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Resumen

Por mandato del “Convenio 169” de la OIT y de la “Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas”, ambos instrumentos ratificados por Bolivia, es
obligacién del Estado boliviano consultar a los pueblos indigenas cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente, asimismo
para la formulacién, aplicacidon y evaluaciéon de los planes, programas y proyectos de

desarrollo nacional y regional que los involucre a ellos y a su territorio, y toda vez que se
pretenda “emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los
recursos existentes en sus tierras. Este ensayo presenta los resultados de la investigacién
realizada sobre el marco constitucional del derecho a la consulta de los pueblos indigenas —
incluyendo los instrumentos internacionales que rigen en esta materia e integran el bloque de
constitucionalidad—, la legislacidn de desarrollo y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
boliviano sobre el tema, abordada esta ultima con enfoque
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. -
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The right to consultation of indigenous peoples,
the Constitutional Court and the TIPNIS

Abstract

As mandated by the ILO “Convention 169” and the “Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples,” both instruments ratified by Bolivia, it is the Bolivian state’s obligation to consult
indigenous peoples, whenever legislative or administrative measures are foreseen and may
affect them directly. Likewise the formulation, implementation and evaluation of plans,
programs and projects of national and regional development that involves them and their
territory, and since it is intended to “undertake or permit any programs for the exploration
or exploitation of existing natural resources pertaining to their lands. This paper presents the
results of research conducted on the constitutional framework of the right to consultation of
indigenous peoples, including international instruments governing this area and integration
of the block of constitutionality, the implementing legislation and jurisprudence of the
Constitutional Court Bolivia on the topic.
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1. Introduccion

Este ensayo presenta los resultados de
la investigacion realizada sobre el marco
constitucional del derecho a la consulta
de los pueblos indigenas, la legislacion de
desarrollo y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional boliviano en la materia.

La presentacion de los hallazgos vy
conclusiones ha sido organizada en base a
los siguientes puntos:

1. Presentacion y comentarios breves
de las disposiciones constitucionales
relacionadas con el derecho a Ia
consulta previa, el Convenio 169 de la
OIT y la “Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas”, que, como se sabe,
integran el bloque de constitucionalidad
boliviano.

2. Enumeracién de la legislacion infra-
constitucional relacionada con el
derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, y

3. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Plurinacional.

2. Marco constitucional

Uno de los temas que registra los mayores
cambios e innovaciones en el texto
constitucional es, ni duda cabe, el de los
derechos de las “naciones y pueblos indigena
originario campesinos”(en adelante nos
referiremos a ellos como pueblos indigenas,
haciendo uso del apelativo utilizado
internacionalmente), campo este que
constituye, precisamente, el “objeto” de
regulacion del Convenio 169 de la OIT y de la
“Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas” (a partir
de aqui nos referiremos a estos instrumentos
como el Convenio y la Declaracion de
Naciones Unidas). La importante cantidad de
articulos de la Ley Fundamental relacionados
con este tema y el gran espectro de areas
cubiertas por ellos, muestran su centralidad

en el sistema axioldgico y en la sistematica
de la Constitucion. Veamos, primero, las
disposiciones supremas que sustentan
directamente el derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas y, después, otro
conjunto de mandatos constitucionales
relacionados con este derecho colectivo.

3 Fundamentos constitucionales del
derecho a la consulta previa

El derecho a la consulta de los pueblos
indigenas cuenta con una soélida plataforma
de sustento en las bases fundamentales del
Estado y en la Carta de Derechos y Garantias
(Primera Parte, Titulos | y IlI) desplegados
por la Constitucion boliviana, conforme se
desprende de la resefia siguiente:

a) Articulo 12. “Bolivia se funda —dice el
texto constitucional- en la pluralidad y
el pluralismo politico, economico, juridi-
co, cultural y lingliistico”. Es en esencia
una sociedad multicultural, asumida
como tal por la Constitucion, lo que da
lugar a que el Estado boliviano se con-
figure, ahora, como un Estado plurina-
cional comunitario, abriendo espacio
en su estructura a las diferentes nacio-
nes y pueblos indigenas,vale decir que
el modelo de Estado prevé su participa-
cion per se, por derecho propio.

b) El articulo 22 consagra la libre determi-
nacion de los pueblos indigenas, “que
consiste en su derecho a la autonomia,
al autogobierno, a su cultura, al recono-
cimiento de sus instituciones y a la con-
solidacion de sus entidades territoria-
les”. Este mandato otorga el fundamen-
to mayor al derecho a la consulta, dado
que encontrandose vigente la libre de-
terminacién de los pueblos originarios,
ninguna decisién estatal que afecte a su
territorio, intereses o derechos puede
ser adoptada sin dialogar con ellos.

c) Articulo 5. Esta disposicién recono-
ce cardcter oficial a los idiomas de los
pueblos indigenas y establece la obliga-
cion de los 6rganos estatales de utilizar,
en sus actividades, el castellano y el
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d)

idioma del o de los pueblos indigenas
respectivos. La consulta, por tanto, no
puede sino satisfacer esta obligacion.

El articulo 9establece los fines y funcio-
nes esenciales del Estado, incluyendo
entre éstos la obligacion de “garantizar
[...] la proteccion e igual dignidad de
las personas, las naciones, los pueblos
y las comunidades, y fomentar el res-
peto mutuo y el didlogo intracultural,
intercultural y plurilingtie”(numeral 2).
Estd claro que no puede existir respeto
mutuo, ni didlogo intercultural, sin con-
sultar con los pueblos indigenas cada
vez que algun drgano estatal pretenda
adoptar una decisidn relacionada con
ellos.

La incorporacion del Convenio 169 y
de la Declaracion de las Naciones Uni-
das al bloque de constitucionalidad se
encuentra sancionada en los articu-
los 13.1V, 256, 257.1 y 410.ll, que, ar-
monicamente, instruyen la vigencia y
aplicacién preferente de los tratados
y convenios internacionales sobre de-
rechos humanos ratificados por el Es-
tado boliviano, situacion en la que se
encuentran, como es sabido, ambos
instrumentos.

El articulo 30 (paragrafo Il, numeral 15)
es el que consagra, especificamente, el
derecho de los pueblos indigenas “a ser
consultados mediante procedimientos
apropiados, y en particular a través de
sus instituciones, cada vez que se pre-
vean medidas legislativas o administra-
tivas susceptibles de afectarles”. El tex-
to constitucional manda ademas que
“se respetard y garantizard el derecho
a la consulta previa obligatoria, realiza-
da por el Estado, de buena fe y concer-
tada, respecto a la explotacion de los
recursos naturales no renovables en el
territorio que habitan” los pueblos in-
digenas. Es innegable que la redaccidn
de este texto se basa en las previsiones
del Convenio y de la Declaracion de las
Naciones Unidas, pero es también evi-
dente que no abarca todas las materias
qgue deben ser consultadas, ni coincide

g)

h)

completamente en el sefialamiento de
las caracteristicas de la consulta a los
pueblos indigenas, como veremos un
poco mas adelante.

El articulo 98.1, a tiempo de sentar el
régimen de las culturas, determina otra
vez que el Estado Plurinacional Comu-
nitario se asienta y es expresion de la
diversidad cultural del pais, razéon por
la que “la interculturalidad es el instru-
mento para la cohesion y la convivencia
armonica y equilibrada entre todos los
pueblos y naciones. La interculturalidad
—concluye el texto constitucional- ten-
drd lugar con respeto a las diferencias
y en igualdad de condiciones”. Este y
no otro es el marco ético de la consulta
previa a los pueblos indigenas: el dia-
logo intercultural basado en igualdad
de condiciones, que supone sobre todo
informacién oportuna, y en el respeto a
las diferencias.

En el campo de la explotacién de re-
cursos naturales, el articulo 352 es ta-
xativo cuando dispone que “laconsulta
tendrd lugar respetando [las] normas y
procedimientos propios” de los pueblos
indigenas.

Y el articulo 403 que, sin dejar resquicio
para la duda, liga el derecho a la consul-
ta previa con el territorio indigena, con-
cebido éste como una entidad multidi-
mensional. Conviene transcribir aqui la
disposicion completa:

Articulo 403

Se reconoce la integralidad del territorio
indigena originario campesino, que in-
cluye el derecho a la tierra, al uso y apro-
vechamiento exclusivo de los recursos
naturales renovables en las condiciones
determinadas por la ley; a la consulta
previa e informada y a la participacion
en los beneficios por la explotacion de
los recursos naturales no renovables
que se encuentran en sus territorios;
la facultad de aplicar sus normas pro-
pias, administrados por sus estructu-
ras de representacion y la definicion de

o B
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su desarrollo de acuerdo a sus criterios
culturales y principios de convivencia ar-
monica con la naturaleza. Los territorios
indigena originario campesinos podrdn
estar compuestos por comunidades.

Il. El territorio indigena originario campe-
sino comprende dreas de produccion,
dreas de aprovechamiento y conserva-
cion de los recursos naturales y espa-
cios de reproduccion social, espiritual
y cultural. La ley establecerd el procedi-
miento para el reconocimiento de estos
derechos.

En suma, la consulta previa a los pueblos
indigenas, en Bolivia, cuenta con el sustento
directo de, cuando menos, los doce articulos
de la Constitucion que acabamos de citar y
comentar (articulos 192, 29, 5, 9,13.1V, 256,
257.1, 410.11, 30.11.15, 98.1, 352 y 403),a los
que debe afiadirse un bloque de un ndmero
aun mas grande de disposiciones conexas,
como veremos en seguida. No cabe duda
que se trata de un extraordinario y soélido
soporte constitucional.

