debe evitarse acciones que tiendan a fragmentar a las
comunidades en perjuicio de su fraternidad, por ejemplo, las negociaciones
secretas y paralelas con lideres o personas individuales de la comunidad.
Adicionalmente, debe existir transparencia absoluta durante el proceso, sin ocultar
informacion importante.

Como ya se ha mencionado, el Ministerio de Energla y Minas no aportd ningun
medio de prueba que, en conexidn con la instalacion de cada proyecto
hidroeléctrico autorizado. pueda servir al Tribunal para verificar la satisfaccion de la
consulta de buena fe. Sin embargo, al hacer el escrutinio respectivo, se logra
advertir que la entidad RENACE, S.A., ha procurado actuar de buena fe en las
acciones que ha llevado a cabo desde su presencia en la zona de presencia de los
proyectos hidroeléctricos, especialmente, ello se ve reflejado en los programas de
desarrollo que ha facilitado en beneficio de las comunidades vecinas. Asimismo,
ha procurado mantener un dialogo permanente con las comunidades indigenas, a
fravés de los COCODES, vecinos y personas individuales pertenecientes a las
comunidades, con las instituciones gubernamentales y municipales involucradas.

También ha facilitado las inspecciones técnicas de las centrales hidroeléctricas a
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las autoridades encargadas de su supervision. Adicionalmente; no advierte el
Tribunal de Amparo, a partir de los medios de prueba aportados al proceso de
merito por los sujetos procesales, evidencia que denote conflictos sociales que
dificulten significativamente la convivencia pacifica entre los actores involucrados.
Sin embargo, el hecho de que se verifiqgue la buena fe reflejada en este tipo de
acciones, tanto por parte de las comunidades indigenas como de la entidad
RENACE, S A tampoco hace plausible que se haya cumplimentad'o la consulta de
buena fe por parte de la autoridad rectamada, que es el ente responsable de su
realizacion, pues es a partir de esta evidencia de la que pudiese desprenderse la
certidumbre sobre la inexistencia de malas practicas que erosionen ia confianza
mutua, de lo contrario, el Tribunal de Amparo estaria basandose en indicios
referenciales que no permitan un adecuado andlisis de las circunstancias reales
del caso concreto. En tal sentido, no es factible ni razonable tener por bien

satisfecho el requisito convencional relacionado, principaimente, porque la

autoridad reclamada no aportd ninguna evidencia que sustente la existencia de un )

dialogo genuino y representative.

Por lo tanto, sin que la enunciacion de los parametros minimos anteriormente
relacionados excluya otros para que la consulta sea valida, se amiba a la
conclusion que la autoridad reclamada violé el derecho de las comunidades
indigenas a manifestar su consentimiento libre, previo e informado, porque no llevé
a cabo los procesos consultivos exigibles de conformidad con los estandares
internacionales en la materia. Al adoptar esa estimativa, se considera conveniente
finalizar este apartado realizando algunas acotaciones sobre el tipo de proteccion
que el Tribunal debe asignarte ai derecho de mérito.

Como ha sido ampliamente reconocido por las voces autorizadas en la materia, el

derecho a la consulta posee distintas significaciones, tanto como un derecho
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sustantivo vinculado a la dignidad inherente de las comunidades indigenas, como
un instrumento adjétivo con vocacion democratica para afianzar el dialogo
auténtico, incluyenfe y respetuoso entre las comunidades, el Estado y las
entidades de inversion de los proyectos.

Debido a su reconocimiento como noma fundamental incorporada al bloque de
constitucionalidad, sé le atribuye también la funcién de servir de parametro de
supervisién constitucional de las medidas administrativas que afectan a las
comunidades indigenas. Bajo esta Optica, ostenta una doble modalidad. En virtud
de la modalidad preventiva, el érgano de Gobierno -el Ministerio de Energia vy
Minas- es el responsable de garantizar el inicio y finalizacion del proceso de
consulta de manera énticipada a la implementacion del proyecto, con la finalidad
de evitar que se merme el efecto util del dialogo coordinado, es decir, evitar la
conflictividad social, dafos al ambiente y erosion de la confianza entre ios actores
involucrados; si.n embargo, en caso de incumplir las medidas positivas de
prevencion -que debiese ser el modo normal de abordaje de la consuita-, los
érganos de control constitucional, ya en la instancia reparadora, tienen la facultad
de disponer que se garantice diligentemente su realizacién, aun cuando el dafio al
derecho ya se héya consumado.

De acuerdo con ello, la Corte de Constitucionalidad ha sido enfatica en que la
justiciabilidad de la consulta es posible con efecto posterior a que los proyectos ya
han sido puestos en marcha, e incluso, cuando se encuentran en la fase de
ejecucion y/o aprovechamiento de los recursos: “la consulta debe lievarse a cabo en
el estado en que se encuentran las cosas, sin que e hecho de que no se haya efectuado
con la antelacién debida sea dbice para que se haga, a la brevedad posible. Ello ha sido
decidido asi sin perjuicio de enfatizar (...) que la obligacion de los Estados es agotar ese

proceso de consuita antes de asumir medidas administrativas” [Sentencia de fecha tres
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de septiembre de dos mil dieciocho, dentro del expediente 4785-2017: caso Mina
San Rafael].

