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Resumen

Los Derechos de los pueblos indigenas en la actual Constitucion Politica del Estado se
encuentran como uno de los temas centrales de analisis debido a que el Estado Boliviano ha
reconocido varios tratados y convenios internacionales que versan sobre la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas fundamentalmente el derecho de la autodeterminacion de
los pueblos que se encuentra integramente relacionado con el derecho a la consulta previa que

es un derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas de poder decidir sobre medidas
judiciales, administrativas, cuando se vaya a realizar proyectos, obras o actividades dentro
de sus territorios, buscando de esta manera se busca proteger su integridad cultural, social
y econdmica y garantizar el derecho a la participacion y autodeterminacién de los pueblos.
La base de la consulta previa es el derecho a decidir sobre las prioridades que surgen en el
proceso de desarrollo en la formulacidn, aplicacidn y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional en los cuales sean susceptibles de afectacion.
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Essential components of prior consultation of indigenous
peoples as an instrument to ensure the right to self-

determination of people

Abstract

The Rights of Indigenous Peoples in the current Constitution of the State are one of the central
themes of analysis, because the Bolivian government has recognized several international treaties
and conventions that deal with the protection of the rights of indigenous peoples, fundamentally
right of self-determination of people, which is integrally related to the right to prior consultation.
The fundamental right of indigenous people is to decide on judicial and administrative matter,
when it comes to execution of projects, constructions or activities within their lands, seeking in this
way to protect its cultural, social and economic integrity and ensure the right to participation and
self-determination. The basis of the consultation is the right to decide on the priorities that emerge
from the process of development in the formulation, implementation and evaluation of plans and
programs for national and regional development, which are capable of involvement.
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1. Introduccidn

La consulta previa de los pueblos indigenas,
es uno de los mecanismo de participacién
de las comunidades y pueblos indigenas
que se encuentra reconocido en la actual
Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia el bloque de constitucionalidad,
la aplicacion preferente de los derechos
humanos mas favorables y la cldusula abierta
de derechos indigenas, que son los medios
que brindan la proteccién y tutela a las
comunidades indigenas en nuestro territorio
y la puesta en marcha de politicas publicas
para su defensa y aplicacion.

Los instrumentos internacionales del
Derecho de los Pueblos Indigenas, parten del
andlisis del concepto de la consulta previa,
entendiéndose como el proceso de didlogo
intracultural e intercultural concertado entre
el Estado y las Naciones y Pueblos Indigena
Originario ~ Campesinos, Comunidades
Interculturales y el Pueblo Afroboliviano,
sectores de nuestra sociedad susceptibles de
ser afectados directamente en sus derechos
colectivos.

La consulta previa, al ser un mecanismo de
participacion de los pueblos indigenas, es un
derecho constitucional colectivo y un proceso
de caracter publico especial y obligatorio
que debe realizarse previamente, siempre
que se vaya a adoptar, decidir o ejecutar
alguna medida administrativa o proyecto
publico o privado y legislativa, susceptible
de afectar directamente las formas de vida
de los Pueblos Indigenas en sus aspectos
territorial, ambiental, cultural, espiritual,
social, econdmico, de salud y otros aspectos
que incidan en su integridad étnica.

2. Identificacion de la problematica

El presente trabajo, nace de la necesidad
de conocer los componentes sustanciales
de los derechos de los pueblos indigenas,
que se encuentran incluidos en el marco
constitucional del Estado Plurinacional de
Bolivia y que en su esencia, protegen los

derechos civiles, politicos y colectivos de los
Pueblos Indigenas, entre ellos el derecho a
la autodeterminacion, que es el fundamento
de la libertad y la autonomia de los pueblos
tanto de caracter individual como colectivo;
y otorga a los pueblos el derecho y la libertad
de disponer de si misma, segin su propia
cultura su historia, costumbres y territorio.

En este sentido, la presente investigacion

plantea lo siguiente: ¢la  ausencia
de identificacion y la aplicacién de
los componentes sustanciales de Ia

consulta previa en las leyes de desarrollo
constitucional del Estado vulnera el derecho
de autodeterminacién de los pueblos
indigenas?

El enfoque de este trabajo es conocer desde
un punto de vista doctrinal, el instrumento
de la consulta previa de los pueblos
indigenas como un elemento fundamental
de la autodeterminacién de los pueblos.
Para ello, se estudia la normativa protectiva
internacional que dara al trabajo un espectro
amplio sobre los derechos objetivizados en la
consulta previa.

Desde el punto de vista juridico, el presente
trabajo tiene relevancia juridica por el
reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas en las constituciones
politicas de los Estados, otorgando garantias,
derechos fundamentales y reconociendo la
personalidad juridica individual o colectiva
siendo los pueblos indigenas sujetos de
derechosyobligacionesdentrodelos Estados.
El analisis del tema coadyuvard a otros
estudios que se realicen sobre la consulta
previa, dentro del Constitucionalismo
Comunitario.

3. Objetivos de la investigacion

2.1. Objetivo general

Identificar los componentes sustanciales de
la consulta previa de los pueblos indigenas
como instrumento para garantizar el derecho
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a la autodeterminacion de los pueblos.

