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RESUMEN

La Republica de Bolivia ha experimentado un largo proceso de reformas constitucionales
dentro de las cuales destacan, entre otras, la incorporacion de un sistema de control de
constitucionalidad y un amplio reconocimiento de derechos colectivos para los pueblos

indigenas, originarios y campesinos.

En ambos casos, por largo tiempo, se fueron percibiendo una serie de avances pero sin
articular ambos &mbitos lo cual deriva en el debilitamiento del ordenamiento juridico

boliviano.

A ello se suma el reciente ingreso de un nuevo texto constitucional donde ambos d&mbitos,

nuevamente, se encuentran presentes.

En este contexto, el presente trabajo analiza la jerarquia normativa existente en el
ordenamiento juridico boliviano conforme lo establece la Constitucion Politica del Estado
asi como la influencia de las normas provenientes del Derecho Internacional y del Derecho
Comunitario, base sobre la que se identifica aquella que le corresponde a las normas de los

pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Igual importancia se dedica al mecanismo disefiado en la nueva Constitucion Politica del
Estado para asegurar la supremacia constitucional y la existencia de una jerarquia
normativa, donde el control de constitucionalidad y el control de legalidad juegan roles
diversos, en particular, en lo referente al ejercicio de la potestad normativa y la potestad de
administracién de justicia que se reconoce a los pueblos indigenas, originarios y

campesinos.

Posteriormente se analiza como el ordenamiento juridico boliviano, a partir del control de
constitucionalidad, articula los sub ordenamientos constitucionalmente existentes,

especificamente, aquel que corresponde a lo indigena, originario y campesino.
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PERFIL DE TESIS

TITULO PROVISIONAL: ARTICULACION DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y LA JUSTICIA
COMUNITARIA EN BOLIVIA

1. PROBLEMATICA DE LA INVESTIGACION.

Identificacion del problema.

Bolivia es un pais que presenta, entre sus caracteristicas socioeconomicas, un alto
porcentaje de poblacidén que se autorreconoce como indigena o campesina lo que se puede
evidenciar de los datos obtenidos en el Gltimo censo nacional llevado a cabo el afio 2001
donde, también, se puede apreciar la existencia de una amplia variedad de pueblos
indigenas o campesinos.

A tiempo de definir al Estado boliviano, esta caracteristica fue incorporada en el paragrafo |
del articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado durante la reforma que tuvo lugar en la
primera mitad de los afios noventa del siglo pasado (1993 — 1994), de forma tal que
actualmente reza: “Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural
constituida en Repudblica Unitaria, adopta para su gobierno la forma democratica
representativa y participativa, fundada en la unioén y la solidaridad de todos los bolivianos™.

Consecuente con este reconocimiento, en la misma reforma constitucional se incorporo en
el paragrafo III en el articulo 171, la facultad de las ‘“‘autoridades naturales de las
comunidades indigenas y campesinas” para la “administracion y aplicacién de normas
propias como solucién alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y
procedimientos”.

Sin embargo, conforme se establece en el mismo paragrafo Il del articulo 171 esas
funciones de administracion y aplicacion de normas propias de las comunidades indigenas
y campesinas encuentra las siguientes limitantes:

a. Se establece que debe respetarse la Constitucion y las leyes no siendo parte de este
reconocimiento aquellas que sean contrarias a estas normas (...”siempre que no
sean contrarias a esta Constitucion y las leyes...”); Y,

b. Se desarrolle una Ley que compatibilice las funciones de administracion y
aplicacion de normas propias de las comunidades indigenas y campesinas con las
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atribuciones de los Poderes del Estado (“La Ley compatibilizara estas funciones con
las atribuciones de los Poderes del Estado”).
En lo referente al punto b. corresponde precisar que la efectiva aplicacion de las normas de

justicia por parte de las autoridades indigenas y campesinas en conformidad a sus usos y
costumbres no esta sujeta a la efectiva vigencia de la Ley de compatibilizacion a la que se
refiere la parte final del paragrafo 111 del articulo 171 de la Constitucion.

Con relacién al punto a., debe tenerse presente que conforme a lo previsto en el articulo 228
de la misma Constitucion Politica del Estado, ninguna norma del ordenamiento juridico
debe ser contraria a ésta acogiendo asi al principio de supremacia constitucional; este
sometimiento deriva en que en ese sometimiento a la Constitucion incluya a las normas de
las comunidades indigenas y campesinas de tal forma que éstas se encuentran en un nivel
jerarquico normativo inferior y, por tanto, sujetas a los mecanismos de control de
constitucionalidad también previstas en la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano. Pero al mismo tiempo, al indicar que la administracion y aplicacion de las
normas de las comunidades indigenas y campesinas no deben ser contrarias a las leyes,
determina que aquellas se encuentren en un nivel jerarquico inferior, valga la redundancia,
a las leyes y que por lo tanto estén sujetas a los mecanismos de control de legalidad que
preve el ordenamiento juridico.

En ambos casos debera tomarse en cuenta que estas normas de las comunidades indigenas y
campesinas guardan diferencias con aquellas que tienen un origen que podemos denominar
continental europeo, lo que determina que al momento de valorar si son 0 no contrarias a la
Constitucion, deban tomarse en cuenta las caracteristicas propias que las diferencian,
precisamente, unas normas de otras.

En este contexto, tomando en cuenta que la misma reforma constitucional (1993 — 1994)
establecié que el érgano estatal encargado del control de constitucionalidad es el Tribunal
Constitucional, conforme se establece en el paragrafo 1V del articulo 116 de la Constitucion
Politica del Estado, el trabajo que se propone plantea establecer como es que debe
articularse el mecanismo de control de constitucionalidad con el reconocimiento a las
autoridades de las comunidades indigenas o campesinas para aplicar y administrar justicia
conforme a conformidad a sus costumbres y procedimientos.

Es oportuno precisar que no se trata, por tanto, de un estudio de la justicia comunitaria
porque ello corresponderia a un &mbito diverso, aun cuando sera necesaria una referencia a
las caracteristicas esenciales y generales que le asisten, sino que es un estudio desde la
perspectiva del control de constitucionalidad en Bolivia.

1.2. Pregunta de investigacion



¢Como articular el control de constitucionalidad en Bolivia con relacion a la administracion
y aplicacién de las normas de justicia comunitaria reconocida por la Constitucion como
solucion alternativa de conflictos?

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo General

Identificar c6mo debiera articularse el control de constitucionalidad en Bolivia con relacion
a la administracion y aplicacion de las normas de justicia comunitaria reconocida por la
Constitucion como solucidén alternativa de conflictos.

1.3.2. Objetivos especificos

- Analizar las atribuciones de control de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional con relacion a la facultad reconocida por la Constitucién a las
autoridades indigenas y campesinas para administrar y aplicar sus normas propias
como solucion alternativa de conflictos.

- Establecer la jerarquia normativa de las normas de los pueblos indigenas y
campesinos en el ordenamiento juridico boliviano.

- Establecer la naturaleza de las autoridades indigenas y campesinas encargadas de
administrar justicia conforme se tiene establecido en el ordenamiento juridico
boliviano.

- Identificar los instrumentos esenciales que requiere el Tribunal Constitucional en el
desarrollo de sus actividades jurisdiccionales de control de constitucionalidad para
su adecuado cumplimiento con relacion a la facultad reconocida por la Constitucion
a las autoridades indigenas y campesinas para administrar y aplicar sus normas
propias como solucion alternativa de conflictos.

1.4. Delimitacion del Tema.

El estudio comprendera el marco normativo vigente en Bolivia desde la reforma
constitucional de 1993 — 1994 al presente, con relacion al sistema de control de
constitucionalidad y la facultad reconocida por la Constitucion a las autoridades indigenas y
campesinas para administrar y aplicar sus normas propias como solucion alternativa de
conflictos y aquellas normas que establecen el control de constitucionalidad en Bolivia.

1.5. Relevancia del Tema.

En los Gltimos afios se ha incrementado la preocupacién por la aplicacién que efectian las
autoridades indigenas y campesinas de las normas de justicia comunitaria reconocida por la
Constitucién como solucion alternativa de conflictos conforme a sus costumbres vy
procedimientos. Esa preocupacion ha encontrado, en tiempos que parecen llevar al pais a
una Asamblea Constituyente que reforme en su totalidad la Constitucion, voces que
plantean la necesidad de ampliar aquel reconocimiento asi como otras que plantean la



necesidad de limitarlo en el marco del respeto a la Constitucion Politica del Estado. A ello
se suma que, en los mas de seis afios de actividad jurisdiccional del Tribunal
Constitucional, se han emitido un nimero limitado de sentencias constitucionales que
tienen directa relacion con la administracion de justicia comunitaria.

Sin embargo, no se tienen otros antecedentes jurisprudenciales en los mas de diez afios de
vigencia del reconocimiento constitucional de la justicia comunitaria aun cuando la
posibilidad de que se genere la necesidad de llevar adelante el control constitucional es
permanente.

Se trata, por tanto, de una tematica actual en la cual se ve involucrado un ndmero
importante de los habitantes del territorio boliviano.

1.6. Factibilidad.

La investigacion que se propone es factible ya que se cuenta con los recursos econémicos y
humanos para realizar el trabajo; asimismo se cuenta con acceso a la documentacion
necesaria para realizar la presente investigacion como ser: bibliografia para efectos
doctrinales, leyes, decretos supremos, reglamentos, jurisprudencia nacional y extranjera y
algunas estadisticas referidas al tema.