Por lo tanto, con fundamento en las consideraciones relacionadas en el presente
fallo sobre el ambito ratione temporis de los Tratados Internacionales, la sujecion a
los mismos de los facta pendentia y la interpretacidn de los érgancs de control de
la OIT sobre la retroactividad del Convenio 169, se determina que el hecho que la
autoridad reclamada haya emitido ciertas autorizaciones para el aprovechamiento
del caudal de los recursos hidricos antes de la vigencia det Convenio 169 de la
OIT, no es bbhice para que el Tribunal de Amparo otorgue la proteccion
constitucional a fin de restaurar la plena eficacia del derecho a la consuita respecto
aquellas medidas posteriores a que el Estado asumid la oblligacién de consulta y
que entrafian una afectacion directa sobre las comunidades. A su vez, conceder la
proteccion constitucional, haré posible que las comunidades indigenas puedan
velar por el respeto a sus derechos individuales, econdmicos, sociales y culturales,
en el marco de su propias perspectivas culturales. Con base en eilo, es pertinente

precisar los efectos del presente fallo, en congruencia con la jurisprudencia surgida

Qﬂ/"

mediante los precedentes estructurales en la materia.
Vi
-Efectos dei fallo bajo la modalidad de sentencia continuadora de linea-

Para garantizar los efectos positivos de [a sentencia constitucional de mérito, esta
Corte pone en relieve la obligatoriedad de dar continuidad a la linea jurisprudencial
adoptada por la Corte de Constitucionalidad en casos similares al presente.

El tribunal constituciona! colombiano, citado por Osvaldo Alfredo Gozaini se ha
referido al rol que cumple la jurisprudencia de cierre como medio para aftanzar el
derecho de los jueces, al respecto, ha sefialado cuatro razones esenciales de

observancia del precedente constifucional: "En primer término, por elementales
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consideraciones de seguridad y de coherencia del sistema juridico, pues las normas si se
quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben fener un significado
esiablg, po}' o cuaf las decisiones de ios jueces deben ser razonablemente previsibles. En
segundo término, y directamente ligado a lo anlerior, esta seguridad juridica es basica
para proteger la liberfad ciudadana y permitic el desarrolio econémico, ya que una
caprichosa variacion de los criterios de fhterpreracfén pone en riesgo la libertad individual,
asi/ como la estqbf.-‘fda‘d de los contratos y de las fransacciones economicas, pues las
personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con o cual
dificilmente pueden programas aulténomamente sus aclividades. En tercer término, en
ﬁfrtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que ¢asos iguales sean resuelfos
de manera distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de control de la
propia actividad judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces una minima
racionalidad y universalidad, ya que los obliga a decidir el problema que les as planteado
de una manera que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que
presente caracteres analogos” [Gozaini, Osvaldo. Teoria de la Sentencia
Constitucional. Editorial Porria. México, 2015. Pag. 256].

Como puede'pe'rcatarse. existen motivos fundantes que denotan la trascendental
importancia de adoptar decisiones que procuren dar estabilidad a la jurisprudencia
constitucional, entre otros fines, para Iimitar interpretaciones caprichosas, facilitar
medios de predictibilidad uniformes a los justic'tables, generar condiciones de
igualdad ante la ley y posibilitar la fluidez del desarrollo economico.

En concordancia con ello, sin distraer la atencion de que la ﬁnalidad esencial de la
intervencién judicial de mérito esta determinada a procurar medios 6ptimos para
restaurar el derecho violado, tomando en consideracion el contexto de
discriminacion de facto y de jure que viven actualmente los pueblos indigenas en

Guatermnala, es necesario traer a colacidn la reserva de alcance que Ia Corte de
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Constitucionalidad ha asignado a las sentencias estructurales en materia de
consulta. En tal sentido, mediante la sentencia de fecha veintiséis de mayo de dos
mil diecisiete, dictada dentro de los expedientes acumulados 90, 91 y 92 - 2017,
puntualizé: “con refacion a la facultad de ia proteccion constitucional de trazar esquemas
reguiadores para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, en aquelios casos en
que existe falencia del Estado para haberios establecido, resulta necesario que fa Corte de
Constitucionalidad fije esos parametros no sélo por aplicacion direcla de la Conslitucion,
que por su supremacia puede allanar fas dificulfades materiales que obstruyan su
aplicacion, sino también para sifuaciones como la sefialada en esta sentencia, la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad ha sido previsora, preceptuando al
respecto: "Cuando el amparo hubiese side interpuesto por omision de la autoridad en la
emisién de la 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 vy la equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida.” (Inciso ¢ del articulo
49 ibidem)”. Gon base en esa acotacidn, la Corte delined Ié directriz que deben
seguir los tribunales de amparo expresando que “ef procedimiento disefiado en (...}
este falfo debera implementarse no solo para este ¢aso, sino para todo asunto futuro que
sutja relacionado con el derecho de constilta de los pueblos indigenas, mientras no exista
una fey que desarroffe en el ambito nacional el citado derecho, lo anterior para dar
respuesta estructural a la necesidad de dotar de plena vigencia ef derechio de mérito”.