2.2. Objetivo especificos

e Determinar los mecanismos de
participacion democratica de los pueblos
indigenas en el Estado Plurinacional de
Bolivia.

e I|dentificar las normas de proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas
aplicables en el ambito nacional e
internacional.

3. Hipotesis

“El marco constitucional actual del Estado
Plurinacional de Bolivia no permite la
correcta aplicacion de los componentes
sustanciales de la consulta previa, que es un
instrumento fundamental para garantizar
el derecho de la autodeterminacién de los
pueblos indigenas”.

CAPITULO I. ANALISIS DE LOS
INSTRUMENTOS NORMATIVOS
PROTECTIVOS INTERNACIONALES

1. CONVENIO N2 169 DE LA OIT

Las distintas acciones realizadas por la
Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en beneficio de los Pueblos Indigenas
y Tribales y la preocupacion por el Trabajo
forzado realizado por las comunidades
indigenas, dio origen a la adopcion del
Convenio N2 29 sobre el Trabajo Forzado
en 1930, que sirvid para la cooperacion y
adopcién de medidas para la creacion de
politicas para los Pueblos Indigenas.

Entre 1952 a 1972 bajo el liderazgo de la
OIT, se inicia el Programa Indigenista Andino
con la participacion de Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador; Perd y Venezuela,
realizado a favor de 250.000 indigenas.
Mientras tanto, la organizacion Internacional
del Trabajo realizé la publicacion del libro
sobre “Poblaciones Indigenas, condiciones de
Vida y Trabajo de las Poblaciones Aborigenes
en los Paises Independientes”.

Posteriormente, en 1957 se adopta el

Convenio N2 107 sobre las Poblaciones
Indigenas y Tribales, que fue ratificado por
27 paises. Finalmente, en 1989 se adopta
el Convenio N2 169 sobre “Los Pueblos
Indigenas y Tribales” por la Organizacion
Internacional del Trabajo®.

2. CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO DE 1994 (BOLIVIA)

La Constitucion Politica del Estado de 1994,
reconoce los Derechos de los pueblos
indigenas y ademas realiza la inclusion de
la diversidad de los pueblos indigenas de
tierras altas y bajas , sus usos, costumbres,
adquiridos por el transcurso del tiempo,
esencialmente acepta el reconocimiento del
indigena invisibilizado desde la conquista,
su derecho a la administracién de justicia
comunitaria , de acuerdo a los principios y
costumbres establecidos para la resolucion
de conflictos por los diferentes grupos
indigenas.

Articulo 1° Paragrafo primero “Bolivia,
libre, independiente, soberana, multiétnica
y pluricultural constituida en Republica
Unitaria, adopta para su gobierno la forma
democratica representativa y participativa,
fundada en la unién y la solidaridad de todos
los bolivianos”.

Articulo 171° Se reconocen, se respetan y
protegen en el marco de la Ley, los derechos
sociales, econdmicos y culturales de los
pueblosindigenas que habitan en el territorio
nacional, especialmente los relativos a sus
tierras comunitarias de origen, garantizando
el uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, a su identidad, valores,
lenguas, costumbres e instituciones®.

3. DECLARACION DE LAS NACIONES
UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS

Para la presente investigacion se abarca la

1 Organizacion Internacional del Trabajo (1994). Pueblos Indigenas
y Tribales: Guia para la aplicacién del convenio N2 169. (ed. 1994)
Ginebra. Suiza.

2 Republica de Bolivia (2004). Ley N° 2650. Constitucién Politica del
Estado, 13 de abril de 2004. Gaceta Oficial de Bolivia. Art. 1.
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tematica de la Consulta Previa de los Pueblos
indigenas se encuentran de manera clara y
precisa en el predmbulo de la Declaracidn
de las Naciones Unidas que se detalla a
continuacion:“Preocupada por el hecho
de los pueblos indigenas hayan sufrido
injusticias histéricas como resultado entre
otras, de la colonizacién y enajenacién de
sus tierras, territorios y recursos, lo que le ha
impedido ejercer, en particular, su derecho
de conformidad con sus propias necesidades
e intereses”.®?

Esta frase dentro del preambulo describe
el proceso de restitucion de los derechos
indigenas  Originarios que han sido
enajenadosy que actualmente se encuentran
reconocidos en la Constitucion Politica en su
Articulo 20.

El Estado Boliviano ratifico la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre pueblos
indigenas asumiendo compromisos de
cumplimiento de los derechos de los pueblos
indigenas y particularmente del derecho
de autodeterminacion que significa toma
de decisiones por parte de los pueblos
indigenas acerca de su territorio y recursos
naturales que se encuentran reconocidos
y fundamentalizados en la Constitucion
Politica del Estado.