2. JUSTIFICACION.

Uno de los requerimientos iniciales para el presente trabajo es el de contar con una cierta
precision en el empleo de las denominaciones que grafiqguen adecuadamente aquello que
emerge de una estructura sociocultural peculiar del Estado boliviano. Por ello, concientes
que nuestra posicion no estara libre de criticas, emplearemos la denominacion “pueblo
indigena / pueblo originario” sin profundizar en cada punto sobre las diferencias que
existen entre uno y otro &mbito en él comprendido ya que se entiende que, en ambos casos,
por la materia que desarrollamos, no seria conveniente o de mayor utilidad, pero si dejando
constancia que nos referimos a dos esferas conceptuales que guardan diferencias entre si.
Esta denominacion la tomamos del Instituto Nacional de Estadisticas que las empleara con
motivo de llevar adelante el Censo Nacional de Poblacion y Vivienda el afio 2001%:

- Pueblo Originario: “Aquel conjunto de personas que descienden de poblaciones
asentadas con anterioridad a la conquista y que se encuentran dentro de las
actuales fronteras del Estado boliviano, poseen historia, idioma, usos y costumbres,
formas de organizacion y caracteristicas culturales comunes con las cuales se
identifican sus miembros, reconociéndose como pertenecientes a la misma unidad
socio cultural.  Asimismo, mantienen vinculos con su espacio de ocupacion
tradicional bajo una logica socio — espacial”

! Instituto Nacional de Estadisticas, Bolivia: Caracteristicas Sociodemograficas de la Poblacion Indigena, La
Paz, Bolivia, noviembre de 2003, pag. 22.
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- Pueblo indigena: “Conjunto de personas que descienden de poblaciones asentadas
con anterioridad a la conquista y que se encuentran dentro de las actuales
fronteras del Estado boliviano: poseen historia, organizacién, idioma, usos,
costumbres y otras caracteristicas culturales, con las cuales se identifican sus
miembros reconociéndose como pertenecientes a la misma unidad sociocultural,
mantienen sus instituciones sociales, econdémicas, politicas y culturales, ademas de
vinculos territoriales”.

Y es que entre los “pueblos indigenas / pueblos originarios” existen caracteristicas
culturales comunes con las que se identifican y dentro de las cuales se encuentra el
administrar justicia conforme a normas que son diferentes a aquellas que responden a un
origen continental europeo. Pero las dificultades para una acertada denominacion de esta
manifestacion cultural no son pocas ya que aquellas cominmente empleadas en seminarios
y talleres evidencian la ausencia de una unidad de criterio: por ejemplo, emplear “justicia
indigena” determina restringir a lo indigena olvidando lo originario; o “justicia originaria”,
porque estaria restringida a los pueblos originarios; o “justicia aymara” que limitaria a uno
de los variados “pueblos originarios / pueblos indigenas” que habitan el territorio de lo que
hoy es Bolivia; etc. Esta misma dificultad se plantea con sus contrapuntos, vale decir, la
“justicia no indigena” que denotaria un caracter absolutamente excluyente cuando, como
veremos, no lo tiene; “justicia estatal” con el mismo problema de denotar que la otra
justicia no fuera estatal u otras denominaciones como “justicia mestiza y blanca”, “justicia
comun”, etc. Por ello, también concientes de no estar libres de criticas, optaremos poder
empleas la denominacion de “justicia ordinaria” para aquella que se refiere al conjunto de
normas y autoridades de origen histdrico continental europeo (sin desconocer procesos de
transformacion que en el tiempo las hacen propias o “bolivianas” si se prefiere) y la de
“justicia comunitaria” para aquella que comprende al conjunto de normas y autoridades que
encuentran su origen historico en usos y costumbres de los “pueblos indigenas / pueblos
originarios” de Bolivia.

Abstrayéndonos de efectuar una referencia historica del marco legal en el cual se
desenvolvia la “justicia comunitaria” en tiempos anteriores a la colonia espafiola, al
concerniente a la colonia y el de los inicios de la Republica, tenemos que en la actualidad la
Constitucién Politica del Estado presenta, entre otos, dos articulos particularmente
importantes para el tema que desarrollamos. Estos articulos son:

“Articulo 1.- Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica vy
pluricultural, constituida en Republica unitaria, adopta para su gobierno la
forma democratica representativa, fundada en la union y la solidaridad de
todos los bolivianos 2. (n.a. el subrayado es nuestro).

2 Corresponde aclarar que en la reforma de 1993 — 1994 se incorpord el caricter “pluricultural” y
“multiétnico” del Estado boliviano. Este articulo 1 fue reformado el 2004 quedando con el siguiente texto: “I.
Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural, constituida en Republica Unitaria, adopta
para su gobierno la forma democratica representativa y participativa, fundada en la union y la solidaridad de
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“Articulo 171.- 1. Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la Ley, los
derechos sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas 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, su identidad, valores, lengua, costumbres e
instituciones.

I1. El Estado reconoce la personalidad juridica de las comunidades indigenas y
campesinas y de las asociaciones y sindicatos campesinos.

I1l. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas
podran ejercer funciones de administracion y aplicacién de normas propias
como solucion alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y
procedimientos, siempre gue no sean contrarias a esta Constitucion y las leyes.
La Ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de los Poderes del
Estado®. (n.a. el subrayado es nuestro).

Con relacion al articulo 1 podemos sefialar que en la definicion de su estructura social la
Constitucién boliviana reconoce dos condiciones, la “multiétnica” por la cual se tiene que
“... Bolivia es el producto del encuentro de multiples raices o matrices sociales y que, por lo
mismo, supone la coexistencia de diversas construcciones sociales tanto en lo referido a sus
condiciones materiales, como a sus instituciones, valores y creencias”?; y, la “pluricultural”
por la cual se “...permite reconocer la coexistencia y retroalimentacion que existe entre
diversas cosmovisiones, ya no solo provenientes de las diversas matrices étnicas, sino
también de las migraciones y del encuentro entre unos y otros™”.

Sobre esta base, ese reconocimiento se ve complementado con el articulo 171 del cual, a los
fines del presente trabajo, el tercer paragrafo centrara nuestra atencion ya que éste reconoce
a favor de “pueblos indigenas / pueblos campesinos’:

- El poder contar con sus “autoridades naturales” y como lo entiende Julio César
Trujillo al comentar el articulo 191 de la Constitucidn ecuatoriana de contenido muy
similar en este punto a la boliviana, resulta en que “la autoridad competente para
ejercer funciones de justicia es la autoridad a la que la respectiva comunidad

todos los bolivianos. 1l. Es un Estado Social y Democrético de Derecho que sostiene como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la igualdad y la justicia”.

% Este articulo fue incorporado en la reforma constitucional de 1993 — 1994. También corresponde resalta que
la indicada Ley de compatibilizacion, hasta el presente, no existe.

4 Stefan Jost, José Antonio Rivera, Gonzalo Molina Rivero y Huascar J. Cajias, La Constitucion Politica del
Estado, Cometario Critico, editorial Kipus, 22 edicién, revisada y ampliada, obra editada por la Fundacién
Konrad Adenauer, Cochabamba, Bolivia, pag. 17.

% Ibidem.
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indigena le haya constituido en su autoridad, segun sus propios sistemas de

instituirla”®;

- El que estas autoridades ejerzan funciones de administracién de justicia,
reconociendo una naturaleza distinta a aquella que tiene la “justicia ordinaria”,
determinando asi un caracter alterno a esta, para la resolucién de conflictos. A esto
debemos agregar que, también tomando las palabras de Julio César Trujillo, “la
potestad de administrar justicia no debe estar necesariamente radicada en un 6rgano
especializado, que (...) no solo tiene derecho para instituir sus autoridades sino que
tiene ademéas derecho para organizar la forma cémo éstas han de ejercer las

potestades que la comunidad le otorga™; y,

- El que esa administracion de justicia se la realice aplicando sus propias normas,
diriamos, sustantivas y adjetivas en su equivalente en la “justicia ordinaria”.

Pero al mismo tiempo, el mismo articulo 171 de la Constitucion Politica del Estado
establece con claridad y consecuencia con el articulo 1 de la misma norma, una
condicionante a la “justicia comunitaria”, dirilamos nosotros, en cuanto a sus normas
adjetivas y sustantivas: ‘“siempre que no sean contrarias a esta Constitucion y las Leyes”.
Vale la pena aclarar que ello no debe entenderse como un sometimiento al texto escrito o
Constitucién normativa, sino que por el contrario, debe entenderse como una obligacion de
observancia por parte de los “pueblos indigenas / pueblos originarios” y las “autoridades
naturales de las comunidades indigenas y campesinas” a aquellos principios que en su
esencia informan a la Constitucion y consecuentemente a las leyes que la reglamentan.

En todo caso, pese a que la pluralidad que presenta la “justicia comunitaria”, tengamos
presentes las palabras de Xavier Alb6 que a continuacién transcribimos cuando, en lineas
generales, nos muestra los rasgos comunes que ésta presenta:

1. Acumula una larga tradicion de practicas probadas en un determinado contexto
cultural.

Se basa en una visién global, no sectorializada.

Es administrado por autoridades nombradas y controladas por la comunidad y su
asamblea.

Suele funcionar a niveles mas locales y directos.

Es fundamentalmente oral y muy flexible en el tiempo y el espacio.

No es automaticamente equitativo.

Esta permanentemente abierto a influencias ajenas.

wmn

No ok

& Julio César Trujillo, Administracion de Justicia Indigena, en AA.VV., Justicia Indigena, Aportes para un
Debate, editorial Abya — Yala, obra publicada por la Universidad Andina Simén Bolivar, el Programa Andino
de Derechos Humanos y la Embajada de los Paises Bajos, Quito, Ecuador, 2002, pag. 95.

" Ibidem.
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8. Su acceso y resoluciones son rapidos y de bajo costo.

9. Cuando el conflicto es interno, los arreglos acordados dan alta prioridad a la
recuperacion social del culpable y al mantenimiento de la paz comunal, mas que al
castigo, como tal.

10. Pero si ya no se percibe ninguna posibilidad de una reconciliacion o se trata de
delincuentes externos y desconocidos, se prioriza la intimidacion y hasta su pleno
rechazo por expulsion o incluso muerte®.

Estas caracteristicas comunes que nos muestran la presencia de niveles de influencia,
mayor o menor, de elementos extrafios a sus origenes provenientes de las particulares
coyunturas politicas, econémicas y sociales de diversos tiempos de la historia de la
Republica de Bolivia, e incluso, desde tiempos anteriores a ésta, hace patente que es el
producto de la pluriculturalidad y multiétnicidad en la que se desenvolvié, desenvuelve y
desenvolvera.