En concordancia con lo relacionade, se concluye que el falio que se emite en el
presente caso debe inscribirse en la tipologia de las sentencias continuadoras de
linea, por lo que, en funcién de ello, resulta ineludible remitirse al procedimiento
filado en la sentencia estructural citada, sin prescindir de las circunstancias

particulares inmersas en la situacion subyacente. En ese sentido, debe ordenarse
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a la autoridad reclamada dar debido cumplimiento a cada una de las etapas del
proceso de consulta en los siguientes términos:

1. El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales debe remitir al Ministerio de
Energia y Minas informes circunstanciados relativos a los Estudios de Evaluacion
de Impacto Ambientai, que detalle las repercusiones ambientales de cada uno de
los proyectos de instalacién de las hidroeléctricas que conforman el complejo
hidroeléctrico Renace y, en general, toda la informacién necesaria para real.izar
posteriormente un balance lintegral y objetivo del modo y grado de la incidencia de
cada proyecto, incluyehdo especificar la zona de influencia de cada uno de los
proyectos y las medidas de mitigacion incorporadas en el Estudio de Evaluacién
de Impacto Ambiental.

2. Al recibir la documentacién relacionada, el Ministerio de Energia y Minas debe
realizar convocatoria por todos los medios de difusion y comunicacién con
cobertura en los municipios que abarca la zona de influencia de cada proyecto,
tanto en idioma espariol como en idioma g’eqchi.

3. El Ministerio debe convocar, por lo menos, a las siguientes personas e
instituciones, con el objeto de que designen dos (2) representantes titulares y dos
(2) suplentes pafa llevar a cabo una fase de preconsulta:

3.1 A los Concejos Municipales de los municipios de San Pedro Carcha y Lanquin,
del departamentb de Aita Verapaz, respectivamente.

3.2 A las comunidades mayas g'eqchi radicadas en la zona de influencia, por
medio del Consejo Departamental de Desarrollo Urbano y Rural de Alta Verapaz.
Sus representan.tes dében ser designados de acuerdo a sus propias cosiumbres,
instituciones y tradiciones.

3.3 A los Ministerios de Cultura y Deportes, y de Ambiente y Recursos Naturales,

este ultimo por haber estado directamente involucrado en el procedimiento
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administrativo de autorizacion. A cada Ministerio corresponde designar dos (2)
representantes (titular y suplente) por separado.

3.4 A la junta directiva de la comunidad lingtistica g eqchi. Esta convocatoria debe
hacerse por medio de la Academia de las Lenguas Mayas de Guatemala. Su
intervencion tiene por propdsito exclusivo asegurar la debida traduccion a los maya
hablantes.

3.5 Al o los Consejos Comunitarios de Desarrolic que funcioneh en San Pedro
Carcha y Lanquin, del departamento de Alta Verapaz.

36 A la entidad RENACE, S.A,, en quien ha recaido la autorizacién para la
instalacion de las centrales generadoras hidroeléctricas y que, por ende, es
responsable de su ejecucion.

4. Ademas, debe convocarse tambien a los siguientes:

4.1 A un representante del Procurador de los Derechos Humanos, quien debe
tener su representante suplente, con la finalidad de intervenir como mediadores en
casc surgiere alguna desavenencia. Igual funcién les corresponden a los
representantes del Ministeric de Energia y Minas.

4.2 A los representantes de las Universidades de San Carlos de Guatemala y de
las Universidades Privadas que integran el Consejo Departamental de Desarrolio
que funciona en el departamento de Alta Verapaz. Estos tambien deben contar
con su respective suplente.

5. Una vez acreditados los respectivos representantes de los sujetos convocados
en el Ministerio de Energia y Minas, debe realizarse la etapa de preconsulta, para
gue cada persona e institucién, segin su ambito de competencia ¢ de
conocimiento, realicen una presentacidén inicial, proporcionando informacion

objetiva, veraz y atinente sobre las implicaciones de las autorizaciones para utilizar

bienes de dominio publico sobre los Rios Cahabén y Canlich y la instalacion de las
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Centrales. Generadbras Hidroeléctricas Renace (autorizada mediante Acuerdo
Ministerial numero AG guion cero noventa y ocho guion dos mil cuatro -AG-098-
2004-), “Renace II" (autorizada mediante Acuerdo Ministerial numero cero cero
cuatro guion dos mil ocho -004-2008- y las respectivas modificaciones al contrato
que formalizé dicha autorizacion mediante Acuerdo Ministerial ndmero doscientos
noventa y nueve guion dos mil trece -299-2013-) y “Renace IV’ con sus
respectivas fases una y dos (autorizadas mediante Acuerdo Ministerial nimero
doscientos treinta y ocho guion dos mil quince -238-201&-).