En el Articulo del mismo cuerpo legal indica
en el paragrafo segundo “Los Estados
estableceran mecanismos eficaces para
la prevencion y el resarcimiento de todo
acto que tenga por objeto o consecuencia
enajenarles sus tierras y recursos. Este
articulo guarda relacién con el Articulo 10
donde se indica: “Los pueblos indigenas
no seran desplazados por la fuerza de sus
tierras y territorios. No se procederda a
ningun traslado sin el consentimiento libre
previo e informado de los pueblos indigenas
interesados, ni sin un acuerdo previo sobre
una indemnizacidon justa y equitativa vy
siempre que sea posible la opcién de regreso.

3 Organizacion de las Naciones Unidas (2007). Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre pueblos Indigenas, predmbulo.

El componente esencial de la consulta
previa es el consentimiento libre previo
informado a los sujetos activos los pueblos
indigenas ademas se recalca el elemento
de una compensacion econdmica justa y
equitativa para la comunidad indigena que
serd concordante con el Articulo 19 “Los
Estados celebraran consultas y cooperaran
de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los
afecten a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado”.

La Declaraciéon también identifica de manera
clara el concepto de consulta previa que
debe ser aplicado por los paises signatarios
se establece la necesidad del respeto a
los derechos de los pueblos indigenas,
que derivan de sus estructuras politicas,
econdmicas y sociales y de sus culturas, de
sus tradiciones espirituales, de su historia y
de su concepcidn de la vida, especialmente
los derechos a sus tierras, territorios y
recursos.

4. RATIFICACION DE LA
DECLARACION DE LAS NACIONES
UNIDAS ~ SOBRE  PUEBLOS
INDIGENAS

Fue realizada la ratificacion en la presidencia
de Evo Morales Ayma por Ley de la Republica
N° 3760 de 7 de noviembre de 2007,
aprobada en la sexagésima segunda sesion
de la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas donde se aprueba
La Declaracién de las Naciones Unidas sobre
pueblos indigenas que fue fundamentalizada
en la reforma de la Constitucion politica del
Estado de 2009.

5. CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO DEL 2009

En la Constitucion Politica del Estado se
reconoce en su Art® 30 en el Capitulo Cuarto
Los Derechos de las Naciones y Pueblos
Indigena originario campesino.
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6. LEY DEL REGIMEN ELECTORAL

Modifica el Articulo 39 de la Ley N° 026, Ley
del Régimen Electoral Plurinacional, de 30 de
junio de 2010, con la siguiente redaccion:

Articulo 39° La Consulta previa es un
mecanismo constitucional de democracia
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 poblacién involucrada participa de forma
libre, previa e informada en los siguientes
aspectos.

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

b) Se solicitara de manera fundamentada
la realizacion de procesos de consulta
previa libre e informada a requerimiento
expreso de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos,
comunidades interculturales y pueblo
afroboliviano que representan y que
consideren pueden ser susceptibles de
afectacion.

7. DECRETO LEY N¢ 180

La consulta previa es plasmada en el
Decreto Ley N2 180, sin embargo a raiz de
movilizaciones posteriores a la promulgacion
de la ley que protegia el TIPNIS, en fecha 10
de febrero de 2012, se promulgd la Ley N°
222, cuyo objeto era convocar al proceso
de consulta previa, libre e informada a los
pueblos indigenas del TIPNIS, asi como
establecer el contenido de este proceso y sus
procedimientos que seran desarrollados en
la investigacion.

4 Estado Plurinacional de Bolivia (2010). Ley Electoral N° 026 de 30
de junio de 2010.

CAPITULO Il.  DERECHO DE
AUTODETERMINACION DE LOS
PUEBLOS

El derecho a la libre determinacién es el
primer derecho colectivo que permite
ejercer todos los demds. Queda reconocido
en los instrumentos internacionales
como atributo de todos los pueblos y es
considerado como una herramienta esencial
para la supervivencia y la integridad de
sus sociedades y culturas. Este matiz es
importante, ya que implica la obligacion por
parte de los Estados de negociar con una
entidad colectiva poseedora de derechos
preexistentes a su creacion e independientes
de su buena voluntad. También puede incluir
la posibilidad de un recurso exterior en caso
de que no se pueda llegar a un acuerdo.

1. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL
DERECHO A LA DETERMINACION

Cuando se analiza los principales textos
de Naciones Unidas (Carta, Pactos,
Declaraciones 'y Resoluciones de |Ia
Asamblea General), se desprende que el
goce del derecho de los pueblos a la libre
determinacién, que depende en particular
de los siguientes elementos:

a. La libre eleccion de la condicidon
politica y del desarrollo econdmico,
social y cultural;

b. La soberania de los pueblos sobre sus
recursos naturales;

c. La igualdad de los derechos de los
pueblos;

La no discriminacion;
La igualdad soberana de los Estados;
El arreglo pacifico de las controversias;

@ oo

La buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones y en las relaciones
internacionales;

h. La abstencién del recurso a la fuerza;

i. La cooperacidon internacional y el
respeto por parte de los Estados de
sus compromisos internacionales en
particular en materia de derechos
humanos.

Kl
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2. SUJETOS DEL DERECHO DE
AUTODETERMINACION DE LOS
PUEBLOS.