A ello debemos agregar que asi como la conquista espafiola trajo consigo nuevas
instituciones juridicas, los procesos de conquista que se dieron entre “pueblos indigenas /
pueblos originarios” antes de la colonia, durante la colonia y proceso de enfrentamiento
entre ellos que incluso se dieron en la segunda mitad del siglo pasado, han derivado en que
no sea posible afirmar que existe una ‘“justicia comunitaria” pura o que, de existir,
dificilmente pueda perdurar ya que resulta poco probable que se mantengan poblaciones
absolutamente inmutables en el tiempo y que no lleguen a ser influenciadas por otra cultura
internacional, diriamos, o de los propios “pueblos indigenas / pueblos originarios”. Menos
con la presencia de un Derecho Internacional de los Derechos Humanos que cada dia va
ganando mas presencia y fortaleza asi como va creando una estructura operativa
responsable de supervisar su reconocimiento, promocion y defensa en cuanto a los
Derechos Humanos de las personas, sea que sean o no “indigenas / originarios”.

Y es en este sentido que adquieren particular importancia las normas que la comunidad
internacional ha desarrollado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, cuando ingresan a formar parte del ordenamiento juridico boliviano lo que
supone una previa actividad estatal que importa haber asumido un compromiso con la
comunidad internacional. Es decir, los compromisos que tiene asumidos el Estado y los
que en el futuro asuma en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
generan una obligacion de cumplimiento que involucra a “todas” las autoridades estatales y
(conforme a la prevision del tercer paragrafo del articulo 171 de la Constitucion) a las
“autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas”. Pero el tema es aun
mas complejo para el Estado, cuando se toma en cuenta que el ser una Republica

8 Xavier Albo, Pueblos Indigenas y Estado en América Latina,, ¢ Cémo manejar la Interculturalidad Juridica
en un Pals Intercultural?, en AA.VV., Justicia Comunitaria en los pueblos originarios de Bolivia, editorial
Tupac Katari, obra publicada por el Instituto de la Judicatura de Bolivia, Sucre, Bolivia, 2004, pag. 89 — 90.
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pluricultural no se limita a dos sectores, los “indigenas / originarios” y los “no indigenas /
no originarios”, sino a un complejo mas diverso en cada uno de estos aparentes polos.

En todo caso tenemos que esa complejidad encuentra en el articulo 228 un elemento
ordenador, ya que es este que se establece en forma expresa la primacia de la Constitucion,
constituyéndola en la norma juridica de mayor jerarquia del ordenamiento juridico, incluida
de esta forma la justicia “indigena / originaria” y la consecuente obligaciéon de las
autoridades “indigenas / originarias” de aplicarla con preferencia a otras normas de acuerdo
a los mecanismos establecidos, por la propia constitucion.

La reforma constitucional de 1993 — 1994, ademas de la inclusion del citado articulo 171
referente a los pueblos indigenas/originarios, incorpor6 como parte de las importantes
reformas que realiz6, un 6rgano especificamente encargado de ejercer el control de
constitucionalidad®.

Esta reforma constitucional creo, como ¢&rgano del Poder Judicial, al Tribunal
Constitucional®®, estableciendo especificamente en el pardgrafo IV del articulo 116 que “El
control de constitucionalidad se ejerce por el Tribunal Constitucional” y desarrollando en el
articulo 120 sus atribuciones que en palabras del Magistrado José Antonio Rivera S.!!, se
tratan de funciones que podrian agruparse en tres ambitos especificos de accion que a
continuacion transcribimos:

a) El ambito de control normativo, en el que el Tribunal Constitucional ejercita un
control sobre la constitucionalidad de las normas juridicas, sean estas leyes,
decretos o resoluciones, declarando, si corresponde, su inconstitucionalidad con
caracter general o “erga omnes” y los efectos derogatorios o abrogatorios, a través
del sistema de control de normatividad previo o a priori y el correctivo o a
posteriori.

9 Los antecedentes histdricos de los drganos encargados del control de constitucionalidad en Bolivia revelan
que la Constitucion de 1826 establecié una Camara de Censores, derivando en dicho control se realice a
través del érgano legislativo; la constitucion de 1831 cred el Consejo de Estado como 6rgano encargado del
control de constitucionalidad; la constitucion de 1843, luego de una suerte de “vacio” en el control de
constitucionalidad generado por la Constitucion de 1839, derivd esta atribucion en el denominado “Consejo
Nacional”; la Constitucion de 1851 suprimio el sistema precedente y fue con la Constitucion de 1861 que se
restituyé el 6rgano de control de constitucionalidad a través del Consejo de Estado y reconociendo a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion atribuciones de control de constitucionalidad; este sistema quedd sin
vigencia con la Constitucion de 1868 y fue repuesto mediante la Constitucion de 1871; a través de la
Constitucion de 1861 que establecid la primacia de esta norma, se adopté un sistema de control jurisdiccional
difuso de la constitucionalidad con una maxima instancia cual era la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
sistema que, por cierto, se proyectd hasta la reforma constitucional de 1993 — 1994 en la que se cred el
Tribunal Constitucional.

10 Articulo 116.- “I. ElPoder judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el Tribunal
Constitucional, Is Cortes Superiores de Distrito, ....”.

11 José Antonio Rivera Santibafiez, Jurisdiccién Constitucional. Procedimientos Constitucionales en Bolivia,
editorial Kipus, Cochabamba, Bolivia, pag. 131.
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b) EIl &mbito de control del ejercicio del poder politico, que tiene por objeto establecer
un equilibrio en el ejercicio del poder politico, resolviendo los conflictos
constitucionales referidos al ambito de las competencias asignadas por la
Constitucion; y,

c) El &mbito de control del ejercicio de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales, que tiene la finalidad de resguardar y garantizar el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales y garantias constitucionales como limites del poder
del Estado.

De estos tres ambitos, el que nos corresponde analizar es el sefialado en el inciso a): el
control de constitucionalidad correctivo o a posteriori, que siguiendo al mismo magistrado
puede ser entendido como aquel “... sistema a través del cual, el 6rgano competente realiza
el control de las disposiciones legales en vigencia para establecer la compatibilidad de sus
normas con las de la Constitucidn, con el objeto de sanear el ordenamiento juridico del
Estado, de manera que pueda anular y reiterar del ordenamiento juridico toda norma que
sea contraria a los principios, valores, preceptos y normas establecidas en aquella”*2. Pero
por su naturaleza e intima relacion, el punto b) tambien forma parte del analisis que debe
abordarse aunque no desde una perspectiva especifica, sino mas bien, integral.

En este sentido, el drgano encargado de llevar adelante este control es el Tribunal
Constitucional que, conforme a lo previsto en el articulo 120 numeral 1 de la Constitucion,
debe conocer y resolver “En unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la
inconstitucionalidad de leyes, decretos y cualquier género de resoluciones no judiciales. Si
la accion es de caracter abstracto y remedial, sélo podran interponerla el Presidente de la
Republica, o cualquier Senador o diputado, el Fiscal General de la Republica o el Defensor
del Pueblo™.

A partir de esta prevision constitucional la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional, de 1
de abril de 1998, establece en el Titulo Cuarto “De los Procedimientos Constitucionales”,
Capitulo I “De los recursos de Inconstitucionalidad”, articulo 53 “Procedencia” que: Los
recursos de inconstitucionalidad proceden como: 1) Recurso directo o Abstracto de
Inconstitucionalidad; y, 2) Recurso Indirecto o incidental de Inconstitucionalidad vinculado
a un proceso judicial o administrativo”, detallindose en los dos capitulos siguientes del
mismo Titulo y los articulos comprendidos entre el 54 al 58 para el primero (la
procedencia, la legitimacion, los requisitos de admision, el procedimiento y la sentencia y
sus efectos) y el 59 al 67 el segundo (la procedencia, el contenido del recurso, la
oportunidad para ser presentado, la sustanciacion del incidente de inconstitucionalidad, la
prosecucion del tramite en el que se presentd el incidente, el procedimiento ante el Tribunal
Constitucional, la sentencia y sus efectos y la incompetencia del Tribunal en el caso de
fallos, sentencias, autos, y otras resoluciones dictadas por el Poder Judicial a través de sus
jueces y magistrados).

En resumen se puede decir, que el sistema de control correctivo de constitucionalidad
conforme a las normas sefialadas hasta el momento, genera un primer tema de analisis que
podemos abordar formulando la siguiente pregunta:

12 |bidem, pég. 157.
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¢Las normas del sistema de justicia comunitaria estdn sujetas al control
correctivo de constitucionalidad?

De ser afirmativa esta respuesta, correspondera dar respuesta a otras dos preguntas:

¢.Como se articula o como debiera articularse el control correctivo de
constitucionalidad en el ambito del Recurso directo o Abstracto de
Inconstitucionalidad?; vy,

¢.Como se articula o como debiera articularse el control correctivo de
constitucionalidad en el ambito del Recurso indirecto o incidental de
Inconstitucionalidad vinculado a un proceso judicial o administrativo?

Pero este andlisis no queda ahi, al contrario, presenta una complicacion adicional que va
aparejada al debate de si Bolivia optd por un sistema concentrado de constitucionalidad o
por un sistema “mixto” de constitucionalidad; debate que encuentra como punto de quiebre
fundamental (para denominarlo de forma grafica) al articulo 228 de la Constitucion que
sefala: “La Constitucion Politica del Estado es la Ley suprema del ordenamiento juridico
nacional. Los tribunales, los jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y
¢éstas con preferencia a cualesquiera otras resoluciones”.

Y es que como se podra colegir, el determinar el sistema por el que se ha optado conllevara
importantes consecuencias para las respuestas a las tres preguntas anteriores y en definitiva
a aquella que se encuentra en la base de la investigacion que se propone.

A este escenario, se suma el hecho de que conforme a la prevision contenida en el
paragrafo 111 del articulo 171, en el sentido de que la administracion y aplicacion de las
normas de la “justicia comunitaria” estd reconocida y admitida en tanto no sea contraria,
ademas de la Constitucion, a las leyes de la Republica, generandose de esta forma la
necesidad de pode determinar cuales son los casos en los que corresponde que conforme a
la Constitucion opere el control de constitucionalidad y en que casos el control de
legalidad.

Son estos argumentos, los que justifican llevar adelante la investigacion que se plantea, ya
que confluyen diversos elementos que derivan en la necesaria consideracion de ambitos
complejos.

3. BALANCE DE LA CUESTION.

El contexto en el que se presenta el planteamiento de desarrollar la investigacion sobre el
control de constitucionalidad de la justicia comunitaria en Bolivia requiere tener en cuenta
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dos &mbitos: el correspondiente a la justicia comunitaria y el correspondiente al control de
constitucionalidad.