6. A continuacién procede proponer y definir los mecanismos para la puesta en
marcha de la consulta; todos los sujetos convocados decidiran conjuntamente
sobre su disefio. Dentro de su fiexibilidad, deben contener por lo menos los
siguientes aspectos: - |

8.1 Procedimientos que puedan realizarse de buena fe y que tiendan de manera
propositiva a 1a blasqueda de consensos y acuerdos entre los actores 'principales
del proceso, es decir, e Ministerio de Energia y Minas, las comunidades mayas
radicadas en las areas de influencia, departamento de Alta Verapaz, y la entidad
RENACE, S.A.

6.2 Medios eficaces para transmitir la informacién de modo accesible y facimente
comprensible, é ias comunidades g’eqchi radicadas en las areas de influencia.
igual deber corresponde a estas Gitimas, por medio de sus representantes, acerca
de la informacion relacionada con sus instituciones, practicas consuetudinarias y
valores.

6.3 Forma de solucién de las desavenencias que puedan presentarse entre
guienes intervienen en el desarrollo de la consulta.

6.4 Calendarizacion de los procedimientos de consulta, disefiados con plazos

razonables para su realizacion, que debe contener los aspectos minimos
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siguientes: i) determinacidn concreta de oportunidades para pronunciarse acerca

de las propuestas formuladas por los actores directamente involucrados en la

consulta; i) fechas probables de materializacion de preacuerdos; y iil) forma de
sistematizacion de los acuerdos alcanzados y de seguimiento que propicie su
cumplimiento.

7. Una vez realizada la preconsulta, 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 desempeinarse como facilitador, mediador o
congciliador, E! resto de los sujetos convocados para la precdnsulta también
intervienen. en esta etapa, pero sin que sus pronunciamientos vinculen
directamente a los actores principales.

8. Por ultimo, una vez alcanzados los acuerdos, las autoridades guberhativas y
municipales competentes deben definir y, .en su caso, autorizar, las formas y
requisitos destinados a garantizar el cumplimiento de aquellos.

9. Todo el procedimiento relacionado anteriormente debe concluir, observando las
pautas convencionales que han quedado establecidas tanto en esta sentencia
como en la sentencia estructural proferida por la Corte de Constitucionalidad de
fecha veintiséis de mayo de dos mil diecisiete, dentro de los expedientes
acumulados 90, 91 y 92 - 2017.

Finalmente, cabe resaltar que, al haber estimado la violacidn al derecho a la
consulta, lo ldgico es que el Tribuna! de Amparo determine en que medida deben

apreciarse las consecuencias que debe aparejar el vicio de constitucionalidad

advertido sobre los Acuerdos Ministeriales emitidos respecto a las muiticitadas
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medidas adoptadas con posterioridad a la vigencia del Convenio 169 de. la OIT.

En ese orden de ideas, tomando en consideracion el estado de cosas actuales, el
Tribunal considera razonable ponderar los efectos de su decision segun las
circunstancias particulares que caracterizan a la situacién subyacente. En el caso
concreto, no se puede soslayar que la autoridad reclamada autorizé la instalacion
de las centrales generadoras hidroeléctricas “Renace”, “Renace I’ -con sus
respectivas modificaciones- y “Renéce V" -con sus respectivas fases 1y 2-, bajo _
la vigencia dei Convenio 169 de la OIT. En el momento en que se resuelve la
presente controversia constitucional, el Tribunal ohserva que esas autorizaciones
han posibilitado a la entidad RENACE, S.A., poner en marcha distintas
operaciones de ejecucion propias del giro de la empresa; es decir, las actividades
de generacidon hidroeléctrica, en la actualidad, siguen funcionando sin
interrupcicnes. Al hacer el examen sobre el parametro segﬁn el cual la consulta
debe llevarse a cabo de buena fe, en el apartado respectivo, si bien es cierto se
arribd a la conclusion que dicha exigencia no se tuvo por satisfecha por ausencia
de.suﬁcientes elementos probatorios y porque su observancia no recae en un
Gnico actor involucrado en el proceso de consuita, sino a todos y, muy
especialmente, al Ministerio de Energia y Minas, también lo es que se pudo
constatar de méner'a general -sin que ello arroje elementos de validez de Ia
consulta-, que la entidad RENACE, S.A. ha obrado de buena fe a través de ciertas
actividades llevadas a cabo en las zonas de influencia. En primer lugar, pudo
advertirse que la entidad ha implementado programas de desarrollo social de
diversas teméticas. como educacion, salud, tecnificacién, emprendimiento,
conservacion ambiental, provision de empleos formales, entre otros, los cuales han
contribuido de manera positiva al desarrollo de las comunidades radicadas en la

