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EL DERECHO DE CONSULTA PREVIA EN BOLIVIA: 
HACIA EL RESPETO DE LA IGUAL DIGNIDAD DE LOS PUEBLOS Y LA SUPERACIÓN DE MALAS PRÁCTICAS 
(Previous consultation in Bolivia)
Raquel Yrigoyen Fajardo

raquelyf@alertanet.org 
En 1991, el Estado Boliviano ratificó el Convenio 169 sobre Pueblos indígenas y tribales en países independientes de la Organización Internacional del Trabajo. Son 13 países de la región los que han ratificado el Convenio 169.
En reiteradas ocasiones, el Estado boliviano fue objeto de observación por los órganos de control de la OIT por falta de cumplimiento del derecho de consulta previa a los pueblos indígenas antes de cualquier medida legislativa o administrativa susceptibles de afectarles directamente (art. 6, 7 y 15.2 del Convenio 169 OIT).
 

Cabe recordar que el Convenio 169 OIT tiene dos provisiones sobre el derecho de consulta previa. Una es general (art. 6), se trata de la consulta previa a toda medida administrativa o legislativa susceptible de afectar a los pueblos indígenas, e indica que la consulta tiene como objeto llegar a un acuerdo o consentimiento de las medidas propuestas.
 La otra provisión (art. 15 inc. 2) se refiere a la consulta previa a actividades relativas a recursos naturales que pudieran afectar a pueblos indígenas, cuando la propiedad de los mismos pertenece al Estado, por lo que indica que su objeto es determinar en qué medida dichos pueblos pudieran sufrir perjuicios, antes de autorizar cualquier programa de prospección o explotación.

En vez de que el Estado determine lo que es bueno o no para el desarrollo de los pueblos indígenas, el Convenio 169 OIT reconoce el derecho de los pueblos indígenas a controlar sus instituciones y definir su modelo de desarrollo. Este es el fundamento de los derechos de consulta y participación. Los pueblos indígenas tienen el derecho de definir sus prioridades de desarrollo y a participar en la elaboración, aplicación y evaluación de los planes, políticas y programas nacionales o regionales que vayan a afectarles. Los pueblos indígenas tienen igual dignidad que todos los pueblos. No son menores de edad y el Estado no tiene la facultad de imponerles un modelo de desarrollo que no responda a sus necesidades sociales y culturales. El Convenio 169 OIT proscribió expresamente las políticas asimilacionistas e integracionistas que caracterizaron el marco jurídico del Convenio 107 sobre Poblaciones Indígenas y Tribuales en Países Independientes de 1957. Y este es el sustento de la necesidad de que el Estado consulte a los pueblos indígenas cualquier medida que les pueda afectar.
No sólo en Bolivia, sino en la región hay muchas “malas prácticas” relativas al derecho de consulta que es necesario superar. Entre ellas, cabe mencionar las que siguen:

· El Estado no consulta por las prioridades de desarrollo que tienen los pueblos indígenas en la fase de la elaboración de políticas o planes de desarrollo, ni cuando el Estado define lotes sobre territorios indígenas a ser sometidos en concesión.

· La “consulta” se realiza luego de la concesión de exploración, considerando que es solo la explotación la que afecta a los pueblos indígenas.

· La “consulta” se realiza a posteriori de un acto administrativo por el cual el Estado ha seleccionado una empresa o adjudicado una concesión de exploración o explotación, y no antes de dichos actos.

· La “consulta”  se realiza por una empresa y no por el Estado.

· La “consulta”  se realiza por una empresa para negociar indemnizaciones y compensaciones. Es decir es una negociación directa y no una consulta.

· Los pueblos indígenas no son informados propiamente, en sus idiomas, y considerando su cultura, normas, usos y propio derecho.

· La consulta es entendida como un acto y no como un proceso para llegar a acuerdos.

· EL Estado actúa de “mala fe” en la medida que va a la consulta con una pre-decisión, sin considerar lo que van a plantear los pueblos indígenas. 

· La “consulta” se reduce a actos informativos unilaterales, sin tener en cuenta lo que planteen los pueblos afectados.

· El Estado no informa sobre posibles ganancias y no consulta sobre los beneficios que deben recibir los pueblos indígenas. Delega a las empresas la negociación directa de compensaciones o indemnizaciones.

· Dado que las empresas son seleccionadas o adjudicadas sin que se haya realizado la consulta previa ni que el Estado haya llegado a un acuerdo con los pueblos implicados sobre el marco en el cual se realizarán actividades extractivas, ni qué beneficios recibirán, se traslada un conflicto social latente a las empresas.
· Las empresas, de su parte, no suelen verificar ni exigir al Estado que, antes de una licitación o concesión, el Estado ya haya realizado la consulta previa.

· La fase de exploración o explotación suele ser de una alta conflictividad social y puede llegar a confrontación física, tomas de carreteras, uso de violencia, procesamiento penal de dirigentes indígenas o campesinos, hostigamientos, amenazas, etc.

· Ante la falta de consulta previa por parte de la entidad correspondientes del Estado que va a realizar el acto administrativo correspondiente (ejem. Ministerio de Minería en caso de concesión minera), las autoridades locales (como alcaldes) realizan procesos consultivos de carácter político que son cuestionados por quienes sí deberían realizar la consulta. 

En el caso de Bolivia, los órganos de control de la OIT indicaron claramente que:

· La consulta previa debe darse respecto de cualquier tipo de actividad, ya de explotación minera, petrolera o forestal que pudiera realizarse en territorio indígena. 