Los gobiernos: en la mayoria de los casos, los
gobiernos poseen una postura reticente en
torno a la implementacion de los procesos de
consulta previa, pues ello implica la necesidad
de consultar sobre la implementacion de sus
propias politicas publicas vy, por lo tanto, ello
implica la delegacién de la toma de decision a
otras instancias ajenas al partido de gobierno.

Las empresas: Son también sujetos que
tienen el Unico interés de obtener la
mayor cantidad de ganancia posible en el
menor tiempo a la hora de llevara delante
cualquier proyecto; por lo tanto, sila consulta
previa significa, de alguna forma, un retraso
en sus actividades o un costo adicional para
la implementacién de las mismas, dichas
entidades prefieren dejar de lado este
proceso o, por otro lado, si aceptan, con
certeza incorporardn los costos de consulta
y negociacion con los pueblos indigenas a la
estructura de costos del proyecto, elevando
el costo final del mismo®.

Pueblos Indigenas. “Son comunidades,
pueblos y naciones indigenas los que,
teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasion vy las
precoloniales que se desarrollaron en sus
territorios, Son los sujetos por excelencia
de la consulta previa que hacen prevalecer
el respeto a la autodeterminacion de los
pueblos indigenas genera tres posiciones
en torno a la implementacién del proceso
de consulta previa: una de ellas se arraiga a
la naturaleza del poder publico y su capacidad
paralatoma de decisiones; la otra, en el riesgo
de la obtencidn de ganancias en la realizacién
de determinado proyecto v, la tercera esta
abocada al respeto de la posibilidad de las
naciones y lospueblos indigena originario
campesinos  vetara aquellas medidas
gubernamentales que puedan alterar el
desarrollo normal de sus actividades.®

5 Fundacion Konrad Adenauer (2012). El Derecho a la Consulta Pre-
vio de los Pueblos en América Latina, pags. 32,33.

6 Fundacion Konrad Adenauer (2012). El Derecho a la Consulta Pre-

CAPITULO il COMPONENTES
SUSTANCIALES DE LA CONSULTA
PREVIA

De acuerdo a la hipdtesis planteada en
el presente Trabajo de investigacion “La
aplicacién de los componentes sustanciales
dela consulta previa en las leyes de desarrollo
constitucional del Estado Plurinacional
de Bolivia, garantiza el derecho de la
autodeterminacion de los pueblosindigenas”,
tiene como finalidad la identificacion y
aplicacién de los componentes sustanciales
de la consulta previa por parte del Estado
y los pueblos indigenas donde se logre el
consentimiento previo a la aplicacion de
las medidas legislativas y administrativas
con efectos en los territorios indigenas
ancestrales.

La legislacion Nacional e internacional
establece que se realiza la consulta: “a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacién de
los recursos existentes en sus tierras”. Los
casos en que el Estado debe consultar a los
pueblos indigenas se detallan a continuacion:

a) Medidas legislativas: Cada vez que
se prevean medidas legislativas
o administrativas  susceptibles de
afectarlos directamente se establece que
la consulta constituye un instrumento
basico para preservar la integridad
étnica, social, econdmicay cultural de las
comunidades indigenas para asegurar
la subsistencia como grupo social se
observaran dos situaciones:

b) Los Recursos Naturales con relacidn
a la prospeccion o explotacidon de los
recursos existentes en sus tierras.

c) La enajenacion (transmision de tierras)
se considera su capacidad de enajenar
sus tierras o de transmitir de otra forma
los derechos sobre estas tierras fuera de
su comunidad”.

vio de los Pueblos en América Latina , pags. 32,33.
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1. COMPONENTES DE LA CONSULTA
PREVIA

Los componentes sustanciales de la consulta
previa, si bien se encuentran reconocidos en
la actual Constitucién Politica del Estado, no
se ha logrado la identificacidon y aplicacion
en las leyes de desarrollo constitucional
vulnerando el derecho humano de Ila
autodeterminacion de los pueblos en el pais.
Estos componentes son los siguientes:

Consentimiento previo.- Es lograr la
voluntad expresa a través de un acuerdo
entre el Estado y las naciones y pueblos
indigena antes de la aplicacion o adopcidn
de medidas administrativas y legislativas con
la aceptacién plena y consensuada por el
pueblo indigena.

Respeto a la Libre Determinaciéon de los
pueblos.- El respeto a libre determinacion de
los pueblos implica que los pueblos puedan
decidir sobre como vivir en el Estado con
sus costumbres con la visidon de vida que se
ha formado dentro de la comunidad que es
compartida por sus miembros, también la
libre eleccidny decisidon sobre sus territorios y
recursos naturales este derecho pone limites
a la injerencia del Estado su vulneracion
significaria una flagrante violacién a Derecho
fundamentales y Derechos Humanos.

Interculturalidad.- En la realizacién de un
Consulta Previa es la interaccidon entre dos
0 mas culturas de un modo horizontal y
sinérgico es esencial una condicidon que
favorece a la integracion y la convivencia
armonica de todos los individuos esta gestion
de la diversidad cultural en los procesos de
consulta, donde convergen las visiones del
Estado y de las naciones y pueblos indigenas.