zona de influencia. En conexion con ello, se logra constatar que mil trescientos
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cincuenta y seis comunitarios han comparecido al presente proceso en calidad de
terceros interesados, unificando personeria en Amalia Yat Tiui, quienes han
patentizado su perspectiva sobre la presencia de Renace en las zonés de
influencia, indicando, entre otros aspectos, que dicha entidad ha contribuido al
fomento del desarrollo local, por medio de programas de educacion, trabajo y
proteccié'n del medic ambiente. Por tanto, consideran que el otorgamiento del
amparo -con el efecto practico de suspensién de operaciones- podria provocar un
retroceso por los beneficios alcanzados por cuye medio se ha avanzado en el
goce de sus derechos sociales, econdmicos y culturales. Asirhismo, con base en
los medios de prueba aportados al proceso, no se establece que a raiz de la
instalacién de las centrales hidroeléctricas hayan surgido desavenencias sefias
entre las comunidades indigenas radicadas en las zonas de influencia y la entidad
RENACE, S.A. que a su vez pueda ser considerado factor de conflictividad que

amerite una intervencion mas contundente del Tribunal de Amparo, orientada a

resguardar el equilibrio y la armonia local. Ello denota que a la fecha se mantienen@_;

relaciones pacificas entre dichos actores,

En consecuencia, sin que la ponderacidn de tales circunstancias implique
anteponer el derecho a la consulta de las comunidades indigenas radicadas en las
zonas de influencia a otros intereses que no constituyen materia de proteccion
constitucional -dado que la garantia del amparo, como instrumento de defensa de
la persona humana, no estd ideada para favorecer la conveniencia o
inconveniencia de los proyectos de aprovechamiento de recursos naturales-, sino
como elementos de juicio para seleccionar los medios que, en el marco del
estandar de razonabilidad, procuren el debido cumplimiento de lo ordenado, en
atencion también a como se ha dicho, el fallo que se dicta debe estar inscrito en la

modalidad de sentencia continuadora de linea, el Tribunal de Amparo estima

.
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prudente precisar los siguientes efectos:
1. Se debe conminar al Ministro de Energia y Minas, a realizar la consuita
establecida en el Convenio nimero 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y'TribaIes en Paises Independientes, segun las
pautas establecidos en la sentencia de fecha veintiséis de mayo de dos mil
diecisiete, dictada por la Corte de Constitucionalidad, dentro de los expedientes
acumulados 90, 91 y 92 -2017,
2. Las Centrales Generadoras Hidroeléctricas denominadas “Renace”, “Renace ||”
-y sus respectivas modificaciones- y “Renace V" -con sus respectivas fases uno y
dos- podran continuar sus operaciones.
3. En caso de incumplimiento de lo ordenado en la presente sentencia, se debera
imponer a la autoridad denunciada la multa de dos mil quetzales, sin perjuicio de lo
previsto en los articulos 50, 52, 53 y 54 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad. |
VI

De conformidad con la facultad regulada en el articulo 45 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, no se condena a la autoridad
reclamada debido a la buena fe que se presume en sus actuaciones; sin embargo,
se debe imponer multa al abogado Felipe Antonio Caal Pacay dada la noforia
improcedencia del amparo promovido por Alberto Ical Cucul, Eduardo Antonio
~ Cucul y Emesto Bo Xo.

LEYES APLICABLES
Articulos citados y 1, 3, 4, 7, 8, 10, 12 inciso c), 19, 20, 42 y 44 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; 76, 77, 141 y 143 de la Ley
del Organismo Judicial; Acuerdo 1-2013 y Auto Acordado 1-2013 ambos de la

Corte de Constitucionalidad.
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POR TANTO
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CONSTITUIDA EN TRIBUNAL DE
AMPARO, con base en lo considerado y leyes citadas, .al resolver, declara: |.
DENIEGA. por notoriamente improcedente el amparo promovido por ALBERTO
ICAL CUCUL, EDUARDO ANTONIO CUCUL Y ERNESTO BO XOL. quienes
unificaron personeria en éste ultimo, en contra del MINISTRO DE ENERGIA Y
MINAS, por los motives expuestos en el segmento considerativo tercerc de la
sentencia de mérito; Il. OTORGA el amparo planteado por ANA RUTILIA ICAL
CHOC contra el MINISTRO DE ENERGIA Y MINAS; .. Para garantizar los
efectos positivos del presente fallo: a) se conmina al Ministro de Energia y Minas,
a realizar la consluita establecida en el Convenio nimero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos indigenas y Tribales en Paises
Independientes, segun las pautas establecidas en la sentencia de fecha veintiséis
de mayo de dos mil diecisiete, dictada por la Corte de Constitucionalidad, dentro
de los expedientes acumulados 90, 91 y 92 -2017; b} restituye a las comunidades
indigenas g'eqchi radicadas en las zonas de influencia en la situacion juridica
afectada; ¢} No se suspenden las licencias para la instalacion de las Centrales
Generadoras. Hidroeléctricas denominadas ‘Renace”, “Renace II' -y sus
respectivas modificaciones- y "Renace [V” -con sus respectivas fases uno y dos-,
por lo que con base en lo considerado en esta sentencia, podran continuar
realizando sus operaciones; d) en caso de incumplimiento de lo ordenado, se
impaondra a la autoridad denunciada la multa de dos mil quetzales, sin perjuicio de
lo previsto en los articulos 50, 52, 53 y 54 de la Ley de Amparo, Exhibicion

Personal y de Constitucionalidad; IV. Por o considerado, no se condena en costas

PARA USO DE LA CORTE REMA DE JUSTIC!
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a la autoridad reclamada, peroc se impone multa de un mil quetzales al abogado
Felipe Caal Pacay, que deberd hacerla efectiva en la Tesoreria de la Corte de
Constitucionalidad, dentro.de los cince dias siguientes a partir de estar firme este
fallo; V. Remitase a la Corte de Constitucionalidad copia certificada del presenté

fallo. Notifiquese, certifiquese y, en su oportunida

procesal, archivese el

expediente.