Con relacion al primero podemos sostener que en el &mbito normativo y doctrinal, se debe
partir de un supuesto cual es la presencia en el continente de una fuerte presencia del
derecho de origen continental europeo que en general, no reconoce al derecho comunitario
y es en ese escenario que desde hace un treinteno atras, se viene planteando la necesidad de
alcanzar aquel reconocimiento y, una vez alcanzado, en los ultimos afios, fortalecerlo.
Bolivia guarda identidad con este estado.

Con relacion al control de constitucionalidad, tanto en lo referente a la evolucién normativa
como a la produccién doctrinaria, encuentra como punto de referencia la coyuntura
histérica de finales del Siglo XIX y principios del Siglo XX. Es a partir de los postulados
doctrinales y reformas normativas que se gestard un abundante debate sobre el tema,
abordando con gran detalle cada una de sus instituciones sin que, hasta el presente, se este
frente a un debate agotado que no permita suponer que en el transcurso de la evolucion del
derecho, puedan surgir nuevos y diversos planteamientos. En el caso de la Republica de
Bolivia, los antecedentes normativos se remontan a los primeros afios de vida
independiente, sin embargo, la produccion doctrinaria se incrementara considerablemente
en los ultimos decenios, para ser mas precisos, desde la década de los afios noventa que, por
cierto, llega hasta nuestros dias.

Sin embargo, conforme a la investigacion preliminar desarrollada podemos afirmar que no
se cuenta con estudios que aborden la materia que nosotros planteamos desarrollar. Nuestra
propuesta se inscribe en una coyuntura de transicion que plantea un perfeccionamiento en
el reconocimiento de la justicia comunitaria coincidente con el también perfeccionamiento
del control constitucional en Bolivia.

En la bibliografia que se sefiala en el punto 6 del presente documento, se podra apreciar
este elemento.

4. DISENO METODOLOGICO.

Tipo de Investigacién y Estudio.

La presente investigacion se enmarca dentro del campo de la investigacion juridica debido
a que enfoca el objeto de estudio desde una dimensidn juridico — normativa.

Por otra parte, el estudio a realizarse es de tipo descriptivo y propositivo, porque aporta un
criterio de solucién a la problematica identificada en la investigacion.
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3.2. Métodos Generales de Investigacion.

El método general aplicado para la realizacion de la investigacion sera el analitico sintético.
En una primera etapa se utilizara el analitico, ya que el objeto de estudio serd desagregado
en sus elementos, concretamente, el control constitucional en Bolivia a partir del principio
de supremacia de la Constitucion con el fin de analizarlo en detalle. En una segunda etapa,
se aplicara el sintético, puesto que sera necesario recomponer los elementos estudiados para
tratar de formular la propuesta que aporte solucién al problema que dio origen a la
investigacion.

Ademas, se aplicara el método juridico, en sus modalidades interpretativa y comparativa,
para efectos de andlisis de normas tanto nacionales como aquellas que forman parte de la
legislacién comparada y la jurisprudencia extranjera.

5. INDICE PROVISIONAL.

CAPITULO 1

LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA.

1. Introduccion.

2. Supremacia de la Constitucion.

3. Jerarquia de los tratados.

4. Jerarquia de las leyes.
CAPITULO 2

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE LEGALIDAD EN BOLIVIA.
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CAPITULO 1: LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA.

1. Introduccion.

Entre los mltiples &mbitos de estudio que integran el constitucionalismo?® se encuentra el
referente a las tareas fundamentales de la Constitucion en el Estado, transitando de visiones
que planteaban la limitacidn del ejercicio del poder publico a otras mas complejas.

En la actualidad se puede sostener, de manera general, que la Constitucion tiene como
funciones esenciales las de establecer y conservar la unidad politica del Estado; de
constituir drganos que permitan el cumplimiento de los objetivos y fines esenciales
identificados por la sociedad de cada Estado; y, de establecer aquellos principios
fundamentales del ordenamiento juridico para el desarrollo y la formacion juridica de la
sociedad?.

Para cumplir con esas funciones la Constitucion requiere gozar de un nivel real de
supremacia con relacion al resto de las normas que integran el ordenamiento juridico que
fundamenta®, como se explica a lo largo del presente Capitulo donde abordamos el tema en
el escenario boliviano.

Particular atencion se brinda a los tratados internacionales -en particular aquellos que
forman parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos— porque al igual que en
otros Estados se ha generado un amplio debate sobre cual es la jerarquia que tienen en el
ordenamiento juridico local y, en particular, frente a la Constitucion.

Sobre esa base se precisa la jerarquia que le corresponden a las normas propias de los

! Enrique Alvarez Conde sefiala: “El constitucionalismo, como movimiento ideoldgico y politico, aparece
ligado a los procesos revolucionarios liberales y tiene su plasmacion mas explicita y contundente en el
articulo 16 de la Declaracién de Derechos Del Hombre y del Ciudadano de 1789: “Toda sociedad en la que no
esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacién de los poderes carece de
Constitucion.” Ahora bien, ello no quiere decir que el término “Constitucion” no fuese conocido en épocas
anteriores. Incluso puede afirmarse que su propia conceptualizacion se produce a lo largo de todo un proceso
histérico en el cual se pueden apreciar diferentes etapas” (en Curso de Derecho Constitucional. Editorial
Tecnos, 42 edicién, Vol. |, Madrid, Espafia, 2003, pag. 145).

2 Ver Konrad Hesse, Constitucion y Derecho Constitucional, en AA. VV. Manual de Derecho
Constitucional, editorial Marcial Pons, Madrid, Espafia, 1996; también, Francisco Rubio Llorente, Las
Formas de Poder. Estudios sobre la Constitucion, obra publicada por el Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, Espafia, 1993.

% Ver Ferdinand Lasalle, ¢Qué es una Constitucién?, Editorial Coyoacan, 5% edicion, titulo original Ubre
Verfassungswesen, traducido por W. Roces, México, 1999, pag. 45.



pueblos indigenas, originarios y campesinos* en el ordenamiento juridico boliviano.

4 Para comprender el alcance de los términos indigena, originario y campesino cabe acudir a lo previsto en los
articulos 2 y 30.1 del nuevo texto constitucional:

“Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su
dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del
Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”.
“Articulo 30.1. Es nacidén y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que comparta
identidad cultural, idioma, tradicion histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es
anterior a la invasion colonial espafiola”.

Como sostiene Xavier Albé (La Razén, La Paz — Bolivia, edicion del 16 de noviembre de 2008, pag. 5) se
trata de un conjunto conceptual producto del abandono de la blsqueda de precisién técnica cuyo origen
responde a otro tipo de motivaciones; asi, con tono sarcastico, sefiala que: “Otro ejercicio es la exégesis
intercultural de una larga frase que —como un anticucho o pacumutu— reaparece una y otra y cien veces en
el texto constitucional: Las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Constitucionalistas sofisticados habrian preferido un concepto Unico mas genérico, quizas pueblos indigenas.
Tras largos debates tal vez habrian aceptado la posibilidad de que esos pueblos fueran reconocidos como
nacionalidades 0 —mas dificil— como naciones y enseguida habrian normado los requisitos para lograrlo.
Juridicamente perfecto. Pero no es necesariamente lo mas didactico y cercano a la poblacion involucrada. La
Ley de Participacion Popular de 1994 invento otro término impecable: “organizaciones territoriales de base”
(OTB). Pero ello causé de inmediato muchas reacciones negativas en quienes temian que se les impondria
desde arriba una nueva organizacion, como ocurri6é en 1952 cuando las comunidades originarias y ayllus
tuvieron que encajarse en el nuevo molde “sindical”. Fue precisa una segunda ley interpretativa para aclarar
que ser OTB no sustituia tantas otras formas organizativas muy vigentes: desde ayllu, tenta o cabildo hasta
sindicato y junta vecinal.

Ahora los asambleistas, muchos de ellos de extraccidn popular y de toda profesién y pelaje, han optado por la
solucién saloménica de dejar satisfechos a todos acufiando esa larga expresion con cinco dedos -naciones-
pueblos indigena-originario-campesinos (con sélo una “s” final de cierre) - y otras parecidas. Lo clave y re-
fundacional, expresado en el art. 2, es que la frase se refiera a los grupos descendientes de quienes ya estaban
aqui desde antes de la Colonia. Pero con sus cinco dedos respeta a quienes prefieren Ilamarse indigenas, como
en las tierras bajas; u originarios, como muchos andinos; o campesinos, como traté de rebautizarlos la
Revolucion del 52, vivan o no en y del campo. Al ser un concepto Unico, tampoco distingue si algunos son
nacién o sélo pueblo ni entra en conflicto con el hecho de que todos ellos, junto con todos los demaés
bolivianos, formamos la nacién boliviana”.

Desde mi punto de vista, no es que los constitucionalistas exijan precision técnica por sofisticados, exquisitos
u otros adjetivos que también pueden emplearse sarcasticamente como lo hace Albd; la exigen porque ello
evita que las constituciones pierdan su esencia al convertirse en fuente generadora de conflictos derivados del
uso irresponsable de términos acufiados por socidlogos, antropélogos, economistas u otros, olvidando que la
Constitucion no es un tratado de antropologia, o de sociologia o de economia... son Constituciones Politicas y
su esencia es, desde mi punto de vista, politico — juridica, no antropolégica ni sociolégica. Asi, del discurso
se pasa a los hechos: Sera alguien (persona o ente colegiado) el que a nombre del Estado “reconozca” cual es
0 no “pueblo o nacién”.