Antes de continuar debe explicarse por qué
el articulo 30.11.15, lo mismo que el 403, no
abarcan todas las materias, ni coinciden del
todo con el Convenio 169 y la Declaracion
de las Naciones Unidas en la enumeracion
de las caracteristicas de la consulta. Segun
estos instrumentos internacionales, tres son
las materias principales en las que el Estado
tiene la obligacion de consultar a los pueblos
indigenas:i) “cadavezquese prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente” [articulos 6.1.a) del
Convenio y 19 de la Declaracidn], ii) “en la
formulacidn, aplicacién y evaluacién de los
planes, programas” y proyectos de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente [articulos 7.1 del Convenio y
32.2 de la Declaracidn] vy iii) toda vez que se
pretenda “emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacidn de los
recursos existentes en sus tierras” [articulos

15 del Convenio y 32 de la Declaracién]®.
De estas tres materias, el articulo 30.11.15
de la Constitucion menciona sélo dos:
cuando se prevean medidas legislativas o
administrativas y en los casos de explotacidon
de los recursos naturales no renovables en
los territorios indigenas, dejando de lado
la prospeccién de recursos naturales y la
formulacidn, aplicacién y evaluacién de los
planes, programas y proyectos de desarrollo.
élmplicard esto que en Bolivia no deben
realizarse consultas en estos asuntos? Por
supuesto que no, ya que tanto el Convenio
como la Declaraciéon de las Naciones Unidas
integran el bloque de constitucionalidad en
este campo, siendo sus disposiciones, por
tanto, de cumplimiento obligatorio.

Y ¢écudles deben ser las caracteristicas de
la consulta? En criterio del Convenio y la
Declaracion de las Naciones Unidas, ocho
atributos deben rodear a los procesos de
consulta:

i debe realizarse mediante
procedimientos apropiados,

ii. a través de las instituciones
representativas de los pueblos
indigenas,

iii. debe acomodarse a las circunstancias
prevalentes,

iv. el drgano estatal debe cooperar con
los sujetos colectivos de la consulta,

V. la consulta debe
interferencias  ni
ninguna naturaleza,

vi. debe primar la buena fe entre las
partes,

ser libre, sin
presiones de

vii. previa a la adopcion de las medidas
legislativas o administrativas, a la
formulacién y aprobacién del plan,
programa o proyecto de desarrollo
y antes de emprender o autorizar
cualquier proyecto de explotacién de
recursos naturales,

viii. debe ser informada, es decir que el

1 Decimos aqui “materias principales” porque, ademas de estas tres,
los instrumentos internacionales incluyen otras, en el drea de la
educacidn, la salud, el uso de los territorios indigenas para fines
militares, etc. Todos estos otros ambitos pueden ser subsumidos,
empero, dentro de la nocién de “medidas administrativas”.
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Estado debe transferir a los pueblos
indigenas oportunamente toda la
informaciéon de la medida, plan,
programa o proyecto.

¢Estan contempladas estas caracteristicas
en la Constitucion boliviana?, si, aunque con
algunas particularidades y un aditamento.
Mientras la Declaracién de Naciones
Unidas habla de la obligacion del Estado
de “cooperar de buena fe” con los pueblos
indigenas, la Norma Suprema utiliza la
férmula de consulta concertada. Por otro
lado, la obligatoriedad de la consulta se
encuentra presente en los dos instrumentos
internacionales en términos implicitos, en
tanto que el articulo 30.1.15 de la Ley Mdxima
boliviana lo exige en términos explicitos. Y en
tercer lugar, el articulo 352 de la Constitucion
incluye la obligacion de respetar “las normas
y procedimientos propios” de los pueblos
indigenas, formula que no aparece, al menos
en esos términos, en el Convenio, ni en la
Declaracion.

3.1 Disposiciones  constitucionales

conexas

La Constitucidon boliviana contiene varias
otras disposiciones conexas a los articulos
anteriores, que dan mayor sustento a los
derechos de los pueblos indigenas, en
general, y a la consulta previa, en particular.
Una relacion de esos mandatos, quizas no
exhaustiva, seria la siguiente:

a) Articulo 3, que define en términos he-
terodoxos a la “nacion boliviana”, in-
cluyendo entre sus componentes a las
“naciones y pueblos indigena origina-
rio campesinos”, con la aclaracion de
que, ademas, son parte del “pueblo bo-
liviano”. Esta vision de la nacién y del
pueblo enriquece la lectura boliviana
del principio de la soberania populary
otorga cimientos al doble régimen que
ampara a los pueblos indigenas: titu-
lares de los derechos que amparan al
conjunto de los miembros de la nacidn
boliviana y, al mismo tiempo, titulares
de los derechos colectivos, especiales,

b)

c)

d)

e)

de los grupos étnicos desarrollados a
partir del Convenio 169 de la OIT.

El articulo 8 contiene los principios éti-
co-morales de la sociedad plural y el
sistema axioldgico que orienta al Esta-
do, entre cuyos componentes figuran
los valores de la inclusién, dignidad,
respeto, igualdad de oportunidades y
equidad social en la participacion, to-
dos vinculados a las caracteristicas de
la consulta previa.

En sintonia con el doble régimen de
derechos de los pueblos indigenas
debe leerse la obligacion del Estado
de garantizar “a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion al-
guna, el libre y eficaz ejercicio de los
derechos establecidos en [la] Constitu-
cion, las leyes y los tratados internacio-
nales de derechos humanos” (articulo
14.11).

Las regulaciones del articulo 26.11.4,
estdn relacionadas a la obligacién es-
tatal de canalizar las consultas a través
de los representantes de los pueblos
indigenas, y lo estdan de dos maneras:
el derecho a la consulta previa no es
sino una expresién del derecho a la
participacion, en el régimen general,
pero en la normativa particular de los
grupos étnicos debe respetarse “la
eleccion, designacion y nominacion
directa de los representantes de las
naciones y pueblos indigena originario
campesinos, de acuerdo con sus nor-
mas y procedimientos propios”.

Por mandato del articulo 32 el “pue-
blo afroboliviano” goza también de los
derechos reconocidos a los pueblos
indigenas, entre ellos el de la consulta
previa.

No requiere de demostracion alguna el
afirmar que la tematica del medio am-
biente es absoluta y directamente con-
comitante con el derecho a la consulta
previa, por lo que el articulo 33 erige
el paraguas en este campo cuando es-
tablece que “las personas tienen dere-
cho a un medio ambiente saludable,
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protegido y equilibrado” y que el ejer-
cicio de este derecho debe permitirles
“a los individuos y colectividades de las
presentes y futuras generaciones, ade-
mds de otros seres vivos, desarrollarse
de manera normal y permanente”.

j)

este articulo y los que le siguen entre-
gan el marco general de la participa-
cién de los pueblos indigenas.

La Constitucion, el Convenio 169 y la
Declaraciéon de las Naciones Unidas
prestan especial atencion a la rela-

g) La consulta previa a los pueblos indi- cién entre los pueblos indigenas y su
genas es, desde su materialidad, un territorio, concepcién que adquiere su
mecanismo eficaz para proteger otros maxima expresién en la determinacion
derechos de los pueblos indigenas, del articulo 269.1 de inscribir a los te-
entre ellos el derecho a la propiedad rritorios indigenas en la organizacion
de la tierra, el que se encuentra con- territorial del Estado y entre los esce-
sagrado, en tanto norma general, en el narios de la autonomia (articulo 291).
articulo 56.1, que, sin asomo de duda, )  Entre los principios que rigen la or-

", ;

reconoce que “toda persona tiene de- ganizacién territorial vy las entidades
recho a la propiedad privada individual territoriales auténomas destacan, en
o colectiva, siempre que ésta cumpla lo que a nuestro tema hace, los del

L SN
una f‘{”C’O” 505"7/_- Mas adelan.te, en autogobierno y la preexistencia de los
el régimen de la tierra y el territorio, pueblos indigenas, vinculados, eviden-
e§lte dere'cho adquiere mayor concre- temente, a los rasgos distintivos de la
cion gracias al reconocimiento y pro- consulta previa (ver el articulo 270).
teccién estatales (articulos 393 y 394. , - ,

. ( y " ) El Capitulo Séptimo. Titulo I, de la Ter-
lll), especialmente en el caso de “la Ny .

. . . cera Parte de la Constitucion contiene
propiedad comunitaria o colectiva, que el régimen de la autonomia indigena o
comprende —dice esta Ultima disposi- . v .

g L S autogobierno en “gjercicio de la libre
cién— el territorio indigena originario ., ..

. » . determinacion” de los pueblos indige-
campesino, las comunidades intercul- nas, a ejercerse conforme “a sus nor-
turales originarias y de las comunida- AT .

., mas, instituciones, autoridades y pro-
des campesinas”. - ” , .
) cedimientos”. Esta claro que estas dis-

h)  Elderecho a la consulta previa, confor- posiciones otorgan una base material
me vimos en el subtitulo anterior, se aun mas reforzada al derecho a la con-
encuentra consagrado en la Constitu- sulta en el dmbito de las autonomias
cién y viene reforzado por el Convenio indigenas (ver articulos 289 a 296).

y la Declaracion de las Naciones Uni- N
m) El derecho a la consulta previa tiene,

das, en consecuencia, le es aplicable
del todo el articulo 109.1, cuyo texto
dice: “Todos los derechos reconocidos
en la Constitucion son directamente
aplicables y gozan de iguales garan-
tias para su proteccion”; dicho de otro
modo, tiene vigencia absoluta y actual.

El articulo 241 y los siguientes que in-
tegran el Titulo VI, se ocupan de los
derechos a la participacion y control
social que asiste a todas y todos los
bolivianos; derechos que, lo dijimos
parrafos atras, resultan conexos al
ejercicio de la consulta previa, que en
si mismo no es sino una expresion del
derecho a la participacion. Asi pues,

asimismo, una dimensidn econdmica y
productiva, especialmente cuando se
trata de la explotacion de los recursos
naturales que existen en los territorios
de los pueblos indigenas, de manera
gue su conexion con la organizacidn
del Estado es innegable. Asi, el articu-
lo 306, paragrafos Il y I, incorpora la
economia comunitaria de los pueblos
indigenas en el modelo econémico plu-
ral, dandole asi otro vuelo al derecho a
la consulta, en cuyo campo de conno-
taciones debera incorporarse el dificil
tema del derecho preferente, dado
que el Estado esta reatado al mandato
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n)

o)

p)

q)

de proteger y promoverla organizacion
econdmica comunitaria(articulo 307)
y a la obligacién de respetar y garan-
tizar “la propiedad individual y colec-
tiva sobre la tierra” en tanto soporte
material de los recursos naturales y de
fomentar y promocionar “el drea co-
munitaria de la economia como alter-
nativa solidaria en el drea rural y urba-
na”(articulo 311.11, numerales 2 y 6).