(

M ésm Mauricio Vasquez Pimente

Presidente del Orgpuiamo J udicial
-y de la Corte Supfems de Justicia
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AMPARO No. 559-2017 y acumulado 565-2017

VOTO RAZONADC CONCURRENTE DE LA MAGISTRADA DELIA MARINA DAVILA SALAZAR, VOCAL

CUARTA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

Voto razonado concurrente de la Magistrada Delia Marina Davila Satazar, \f.ocal Cuérta de la Corie

Suprema de Justicia, en I;l sentencia de fecha diez de abril de das mil diecinueve, én la cual la Corte

Suprema de Justicia, resolvido OTORGAR la accidn de émparo promeovida por ALBER;rO ICAL CUCL_JL,

EDUARD(j ANTONIO CUCUL, ERNESTCQ BO XOL y ANA RUTILIA ICAL CHOC, quienes unificaron.
personeria en el sefior ERNESTO BO XOL denunctando como acte reclamado: “La resolucidon
numero seis mil setecientos uno de fecha veintisiete de agosto de mil novecientos noventa y uno

por medio de fa cual el Ministerio de Energla y Minas, concedio a la entidad Recursos Naturales y -
Celulosas Sociedad Andnima  denominada RENACE SOCIEDAD ANONIMA, autorizacién para la

instalacion de las centrales generadoras hidroeléctricas “Renace”, "Renace {1” -con.sus respectivas

modificaciones- y “Renace IV” -con sus respectivas fases 1 y 2 lo anterior con base al

aprovechamiento de 1as aguas provenientes del rio Cahabon, enlos Municipios de 5an Pedro Carchd

y Languin del Departamento de Alta Verapaz, las cuales también fueron autorizadas  sin consultar

a 13 comunidad indigena g echi de conformidad con lo establecido en el Convenio 169 de Ila

Organizacidn Internacional del Trabajo, Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes, 1a cual se ve afectada directamente por la citada autorizacion administrativa”. £l

agravio que denuncian los interponentes se refiere al hecho de no habertes concedido el derecho

de consuita a las comunidades a las comunidades indigenas g echi, mediante procedimientos vy

mecanismos adecuados previo a autorizar el proyecto nidroeléctrico de confermidad con lo que

para el efecto establece Ja Constitucion Politica de la Republica de Guatemalay la Convencidn 169

de la Organizacion Internacicnal del Trabajo, asi como |o establecido en la Declaracién de los

Derechos de los Puehios indigenas de Naciones Unidas.

La suscrita cornparte el criterio de los demas miembros de la Corte Suprema de Justicla, en cuanto




a la concesién del amparo, pero estimo gue en el presente caso era necesario analizar de manera
precisa los efectos del misr-'rm, en esa razdn mi criterio es el otorgamiento de ia accién instada, pero
dentro de los efec.;tcrs inmediatas debid suspenderse el otorgamiento ;Ie la ficencia de aperaciones
del proyecto Renace Sociedad Andnima”, hasta en tanto se realice la consulta a la comunidad
afectada, consulta que debid ser'previa, informada y de buena fe, para que la poblacion pueda
participar en la toma de decisiones en los asuntos que les atafien, por la cual, de conformidad con
los articulos 83 y 84 de la Ley del Organisme Judicial, expongo y fundamento mivoto, en base a las
siguientes consideracianes:

En mi opinidn la concesién de la accidn de amparo instada en contra de fa resojucidn emitida por la
autoridad impugnada, es acertada por no haberse llevedo a cabo ia c_onsulta previa, informada y de
buené'::;fe, Sin embargo, considero que era necesario establecer en la resolucion de manera explicita
comég_m alcance y efecto de! otorgamiento del amparo, la suspension de la licencia de operaciones
de Ia?ﬁidroeléctrica, hastla que se restituyan los derechos vulnerados a Ia comunldad q echi, puesto
que de otro modo podria hacerse nugatoria la resolucién de otorgamiento del amparo.

Tambign fa Corte omitio hacer pronunciamiento en relacion 8 uno de los derechos que jos
ampz-!i.__ristas sefialaron come vulnerados, como es el derecho humantﬁ de acceso al agua
arguinentando que este derecho se ve seriamente afectado de manera directa al privarseles ala
comunidad gechi al captar elvital liquido en una serie consecutiva de represas, que le's impide
que se continde con.el céuce natural del rio, negando de esta forma el acceso al vital liguido del cual
se agené]a la comunidad iLdigena{ fo gue hace evidénte la gravedad de los hechos.