Obligatoria.- En relacién a la obligacién
que tiene el Estado para realizar la consulta
al pueblo indigena que serd afectado, la
consulta debe serinformada con anterioridad
también se debe tomar en cuenta otorgar
una contraprestacion econémica o de otra
naturaleza a cambio del territorio indigena y

los recursos naturales utilizados en beneficio
de la sociedad se debe ofrecer la garantia de
la efectivizacidn de su cumplimiento.

Interés Directo y Representatividad.- La
consulta previa debe ser directamente
consultada al pueblo indigena afectado
informando sobre la aplicacion de la medida
administrativa, plan, programa, proyecto,
obra o actividad, la consulta se realizara a
las comunidades de las naciones y pueblos
indigena susceptibles de ser afectadas y se
conversara y se llegaran acuerdos solamente
con representante debidamente legitimados
por la comunidad que tengan voz.

Previa- Uno de los componentes
fundamentales es que la consulta previa
debe ser realizada de forma anticipada a la
aplicacion de una medida administrativa,
plan, programa, proyecto, obra o actividad,
que genere afectacion alos pueblos indigenas
porque si se realiza de manera posterior
se genera la vulneracién de derechos a las
comunidades indigenas.

Reparadora.- La consulta previa al ser un
mecanismo de comunicacién entre el Estado
y el pueblo indigena respecto a la restriccion
de los derechos a los pueblos indigenas debe
ser compensada econdmicamente o de otra
manera de acuerdo al grado de la afectacion
del pueblo indigena.

Ponderacion de Derechos.- Se debera
observar el bien juridico tutelado en relacion
a la afectacion de los derechos colectivos
de la comunidad Indigena que deben ser
respetados y tutelados por el Estado, y los de
la sociedad los cuales deben ser analizados
con el Unico interés de proteccion de un bien
juridico mayor.

Territorialidad.- El Estado en el marco de lo
establecido en la Constitucién Politica del
Estado, en los procesos de consulta, deben
respetar la integralidad de los territorios
ocupados colectiva y ancestralmente por
las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, comunidades interculturales
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anteriores a la conquista que se traduce en
la definicion de su desarrollo de acuerdo
a sus criterios culturales y principios de
convivencia armonica con la naturaleza.

Vinculante.- En el procedimiento de Consulta
previa se impone una obligacion efectiva
al Estado quien valora la opinién de la
comunidad seguln los criterios establecidos
en la ley y los instrumentos internacionales.
Los componentes sustanciales de la consulta
previa deben ser tomados en cuenta
en la redaccion de la Ley de desarrollo
constitucional basicamente porque permitira
que la ley se llegue aplicar de manera real
no enunciativa la consulta previa, se debe
realizar un procedimiento que proteja
respete la dignidad y los derechos de los
pueblos indigenas dejando la idea de
restriccion involuntaria que se encuentra
construida en el pensamiento colectivo de la
sociedad frente a un Estado.

En el presente analisis se debe mencionar
que los pueblos indigenas al participar en
un Consulta previa deponen sus propios
intereses supuestamente por un interés
mayor que permite no solo al puebloindigena
mejores condiciones sino a la sociedad en
general.

El obstaculo principal es la comprension
del derecho al desarrollo en las visiéon del
Estado y el pueblo indigena una dicotomia
interesante desde la investigacion que se
realiza y la pregunta sera cual es el derecho
que sera ponderado el derecho colectivo
de la sociedad que en muchos casos pide
el desarrollo o el de la comunidad indigena
o incluso el derecho de las generaciones
futuras que sin tener existencia fisica se
encuentran afectadas la caracteristica
central sera el componente previo un
estudio medioambiental debe ser realizado
con anterioridad, se debe dejar la logica
discursiva del derecho al desarrollo frente a
la degradacion de la existencia de todos.

Uno de ellos es el derecho a las generaciones

futuras que si bien no tienen existencia
presente se encuentran protegidos dentro
del marco constitucional y se debe tomar
en cuenta algo muy interesante la misma
Constitucidon en su Articulo 135 faculta
la presentacion de la Accién Popular
procedera contra todo acto u omisién de
las autoridades o de personas individuales o
colectivas que violen o amenacen con violar
derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad
y salubridad publica, el medio ambiente
y otros de similar naturaleza reconocidos
por esta Constitucién esta accién podra
interponerse durante el tiempo que subsista
la vulneracidén o la amenaza a los derechos e
intereses colectivos.

Bajo esta ldgica se habria una legitimacion
activa muy amplia para la presentacion
de acciones que tiendan a proteger al
medioambiente como se dio en el caso
del TIPNIS CON LA SENTENCIA 300 CABE
MENCIONAR QUE EL ESTADO DEBE
PRECAUTELAR LOS INTERESES DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
DE LA SOCIEDAD EN GENERAL Y SU
FUNCION ESENCIAL SERA LA PAZ
SOCIAL Y LA JUSTICIA SOCIAL SEGUN EL
CONSTITUCIONALISMO PLURINACIONAL
COMUNITARIO Y QUE DEFENDERA EL
DERECHO A LA MADRE DE TIERRA PARA
TODOS LOS BOLIVIANOS.