En todo caso -dice la Constitu-
cién—"para eliminar la pobreza y la
exclusion social y econdmica, para el
logro del vivir bien en sus multiples di-
mensiones” el Estado debe velar por-
que la organizacién econémica haga
posible una “generacion del producto
social en el marco del respeto de los
derechos individuales, asi como de los
derechos de los pueblos y las naciones”
indigenas, destacando, en lo que a no-
sotros hace, la consulta previa (articu-
lo 313.1).

En gran parte de los paises, uno de los
debates abiertos es el referido a si la
titularidad del derecho a la consulta
es exclusiva de los pueblos indigenas,
pues bien, dos articulos de la Constitu-
cién boliviana parecen abrir el ejerci-
cio del derecho a toda la poblacion: el
articulo 343 en el ambito de la gestidon
ambiental, y el articulo 352 en relacidn
a la explotacion de recursos naturales
en determinados territorios, distintos
a los grupos étnicos. Recuérdese que
este Ultimo articulo es el que funda
también el derecho a la consulta pre-
via de los pueblos indigenas.

Del mismo modo, el articulo 353 am-
plia el acceso equitativo a los benefi-
cios del aprovechamiento de los recur-
sos naturales al conjunto del pueblo
boliviano, sin olvidar, empero, la espe-
cificidad de los pueblos indigenas. En
el régimen internacional del derecho
a la consulta el acceso a los beneficios
es uno de los temas que requieren de
consenso y/o acuerdo.

El articulo 405.4 que asocia el desa-

rrollo rural integral sustentable, entre
otras ideas fuerza, a la “significacion y
el respeto de las comunidades indige-
na originario campesinas en todas las
dimensiones de su vida”.

La relacién anterior demuestra que suman
alrededor de treinta los articulos supremos
que, total o parcialmente, se encuentran
relacionados con el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas. Se trata, sin
lugar a dudas, de una generosa cobertura
constitucional para el tema.

4. Legislacion infra-constitucional
relacionada con el derecho a la
consulta previa

Pese a que el Convenio 169 de la OIT fue
aprobado por el Congreso boliviano el afio
1991, en la legislacidn infra-constitucional
se encuentran pocas referencias al
derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas. Veamos en orden cronoldgico
estas disposiciones legales.

4.1. La Ley 1.257, promulgada el 11 de julio
de 1991, que aprueba el Convenio 169
de la OIT. El punto de partida, por tan-
to, para cualquier disposicidn y analisis
posterior es este: 11 de julio de 1991.

4.2

La Ley del Medio Ambiente, N2 1.333
de 27 de abril de 1992, aprobada, en
consecuencia, apenas nueve meses y
medio después de la convalidacion del
Convenio. No obstante que la materia
de esta ley se encuentra intimamente
relacionada con la consulta previa a
los pueblos indigenas, no contiene re-
ferencia alguna al ejercicio de este de-
recho, lo que es mas, no visualiza a los
pueblos indigenas como actores colec-
tivos en la tematica, por lo que no debe
extrafiar que, a lo largo de sus 118 ar-
ticulos, los mencione sélo en dos pasa-
jes: en el articulo 64, salvando la com-
patibilidad de la declaratoria de area
protegida con la existencia de pueblos
indigenas en los territorios afectados,
y en el articulo 78, que establece la
obligacién del Estado de garantizar, por
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un lado, la participacién de las comu-
nidades tradicionales “en los procesos
del desarrollosostenible y uso racional
de los recursos naturales renovables”,
y por otro, el rescate, “difusion y utili-
zacion de los conocimientos sobre uso
y manejo de recursos naturalescon la
participacion directa de las comunida-
des tradicionales y pueblos indigenas”.
Esto es, en suma, todo lo que ofrece la
Ley 1.333 sobre nuestro tema.

Algo mas de tres afios y medio después, el 8
de diciembre de 1995, se emitié el Decreto
Supremo 24.176 aprobando la normativa
reglamentaria de la Ley del Medio Ambiente,
integrada por seis reglamentos, entre ellos el
Reglamento General de Gestion Ambiental
(RGGA) y el Reglamento de Prevencion
y Control Ambiental (RPCA) resultando
este Ultimo el especifico en relacién a los
instrumentos de la gestion ambiental.
Ninguno de estos seis instrumentos juridicos
ubica a los pueblos indigenas como sujeto de
las consultas sociales, limitdndose a regular
la “participacion ciudadana” en los procesos
de gestién ambiental, en general, y en los
procesos de decisidon particular, relativos a
proyectos, obras o actividades concretas vy
a través de los instrumentos como la ficha
ambiental, el estudio de impacto ambiental
y otros.

El Titulo VII del RPCA es el que establece
las reglas de la participacion ciudadana,
concebida éstaprioritariamente en términos
de ejercicio potestativo de los derechos a la
informacion y a emitir opinion (podrd, dice
el texto), antes que de vigencia del derecho
a la consulta. Unicamente el articulo 162
de este Reglamento establece la obligacidon
del representante legal de la empresa o
entidadresponsable de laimplementacion del
proyecto, obra o actividad, privada o publica,
de efectuar una consulta con la poblacién
cuando existan impactos (negativos se
entiende) a considerarse en un “Estudio de
Evaluacién de Impacto Ambiental” (EEIA). Si
la obligacién no fue cumplida en la fase de la

evaluacion—continua el articulo—la Autoridad
Ambiental debe someter el EEIA a consulta
publica. Por su parte, también el Titulo VII
del RGGA (articulos 72 a 85) se ocupa de la
“participacién ciudadana” y lo hace con la
misma orientacién, remitiendo, lo que es
mas, algunos aspectos procedimentales al
RPCA.

Si bien es cierto que el citado articulo
162 cubre, en sus efectos, a los pueblos
indigenas cuando sus tierras y territorio
sean el escenario de las actividades objeto
de la consulta, es asimismo innegable
que esos escenarios de participacion
popular no fueron pensados en funcidn
del Convenio 169. En definitiva, ademas de
actualizar sus disposiciones al nuevo marco
constitucional, la Ley 1.333 requiere ser
complementada con regulaciones sobre el
derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas.

4.3. La Ley de Hidrocarburos, N2 3.058 del7
de mayo de 2005, contiene un régimen
detallado de apropiacion del Convenio
169 y de la consulta previa a los pue-
blos indigenas. Se trata de la primera
ley boliviana que busca la vigencia real
del Convenio, desarrollando para ello
un conjunto de disposiciones sustanti-
vas y operativas. El Titulo VII de la ley
se ocupa del tema a través de cuatro
capitulos:

e Capitulol, articulos 114 a 118, dedicados
a regular los “derechos a la consulta y
participacion” de los pueblos indigenas.

e Capitulo I, articulos 119 y 120, cuya
misién consiste en fijar las reglas
relativas a las “compensaciones e
indemnizaciones”.

e El Capitulo Il se ocupa de la proteccidn
delos “sitios sagrados y dreas de especial
valor natural y cultural”, dedicandole a
ello los siguientes siete articulos (121 a
127),y

e El Capitulo IV, con un solo articulo,
relacionado con las servidumbres.
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Dejando de lado algunas particularidades
dellenguaje®, es de interés directo el primer
capitulo, cuyas cinco cldusulas delinean, con
nitidez, la obligacidn del Estado de consultar
conlos pueblosindigenas “de manera previa,
obligatoria y oportuna” cuando se pretenda
desarrollar en su territorio cualquier
actividad hidrocarburifera(articulo 114). En
funcién de este mandato macro, el texto
legal establece como caracteristicas de la
consulta:

i. Labuena fe de las partes intervinientes,

ii. Basada en los principios de “veracidad,
transparencia, informacion y oportuni-
dad”,

Procedimientos apropiados y acordes
con las circunstancias y caracteristicas
de cada pueblo indigena,

El objetivo es el de determinar en qué
medida serian afectados los derechos e
intereses del o de los pueblos indigenas,

v. Lafinalidad: llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento del pueblo indigena,
y el cumplimiento obligatorio de las
decisiones resultantes del proceso de
consulta.

El lenguaje utilizado por la Ley de
Hidrocarburos es, a todas luces, el del
Convenio 169, o directamente inspirado en
éste. Pero no se limita a la reproduccion de
las determinaciones de este instrumento
internacional, sino que avanza hacia ciertas
reglas operativas, ordenando que la consulta
debe realizarse en dos momentos: a) antes
de “la licitacion, autorizacion, contratacion,
convocatoria y aprobacion de las medidas,
obras o proyectos hidrocarburiferos, siendo
condicion necesaria para ello”, y b) antes de
la aprobacion del EEIA, el que, en el caso de
los pueblos indigenas, debera ser siempre el
de mayor alcance previsto en la Ley 1.333 y
su Reglamento(ver el articulo 115 de la Ley
de Hidrocarburos).

La Ley identifica también a la autoridad
competente para llevar adelante la

2 La Ley habla, por ejemplo, de “pueblos campesinos, indigenas y
originarios”.

consulta, a las partes intervinientes e
incluso laautorizacion al Estado, en términos
optativos, para promover un proceso de
conciliacién en los casos en que el didlogo
no fuese fructifero(articulos 116 a 118).
Pero, hay algo mas en la Ley, en el Titulo
VI, abocado a la tematica medio ambiental,
se crean “Comités de Monitoreo Socio-
Ambiental” para cada actividad, obra o
proyecto de hidrocarburos, con participacion
de representantes de los pueblos indigenas
(articulo 131).

Asi, las disposiciones de la Ley de
Hidrocarburos, N2 3.058, dejan entrever
una clara voluntad politica de viabilizar la
aplicacién practica del Convenio 169 y del
derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas, naturalmente en el ambito de la
exploracion y explotacion de hidrocarburos.
Voluntad politica que, pocos menos de dos
afios después se tradujo en el “Reglamento
de Consulta y Participacion para actividades
hidrocarburiferas”, aprobado por intermedio
del Decreto Supremo 29.033, de 16 de
febrero de 2007, que soportd ya importantes
modificaciones en funcion de la experiencia
practica acumulada. Los ajustes al
Reglamento fueron introducidos a través del
Decreto Supremo 29.124, emitido en 9 de
mayo de 2007, y el Decreto 29.574, de fecha
21 de mayo de 2008.

4.4. Leydel Régimen Electoral, promulgada
el 30 de junio de 2010 y publicada con
el nimero 026. En este instrumento
juridico se encuentran un articulo del
todo pertinente y otro impreciso y par-
cialmente inconstitucional:

KD

< El articulo 4, inciso i), inscribe
el derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas entre
los derechos politicos, como
corresponde, dado que se trata
de una expresion particular del
derecho a la participacion.