· La consulta es obligatoria cuando el Estado prevé realizar actividades en tierras o territorios indígenas incluso no titulados, sino simplemente ocupados de algún modo por dichos pueblos.

· La consulta debe darse antes de cualquier acto administrativo, previo a la autorización de cualquier actividad de exploración y explotación. 

· La consulta previa debe ser hecha necesariamente por el Estado, y no por empresas o terceros.

A raíz de ello, el Estado incorporó el derecho de consulta previa obligatoria en la Ley de Hidrocarburos. 
Esta ley fue objeto de una acción de inconstitucionalidad por un congresista, quien cuestionó, entre otras, las provisiones relativas a la consulta previa, entre ellas la relativa a que si los pueblos consultados no están de acuerdo, el Estado deberá buscar de llegar a una conciliación.  El Tribunal Constitucional, en su sentencia del 2-2-2006,
 razona que el derecho de consulta previa debe ser obligatorio en cuanto a su realización y tal derecho forma parte del bloque de constitucionalidad. Sin embargo, entiende que tal derecho no protege la posibilidad de un desacuerdo por parte de los pueblos consultados, bajo el argumento que una parte de la población no puede ir en contra de los intereses de toda la nación, representada por sus autoridades. La previsión de la Ley se ponía en una situación políticamente posible, el desacuerdo del pueblo consultado, y ante ello preveía una solución. Esto es perfectamente compatible con el Convenio, pues su art. 6 indica que es finalidad de la consulta llegar a un acuerdo, esto es, que es posible que el Estado modifique su propuesta en el proceso de consulta y se busque una solución negociada. 
El Tribunal Constitucional, analizando sólo el art. 15 incl. 2 del Convenio, y sin considerar el art. 6 del mismo, considera que no es un objeto de la consulta buscar el consentimiento de los pueblos consultados. En efecto, el art. 6 del Convenio 169 sí indica que la consulta tiene como finalidad “ llegar al consentimiento o acuerdo”. Es decir, el Tribunal Constitucional no analiza los derechos contenidos en el Convenio 169 de modo sistemático. Tampoco el Tribunal tiene en cuenta el art. 7 del mismo Convenio que garantiza el derecho de los pueblos indígenas a definir sus prioridades de desarrollo. 

Posteriormente, el Gobierno emitió, mediante el Decreto Supremo 29033 del 16-2-2007, el “Reglamento de consulta y participación para actividades hidrocarburíferas”.
 Esta norma desarrolla un mecanismo para llevar a cabo el derecho a la consulta previa. Indica que la misma es obligatoria y que debe ser previa, transparente, informada, que debe considerar los “usos y costumbres” indígenas; y, finalmente, que respetar la decisión a la que se arribe luego del proceso de consulta. 

Es importante el análisis de esta norma en la medida que puede permitir ir superando las “malas prácticas” respecto del  derecho de consulta, y posibilitar el respeto del derecho de los pueblos indígenas a definir sus prioridades de desarrollo y participar en los planes de desarrollo nacional. Para empezar, es necesario cambiar la ideología de la minoridad indígena y asumir que los pueblos indígenas tienen igual dignidad que todos los pueblos, como ahora lo consagra de modo expreso la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas. 

El cumplimiento del derecho de consulta previa no sólo es un asunto procesal. Se funda en el respeto que tienen los pueblos indígenas de ser tratados con dignidad y de definir su modelo de desarrollo. Los pueblos indígenas, como todos los pueblos, tienen la facultad de definir sus prioridades de desarrollo y lo que es bueno para ellos mismos. En estados donde coexisten varios pueblos, los pueblos indígenas tienen el derecho participar en los planes que afectan a todos. De otro lado, el ejercicio del derecho de consulta y participación es una condición para la paz social y la reducción de los conflictos violentos, por lo que es de conveniencia para todos. No sólo a los pueblos indígenas, sino también a las empresas y el Estado, les conviene que los pueblos indígenas ejerzan su derecho de consulta previa y que puedan definir cómo van a participar en la utilización, administración y conservación de los recursos naturales en sus territorios o, en su caso, qué compensaciones, indemnizaciones y beneficios van a recibir, que les permita implementar sus prioridades de desarrollo. De ese modo, cualquier actividad que se pueda desarrollar en sus territorios se podría dar en condiciones de paz social.  Una paz social basada en el cumplimiento y no en el avasallamiento de derechos: el derecho de los pueblos de vivir en dignidad. 
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� Véase: Comentarios formulados por la Comisión de Expertos en�Aplicación de Convenios y Recomendaciones. Disponible en: � HYPERLINK "http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-displayAllComments.cfm?hdroff=1&ctry=0080&conv=C169&Lang=SP" �http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-displayAllComments.cfm?hdroff=1&ctry=0080&conv=C169&Lang=SP� 


� Convenio 169 OIT, Artículo 6 


1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: 


a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; 


2. “Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.” (subrayado mío). 


� Convenio 169 OIT, Artículo 15


1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos. 


2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades. (subrayado mío).


� Véase la sentencia del TC en: � HYPERLINK "http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14197" �http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14197�.


� Véase el texto del Reglamento en: � HYPERLINK "http://www.alertanet.org/bolivia-reg-consulta2007.doc" �www.alertanet.org/bolivia-reg-consulta2007.doc� 
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