La consulta previa debe ser realizada
tomando en cuenta el interés del pueblo
indigena  consultando  observando Ia
afectacion y limitacion de los derechos de
la comunidad obligando al Estado a cumplir
con las obligaciones asumidas que tiendan
a preservar las bases esenciales del pueblo
indigena sin afectar o lesionar mas derechos
de los que son restringidos para el beneficio
de la sociedad.

2. MECANISMOS DE I?ROTECCIC’)N
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Cuando el Estado no cumple con una de
las obligaciones correlativas al derecho a la
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autodeterminacion y a la libre disposicion
de las riquezas y recursos naturales, las
victimas de estas violaciones tienen derecho
a una reparacidon adecuada — reparacion,
compensacién — y/o a una garantia de no
repeticion.

En la realidad, las posibilidades de tener
acceso a la justicia en caso de violaciones del
derecho a la autodeterminacién y a la libre
disposicion de riquezas y recursos naturales
y de obtener reparacion o compensacion
dependeran en gran medida no sélo de la
informacién y de los mecanismos de control
disponibles a nivel nacional, regional e
internacional, sino también a las relaciones
de fuerza entre las movilizaciones nacionales
e internacionales, se menciona que existen
tres tipos de mecanismos de control
disponibles:

a. Los mecanismos de control judicial un juez
nacional por ejemplo- que dicta decisiones
de obligado cumplimiento para los poderes
politicos;

b. Los mecanismos de control quasi judiciales
-los érganos de tratados de la ONU por
ejemplo que hacen recomendaciones al
Estado tras haber recibido una comunicacién
y haber oido a los dos partes;

c. Los mecanismos de control extrajudicial —
un Relator Especial de la ONU por ejemplo
gue hacen recomendaciones al Estado, por
ejemplo en base a una mision realizada sobre
el terreno.

CAPITULO IV. PROCEDIMIENTOS
CONSTITUCIONALES DE LA CONSULTA
PREVIA

Los procedimientos establecidos en la
Constitucion para la consulta previa afirman
que es un derecho de lacomunidad preservar
su integridad y dignidad que permite a su vez
que se efectivice el derecho de participacion
politica en la toma de decisiones a los
pueblos indigenas. Las autoridades indigenas
ejercen funciones jurisdiccionales dentro

de su ambito territorial, en conformidad
con sus propias normas siempre que ho
sean contrarios a la Constitucion Politica del
Estado.

Al aplicar la consulta previa, libre e informada
se reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a la autonomia, autogobierno,
cultura propia, y el derecho de definir sus
prioridades en el proceso de desarrollo.
El Convenio 169 de la OIT sefiala que “las
consultas llevadas a cabo en aplicacién de
este Convenio deberdn efectuarse...con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”.

En el caso especifico de los recursos naturales,
el Convenio establece que se realiza la
consulta: “a fin de determinar si los intereses
de esos pueblos serian perjudicados y en
qué medida antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus
tierras.

En la sentencia Constitucional 300/2010
expresa que la consulta “constituye un
instrumento bdsico para preservar la
integridad étnica, social, econdmica y
cultural de las comunidades indigenas y para
asegurar, por ende, su subsistencia como
grupo social”.

La Constitucion Politica del Estado
en el Articulo 239 “Establece que el
procedimiento de 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 explotaciéon de
recursos naturales. La poblacidn involucrada
participara de forma libre, previa e informada
que es detallado a continuacién:

1. INICIO DEL PROCESO
CONSULTA PREVIA

DE
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En el caso de la participacion de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos, la
consulta tendra lugar respetando sus normas
y procedimientos propios. Las conclusiones,
acuerdos o decisiones tomadas en el marco
de la consulta previa no tienen caracter
vinculante, pero deberdn ser considerados
por las autoridades y representantes en los
niveles de decision que corresponda.

2. OBSERVACIONY
ACOMPANAMIENTO

El Organo Electoral Plurinacional, a través
del Servicio Intercultural de Fortalecimiento
Democratico (SIFDE), realizara la observacion
y acompafiamiento de los procesos de
Consulta Previa, de forma coordinada con las
organizaciones e instituciones involucradas.
Con este fin, las instancias estatales
encargadas de la Consulta Previa informaran,
al Organo Electoral Plurinacional con una
anticipacion de por lo menos treinta (30)
dias, sobre el cronograma y procedimiento
establecidos para la Consulta.

INFORME. Luego de la observacion vy
acompainamiento, el Servicio Intercultural
de Fortalecimiento Democratico (SIFDE)
elaborara un Informe de Acompafiamiento
en el que se sefialard los resultados de la
consulta previa. El Informe, con la inclusién
de material audiovisual, serd difundido
mediante el portal electrénico en internet
del Tribunal Supremo Electoral.

A su vez, en el marco La Ley N2 180 se
establece que el proceso de consulta debera
contener, al menos, las siguientes etapas:

Fase 1 Preparacion de la consulta

a. Cronograma y protocolo de la consulta.
b. Acopio de la informacidn pertinente.

c. Notificacion previa.

d. Publicidad de la consulta.

e. Provision de informacidn pertinente.