< EnelTitulo Il (Democracia directay
participativa), Capitulo IV(Consulta

K
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previa) de la Ley se lee el siguiente
texto:

Articulo 39. (ALCANCE). La Consulta Previa es
un mecanismo constitucional de democracia
directa y participativa, convocada por el
Estado Plurinacional de forma obligatoria
con anterioridad a la toma de decisiones
respecto a la realizacion de proyectos, obras
o actividades relativas a la explotacion de
recursos naturales. La poblacion involucrada
participard de forma libre, previa e
informada.

En el caso de la participacion de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos, la
consulta tendrd lugar respetando sus normas
y procedimientos propios.

Las conclusiones, acuerdos o decisiones
tomadas en el marco de la consulta previa
no tienen cardcter vinculante, pero deberdn
ser considerados por las autoridades y
representantes en los niveles de decision que
corresponda.

Este articulo dos anomalias

innegables:

registra

1. Restringe la consulta al ambito de la ex-
plotacion de los recursos naturales. Ello
se debe a que, en realidad, repite la dis-
posicidn del articulo 352 de la Constitu-
cién, olvidandose que el también consti-
tucional articulo 30.11.15 habilita el pro-
cedimiento para los casos de adopcidn
de medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectar directamente a
los pueblos indigenas y, al mismo tiem-
po, pierde de vista que el Convenio 169
y la Declaracién de las Naciones Unidas
prevén varios otros campos de consulta,
entre ellos la formulacién, aprobacion y
ejecucioén de planes, programas y proyec-
tos de desarrollo.

2. El texto transcrito contiene, asimismo,
una disposiciéon francamente inconstitu-
cional: determina que las conclusiones,
acuerdos o decisiones tomadas en el
marco de la consulta “no tienen cardcter

vinculante”, si ello fuera asi, cabe pre-
guntarse ¢écudl es entonces la finalidad
de la consulta? Tanto el Convenio como
la Declaracidn de Naciones Unidas sefa-
lan, una y otra vez, que el propdsito de
la consulta apunta a obtener el consen-
timiento del sujeto colectivo consultado
para la ejecucién del tema sometido a
consulta o, en defecto de este, lograr un
acuerdo que satisfaga las demandas de
las comunidades indigenas, de manera
que el articulo 39 de la Ley del Régimen
Electoral, sencillamente, va en contra del
espiritu de la consulta previa, consagra-
do en el bloque de constitucionalidad.
En el fondo, este articulo peca por con-
fundir la ausencia de poder veto de los
sujetos consultados —exceptuando tres
casos que serdn mencionan paginas ade-
lante®*— con la fuerza vinculante de los
acuerdos a los que se arribe en el proce-
so de la consulta.

No cabe duda: el articulo 39 de la Ley del
Régimen Electoral debe ser radicalmente
modificado, ampliando hasta donde
corresponda los dmbitos y materias de la
consulta y reelaborando su ultimo parrafo
para restituir el caracter obligatorio de
los acuerdos y, si se creyese conveniente,
introduciendo la inexistencia del poder de
veto, salvo los tres casos ya mencionados.

2.1. La Ley de Mineria y Metalurgia, N° 535,
de 28 de mayo de 2014. Esta ley dedica
su Titulo VI a la consulta previa, restrin-
giéndola notoriamente a la suscripcion
de contratos administrativos mineros
“susceptibles de afectar directamente”
los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, al mismo tiempo que taxati-
vamente excluye de la consulta la pros-
peccién y exploracién de yacimientos
minerales, lo que implica una colisidén
frontal con los articulos 15 del Conve-
nio 169 y 32 de la Declaracion de las
Naciones Unidas.

Esta ley, en general, tiene una orientacion

3 Ver el punto 3.1, inciso e).
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contraria a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, expresada en: i) reduc-
cién del derecho a la participacidon en los
beneficios de los sujetos de las consultas al
régimen regalitario Unicamente (v. articulo
19), ii) estrechez y rigidez de los canales de
expresion de los pueblos indigenas, iii) con-
version de la consulta en un proceso formal,
y otros factores.

2.2. Decreto Supremo 2.195, de 26 de no-
viembre de 2014, que “establece un
mecanismo para la asignacion porcen-
tual de la compensacion financiera por
impactos socio ambientales de las acti-
vidades, obras o proyectos hidrocarbu-
riferos, cuando se desarrollen en Terri-
torios Indigena Originario Campesinos
— TIOCs, tierras comunales, indigenas o
campesinas”. Este decreto adolece de
un problema de fondo y otro de forma:
en el fondo, desconoce que la compen-
sacion a los pueblos indigenas, y por
tanto su cuantia, es una de las conse-
cuencias de la consulta previa, por lo
que no cabe pre establecer porcenta-
jes de compensacién, y el problema de
forma es que este decreto, implicando
afectaciondirecta a los derechos de los
pueblos indigenas no fue consultado
con ellos, lo que entrafia inconstitucio-
nalidad inhabilitante.

5. Jurisprudencia constitucional

Dos sentencias del Tribunal Constitucional
Plurinacional definieron las lineas
jurisprudenciales centrales en la materia: las
SS.CC.2.003/2010-Ry1a0300/2012 (TIPNIS).
Veremos a continuacion los elementos
centrales de ambos fallos:

5.1. La Sentencia 2.003/2010-R fue pro-
nunciada por el Tribunal Constitucional
de la fase de transicion el 25 de octubre
de 2010, dentro del recurso de amparo
constitucional (hoy acciéon de amparo
constitucional) presentado por el Servi-
cio Departamental de Caminos (SEDE-
CA) de Tarija, contra los representantes
de la Asamblea del Pueblo Guarani

“ItikaGuasu”, por haber éstos interferi-
do en la ejecucién de un convenio de
la entidad accionante con la empresa
PETROSUR SRL para el uso de cierta
infraestructura ubicada en el territorio
indigena. La Resolucién de la jueza de
garantias (provincia O’Connor de Tarija)
concedio el amparo solicitado.

El fundamento IIl.5 de la sentencia estd
dedicado al analisis del “derecho a Ia
consulta previa en las normas del bloque
de constitucionalidad”, cuyos renglones
hacen pie en el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de Naciones Unidas y los
articulos 30.1.15 y 403 de la Constitucion
Politica del Estado, y en base a ellos define
las lineas jurisprudenciales resumidas a
continuacion:

a) El Convenio 169 y la Declaracion de
Naciones Unidas son parte del bloque
de constitucionalidad, debido a que
fueron ratificados por el Estado boli-

viano (ver pagina 18 de la sentencia).

La consulta debe realizarse de buena
fe, de manera apropiada a las circuns-
tancias y a través de las instituciones
representativas de los pueblos indige-
nas (pag. 15).

b)

La consulta procede en los siguientes
casos:

<)

i. “Antes de adoptar o aplicar leyes
o medidas que puedan afectar
directamente a los pueblos
indigenas (arts. 6.1 del Convenio
169, 19 de la Declaracion de las
Naciones Unidas]...], 30.11.15 CPE)”;

ii. “Antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte sus tierras o
territorios y otros recursos (art.
32.2. de la Declaracion de las
Naciones Unidas...)”;

iii. “Antes de autorizar o emprender

cualquier programa de prospeccion

o explotacion de los recursos

naturales que se encuentren en

las tierras donde habitan pueblos
indigenas (arts. 15.2 del Convenio
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169, 32.2. de la Declaracion de las
Naciones Unidas [...], 30.15 y 403
de la CPE); y,

iv. Antes de utilizar las tierras
o territorios indigenas para
actividades militares (art. 30 de
la Declaracion de las Naciones
Unidas)”. (Ver pagina 15 de
la sentencia. Las negrillas vy
subrayados son nuestros).

En esta linea jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional incurre en dos imprecisiones:
primera, en el caso i. de aplicacién de la
consulta, la Declaracion de la Naciones Unidas
dice que el didlogo debe realizarse“antes
de adoptar y aplicar” medidas legislativas
y administrativas®}, y no, como indica
el maximo juez constitucional, “antes
de adoptar o aplicar”, vale decir que su
temporalidad debe ser, siempre, anterior
a la adopcion de la medida, y de ninguna
manera podria darse la consulta antes de
la aplicacion, pero después de la adopcidn,
que es a donde puede conducir la lectura del
Tribunal Constitucional.

La segunda imprecision radica en la
reduccion de la cantidad de casos en los que,
obligatoriamente, procede la consulta previa
a los pueblos indigenas. Definitivamente, los
cuatro casos sefialados por el Tribunalno son
los Unicos en los que deben implementarse
procesos consultivos, sino también en los
casos descritos en los articulos 2, 4, 7, 16, 17,
22 y 27 del Convenio 169 y en varios otros
mencionados en al menos seis articulos
de la Declaracion de las Naciones Unidas
(salvando los que repiten al Convenio, revisar
las clausulas 10, 15, 17.2, 29, 31.2, 36 y 38).

d) La finalidad de la consulta previa
es la de lograr un acuerdo con el o
los pueblos indigenas o su consen-
timiento libre, previo e informado.

e) La finalidad es el consentimiento,
pero éste no implica poder de veto,
salvo en tres casos:

4 Verelarticulo 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas.

i. “Traslados de las tierras que ocupan y
su reubicacion (arts. 16.2 del Convenio
169 y 10 de la Declaracion de las
Naciones Unidas....)";

ii. “Almacenamiento o eliminacion de
materiales peligrosos en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas
(art. 29 de la Declaracion)”, y

iii. “Cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala
que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio” (CIDH, Sentencia en el

caso Saramaka vs. Surinam).

f) Por ultimo, el Tribunal Constitucional
deja dicho que en determinados ca-
sos, cuando se adopta una decisidon
susceptible de afectar directamente
a un pueblo indigena, sin haber rea-
lizado la necesaria consulta previa, el
cumplimiento ex-post de la omisidon
subsana el defecto y restituye lega-
lidad y legitimidad a la decision en
cuestiéon (ver el parrafo tercero de la
pag. 18).

Corresponde aclarar aqui que, a decir
verdad, esta Ultima linea interpretativa no
se encuentra delineada del todo en esta
sentencia, lo que, empero, si parece suceder
en el segundo fallo, conforme veremos mas
adelante.