También corresponde citar al “Censo Nacional de Poblacion y Vivienda” de 2001 de Bolivia, cuyo resultado
evidencié que de una poblacién total de 8,274,325 habitantes 4,133,138 mayores de 15 afios se auto
reconocian como pertenecientes a algiin “pueblo originario - indigena” (Ver, Instituto Nacional de
Estadisticas, Caracteristicas Sociodemogréaficas de la Poblaciéon Boliviana, financiado por el Fondo De
Poblacion de las Naciones Unidas, (UNFPA), La Paz, Bolivia, 2003, pag. 167). En torno a su denominacion,
se aclaraba que: “En el Censo 2001 se incorpor6 la pregunta relativa a la autoidentificacion de la poblacion
con pueblos originarios o indigenas de Bolivia, informacién que permite conocer el vinculo o asociacién que
mantiene la poblacién de 15 afios 0 mas de edad con las etnias o pueblos originarios del pais, debido a este
hecho, esta informacion, por si sola, no muestra la situacion de los pueblos indigenas del pais; no obstante su
interrelacién con otras variables (area de residencia, idioma, etc.) puede en cierto modo presentar un
panorama acerca de la situacion social, economica y cultural de la poblacion indigena del pais” (Ibidem,
pdg. 157). A ello se agrega la precision hecha por Rafael Loayza cuando acertadamente afirmar que el



2. Supremacia de la Constitucion Politica del Estado de la Republica de Bolivia.

Muestra evidente del dinamismo del Derecho Constitucional y la permanente evolucion del
constitucionalismo es el debate sobre el concepto de Constitucion; apasionante y, como en
el presente caso, tentador para desarrollarlo con detalle pero se excederian los objetivos que
se tienen previamente establecidos.

Por ello optamos por acudir a Haberle, especificamente, cuando sostiene que en la
actualidad el concepto de constitucion influye en la concepcion del Estado al sefialar que:
““...se caracteriza por la dignidad humana como premisa antropoldgico — cultural, por la
soberania popular y la division de poderes, por los derechos fundamentales y la tolerancia,
por la pluralidad de partidos y la independencia de los tribunales"®. Es decir, la

Constitucion no es Unicamente un limite al ejercicio del poder, sino que: “...quiere decir

sentirse indigena cultural o racialmente “tiene mas que ver con la vision del “clasificador” que con la identidad
propia del colectivo”, por lo que a tiempo de criticar el trabajo desarrollado por el INE sostiene la necesidad
de diferenciar entre dos tipos de auto identificacion: la étnica, por un lado, y la racial, por el otro. “La
diferencia en la percepcion de ambas se torna crucial para entender el comportamiento social del problema
indigena. Primero; el Censo indagd sobre el origen étnico de los encuestados sin proponer una alternativa al
mestizaje, obligando a los encuestados a inscribirse en una de las formulas enlistadas (aymara, quechua o
guarani). Segundo, siendo que lo étnico tiene un significado fuertemente cultural antes que racial, el resultado
de la consulta indago sobre el ascendiente de los ciudadanos antes que sobre su identidad cultural o racial”
(en, Halajtayata, Etnicidad y Racismo en Bolivia, editorial Garza Azul, publicada por FUNDEMOS vy la
Fundacion Hanns Seidel Stiftung eV, 2004, La Paz, Bolivia, pag. 149).

Panorama aun mas complejo si se toman en cuenta las palabras de Dick E. Ibarra Grasso cuando sostiene:
“...los quichuas y aymaras no son razas sino grupos lingisticos; pueblos incluso de origen muy distinto hoy
hablan esas lenguas, y acaso la mayoria lo hacen porque las han aprendido en época reciente, incluso durante
la Colonia para muchos de los ntcleos hablantes de la lengua quichua [...] En segundo lugar, en Bolivia no
existen pueblos originariamente de ‘raza” quichua; los que hoy hablan esa lengua la hablan porque les fueron
impuesta, primero por la conquista Incaica y luego por la dominacion espafiola, que tuvo interés en difundir
esa lengua como medio de comunicacion general, ante la imposibilidad de ensefiar el espafiol [...] Existen sin
duda alguna, en Bolivia, numerosos individuos descendientes de los quichua peruanos (mejor diremos
Chinchas), tanto cuzquefios como provenientes de mitimaes incaicos, y también de las mitas espafiolas, pero
por verdaderos quichuas originarios son del Perd, y alli eran los Chinchas, los Huancas y los Chancas quienes
hablaban originariamente esa lengua; en el mismo Cuzco se hablaba originariamente la lengua aymara, vy el
uso del quichua fue impuesto por voluntad del Inca Huaricocha [...] Algo semejante sin duda ha ocurrido con
la lengua aymara. Algunos siglos antes de la expansién Incaica se desarroll6 la civilizacion de Tiahuanacu, y
ella tuvo también su momento de expansion, por cierto mas duradera que la Incaica si juzgamos por el
numero de los restos arqueoldgicos que nos han dejado unos y otros. Junto con esa expansion se difundio la
lengua aymara, como posteriormente la quichua, e indudablemente muchos pueblos que originariamente
hablaban de otras lenguas fueron entonces aymarizados”. (en, Pueblos Indigenas de Bolivia, editorial
Juventud, 22 edicion, La Paz, Bolivia, 1997, pag. 27 — 29).

° Peter Haberle, EI Estado Constitucional, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perl y la
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica,
NUm. 47, edicién 2003, Peru, pag. 3.



orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad, es decir, incluye a la sociedad
constituida, aunque ciertamente no en el sentido de nociones de identidad, es decir, no solo
es el Estado el constituido (La Constitucion no es s6lo Constituciéon “del Estado”). Este
concepto amplio comprende las estructuras fundamentales de la sociedad plural...”®.
Adicionalmente corresponde resaltar que una Constitucion, para poder ser considerada
como tal, ciertamente debe reunir tres rasgos esenciales como sostiene Rodriguez — Zapata:
“...formacion democratica, caracter solemne y finalidad de ser tutela efectiva y real de la
libertad [...] Si a un texto constitucional le falta alguna de estas caracteristicas no se esta
ante una Constitucion real, sino ante una Constitucion de fachada o ante un gobierno
constitucional pervertido™’.

La Constitucion viene a ser, en la actualidad, la encargada de reducir a unidad la
heterogeneidad existente en el Estado que se manifiesta en lo social, lo politico, lo religioso
0 lo econdmico entre otros ambitos. Para lograr este objetivo, en lo juridico, es
fundamental que la Constitucion goce de real supremacia en el ordenamiento juridico y
tenga afianzada su fuerza normativa®.

En este sentido la jurisprudencia generada por el Tribunal Constitucional boliviano con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion habia precisado el contenido del principio de

supremacia constitucional, por ejemplo, en la Sentencia Constitucional 0031/2006 de 10 de

& Ibid.

7 Jorge Rodriguez — Zapata, Teoria y Practica del Derecho Constitucional, editorial Tecnos S. A., Madrid,
Espafia, 1996, pag. 109.

8 En cuanto a los antecedentes en el Derecho Constitucional, cabe tener presente la precision que efectia
Jorge Asbun al afirmar: “Si bien dicha supremacia estuvo presente desde los albores mismos del Estado
liberal — democrético, ya que todos los tedricos de éste asi lo sefialaron, s6lo décadas después se incorporarian
en las constituciones articulos que en forma expresa lo concretarian” (en Derecho Constitucional General.
Conceptos Juridicos Basicos, editorial El Pais, cuarta edicion, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 2004, pag.
71). A ello se agrega lo sostenido por Willman Duran Rivera cuando, con relacion a los antecedentes
histéricos del principio de supremacia constitucional, sefiala: “...fue plasmado por primera vez en la
Constitucion Federal de 1787 de Estados Unidos, que en el art. VI.2 determinaba que: “Esta Constitucion, y
las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado
estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion
o0 las leyes de cualquier Estado” (en Principios, Derechos y Garantias Constitucionales, editorial El Pais,
Santa Cruz, Bolivia, 2005, pag. 93); posicion coincidente con la de Humberto Nogueira Alcalé cuando sefiala:
“En la realidad, seran los padres del constitucionalismo norteamericano de fines del siglo XVIII, entre ellos
fundamentalmente Hamilton y Madison, los que precisaran el principio de Constitucion como norma juridica
fundamental del ordenamiento juridico del Estado, de lo que quedaré constancia en los Federalist Papers...”;
(en, La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur. En la Alborada del Siglo
XXI, editorial Lexisnexis, Santiago, Chile, 2005, pag. 14). Desde mi punto de vista las tres citas permiten una
mejor aproximacion al antecedente constitucional a partir del cual se irradié la supremacia de la Constitucion
a las constituciones latinoamericanas incluidas entre estas la boliviana.



mayo de 2006°, al sostener que:
“El principio de supremacia constitucional significa que el orden juridico y politico del Estado
esta estructurado sobre la base del imperio de la Constitucion Politica del Estado que obliga por
igual a todos, gobernantes y gobernados. Dentro del orden juridico, la Constitucién Politica del
Estado ocupa el primer lugar, constituyéndose en la fuente y fundamento de toda otra norma
juridica, por lo que toda ley, decreto o resolucion debe subordinarse a ella. Légicamente, la
propia Constitucion Politica del Estado debe prever mecanismos e instituciones que garanticen
su cumplimiento, sino su primacia quedaria como una declaracion formal, porque siempre
podria existir una autoridad u 6rgano de poder que incumpla sus preceptos...”.
También en el ambito doctrinal boliviano resalta el énfasis en la supremacia de la
Constitucién con relacién al ordenamiento juridico boliviano, en particular a través de los
conceptos que de ésta nos brindaron, por ejemplo, Ciro Félix Trigol® y Alipio Valencia
Vega'! o en el que emplea Pablo Dermizaki'?.
Supremacia constitucional que también se la encuentra en el ambito normativo siendo un
ejemplo incontrastable al haberse previsto expresamente en la Constitucion de 2 de febrero
de 1967 en su Parte Cuarta, bajo el nome iuris de “Primacia y Reforma de la Constitucion”
(n. a. las cursivas son nuestras), el Titulo Primero denominado “Primacia de la
Constitucion” cuyo articulo 228 sefialaba que:

“La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional.

9 http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14058.html, Magistrada Relatora Dra. Elizabeth Ifiiguez
de Salinas.

10« la Constitucion es la ley fundamental o superley conforme a la cual se organizan los poderes publicos,
se regulan los derechos y libertades individuales y se limita la accién del poder publico; es la expresion
juridica del régimen del Estado, sujeto a limitaciones en el ejercicio de sus poderes y se la concibe como el
mejor sistema de garantias contra la arbitrariedad y el despotismo de gobernantes” (n. a. las cursivas son
nuestras). Ciro Félix Trigo, Derecho Constitucional Boliviano, 22 edicion, Editorial Atenea, obra publicada
por el Fondo Editorial de la Biblioteca y Archivo Histérico del Honorable Congreso Nacional, La Paz,
Bolivia, 2003, pag. 63.