Es importante menciondr que- esta Corte en sentencias emitidas en los casos proyectos
hidroelectricos “Oxec y @xec i, y Minera San Rafael, fue dei criterio que se hacia necesario
suspender las licencias def operaciones de estos megaproyectos indicando entre otros, lo.éiguiente:
", la consulta debe const tﬁir un instrumento de participocion efectiva, que se lleve o cabo mediante

ta buena fe y con fa finafidad de llegar a consensos y no uaicamente como un requisito formal,
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derivado de la falta de obligatoriedad de o consu!ta,. p.ues si ésto fuese asi, Hevar.a cabo ‘esta,
careceric de fundamento, pues no permitiria materializar el sentir de la comunidad o pueblo
indigeno. Finalmente, se requiere que la consulta sea adecuada y accesible, en el entendido que la
convocatoria los octos que se fleven g cabo tendrian gue ser realizodos conforn&e fas tradiciones ],f
costumbres de fa comunidad, por lo que resulta indispensable fa implementacion de procedimientos
aprogiados, en alencidn a sus caracteristicas propias, pues pretender Hevarla a cabo a través de

I

formas ajenas implicaria “... esta Corte determing lo siguiente: aj el Derecho de Consulta Previa de
fos Pueblos indigenas, es de cardcter constitucional, por o que forma parte def catdlogo de derechos
fundamentales reconocidos e incorporados en el Bloque de Constitucionalidad de Guatemala, en el
entendido que el Tribunal Constitucional se encuentra focultado pora examinar fa vulneracion de
aqueilos derechos contenidos en tratados internacionales que reconozcan derechosfuhdamenmfes,
esto af realizar una integracién armonica conforme el articuto 46 de la Constitucidn Politica de la
Republica de Guatemaola; b} al constituir la consulta previa un derecho fundam.'ento!, es ge
imperatividad absoluta, porfo que goza delf principic de supremacia constitucionol, en consecuencia,
todos los procedimientos de proyectos hidroeléctricos que se _re:;':!fcen en Guatemala, deben chservar
obligatoriomente este derecho fundamental de cardcter colectivo. La obligotorieded de fa consulta
previg o los pueblos indigenaes ha sido reconocida no dnicamente por el Tribunal Constitucional
guatempliteco, sino mmbf'én en la jurisprudencia de lg Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como va ho sido expuesto, en esta queda patentizado que para los pueblos indigenas lo refacion con
lo tierro no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y
espiritual [sentencia- dictada en el caso Comunidad Mayagna (5ulmo) AwasTingnivrs, Nicorogua
(Fondo, Reparaciones y Costas), pdrrafo ciento cuarenta y nueve (149)] pues su forma particular de
vide, de, que osiste o la comunidad indigenc q“eqchi del municipio de Sanm Maria Cahabdn,

departaomento de Altg Yerapaz of otorgor fa licencia de proyectos hidroeléctricos relacionodos en el

presente amparo, sin haber agotado fa consulta previa a los pueblos antes indicados. En tal virtud,
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esty Corte concluye que han sido vuinerados fos derechos constitucionales invocados por el
agmparista, por lo que el omparo debe otorgorse poro el solo efecto de quese haga voler ef Derecha
de Consulta de las comunidades afectadas confarme a fo apuntodo en pdrrafos onteriores v 1o que

se declare en {0 parte resolutiva de g presente sentencia, por fo que deben dejarse en suspenso las

Licencias de proyectos hidroeléctricos “Oxec y Oxec !l”, expedientes numeros DGE quion cero setentd

y dos guion dos mil catorce que contienen fas autorizaciones definitivas pora utilizar bienes de
dominio pablico de los proyectos “Hidroeléctrica Oxec” y "Oxec 11", atorgados a fas entidades Oxec,
Sociedad Andnima vy Qxec I, Sociedad Andnima. Aunado o lo antes indicodo y para dar efectivo
curnplimiento ¢ fo resuelto, deberG redalizarse la consulta a través de aquel procedimiento que
permita r‘gcabar de manera fidedigna la opinién de los pueblos que pudieran resultar perturbados,
debr’endo%respetar el Derecho consuetudinario de la regidn y enfocarse en accienes de desarroflo
para el éé:}ebfo como medio de compensacion a la pefrurbacr’dn de que pudieran ser objeto..,”

En virtuéﬁfde o expuesto, es criterio de la suscrita que ademas de ordenar que se realice el proceso
de consulta a la comunidad q’echi, para que ellos puedan decidir en el presente caseo, criterio que
sostienen los demas miembros de la Corte Suprema de Justicia, perﬁ ademds es importanie
piasma r-_fz;.n la resolucion de otargamiento de amparo, de manera explicita.como un alcance y efecto
del rnisrr:?o ia suspensidn de la licencia de operaci.ones de la Hidroeléctrica, contrario a ello no tiere
sentido la proteccidn canstitucional por los agravios que se denuncian.