Con los razonamientos anteriores, ademas
de otros componentes doctrinales, el
Tribunal Constitucional fallé revocando la
resolucion de la jueza, bajo el supuesto que
el SEDECA de Tarija debia llevar adelante la
consulta previa para garantizar la vigencia
plena del convenio suscrito con PETROSUR,
y entre otras decisiones, exhorté al Organo
Ejecutivo Nacional a “efectivizar el derecho a
la consulta de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, de conformidad a los
fundamentos” de la propia sentencia.

5.2. Sentencia 0300/2012 (TIPNIS),
fechada en 18 de junio de 2012.Fue
emitida en el marco de dos acciones
de inconstitucionalidad abstracta
planteadas por:
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1. Los diputados Miguel A. Ruiz Mo-
rales y Zonia Guardia M., solicitan-
do la eliminacién de la Ley 180, de
“Proteccion del TIPNIS”, promul-
gada el 24 de octubre de 2011, y

2. Los diputados FabianYaksic F. y
Marcela Revollo Q., quienes de-
mandaron la anulacién de la ma-
yoria de los articulos de la Ley 222
(“Consulta a los pueblos indigenas
del TPNIS”).Las dos leyes impug-
nadas se adjuntan a este docu-
mento en anexo>?.

Interesa aqui prestar atencion a los
fundamentos IIl.3, 1ll.4 (especialmente
el 1l.4.1) y 1.5 con los que el Tribunal
Constitucional Plurinacional justifica sus
decisiones®.

El fundamento 1ll.3 se ocupa de poner
en tapete la temdtica del territorio de
los pueblos indigenas y de las intimas
relaciones de éstos con su base material;
importantisima cuestion que, dicho sea de
paso, no se encontraba en discusion, ni lo
estd actualmente. Pues bien, el parrafo final
de este apartado de la sentencia, a la letra,
dice:

En conclusion, el derecho al territorio
inherente a las naciones y pueblos indigenas
conlleva a otros derechos de cardcter
colectivo, que estdn ligados a éste por su
propia naturaleza juridica, es decir, este
derecho implica la obligacion del propio
Estado a respetar tales territorios al grado
de que si existe la necesidad de explotacion
de un recurso natural no renovable o la
realizacion de un proyecto, o mega proyecto,
de necesidad general, como la construccion
de una hidroeléctrica o una carretera,
dentro de territorios pertenecientes a un
determinado pueblo indigena, o a varios
pueblos originarios, el Estado estd obligado

5 Los textos completos de las leyes 180y 222, materia de la Sentencia
0300/2012 (TIPNIS), se encuentran en el anexo de este ensayo.

6 Estos fundamentos se encuentran a partir de la pagina 24 de la
sentencia. En adelante nos referiremos al Tribunal Constitucional
Plurinacional usando su sigla: TCP.

a efectuar una consulta de cardcter previo a
la realizacion del proyecto, y naturalmente, al
comienzo de las obras dentro del territorio
indigena, el no hacerlo de esa manera
genera una vulneracion a los derechos de los
pueblos indigenas al derecho de la consulta,
taly como se verd en el siguiente fundamento
juridico.(pag. 28, las negrillas y subrayados
son nuestros).

Antes de llegar a esta conclusion, es decir
que la consulta en el caso de megaproyectos,
como una carretera, debe realizarse “al
comienzo de las obras dentro del territorio
indigena”, el TCP reflexiond sobre varias
disposiciones de la Constitucion Politica
del Estado, el Convenio 169 de la OIT y la
Declaracion de las Naciones Unidas, ninguna
de la cuales, empero, respalda el criterio de
las y los magistrados bolivianos, quienes,
con intencion o sin ella, abren el debate
sobre como debe entenderse lo previo de la
consulta o cuan previa debe ser ella.

El parrafo transcrito de la sentencia, sin
embargo, contiene también un elemento
positivo: la identificacién de la carretera
como “mega proyecto” y su subordinacién a
la consulta previa cuando afecta un territorio
indigena. Esta lectura viene influida por la
sentencia de la Corte Interamericana en el
caso del pueblo Saramaka contra el Estado
de Surinam, como veremos mas adelante.
En todo caso, el parrafo resulta revelador del
pensamiento intimo de las y los magistrados
que suscribieron la Sentencia 0300/2012
(TIPNIS), en ambos sentidos: negativo y
positivo.

El fundamento I1ll.4 estd dedicado al
“derecho a la consulta previa en las normas
del bloque de constitucionalidad y la
jurisprudencia internacional”*, tarea en la
que fueron glosados los articulos 30.11.15 y
403 de la Constitucion;las clausulas 6.1, 6.2
y 15.2 del Convenio 169 de la OIT, referidos
—como se recordard—a las caracteristicas de
la consulta y a su aplicacién toda vez que

7  Ver péginas 28 y siguientes de la sentencia.
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se pretenda adoptar medidas legislativas
y administrativas, y cuando se prevea
la explotacion de recursos naturales en
territorios indigenas, asicomo la Declaracion
de las Naciones Unidas, poniendo énfasis en
sus articulos 19 y 32. En este apartado se
transcriben también extensos parrafos de
la Sentencia Constitucional 2.003/2010-R,
incluidas las dos imprecisiones analizadas
paginas atras.

Recuérdese que es en este fallo, ahora
reproducido, que el TCP le hace decir al
articulo 19 de la Declaraciéon de Naciones
Unidas que los Estados deben celebrar
consultas “antes de adoptar o aplicar
medidas legislativas y administrativas”,
a sabiendas de que el texto original,
en realidad, dice “antes de adoptar y
aplicar” (v. pag. 30 de la sentencia que
venimos comentando). Al respecto, resulta
estratégico destacar quemientras el cambio
deslizado por el “maximo intérprete de la
Constitucidon” en la Sentencia 2.003/2010-R
tuvo connotaciones practicamente inocuas
en el contexto social y politico, no sucede lo
mismo conlas implicancias de su repeticidn
en el contexto de la Sentencia 0300/2012
(TIPNIS). Estd claro que en este segundo
momento, la versidn del “antes de adoptar o
aplicar” casa perfectamente con aquello de
realizar la consulta “al comienzo de las obras
dentro del territorio indigena”, es decir,
antes de aplicar, pero después de adoptar.
Sin embargo, esta claro también que ambas
lecturas del Tribunal son equivocas.

Volviendo a la reseia del segundo fallo,
debe rescatarse el hecho de que con la
reproduccidn de la Sentencia 2.003/2010-
R el supremo juez constitucional
reposiciona las caracteristicas y finalidad
de la consulta a los pueblos indigenas. Asi,
por segunda vez, en directa consonancia
con los instrumentos internacionales,
el TCP establece que la consulta debe
ser realizada de buena fe por las partes
intervinientes, de manera apropiada a
las circunstancias y por intermedio de las
instituciones representativas de los pueblos
indigenas®. Ratifica también el criterio de

55 ldem pég. 29.

que la finalidad de la consulta es lograr el
consentimiento libre e informado del sujeto
colectivo consultado o celebrar un acuerdo
con él. No esta demas sefialar aqui que
en estos aspectos el criterio de las y los
magistrados del Tribunal es absolutamente
correcto, en la medida en que repiten las
formulas del Convenio y de la Declaracion
de Naciones Unidas.

No obstante, quienes redactaron el
texto de la Sentencia 0300/2012 no se
percataron que al reproducir el articulo
32.2 de la Declaracion de Naciones Unidas
para fundamentar las caracteristicas y
oportunidad de la consulta previa, al mismo
tiempo, se estaban desautorizando a si
mismos en esa arbitraria interpretacion de
asociar la consulta “al comienzo de las obras
dentro del territorio indigena”, dado que el
mandato de la Declaracidn es inequivoco en
sus alcances:

“Articulo 32

2. los Estados celebrardn consultas y
cooperardn de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus
propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos...”

Definitivamente, la consulta debe llevarse
a cabo antes de aprobar el proyecto, y de
ninguna manera “al comienzo de las obras
dentro del territorio indigena”. No resulta
facil entender la légica de las y los miembros
del TCP cuando introdujeron afirmaciones
como ésta en la Sentencia 0300/2012. Pero,
sigamos con la resefia de ésta.

Después de reposicionar las caracteristicas de
la consulta y recordar que tiene por finalidad
el logro del consentimiento, el fundamento
.4 reafirma también que los pueblos
indigenas, salvo en tres casos particulares,
no cuentan con poder de veto sobre el
objeto de la consulta (medidas legislativas,
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administrativas, planes, programas,
proyectos, etc.). Dicho en lenguaje del TCP:
el consentimiento es la finalidad, “pero no
un derecho en si mismo” (v. pag. 31). En
esto el maximo intérprete de la Constitucion
boliviano tiene razén, ya que ese es el
alcance que, undnimemente, le asignan a la
consulta el Convenio 169 y la Declaracién de
las Naciones Unidas, lo que ha sido asimismo
ratificado por la jurisprudencia internacional.

Dicho lo anterior, la Sentencia pasa a
enumerar las tres excepciones en las que la
aplicacién practica del objeto de la consulta
requiere, como requisito sine qua non, del
consentimiento de los pueblos indigenas,
y lo hace reproduciendo el texto del fallo
2.003/2010-R en los términos siguientes:

“1. Traslados de las tierras que ocupan y su
reubicacion (arts. 16.2 del Convenio 169 y
10 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas)

2. Almacenamiento o eliminacion de
materiales peligrosos en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas (art. 29
de la Declaracion).

A los dos supuestos anotados —continla
el TCP- debe afadirse un tercero, que fue
establecido jurisprudencialmente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, en el
que reconocio el derecho al consentimiento
‘(...) cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversion a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro del territorio...” de los
pueblos indigenas.

Unos cuantos parrafos mas abajo, la
Sentencia 0300/2012 no deja margen de
duda alguna cuando determina que:

“Conforme a lo anotado, para implementar
los proyectos de los tres supuestos antes
sefalados, se debe obtener el consentimiento
de los pueblos indigenas, lo que significa que
en dichos casos los pueblos tienen la potestad
de vetar el proyecto; en los demds casos

cuando la consulta se desarrolla de buena
fe, con métodos e informacion apropiada,
los pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la elaboracion del proyecto,
debiendo el Estado actuar bajo mdrgenes
de razonabilidad”. (v. pag. 31. Las negrillas y
subrayado de esta y la anterior transcripcion
son nuestras).