11« _.la Constitucién es la norma o conjunto de preceptos fundamentales de una sociedad juridica y
politicamente organizada. La “constitucién” es ley fundamental, porque ella establece primariamente la
formacion vy el desarrollo del Estado y es de la Constitucion de la que deriva por grados, todo el resto del
orden normativo o juridico del Estado” (n. a. las cursivas son nuestras). Alipio Valencia Vega, Desarrollo del
Constitucionalismo, Editorial Juventud, La Paz, Bolivia, 1971, pag. 47.

12 “Una constitucion es el Codigo, norma o ley fundamental de un pais que determina la estructura juridico —
politica del Estado, la forma o sistema de su gobierno y los derechos y deberes de la poblacion” (n. a. las
cursivas son nuestras). Pablo Dermizaky Peredo, Derecho Constitucional, Editorial Alexander, 62 edicién,
2002, Cochabamba. Bolivia, pag. 47. Corresponde resaltar las palabras de Jorge Asbun (en Derecho
Constitucional General, Op. Cit., pag. 65) cuando califica las normas de la constitucién como “generadoras y
legitimadoras del resto de la produccidon normativa”, aclarando en nota al pié N° 13 el errado uso como
sindnimos de Constitucién los términos Carta Magna, Ley de Leyes, Ley Suprema, Ley Fundamental y Carta
Fundamental destacando, con relacion a los tres ultimos, que quienes lo emplean lo hacen con el fin de
resaltar, precisamente, su supremacia. Ver, también, Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional
Comparado, editorial Alianza, Madrid, Espafia, 1984, pag. 100 y 101.



http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14058.html

Los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y éstas con

preferencia a cualquier otras resoluciones” (n. a. las cursivas son nuestras).

Norma que habia superado varias décadas de vigencia sin ser objeto de mayores
modificaciones en las reformas constitucionales de 1993 - 1994, 2002 - 2004 y 2005,
reflejando a su vez la estrecha relacion con el constitucionalismo en la region'* y
permitiendo que se genere una asimilacién creciente que se ve reflejada, con redaccion
distinta pero idéntica esencia, en la Quinta Parte “Jerarquia Normativa y Reforma de la
Constitucién” del nuevo texto constitucional bajo el Titulo Unico denominado “Primacia y
Reforma de la Constitucion” (n. a. las cursivas son nuestras), donde el articulo 410

establece que:
“Articulo 410.- I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los 6rganos publicos,
funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucion.
Il. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta
integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las
normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las normas juridicas
se regira por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales:
1.- Constitucién Politica del Estado.
2.- Los tratados internacionales.
3.- Las leyes nacionales, los estatutos autondémicos, las cartas organicas y el resto de legislacion

departamental, municipal e indigena.

13 Ver Marcelo Galindo De Ugarte, Constituciones Bolivianas Comparadas 1826 — 1967, editorial Los
Amigos del Libro, Coleccion Juridica Guttentag; La Paz, Bolivia, 1991, pag. 633 y 634. También, Ciro Félix
Trigo, Las Constituciones de Bolivia, 22 edicién, Editorial Atenea, obra publicada por el Fondo Editorial de la
Biblioteca y Archivo Histérico del Honorable Congreso Nacional, adiciones y actualizacién (1961 — 2002) de
Jorge Antonio Asbun Rojas, La Paz, Bolivia, 2003, pag. 778y ss.

14 F] articulo 82 de la Constitucion Politica del Estado de 1851 sefialaba: “El Poder Judicial reside en la Corte
Suprema, en las Superiores y Juzgados de la Republica. A ellos pertenece privativamente la potestad de
juzgar y aplicar esta Constitucidn con preferencia a las demas leyes, y las leyes con preferencia a otras
resoluciones”. Norma que en el transcurso de las reformas que le sucedieron fueron ampliando el dmbito
explicito de sometimiento a la constitucién hasta llegar a la redaccion sefialada del articulo 228 de la
Constitucion de 1967. También es importante tener presente las palabras de Humberto Nogueira Alcala
cuando al referirse a este tema en el ambito indoiberoamericano sefiala que: “Las Constituciones a partir de la
segunda mitad del siglo XX se han transformado en norma juridica de aplicacién directa e inmediata,
dotando a la Carta Fundamental de auténtica fuerza normativa sobre gobernantes y gobernados, lo que bien es
una novedad para algunos paises europeos, ello constituia una regla vigente en Norteamérica y en algunos
paises de América Latina como Colombia y Venezuela durante el siglo XX, en éstos el juez se entendia mas
fuertemente vinculado a la Constitucidn que a la ley, por lo que consideraban inaplicable o nula la ley que
contradecia la Carta Fundamental” (en, La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del
Sur..., Ob. Cit., pag. 15).



4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los érganos ejecutivos

correspondientes” (n. a. las cursivas son nuestras)®®.

Como se puede apreciar de la jurisprudencia, la doctrina y la evolucion de los textos
constitucionales vigentes en Bolivia, estad fuertemente arraigada la supremacia de la
Constitucién, base esencial para que opere como fuente y fundamento para el desarrollo
normativo local*® y se convierta en la que encauce la solucion de los conflictos que se
presentan en las relaciones entre los particulares y los que se dan entre éstos con los
poderes publicos, en ambos casos, en un ambito opuesto al de la violencia’. Mas aun
cuando los escenarios rapidamente cambiantes y cada vez mas complejos que resaltan en el
primer decenio del siglo XXI, parecen constituirse en la pauta de como se desarrollaran los
siguientes afos, lo cual exige respuestas también rapidas para la resolucion de problemas

constitucionales préacticos®.

15 Es importante resaltar que en el marco del conflictivo proceso de elaboracion de la nueva Constitucion, el
partido en Gobierno llevo a cabo una reunion de la Asamblea Constituyente a los constituyentes oficialistas
impidiendo, con un grupo de gente movilizada para ese fin, el ingreso de los constituyentes de la oposicion
rodeando las instalaciones en las que se desarrollé. En dicha reunién se elabor6 un texto de articulo 410 para
la Constitucion que sefalaba: “La Constitucion es 1a norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y
goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. La aplicacion de las normas juridicas se
regirdn por la siguiente jerarquia: 1° La Constitucion. 2° Las leyes y los tratados internacionales. 3° Los
decretos supremos. 4° Las normas departamentales, regionales y municipales. 5° Normas de caracter
administrativo”. Lo llamativo era que no se incluia en esa jerarquia a las normas de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos adicionalmente a tenerse previsto como texto de articulo 193 que: “I. Toda autoridad
publica o persona acatara las decisiones de la jurisdiccién indigena originaria campesina. Il. Para el
cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccién indigena originario campesina, sus autoridades podran
solicitar el apoyo del Estado. Ill. EI Estado promovera y fortalecera el sistema administrativo de la justicia
indigena originaria campesina. Una ley determinara los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena origina campesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental”. Ello
derivaba en la negacidn de la sujecidn de las normas de éstos pueblos a la Constitucién convirtiendo a sus
principios, valores culturales, normas y procedimientos propios (art. 191.1) en las que primaban con relacién a
la Constitucion.

16 Esta afirmacion no ignora, oculta u olvida que la supremacia de la Constitucion corre el permanente riesgo
de no ser observada por autoridades u érganos de poder que ceden ante afanes autoritarios. Ver Carlos
Alberto Goitia Caballero, Estado de Derecho: Desafio Para Bolivia en el Siglo XXI, en Opinién y Analisis N°
96 Estado de Derecho en Bolivia, publicada por FUNDEMOS vy la Fundacion Hanns Seidel Stiftung eV,
2008, La Paz, Bolivia, pag. 117 — 154.

Ello no implica desconocer ni ignorar que a lo largo de la historia de Bolivia existe un amplio nimero de
gobernantes que accedieron a los 6rganos de poder cediendo ante las tentaciones de alejarse de ese marco,
anteponiendo sus caprichos o discrecionales decisiones a los establecido en los textos constitucionales.

18 Ver Konrad Hesse, en Concepto y Cualidad de la Constitucion, en la obra Escritos de Derecho
Constitucional, 22 edicién, seleccion, traduccion e introduccion de Pedro Cruz Villalon, obra editada por el
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1992, pag. 3. Ver Ricardo Guastini, Sobre el Concepto
de Constitucién, en AA. VV. Teoria de la Constitucion. Ensayos Escogidos, Editorial Porrda, 22 edicion,
México, 2002, pag. 98 v 99. También considerar el concepto de “constitucion viviente” sobre el cual, por
ejemplo, el Profesor Sagiés cita las palabras de Charles y William Beard: “La teoria de que la Constitucion es
un documento escrito es una ficcion legal. La idea de que ella puede ser comprendida mediante el estudio de
su texto y la historia de su desarrollo en el pasado es igualmente mitica. Una Constitucién es lo que el



Escenario en el que Bolivia no es una excepcion, la contrario, se encuentra inmersa en el al
ser, como sefiala Diego Lopez Medina, una “sociedad fracturada” donde la disparidad de
sus comunidades requiere para coexistir, entre otros aspectos, “una gran coalicion detras de
la Constitucion y del poder politico”, y, consecuentemente, alejarse de lo que cominmente
se ha intentado en otras sociedades de estas caracteristicas: “un tipo de constitucionalismo
que la literatura politica ha llamado consociacional”*®.

Si bien es cierto que la Constitucion no es la unidad en si misma, también lo es que su
formacion democratica a partir de amplios consensos establece las bases para las soluciones
a los conflictos existentes de tal forma que le permite cumplir con la funcion de establecer y
conservar la unidad politica del Estado. Ldgica opuesta a la imposicion de planteamientos
unilaterales, a la democracia plebiscitaria a la acentuacion de las diferencias al grado de
convertirlas en pétreas barreras o la adopcion de un modelo consociativo cuyos resultados
en los Estados que lo aplican no son, propiamente, exitosos.

El nuevo texto constitucional boliviano, lamentablemente, responde en alto grado al
segundo escenario toda vez que no se logro que sus previsiones normativas se conviertan en
las que conduzcan la heterogeneidad existente a unidad con respeto por las identidades
presentes en la poblacién asi como el pleno ejercicio del derecho a la autoidentificacion
como componente relevante de todo Estado Constitucional y, de esta forma, superar la
l6gica de aplicar procesos de homogeneizacion de los seres humanos o de acentuacion de
las diferencias.