Fase 2: Instalacion y desarrollo de la
consulta

a. Comunicaciéon a los pueblos mojefio-
trinitario, chimane y yuracaré de toda
la informaciéon necesaria y suficiente,
para el desarrollo y cumplimiento de la
finalidad de la consulta.

a. Consideracion y definicion sobre si el
TIPNIS es zona intangible o no, y sobre la
construccion de la carretera Villa Tunari-
San Ignacio de Moxos.

a. Consideracion y decision sobre las
medidas de salvaguarda para la
proteccion del TIPNIS, asi como las
destinadas a la prohibicién y desalojo
inmediato de asentamientos ilegales,
respetando la linea demarcatoria,
y determinar, si fuera el caso, los
mecanismos  para  mantener la
zonificacion establecida en el Plan de
Manejo del TIPNIS.

Fase 3: Resultados de la consulta

a. Suscripcion de actas de conclusiones.
a. Notificacién de las decisiones.®®

A su vez, la Ley N° 222 establece, por un
lado, que los acuerdos logrados en materia
legislativa o administrativa que seran
ejecutados inmediatamente después de
la consulta por la Asamblea Legislativa
Plurinacional y por el Organo Ejecutivo vy,
por otro lado, que este proceso de consulta
duraria un plazo maximo de 120 dias desde
su promulgacién. Sin embargo, mediante la
Ley N° 273, de 7 de septiembre de 2012, el
plazo de la consulta previa se amplié hasta
301 dias.

Se debe mencionar que la Ley N°
222 establece, por un lado, que los
acuerdos logrados en materia legislativa
o administrativa seran ejecutados
inmediatamente después de la consulta por
la Asamblea Legislativa Plurinacional y por
el Organo Ejecutivo y, por otro lado, que
este proceso de consulta duraria un plazo
maximo de 120 dias desde su promulgacién.
Sin embargo, mediante la Ley N° 273 otorga
el plazo de la consulta previa se amplié hasta
301 dias. El fundamento de la consulta se

7 Estado Boliviano, Ley N2 222 de 7 de febrero de 2015.
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encuentra entonces en el derecho que tienen
los pueblos de decidir sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual
y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico,
social y cultural.

Ademads, en el derecho de dichos pueblos
de participar en la formulacion, aplicacion
y evaluacién de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente.

3. LA DEMOCRACIA COMUNITARIA
EN EL DESARROLLO DE LOS
PUEBLOS

La Constitucién Politica del Estado reconoce
a la democracia comunitaria o nominacién
de autoridades y representantes por normas
y procedimientos propios de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos que
se remite a la eleccién de autoridades segln
las costumbres de la comunidad y son estos
representantes que organizan ala comunidad
cuando se da un proceso de Consulta previa.

La consulta previa al ser un derecho por
excelencia de la comunidad se efectiviza
mediante el derecho de participacion
politica del pueblo indigena que elige a
sus autoridades para ejercer funciones
jurisdiccionales dentro del territorio indigena
en conformidad con sus propias normas y
procedimientos que puede ser verificado
en la legislacién especifica como la Ley del
Régimen Electoral (junio 2010).

Esta ley, de manera enunciativa, establece
que la democracia comunitaria se ejerce
mediante el autogobierno, la deliberacidn,
la representacion cualitativa y el ejercicio
de derechos colectivos, segin normas y
procedimientos propios.

Sin embargo, seria dificil hablar de ejercicio
de la democracia comunitaria como

expresion del autogobierno en este caso.
En efecto, bajo el principio de salvaguarda
del ejercicio de las normas y procedimientos
propios y de los valores de los pueblos
indigenas de la interferencia o imposicién
de funcionarios estatales, con relacion al
derecho de la libre Autodeterminacién de los
pueblos al control y fiscalizacién del Organo
Electoral Plurinacional a través del Sistema
Intercultural de Fortalecimiento Democratico
(SIFDE).

Instancia que desarrolla una supervision
en el marco de la democracia comunitaria
para ver el cumplimiento de las normas
y procedimientos propios de los pueblos
indigenas cuando corresponda; ademas,
coordina con las autoridades indigenas
originario campesinas el establecimiento de
la metodologia de acompafiamiento que se
adecue a las caracteristicas de cada proceso
y a sus diferentes etapas.

CAPITULO V.
COMPARADA

1. CASO COLOMBIA

El caso colombiano es un buen ejemplo del
efecto de este nuevo marco que emerge del
bloque constitucional.

LEGISLACION

Con la aparicion en la Constitucion
Politica de 1991, se crearon nuevos
espacios de participacion para indigenas
y afrocolombianos, en varios niveles de la
organizacion administrativa y politica del
Estado.

Las circunscripciones electorales especiales
les garantizan cupos en las corporaciones
publicas nacionales y se da una expansion
de derechos a estos sectores de la poblacion
en una diversidad de la Relatoria de Pueblos
Indigenas de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU), en sus informes de 2004 y
2010, segun la cual el 65% de los pueblos
indigenas del pais se encuentra amenazado de
desaparicion.