Fundamento mi voto en los articulos: 2, 5, 44, 46, 66, 68, 203,204 y 205 de (a Constitucidon de la

Republica de Guatemala; §,10, 12, 39, 42, v 43 de la Ley de Amparo, Exhibicidon Personal y

Constitucional{dad;ﬁl, 83, 141y 143 defa Ley del Or:ga_guiénjo Judicial,
ya "
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VOTO - RAZONADO CON
VERONICA GARCIA MOLI
JUSTICIA

Seficres magistrados con o
otorgamiento del amparo iden
por la mayoria de ustedes, dj
1. Que a pesar que el rel
Ministerio de Energia
antes de otorgar la

- S e
it et ST, (B

2017/

CURRENTE DE LA MAGISTRADA SILVIA
NA, VOCAL OCTAVA DE CORTE SUPREMA DE

Ho respeto a ustedes manifiesto, que comparto el
tificado ut supra, pero difiero de la sentencia dictada
acuerdo con los siguientes argumentos:

acionado amparo fue otorgado a los amparistas, el
y Minas, como en otros casos a sabiendas de que
licencia de operaciones de cualguier enti'dad

exploradora y explotgdora de energia limpia o de metales, bajo su

responsabilidad debe
tribales, mediante
conformidad con la Cdg

el Convenio 189 de

ealizar la consulta a las comunidades indigenas o
el procedimiento y mecanismo adecuado de
nstitucion Politica de la Republica de Guatemala v

la Organizacion Internacional del Trabajo la
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Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas v, porqu_é:f :
funcionarios del Ministerio de Energia y Minas, deben velar por eL_ﬁéB el

al patrimonio natural, su conservacion, proteccion y mejoramlento

\9 c-"s‘a

- ?,-"1'1 .,
a favor del detrimento; a sabiendas de la proteccion especial que se N e T

tener con las tierras de comunidades indigenas que tradicionalmente
nuestros pueblos aborigenes han administrado (ariculos 64 y 67 de la
Constitucion Politica).

El articulo 22 de la Ley del Organismo Ejecutivo preceptua que "Los
Ministros tienen autoridad y competencia en toda la Republica para los
asuntos propics de su ramo, y soOn responsables de sus actos de
conformidad con la Constitucién Politica de |a Republica de Guatemala y
las leyes. "En esa razon, a sabkiendas de tal situacion al otorgar una
licencia para autorizar un proyecto hidroeléctrico, como en el presente
caso, a la entidad RENACE, se debe verificar si |a explotacion vy
aprovechémiento de los recursos naturales {rio Cahabén) pone en riesgo
la vida, la salud y la sconomia familiar de los habitantes indigenas que
viven y se sustentan con el producto del rio (peces, agua, etc. vy la flora'y
fauna que a su alrededor se producen naturalmente o por mano humana),
segun el argumento de la comunidad de San Pedro Carcha, que ya no
cuenta con suficiente agua para consumo humano y para riego de sus
plantaciones. Por otro lado, se ha puestc en riesgo la seguridad fisica y

emocional de las personas al confrontar a 10 habitantes de las

- comunidades con los personeros de la entidad.

Tl articulo 27 de la ley en cita expresa que los ministros son responsab!es
de"...m) Dictar los acuerdos, resoluciones, circulares y otras disposiciones
relacionadas con el despacho de los asuntos de su ramo, conforme 1a ley.
Al dtorgar la autorizacion de funciones de la entidad ya relacionada, se
hizo lo contrario, al no garantizar el Derecho de Consutta de fos
comunitanos, |
Por Ultimo, considero que al haberse otorgado el amparo no se previo el
alcance vy efecto de no suspender la operacion de ia hidroelectrica, porque
ademas, no se indicé un plazo para gue esta reaiice la consulta, lo cual
deja en libertad a la entidad y al Ministerio de realizarla en el tiempo que le
convenga a la entidad RENACE,'IO cual viclenta el derecho de los pueblos
indigenas a decidir sobre sus tierras ancestrales y medio ambiente y el
derecho de consulta.  Por otro lado, no consta gue se haya practicado

ninguna diligencia para comprobar los agravios manifestados ni los

—
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del Estadc es precisamente garantizar que se protejan esos‘gegéhos ¥
no poner en posibles riesgos a los comunitarios, lo cual podria haberse
compreobado con un estudio de impacto ambiental y si ya existe, se debid
verificar el estudio pero in situ, es decir, si &l consumo y la preduccion ha
fomentado el uso eficiente de los recursos y la energia y si la construccion
de infraestructura no ha dafado el medio ambiente. Silas operaciones de
la entidad han favorecido en una mejor calidad de vida para los habitantes
o bien, la ha deteriorado. |

De acuerdo con lo considerade, dejo constancia de mi voto razonado
concurrente, el cual debe ser notificado junto a la resolucion que o origina.
CONSTE. Guatemala, 10 de abril de 2019, Tdo.: 2018, omitase.

2017, léase. )
ot

Garcia Molin,
MAGISTRADA VOCAL OCTAVO
CORTE SURREMA DE JUSTICIA
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