Comparese ahora este ultimo parrafo con
el del fundamento 1l1.3 reproducido paginas
atras®®: el TCP denomina megaproyecto (v.
gr. una hidroeléctrica, un camino) a lo que la
Corte Interamericana alude como “planes de
desarrollo o de inversion a gran escala”, no
obstante de ello, mientras en el fundamento
I11.3 se asocia la consulta al inicio de las obras,
etapa posterior a la aprobacién del proyecto
0 proyectos, en esta Ultima apreciacion
los pueblos indigenas no sdélo “tienen
derecho a participar en la elaboracion del
proyecto”, sino que, por tratarse de un
megaproyecto, tendrian potestad de veto, si
el emprendimiento amenazase con un gran
impacto sobre su territorio.

Continuando con el andlisis de |la
jurisprudencia establecida por el TCP en la
Sentencia 0300/2012 merece destacarse
que nuestro maximo juez constitucional,
acertadamente, decidié adoptar las reglas
fijadas por la Corte Constitucional de
Colombia®” para la aplicacién de la consulta
previa a los pueblos indigenas; reglas
resumidas en su Sentencia T-129/2011,
emitida el 3 de marzo de 2011 dentro
de la Accién de Tutela planteada por el
representante del pueblo Embera-Katio
contra el Estado colombiano por haber
dispuesto éste la construccion de una
carretera que, parcialmente, afectaria a su
territorio sin haberse realizado la consulta
previa. Son once reglas colombianas
adoptadas por el TCP y reproducidas in-
extenso en la pagina 32 de la sentencia, de las

8  Ver pagina 14 de este documento.

9 Decimos acertadamente porque es conocida la orientacién pro-
gresista de la Corte Constitucional colombiana, asi como la inter-
pretacién expansiva, bajo el principio pro homine, que hace de los
contenidos del Convenio 169 y de la Declaraciéon de las Naciones
Unidas.
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cuales nos vemos obligados a reproducir la iii,
iv, v y viii por entrafiar ellas contradicciones
con la dptica del TCP:

“(iii) No se admiten procedimientos que
no cumplan con los requisitos esenciales de
los procesos de consulta previa, es decir,
asimilar la consulta previa a meros tramites
administrativos, reuniones informativas o
actuaciones afines.

(iv) Es necesario establecer relaciones
de comunicacion efectiva basadas en el
principio de buena fe, en las que se ponderen
las circunstancias especificas de cada grupo
y la importancia para este del territorio y sus
recursos.

(v) Es obligatorio que no se fije un
término unico para materializar el proceso de
consulta y la busqueda del consentimiento,
sino que dicho término se adopte bajo una
estrategia de enfoque diferencial conforme
a las particularidades del grupo étnico y
sus costumbres. En especial en la etapa de
factibilidad o planificacion del proyecto y no
en el instante previo a la ejecucion del mismo.

(viii) Es obligatoria la busqueda del
consentimiento libre, previo e informado.
Las comunidades podrdn determinar la
alternativa menos lesiva en aquellos casos
en los cuales la intervencion: (a) implique el
trasladoodesplazamientodelascomunidades
por el proceso, la obra o la actividad; (b) esté
relacionado con el almacenamiento o
vertimiento de desechos toxicos en las
tierras étnicas; y/o (c) representen un alto
impacto social, cultural y ambiental en una
comunidad étnica, que conlleve a poner en
riesgo la existencia de la misma”.

Estas reglas, especialmente la quinta,
demuestran que, en relacion con el
momento de la consulta, los criterios de la
Corte colombiana contradicen el punto de
vista del TCP, puesto que para el supremo
juez constitucional de Bogota el didlogo
intercultural debe producirse “en la etapa de
factibilidad o planificacion del proyecto” y no

al comienzo de las obras, como postulan las
y los magistrados bolivianos. Uno no puede
dejar de preguntarse en este punto: écomo
pensara el TCP que su criterio concilia con
el de la Corte de Colombia? Naturalmente,
no se tiene respuesta a la mano para esta
interrogante.

En el fundamento 111.4.1, cuya mision es la
de esclarecer el “alcance de la consulta y sus
elementos constitutivos” (pagina 34 in fine) el
TCP avanza en la precision de algunos de los
conceptos propios de ambas dimensiones:
el alcance y los elementos constitutivos.
Conviene, pues, hacer una apretadisima
presentacion de las consideraciones alli
desarrolladas en torno a la naturaleza previa,
informada y de buena fe de la consulta, y
de la necesidad de “un clima de confianza
mutua entre las partes”.

a) Previa. El TCP define en los siguientes
términos este atributo: “la consulta
debe ser anterior a la ejecucion del
proyecto, plan, medida o acto que afecte
los derechos de los pueblos indigenas o
antes de la aprobacion de la ley u otra
norma que también pueda afectarles”,
“es decir —continda lineas adelante el
Tribunal- antes de aprobar cualquier
proyecto que afecta a sus tierras o
territorio o recursos” (cfr. pag. 35).

Tal parece que el maximo intérprete de la
Constituciéon no pudo sino ceder ante las
irrebatibles disposiciones del Convenio vy
de la Declaracion de Naciones Unidas y
ante los argumentos de la jurisprudencia
internacional (abordados parrafos atras) v,
por ello, desechar, por la via de una flagrante
contradiccién, el criterio de que la consulta
procedia “al comienzo de las obras dentro
del territorio indigena” expuesto en su
fundamento III.3. Debe asumirse, por tanto,
que la definicién de “previa” del fundamento
I11.4.1 es la vélida y la que debe considerarse
parte de la linea jurisprudencial sentada por
el TCP.
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No obstante de ello, a rengldn seguido, las
y los magistrados suscriben una afirmacion
polémica. Si la consulta no se realizase en los
términos que acabamos de seialar,

“.. pues de no ser previa, efectivamente
existe una afectacion a los derechos de los
pueblos indigenas que, en su caso podrd
ser denunciada a través de las acciones de
defensa previstas en la Constitucion Politica
del Estado, concretamente a través de la
accion popular”. “Sin embargo —sostiene
el Tribunal- se debe aclarar que, cuando
se subsana la omision inicial y, por ejemplo
se lleva adelante la consulta, o se emite
una ley disponiendo se efectue la misma en
cumplimiento de la Constitucion y las normas
internacionales sobre derechos humanos,
dicha norma no puede ser considerada
inconstitucional o contraria al bloque de
constitucionalidad, pues si bien no es previa
y, por lo mismo, existio —como se tiene dicho—
una lesion a los derechos de los pueblos
indigenas; empero, con esa norma se estd
dando efectividad a un derecho colectivo —
aunque sea tardiamente—".

Con esta afirmacion, adosada a la definicion
del caracter previo de la consulta, el TCP
erige una peligrosa doctrina que autoriza
la aprobacidn de medidas legislativas,
administrativas, planes, proyectos, etc. sin el
respaldo de la necesaria consulta previa, bajo
el supuesto de que, ante el reclamo de los
afectados, la omisiéon puede ser subsanada
ex-post. En el fondo, la lectura del TCP
implica una flexibilizacién in extremis de la
obligacidn estatal de respetar el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas y de
organizar esos procesos de participacién con
la anticipacion necesaria.

Cabe recordar aqui que este peculiar criterio
del TCP fue asumido ya en la Sentencia
2.003/2010-R%8, pero sin la centralidad y
el poder definitorio que adquiere en este
fallo. Por ello, tal parece que el supremo
intérprete de la Constitucion, en el ambito

10 Ver el parrafo tres de la pagina 18 de la sentencia.

del derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, viene construyendo
la doctrina de la subsanacion ex-post,
innegablemente contraria a la teleologia
de este derecho, delineada en el Convenio
169 y en la Declaracion de las Naciones
Unidas, y reafirmada en la jurisprudencia
internacional.

Queda en pie, sin embargo, una duda: équé
debe hacerse cuando se presenta alguin caso
en que se omitio la consulta previa? Primero,
tratarlo como lo que es, una excepcion,
extraordinaria por tanto. No haber asumido
asi lo sucedido en la tramitacién de las
leyes 180 y 222 es uno de los defectos de la
Sentencia 0300/2012, en cuya sistematica
interna lo excepcionalesta adosado a la
definicion principal de lo “previo”, y sin
calificarlocomo extraordinarioy, por tanto, no
repetible. De esas manera, lo que hace el TCP
es introducir un sesgo a la concepcion de la
consulta previa, expresado en esta maleable
tesis de la subsanacién ex-post. En segundo
lugar, constatada la excepcionalidad de un
caso, que no debe, ni puede ser, sinénimo
de designio deliberado, lo recomendable
seria anular todo cuanto sea eliminable de
las decisiones y acciones avanzadas sin el
cumplimiento de la obligacién estatal de la
consulta, bajo el principio de proteccion del
bien mayor, retrotrayendo los hechos al punto
en que puedan ejercerse adecuadamente los
derechos fundamentales de participacién y
de consulta previa de los pueblos indigenas.

b) Informada. Para precisar lo que debe
entenderse por consulta informada,
el TCP acude nuevamente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
para cuyos miembros una consulta
tiene ese caracter cuando los pueblos
indigenas tienen “..conocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que
acepten el plan de desarrollo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria...” (CIDH. Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28




Carlos Bohrt Irahola Publicacion de la Carrera de Derecho Instituto
REVISTA JURIDICA DERECHO

ISSN 2413 - 2810, Volumen 2. N2 3 Julio — Diciembre, 2015, pp. 59 - 82

de Investigaciones y Seminarios
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

4 7

de noviembre de 2007. Serie C N°. 172,
parr. 133).