En los diagndsticos hechos por la Corte




Estenka Quintanilla Lopez Publicacién de la Carrera de Derecho Instituto
REVISTA JURIDICA DERECHO

ISSN 2413 - 2810, Volumen 2. N2 3 Julio — Diciembre, 2015, pp. 83 - 96

de Investigaciones y Seminarios
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

J |

Constitucional de Colombia (CCC) en el 2009
y 2010, se declara que al menos 35 grupos
indigenas se encuentran en inminente en
peligro de extincion a causa del conflicto
armado y el desplazamiento que afectan
sus territorios. Algunos se encuentran en
situaciones mas criticas que los demas. La
proteccidn a estas comunidades vulnerables,
presente en la legislacién y la constitucidn
colombiana, obliga al Estado a garantizar su
sobrevivencia y,eneste sentido.

La jurisprudencia colombiana dice que existe
el deber de realizar la consulta de una medida
legislativa cuando sea susceptible de generar
afectacién directa en pueblos indigenas
o comunidades afrodescendientes; y hay
afectacién directa cuando la ley modifique o
altere el estatus de una persona o comunidad.

En el caso Colombiano se requiere de
Consulta Previa en los siguientes casos:

Cuando el proyecto implique traslado
de los pueblos indigenas de sus tierras
tradicionales; cuando el proyecto implique
el almacenamiento o eliminacién de
materiales peligrosos en sus territorios;

Cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversion a gran escala que pudieran
tener un impacto mayor en los territorios
indigenas; y

Cuandosetratedeactividades de extraccidn
de recursos naturales en territorios
indigenas que tengan impactos sociales,
culturales y ambientales significativos.

2. CASO PERU

En el Perl, de acuerdo con las normas
internacionales y nacionales vigentes, el
Estado tiene la obligacion de consultar
con los pueblos indigenas las decisiones
administrativas o normativas que los afecten.
A pesar de que esta obligacion esta vigente
desde 1995, este derecho de los pueblos
indigenas aun no ha sido implementado.
Sin embargo, el incremento de conflictos
socio ambientales ha llevado a que en los

Ultimos afios se empiece a tomar medidas
concretas para poder realizar las acciones de
consulta, como, por ejemplo, la aprobacién
de la Ley de Consulta Previa -en el 2011-y su
respectivo reglamento.

CAPITULO FINAL. CONCLUSIONES

Los componentes sustanciales de la consulta
previa respecto a la libre determinacion
de los pueblos, interculturalidad, interés
directo y representatividad, previa,
reparadora, ponderacion de derechos,
territorialidad, vinculante, obligatorio deben
ser aplicados en la realizacién de una Ley
de Desarrollo Constitucional que proteja los
derechos y garantias constitucionales de las
comunidades indigenas.

Los pueblos indigenas tienen derecho
a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido antes de
la conquista, la consulta previa sera el
mecanismo de comunicacién entre el Estado
y los pueblos indigenas con la finalidad de
determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados y el grado de afectacion
de lamedida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus
tierras. La consulta previa debe establecer un
componente coercitivo para el Estado para
permitir su aplicacidon previa.

LosEstadosdebenasegurarelreconocimiento
y proteccién juridicos de esas tierras,
territorios y recursos. Dicho reconocimiento
respetard debidamente las costumbres, las
tradiciones y los sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas de que se
trate. La ponderacién de los derechos debe
observar los bienes juridicos afectados de los
Pueblo Indigena,

Cuando se realice el procedimiento de
consulta previa este debe observar un
estudio de impacto ambiental para la
comunidad, deberd identificar la necesidad
de la utilizacidn del territorio indigena y su
posible afectacion.




Publicacion de la Carrera de Derecho Instituto

de Investigaciones y Seminarios

UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

Componentes sustanciales de la consulta previa de los pueblos indigenas

REVISTA JURIDICA DERECHO

ISSN 2413 — 2810, Volumen 2. N2 3 Julio — Diciembre, 2015, pp. 83 - 96

La reparacion al pueblo indigena debe ser
realizada de manera proporcional cuando
se llegue al acuerdo con el Estado se debera
informar a la sociedad en general y la
informacién serd de acceso publico.

RECOMENDACIONES

La realizacion de una Ley de desarrollo
constitucional acerca de la consulta
previa debera contener los componentes
sustanciales como fundamentos para su
redaccion que serdn fundamentales para
realizar un acuerdo equitativo (Estado,
Pueblo Indigena) tendiente a cualquier
modificaciéon o medida administrativa dentro
de un territorio indigena el elemento central
es el consentimiento previo de la comunidad
para cualquier acto administrativo que pueda
modificar su modo de vida y su relacion con
la madre tierra, los tratados y convenios
internacionales protegen los derechos de los
pueblos indigenas tomando en cuenta las
contraprestaciones por parte del Estado y
los pueblos indigenas corresponderd a ser de
caracter vinculante para las partes.

El Estado al disponer el territorio indigena
debe compensar al pueblo indigena por la
afectacion ocasionada y debe cuantificar la
afectacion real de la medida administrativa
impuestas.
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