Unidad que en lo juridico se vuelve imperioso a partir de tenerse constitucionalmente

establecida la existencia de heterogéneas fuentes de produccién normativa entre las que

Gobierno y el pueblo, que gravitan en los asuntos publicos, reconocen y respetan como tal, lo que piensan que
es” (en, Sobre el Concepto de “Constitucion Viviente” (Living Constitution), en Revista Argentina de
Derecho Constitucional, directores Raul Gustavo Ferreira y Andrés Gil Dominguez, editorial Ediar, Buenos
Aires, Argentina, 2001, N° 1, pag. 57).

19 Diego Ldpez Medina, Procesos Constituyentes en el Derecho Comparado; ponencia presentada en el “IX
Seminario Internacional de Justicia Constitucional y Estado de Derecho; publicada por el Tribunal
Constitucional de la Republica de Bolivia. Gustavo Bonifaz resalta como caracteristicas principales del
modelo consociativo los siguientes: “la proporcionalidad étnico — linguistica en la conformacion de gabinetes
ministeriales asi como en los 6rganos legislativo, ejecutivo, judicial y en la administracion puablica; la
autonomia territorial y funcional para las minorias de este tipo y su derecho de veto en las decisiones
colectivas que afectan a su comunidad serian las innovaciones institucionales destinadas a garantizar el
gjercicio del poder compartido en condiciones de igualdad entre colectivos y, por sobre todo, de estabilidad
politica” (en ¢ De la exclusion a la segmentacion? Institucionalidad Democrética y Relaciones Interétnicas en
la Coyuntura Sociopolitica Boliviana, en la obra colectiva Asamblea Constituyente ¢ Hegemonia Indigena o
Interculturalidad?, Gustavo Bonifaz Moreno y Diego Ayo Saucedo, obra editada por FES —ILDIS, 2008, La
Paz, Bolivia, pag. 114. También visitar http://diccionario.inep.org/D/DEMOCRACIA.html).
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resaltan las de los pueblos indigenas, originarios y campesinos; también, por la presencia de
autoridades propias de esos pueblos que administran justicia aplicando sus normas.
Escenario diferente al que establecia la Constitucién de 1967 segun la cual la potestad
legislativa era ejercida exclusivamente por el Poder Legislativo®® y el Poder Ejecutivo la
reglamentaria®!, correspondiendo al Poder Judicial la administracion de justicia?>. Con la
reforma llevada a cabo en 1994, en el articulo 171.111 se reconoci6 a las comunidades
indigenas y campesinas las potestades legislativa y reglamentaria en los siguientes
términos:

“Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones
de administracion y aplicacién de normas propias como solucién alternativa de conflictos, en
conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta
Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de los
Poderes del Estado”.

La Constitucion aprobada en referéndum el 25 de enero de 2009 introdujo importantes
cambios en este &mbito al caracterizar a Bolivia, en el articulo 1, como un Estado “Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el
pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y linglistico, dentro del proceso
integrador del pais” (n. a. las cursivas son nuestras). En este contexto, conforme a lo
previsto en el articulo 158.1.3 corresponde a la Asamblea Legislativa Plurinacional ejercer
la atribucion de “Dictar leyes, interpretarlas, derogarlas, abrogarlas y modificarlas”; al
organo Ejecutivo a partir del Presidente de la Republica, conforme lo prevé el articulo 172
en sus numerales 1, 7 y 8, le corresponde las atribuciones de “Cumplir y hacer cumplir la
Constitucion y las leyes”, “promulgar las leyes sancionadas por la Asamblea Legislativa

Plurinacional”, y “Dictar decretos supremos y resoluciones”, respectivamente. Al Organo

Judicial, la de administrar justicia tal como lo preveé el articulo 179.1 “La funcién judicial es

20 «Articulo 19.- Son atribuciones del Poder Legislativo: 1) Dictar leyes, abrogarlas, modificarlas e
interpretarlas [...]”.

2L “Articulo 96.- Son atribuciones del Presidente de la republica: 1) Ejecutar y hacer cumplir las leyes,
expidiendo los decretos y érdenes convenientes, sin definir privativamente derechos, alterar los definidos por
ley ni contrariar sus disposiciones, guardando las restricciones consignadas en esta Constitucion, [...]”.

22 “Articulo 116.- El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia, las Cortes Superiores de
Distrito y demas tribunales y juzgados que las leyes establecen.

La administracién de justicia es gratuita, no pudiendo gravarse a los litigantes con contribuciones ajenas al
ramo.

No pueden establecerse tribunales o juzgados de excepcion”.



Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los
tribunales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces; la
jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccién
indigena originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran jurisdicciones
especializadas reguladas por ley”.

Otro cambio que resalta en el nuevo texto constitucional con relacion a la Constitucién de
1967 y sus reformas es el reconocimiento de potestades legislativas, reglamentarias y
ejecutivas ademas de las sefialadas a nivel nacional, a otros niveles de gobierno tal como lo
preveé el articulo 272 donde se establece que: “La autonomia implica la eleccion directa de
sus autoridades por las ciudadanas y los ciudadanos, la administracion de sus recursos
economicos, y el ejercicio de las facultades legislativa, reglamentaria, fiscalizadora y
ejecutiva, por sus organos del gobierno autdbnomo en el &mbito de su jurisdiccion vy
competencias y atribuciones” (n. a. las cursivas son nuestras). Es decir, se reconoce que la
autonomia implica poder ejercer potestades en un ambito territorial determinado y de
competencias previamente establecidas menores o diferentes a las fijadas para el nivel
nacional: departamental, regional (con potestad Unicamente reglamentaria), municipal e
indigena originaria y campesina. Sin embargo, el ejercicio de esas potestades no son
irrestrictas, entre otros aspectos, porque cada régimen autonémico esta sujeto a lo que se
establezca en una Ley Marco de Autonomia y Descentralizacion que desarrolle las
clausulas constitucionales tal como lo establece el articulo 271 de la Constitucién que

sefiala:

“l. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion regulara el procedimiento para la
elaboracion de Estatutos autonémicos y Cartas Organicas, la transferencia y delegacion
competencial, el régimen econdmico financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las
entidades territoriales descentralizadas y autonomas.

Il. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién sera aprobada por dos tercios de votos

de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional”.

También, porque el nuevo texto constitucional despliega una clasificacidn de la distribucion
de las competencias entre lo nacional y los &mbitos autondmicos: privativas, exclusivas,

concurrentes y compartidas?® y, dentro de las primeras, es decir, las privativas (“cuya

23 Articulo 297.- “l. Las competencias definidas en esta Constitucion son:
a) Privativas, aquellas cuya legislacion, reglamentacién y ejecucion no se transfiere ni delega, y estan
reservadas para el nivel central del Estado.
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legislacion, reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega, y estan reservadas al
nivel central del Estado”) se encuentra conforme lo prevé el articulo 298.1.21 la
“Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral,
comercial, mineria y electoral”.

Por lo tanto, conforme a esta delimitacion competencial ningiin dmbito de autonomia
podria abordar el desarrollo de su potestad legislativa en estas materias. Sin embargo, en el
caso de las autonomias indigenas se encuentra una prevision contradictoria cuando el
articulo 304.1.8 reconoce como competencia “exclusiva” (“aquellas en las que un nivel de
gobierno tiene sobre una determinada materia las facultades legislativa, reglamentaria y
ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos ultimas”) la del “Ejercicio de la
jurisdiccion indigena originaria campesina para la aplicacion de justicia y resolucion de
conflictos a través de normas y procedimientos propios de acuerdo a la Constitucion y la
ley”. Previsiones normativas que deben ser complementadas con la del articulo 190 que

sefiala:
“l. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejercerdn sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a traves de sus autoridades, y aplicaran sus principios,
valores culturales, normas y procedimientos propios.
Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la
defensa y demés derechos y garantias establecidos en la presente Constitucion” (n. a. las
cursivas son nuestras).
Es decir, con las reformas de 1994 a la Constitucion de 1967 se reconocio la existencia de
dos niveles de generacion normativa en el Estado donde las potestades legislativa y
reglamentaria de los pueblos indigenas, originarios y campesinos eran verdaderamente
amplias, en cambio con la Constitucién esas potestades se encuentran limitadas por
diversas leyes que deberan desarrollarse pero, en ambos casos, coincidiendo en que en

principio es la Constitucion a la que le corresponde ser la que permita conducir a unidad la

b) Exclusivas, aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las facultades
legislativa, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos ultimas.

c) Concurrentes, aquellas en las que la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles
gjercen simultaneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva.

d) Compartidas, aquellas sujetas a una legislacion béasica de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya
legislacion de desarrollo corresponde a las entidades territoriales auténomas, de acuerdo a su
caracteristica y naturaleza. La reglamentacién y ejecucion corresponderd a las entidades territoriales
auténomas.

Il. Toda competencia que no esté incluida en esta Constitucion serd atribuida al nivel central del Estado, que

podrd transferirla o delegarla por Ley”.
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heterogeneidad por ser la fuente y fundamento de todos los ambitos de generacién
normativa legislativa o reglamentaria y, en particular, en lo referente a la que se reconoce a
los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Criterio que es, por ejemplo, criticado por Ariza cuando sostiene que: “El pluralismo
[juridico, que reconoce la capacidad de generacién normativa y de administracion de
justicia por parte de los pueblos indigenas, originarios y campesinos] es el reconocido por
el Estado en la Constitucion, pero el Estado se reserva la facultad, unilateralmente, de
determinar la legitimidad y el ambito de los demdas derechos reconocidos”?*. Critica que
lleva implicita la légica de presentar a los pueblos indigenas, originarios y campesinos
como extrafios al Estado, es decir, como si aquellos no fueran parte de éste, a lo que se
suma otro planeamiento de base también errada como es la existencia de un antagonismo
factico entre esos pueblos y el Estado con un grado de unilateralidad y discrecionalidad a
favor exclusiva de éste altimo.