Porello, “elcardcterinformado de la consulta—
continta el TCP-se conecta con la obligacion
de llevar a cabo estudios de impacto social y
ambiental con cardcter previo a la ejecucion
de planes de desarrollo o inversion o de
concesiones extractivas susceptibles de
afectar a los pueblos indigenas...”. En suma,
implica “comunicacion constante entre las
partes” que intervienen en el proceso del
didlogo intercultural (v. pag. 36).

c) Buena fe. Esta caracteristica definitoria
de la consulta, para el TCP, esta vincula-
da con otros dos caracteres de la misma:
con la finalidad de la consulta, es decir,
lograr el consentimiento para la ejecu-
cién de la medida, accidn, politica, plan
o proyecto, de un lado, y de otro lado,
implica ausencia de cualquier forma de
coercion sobre las comunidades indige-
nas y de acciones estatales dirigidas a
resquebrajar la cohesién social e insti-
tucional del sujeto o sujetos colectivos
consultados. Este enfoque de la buena
fe, el TCP lo sustenta en las dos citas que
transcribimos a continuacion:

«... el Relator Especial de la ONU, sostiene
que los términos de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los pueblos Indigenas “..sugieren que se
hace mds hincapié en que las consultas
sean negociaciones en procura de acuerdos
mutuamente aceptables y se celebren antes
de la adopcion de las decisiones sobre las
medidas propuestas, y no consultas con el
cardcter de mecanismos para proporcionar
a los pueblos indigenas informacion sobre
decisiones que ya se han adoptado o estdn en
proceso de adoptarse, sin permitirles influir
verdaderamente en el proceso de adopcidn
de decisiones” (ONU — Consejo de Derechos
Humanos — Informe del Relator Especial sobre
la_situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de
julio de 2009, pdrr. 46)». (v. pags. 37 - 38. El

subrayado es nuestro).

Nadie dudara, seguramente, que el punto
de vista de James Anaya es correcto. No
lo hace tampoco el TCP, pero no resulta
entendible como compatibiliza el Tribunal
boliviano su tesis de la subsanacién ex-post
con el enfoque del Relator Especial, quien,
conforme se destaca en el subrayado, opina
que no son aceptables consultas meramente
informativas sobre decisiones ya adoptadas.

La segunda cita del TCP se origina en la
Comisién  Interamericana de Derecho
Humanos, organismo para el cual:

“La buena fe también es incompatible
con prdcticas tales como los intentos de
desintegracion de la cohesion social de
las comunidades afectadas, sea a través
de la corrupcion de los lideres comunales
o del establecimiento de liderazgos
paralelos, sea a través de negociaciones con
miembros individuales de las comunidades
que son contrarias a los estdndares
internacionales (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, OEA, Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, 2010, p. 123)”. (v.
pag. 38. El subrayado es del TCP).

Estesegundotexto, contodasucontundencia,
se explica por si mismo y, al mismo tiempo,
resulta notoria su familiaridad con los
sucesos registrados en el TIPNIS. Debe
asumirse, por tanto, que su inclusion en la
Sentencia 0300/2012 (TIPNIS) no es fruto de
la casualidad.

d) Clima de confianza mutua entre las
partes. Este factor dimana del hecho de
gue la consulta previa es, intimamente,
undidlogointerculturalamigable.éComo
debe construirse este clima favorable?
Para contestar esta pregunta el TCP
apela una vez mas al Relator Especial de
la ONU, quien opina que “para lograr un
clima de confianza y respeto muto, el
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procedimiento consultivo en si debe ser
resultado _del consenso, y en _muchos
casos los procedimientos de consulta no
son efectivos ni gozan de la confianza
de los pueblos indigenas porque los
pueblos indigenas no son _incluidos
debidamente en las deliberaciones que
dan lugar a la definicién y aplicaciéon de
los procedimientos de consulta...”. (v.
pag. 38. Las negrillas y el subrayado son

del original).

Con el respaldo del Relator Especial, el
Tribunal concluye con el siguiente mandato:

“

en el caso boliviano, la Constitucion
Politica del Estado hace hincapié en que la
consulta ademds de ser previa, obligatoria,
libre e informada y de buena fe, deba
ser concertada, pues precisamente, los
procedimientos, los sujetos que intervendrdn
y el contenido mismo de la consulta, deben
ser pactados con cardcter previo entre el
Estado y los pueblos indigenas”. (pag. 38. El
subrayado es nuestro).

Esta es una directriz del TCP de cumplimiento
obligatorio erga omnes, es decir en todos los
procesos de consulta previa que se organicen
de aqui en adelante, y resulta absolutamente
vinculante en el caso concreto que dio lugar
a la Sentencia 0300/2012.

6. Fundamento IlII.5. Analisis de las
acciones de inconstitucionalidad
planteadas

I.5.1. Inconstitucionalidad de Ila Ley
180. Respecto a esta ley, el juicio de
constitucionalidad desarrollado por el TCP
enlaza los siguientes términos, presentados
esquemadticamente:

a) Al establecer la intangibilidad del TPNIS,
la Ley 180 amenaza afectar a los pueblos
indigenas que habitan en él y que, al
mismo tiempo, son propietarios del
territorio, por tanto esta leydebid ser
objeto de una consulta previa antes de
ser aprobada.

b) Empero, la consultano se realizd, fue

omitida.

c¢) No obstante, este hecho “no debe ni
puede evitar el derecho colectivo de
los pueblos y naciones indigenas a
pronunciarse, ya sea por su aprobacion
o rechazo a dicha medida legislativa,
mediante la implementacion de un
proceso de consulta libre concertada
e informada, en el que se dard una
respuesta positiva o negativa respecto al
objeto” de dicha ley.

d) “.. la Ley 180, -por efecto de la Ley
222-, no puede ser materializada de
manera inmediata, ya que sus efectos se
encuentran supeditados, a la realizacion
de la consulta”. De manera que

e) “..enlos hechos, el contenido de la Ley
180, es decir sus elementos dispositivos,
serdn definidos dentro del proceso
consultivo a realizarse al cumplimiento
dela Ley 222”.

f) YelTCPcierralacadenaderazonamientos
afirmando que“si tomamos en cuenta
que la consulta previa es un derecho
colectivo fundamental, irrenunciable,
inherente a los pueblos indigenas,
cuyo nucleo esencial obliga al Estado
a_realizarla _bajo los pardmetros
establecidos en la presente Sentencia,
concluimos que la _aplicacion de los
efectos juridicos de la Ley 180, estdn
supeditados a los resultados de la
consulta a realizarse, que determinard
si_la_intangibilidad es o no _aplicable
al_TIPNIS, y los alcances de la_misma
producto _de la_concertacion _entre los
pueblos indigenas y el Estado”. (v. pags.
40 —41. El subrayado es nuestro).

Todo ello —concluyen los magistrados—,
reforzadoporlaimposibilidaddequeelTribunal
se pronuncie sobre la constitucionalidad
de la intangibilidad(solicitada en el fondo
por los diputados accionantes), “determina
la improcedencia de Ila demanda de
inconstitucionalidad planteada respecto a los
arts. 1.1ll, 3y 4 de la Ley 180”.

7 B
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Este razonamiento del TCP se basa
en un supuesto:que la accién de
inconstitucionalidad procede Unicamente
contra normas materialmente vigentes
y no contra aquellas que, pese a estarlo
formalmente, no estarian siendo aplicadas
en la practica, ni lo serdn en adelante debido
a que su eficacia depende de otra norma.
Esta tesis se encuentra dibujada de cuerpo
entero en el fundamento 111.2.1, del cual se
transcriben las siguientes afirmaciones del
TCP:

“

la condicion para impugnar normas
consideradas inconstitucionales, es que las
mismas se encuentren vigentes o que su
contenido no hubiere sido modificado o su
validez no esté supeditada por otra norma
juridica o condicion; es decir, que no hayan sido
sustituidas o condicionadas en su contenido
esencial por otra norma juridica -de manera
explicita o tdcita; pues, atendiendo a la
finalidad de esta accion, que es precisamente
depurar el ordenamiento juridico de normas
consideradas inconstitucionales, no tendria
sentido pronunciarse sobre una, cuya eficacia
estd condicionada por otra norma posterior”.
(v. pag. 23. El subrayado es nuestro).

El texto prevé dos condiciones para la
impugnacién: a) que la norma esté vigente
o no haya sido modificada y b) que su
contenido o validez no estén supeditados
a otra norma posterior. Respecto a la
primera sélo cabe sefialar que, salvando
la posibilidad de un error descomunal, a
nadie que esté en su sano juicio se le puede
ocurrir demandar la inconstitucionalidad
de una norma que no se encuentre vigente
por haber sido eliminada o modificada,
pero si tal extremo sucediera, resultara en
todo caso facilmente desechable por ociosa,
que es lo que dispusieron, precisamente,
todas las sentencias constitucionales citadas
mas adelante por el TCP*°. En el dmbito
de la segunda condicion, es decir en el
caso de la impugnacién de normas cuyo
contenido o “validez no esté supeditado

11  Ver la pagina 52 de la Sentencia.

por otra norma juridica o condicion”, cabe
el anadlisis de dos escenarios posibles: el
primero, configurado por el imperio de la
fatalidad entre una y otra norma, entre la
condicionada y la condicionante, es decir que
los acontecimientos no podransino avanzar
hacia la realizaciéon inmediata de la norma
condicionante.En este escenario podria
reconocerse cierta consistencia a la tesis de la
imposibilidad deljuicio de constitucionalidad,
pero ellano alcanzarda despejar del
todo la duda sobre la subsistencia de la
inconstitucionalidad de la primera norma
cuando la realizaciéon de la segunda no la
elimina totalmente. ¢En casos como este,
habra que esperar a que ello suceda para
intentar la accién de inconstitucionalidad?
Pareciera que el TCP esta creando un nuevo
tipo de control de constitucionalidad, al
que podriamos denominar “condicionado y
diferido”.

El segundo escenario viene marcado porlano
aplicacién de lanorma condicionante, factible
de suceder por multiples razones;dado
este escenario ¢qué debe esperarse de las
disposiciones formalmente vigentes de
la norma condicionada, impugnadas por
inconstitucionales, sabiendo que mientras el
organo competente nodeclare suinvalidezlas
protege la presuncion de constitucionalidad?
Veamos esto en el caso del TIPNIS, équé debe
esperarse de las disposiciones de la Ley 180 si
la consulta convocada por la Ley 222, debido
a la elevada conflictividad social y politica,
no se lleva a cabo? La Ley 180, como lo ha
reconocido el TCP, es inconstitucional porque
declara intangible al territorio indigena
sin haberse consultado la medida con los
afectados, consecuentemente, la Sentencia
0300/2012 terminaria convalidando la
inconstitucionalidad de esta ley ya que
declard la improcedencia de la demanda de
los diputados nacionales. Asi, este segundo
escenario devela los fundamentos poco
sélidos del razonamiento del “maximo
intérprete de la Constitucion” boliviana.
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111.5.2. Inconstitucionalidad de la Ley 222.

En el caso de la Ley 222, la Sentencia
que venimos comentando  enjuicia
constitucionalmente cada uno de los
articulos impugnados.

a) _Respecto al articulo 12 de la Ley, que
fija como objeto de la ley la convoca-
toria a la consulta previa a los pueblos
indigenas del TIPNIS y el establecimien-
to del contenido y procedimientos del
proceso. El TCP considera que este arti-
culo no viola ninglin mandato constitu-
cional porque

“.. si bien es obligacion del Estado —en el

marco de la Constitucion Politica del Estado

y el Convenio 169 de la OIT- el realizar una

consulta previa cada vez que se prevean

medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectar a un pueblo indigena
originario campesino, ello no implica que
ante la omision de la consulta previa, esa
situacion siga soslaydndose en el tiempo,
al contrario, identificada dicha carencia, la
consulta como tal -independientemente de
que no hubiese sido previa- debe realizarse en
cuanto a la materializacion de un derecho de
dichos pueblos que precisamente responde
al alcance y finalidad de la consulta”. (v. pag.
42).

La tesis de que la omision de la consulta
previa no debe perdurar en el tiempo porque
entrafiaria la persistencia de la violacion
de los derechos de los pueblos indigenas
es correcta. Y lo es tanto que constituye, al
mismo tiempo, razén suficiente para que
el TCP disponga también la eliminacién o
suspension de todas las acciones y medidas
que integran el factum de la conculcacion
de los derechos hasta que se materialice
la consulta. Empero, el Tribunal opté por
declarar simplemente la constitucionalidad
de la Ley 222, como veremos a continuacion,
vale decir se orientd por la doctrina de la
subsanacidn ex-post.

b) Respecto a los articulos 1, segunda
parte,3, 4, inciso a), y 9 de la Ley 222,

que establecen el proceso y procedi-
miento de la consulta. Laevaluacién del
Tribunal de estos articulos se basa en la
siguiente cadena ldgica:

i. Elejercicio del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas
“conlleva a que su realizacion se
efectue en el marco del consenso
y de los procedimientos que el o
los mismos pueblos consultados
determinen, en base siempre, a su
cosmovision, costumbres y forma
de vida” (v. pag. 47. El subrayado es
nuestro).

ii. La relacion entre el Estado y las
comunidades indigenas debe ser
horizontal, entre iguales y marcada
por la concertacion.

Por ello, “el proceso, sus elementos,
los  procedimientos, plazos y
cronograma establecidos en los
arts. 1 en su segunda parte, 3,
4, inc.a), y 9 de la Ley 222, son
y deben ser concertados con las
naciones indigenas en el plano de la
igualdad, en la que no prevalezca ni
uno ni otro,[...] una interpretacion e
implementacion diferente generaria
una vulneracion de los derechos de
los pueblos indigenas, o en su caso
la inviabilidad de la consulta...” (v.
pag. 48. El subrayado es nuestro).

iv. “Por lo tanto —concluye el Tribunal—

los arts. 1 en su segunda parte, 3,

4 inc. a), y 9 son constitucionales
siemprey cuando suimplementacion

sea de acuerdo al marco juridico
constitucional y se desarrolle en base

alos principios de igualdad, de buena

fe, concertacion, transparencia y
flexibilidad que debe primar en la
relacion horizontal entre el Estado

y las naciones y pueblos indigenas
originarios campesinos”.(v. pag. 48).
Orientado con estas premisas,acertadas
desde todo punto de vista, el TCP podia
optar por una de dos vias: declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 4, inciso
a), y 9 de la Ley 222 porque implican fijacion

Kl
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unilateral, por parte del Estado, de los temasy
procedimiento de la consulta, o, segunda via,
supeditar la vigencia de esas disposiciones a
la concertacién ex-post entre el Estado y los
pueblos indigenas, via en la que se sentiria
la necesidad de reglas claras para el caso de
que el consenso no pueda materializarse. Es
obvio que el Tribunal optd por esta segunda
via, pero lo hizo sin sefialar la salida ante una
concertaciéon infructuosa, contribuyendo
asi al clima de incertidumbre dejado por la
parcial y cuestionada consulta llevada a cabo
con solo algunas comunidades del TIPNIS.
¢En qué situacion quedd la SCP 0300/2012
una vez que el gobierno sélo logro acuerdos
con las comunidades indigenas y campesinas
afines a éI? ¢los articulos 1, segunda
parte, 3, 4, inciso a), y 9 quedaron como
inconstitucionales, dado que no se cumplid
del todo el didlogo exitoso como condicién
de validez?

c) Sobrelos arts. 6y 7, cuya funcién es la de
establecer las obligacionesy atribuciones
de los organos estatales que participan
en el proceso de consulta, el TCP
recuerda que por mandato del articulo
30.11.15 de la Constitucion, concordante
con el Convenio 169, la realizacion de
la consulta previa es una obligacion
del Estado, que debe ser cumplida
respetando la horizontalidad y mediante
procedimientos adecuados previamente
concertados con los pueblos indigenas.
Con ese sustento, la Sentencia declara la
constitucionalidad de los articulos 6 y 7
de la Ley 222, condicionando, empero,
la vigencia del 6 a la celebracién de los
acuerdos procedimentales. Este ultimo
elemento abre la puerta para reproducir
aqui las dos interrogantes abiertas en el
punto anterior, vale decir preguntarnos
écual la situacion del articulo 6 de cara a
los forzados acuerdos conseguidos por el
gobierno con sélo sujetos afines a él, con
los que se llevé a cabo la consulta?

d) Y en relacién al articulo 8, que fija el
plazo para la consulta, el TCP hace notar
que esa disposicion fue eliminada por la
posterior Ley 240, por lo que se inhibe

de emitir juicio de constitucionalidad.
El razonamiento es correcto, pero
elude el problema de fondo, cudl es la
fijacidn unilateral, por parte del Estado,
de un plazo perentorio para la consulta
previa, violentando de ese modo todos
los presupuestos del didlogo. De suerte
que, siguiendo la ldgica utilizada en la
valoracion de las otras disposiciones
procedimentales, el TCP, con el poder que
le confieren los articulos 107.4y 108 de la
Ley 027 (Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional) estaba obligado a declarar
la inconstitucionalidad de la Ley 240, o
su constitucionalidad condicionada al
menos, pero, inexplicablemente, no dio
el paso, cuyas repercusiones estratégicas
se materializaron en la polémica consulta
llevada a cabo en el TIPNIS meses
después de la sentencia.

Con todos los insumos anteriores y antes de
ingresar a la parte resolutiva de la Sentencia
0300/2012 (TIPNIS), los maximos jueces
constitucionales bolivianos no encontraron
mejor clausula de cierre que la siguiente:

“Como coralario de todo lo explicado,
-dice el TCP- se concluye que el hecho
que la Ley 222, no tenga en si cardcter
previo, no es un fundamento para declarar
la inconstitucionalidad de dicha Ley, pues,
como se ha explicado reiteradamente, la
consulta, aun no sea previa, da efectividad
a un derecho de cardcter colectivo de las
naciones y pueblos indigenas...”. (v. pag. 53.
Las negrillas son del original).

Vale decir, la doctrina de la subsanacion
ex-post de cuerpo entero. Se entiende,
entonces, aunque no se compartan, total o
parcialmente, por qué las y los magistrados
del TCP decidieron emitir el fallo en los
siguientes términos:

1. Declarando improcedente la accidn
de inconstitucionalidad abstracta
formulada contra los articulos 1,

pardgrafo Ill, 3y 4 de la Ley 180.
2. Afirmando la constitucionalidad de los
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articulos 1, parte primera, y 7 de la Ley
222, es decir, validandola convocatoria
al proceso de consulta a los pueblos
indigenas del TIPNIS.

3. Proclamando la constitucionalidad
condicionada delos articulos 1,segunda
parte, 3, 4, inc. a), 6 y 9 de la Ley 222,
cuya vigencia quedd supeditada a
la concertacién entre el Estado y los
pueblos indigenas.

4. Declarando improcedente la
accion de inconstitucionalidad
abstracta formulada respecto al art. 8
de la Ley 222.

5. “Instando a los pueblos indigena
originario campesinos habitantes del
TIPNIS, a que en ejercicio de sus derechos
y con el objeto de materializar los
mismos, coadyuven con su participacion
a entablar un didlogo con el Estado, a
objeto de asumir los acuerdos necesarios
para efectivizar la consulta...”.

6. Exhortando a la Asamblea Legislativa
Plurinacional a coadyuvar en la
facilitacion de la concertacién y en la
configuracion posterior de los acuerdos
asumidos.

7. “El Organo Ejecutivo —dice en tono
imperativo el fallo—, en cumplimiento
de sus funciones constitucionales, y
en resguardo de los derechos de los
pueblos indigena originario campesinos,
debe propiciar y facilitar el didlogo
necesario con dichos pueblos, a objeto
de que a partir de la concertacion,
no sélo se desarrolle la consulta, sino
que se concreten todos los planes y
proyectos [aunque] no sean unicamente
de beneficio de dichos pueblos, sino
también los que involucran el interés
nacional”.

8. Y la Sentencia 0300/2012 (TIPNIS)
concluye con un anuncio previsor,
explicable Unicamente si se asume que
las y los magistrados del TCP estaban
conscientes de las condiciones politicas
adversas desatadas por la decisidon
gubernamental de construir la carretera
Villa Tunari — San Ignacio de Moxos. La

ultima determinacion dice:

“Ante el incumplimiento de los términos
desarrollados en la presente Sentencia,
referidos al proceso de consulta, se tendran
expeditas las acciones tutelares para activar
la justicia constitucional, en defensa de
los derechos fundamentales colectivos
inherentes a los pueblos indigenas”.

éIncumplimiento de parte de quién? Dado
que el TCP anuncia que estan disponibles
las “acciones tutelares para activar la
justicia constitucional”, mas propiamente
la Accion Popular, segin vimos paginas
atras, debe asumirse que los magistrados,
cuando adoptaron la octava decision,
estaban pensando en el incumplimiento
gubernamental. Queda asi identificado el
“objeto de estudio” de una investigacion
complementaria, consistente en la
adecuacién de la consulta llevada a cabo
en el TIPNIS meses después de la sentencia,
con los términos y condiciones definidos por
ésta.
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