Pero uno de los elementos del Estado es la poblacidn, es decir, todos los seres humanos que
lo habitan independientemente de su pertenencia 0 no a uno u otro pueblo indigena,
originario o campesino o a cualquier otro colectivo (v. gr: usuarios, consumidores, jovenes,
etc.) lo que determina que la primera premisa de la critica de Ariza sea errada como lo es el
que en un marco democratico los habitantes de un Estado no seran participes de la toma de
decisiones por parte de los érganos publicos; por lo tanto, los pueblos indigenas, originarios
y campesinos considerados como colectivos o en la individualidad de sus integrantes son
parte del Estado y seran participes de los procesos de tomas de decisiones como los de
elaboracion de un texto constitucional tal como se lo experimento en la ultima reforma
constitucional.  Tema diverso es la existencia de mecanismos que en democracia
fortalezcan esa participacion.

En el mismo sentido lo que seria discrecional, unilateral y antidemocratico desde mi punto
de vista, es la ausencia de un texto constitucional que opere como limite a cualquier
generacion normativa en el Estado dando lugar, por ejemplo, a que se cuestione el respeto

al derecho fundamental a la vida, a la libertad o a la dignidad del ser humano que se

24 Rosembert Ariza Santamaria, Armonizacion Entre Justicia Ordinaria y Justicia Consuetudinaria.
“Sistematizacion de las Experiencias Internacionales: México, Guatemala, Colombia, Per(, Ecuador y
Bolivia”; en Justicia Ordinaria y Justicia Comunitaria. ¢Un Matrimonio Imposible?. Sistematizacion de
Propuestas de Complementacion en Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea Constituyente;
publicada por la Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, pag. 14.
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encuentran en la esencia misma del concepto de Constitucion.

Es diferente sostener que en un Estado constitucional no es admisible que esa
“determinacién” sea puramente discrecional por parte del gobernante al no tener que tomar
en cuenta los principios y normas constitucionales porque se estaria ante un régimen de
gobierno no democratico, un gobierno constitucional pervertido o una constitucién de
fachada, al no gozar de supremacia con lo que los seres humanos en general y los pueblos
indigenas, originarios y campesinos considerados como colectivos verian desconocidos sus
mas elementales derechos.

Por lo tanto, a diferencia de Ariza, sostengo que si ese reconocimiento no fuera a nivel
constitucional o los pueblos indigenas, originarios y campesinos estuvieran excluidos del
ambito de sometimiento a la Constitucion al momento de desarrollar las suyas, no existiria
pluralismo normativo en el Estado, sino ordenamientos juridicos independientes dando
lugar a la existencia de una confederacion de Estados o, simplemente, Estados

independientes?.

3. Jerarquia de los tratados de Derechos Humanos.

En principio, precisaba, Bolivia tiene afianzada la supremacia de la Constitucion Politica
del Estado en su ordenamiento juridico. Sin embargo, antes de plantearlo como una
afirmacion de caracter absoluta e irrebatible, corresponde agregar al analisis a los tratados
internacionales de derechos humanos a fin de identificar cuél es el nivel que tienen en el
ordenamiento juridico boliviano estas normas considerando que Bolivia es parte de la
comunidad internacional? ante la cual tiene asumidos diversos compromisos que no puede
ignorar.

Al efecto, desde un punto de vista doctrinal, se identifican cuatro posiciones con relacién a

la jerarquia que tienen los tratados o convenios de Derecho Internacional en general con

%5 Ver Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, 22 edicién castellana, editorial Temis S.A., Bogota,
Colombia, 2005, pag. 8 — 13.

26 Debe tenerse presente que tal como lo grafican Romén Castro y Miguel Gonzéles, ...vivimos una época de
globalizacion en la que cada vez mas los fendmenos de un pais estan relacionados con los de otros paises, las
decisiones de un pais estan condicionadas por decisiones externas, y los retos que se plantean a la humanidad
no tienen solucidn en el marco de un solo Estado, sino en el seno de las organizaciones internacionales en las
que los Estados estén representados” (en El Estado, Realidad Historica, Presente y Perspectiva; en AA. VV.
Temas Clave de Ciencia Politica, obra coordinada por Ramén Castro; editorial Ediciones Gestion 2000 S.A.,
de la Coleccion Universitaria ESERP, Esparia, 1995, pag. 95).
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relacion a la Constitucion de los Estados, a saber, 1) supraconstitucionalidad, donde se les
asigna un rango superior a la Constitucién; 2) constitucional, segun la cual se les asigna un
rango igual al de la Constitucion; 3) supralegalidad, con un rango inferior a la Constitucion
pero superior a las leyes; vy, 4) legal, en el que estos instrumentos internacionales tienen un
rango igual al de las leyes y consecuentemente, inferior a la Constitucion.

También hay que tener presente los postulados de las denominadas teorias monistas,
dualistas y eclécticas desarrolladas para determinar si el derecho internacional y el derecho
interno de cada Estado son Grdenes juridicos distintos o si, por el contrario, integran un
mismo y Gnico orden juridico?’.

En este contexto, la Constitucion boliviana de 1967 permitia deducir una inclinacion por la
concepcién monista dada la primacia del derecho interno que consagraba el principio de
soberaniaen el art. 1, en el art. 2 y en el art. 4 y la supremacia constitucional en el art. 228,
de donde se desprendia que los tratados y convenios internacionales eran Ley de la
Republica y, consecuentemente, gozaban de un rango legal. Esa Constitucion no contenia
normas expresas sobre adaptacion del ordenamiento interno al Derecho Internacional
General o Consuetudinario, sino un régimen para introducir el Derecho Convencional
enmarcado en el art. 59.12 referente a las atribuciones del Poder Legislativo que disponia:
“Aprobar los tratados, concordatos y convenios internacionales”, y el Art. 96.2 referente a
las atribuciones del Presidente de la Republica que sefialaba la de: “Negociar y concluir
tratados con naciones extrajeras; canjearlos, previa ratificacion del Congreso”. El
procedimiento de adaptacion del Derecho Internacional Particular o Convencional
boliviano era, por tanto, el de reenvio, donde el Presidente de la Republica negociaba y
concluia los Tratados y el Congreso Nacional los ratificaba a traves de una Ley, lo que
significa que la aprobacion del instrumento convencional en su integridad asignandole una
fecha y nimero de Ley.

Sin embargo esa jerarquia legal de los tratados internacionales de Derechos Humanos
cambio con la posicion asumida por el Tribunal Constitucional boliviano cuando, bajo la

vigencia de la Constitucion de 1967 y sus reformas, incorporo a través de su jurisprudencia

27 \Ver Rodrigo Javier Garron Bozo, Jerarquia de los Tratados y del Derecho Comunitario, editorial Azul, La
Paz, Bolivia, 2005, pdg. 20 y ss.; Pablo Luis Manili, en El Blogue de Constitucionalidad. La Recepcion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, editorial La Ley,
Buenos Aires, Argentina, 2003, pag. 77.
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el concepto de “bloque de constitucionalidad?® en el ordenamiento juridico boliviano, por
ejemplo, con la Sentencia Constitucional N° 102/03 de 4 de noviembre de 20032°, seguida
por otras como la N° 0045/2006 del 2 de junio de 2006”%° en las que determin6 que esos
tratados internacionales tenian igual jerarquia que la Constitucion a partir de la aplicacion
del articulo 35 de la Constitucion que sefialaba:

“Articulo 35. “Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta Constitucion no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la

soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

A través de ese mecanismo las normas de la Constitucion quedaron equiparadas a las
contenidas en los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos de tal forma

que esa supremacia constitucional no quedo restringida a las primeras.

2 A fin de aclarar lo que es el bloque de constitucionalidad cabe tomar en cuenta las palabras de Pablo Luis
Manili cuando analizando el caso argentino sostiene que: “se trata de una denominacion creada en Francia a
partir de una decisién adoptada por el Consejo Constitucional en 1970 y tomada luego por el Tribunal
Constitucional Espafiol en 1982, y por la Corte Suprema de Justicia de Panaméa en 1990. De alli, el término
fue tomado e introducido en la doctrina nacional [refiriéndose a la argentina] por Bidart Campos en 1995 y
luego seguida por diversos autores. En esos paises se considera dentro de ese bloque a ciertas normas que
estan fuera de la constitucion, pero que comparten con ésta su posicion privilegiada dentro del ordenamiento
juridico. La diferencia aparece en el tipo de normas que incorporan al bloque: en esos tres paises ingresan al
bloque distintas normas de derecho interno, mientras que en Argentina ingresan al blogue ciertos instrumentos
internacionales de derechos humanos, es decir: esas hormas no provienen de nuestro derecho, sino de una
fuente exterior como es el derecho internacional” (en, El Bloque de Constitucionalidad. La Recepcion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, Op. Cit., pag. 186
- 187.

2% “Que, conforme ha establecido este Tribunal Constitucional a través de la interpretacion integradora, los
tratados, convenciones y declaraciones en materia de derechos humanos forman parte del ordenamiento
juridico del Estado como parte del bloque de constitucionalidad, entonces se convierten también en
parametros del juicio de constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas; en ese marco se pasa a
someter a juicio de constitucionalidad las disposiciones legales esgrimidas con las normas de los tratados,
convenciones o declaraciones internacionales invocados, como lesionados, por los solicitantes que se
promueva el recurso”. http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14197.html, Magistrada Relatora
Dra. Martha Rojas Alvarez.

30 “De 1a jurisdiccion glosada, se deduce que el bloque de constitucionalidad en Bolivia lo conforman, ademas
del testo de la constitucion, los tratados y las declaraciones y convenciones internacionales en materia de
derechos humanos ratificados; de lo expuesto queda claro que no todo tratado, declaracién convencion o
instrumento internacional es parte del blogue de constitucionalidad, sino sélo aquellos referidos a los derechos
humanos; dicha comprension es posible, como lo explica la jurisprudencia glosada, por la clausula abierta
prevista por el articulo 35 de la CPE, ya que tal como la doctrina de otros paises del a region concibe, sélo es
posible aceptar a las normas internacionales dentro del bloque de constitucionalidad, cuando existe una
permision expresa en la Constitucion”. http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14197.html,
Magistrada Relatora Dra. Silvia Salame Farjat. También, las Sentencias Constitucionales N° 1662/2003 de 17
de noviembre de 2003; 1420/2004 de 6 de septiembre de 2004; 790/2006 de 15 de agosto de 2006; 1494/2003
de 22 de octubre de 2003 y 1662 de 17 de noviembre de 2003.
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incluidos los de Derechos Humanos

VARIACION DE LA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

JERARQUIA CONFORMEA LA JERARQUIA EMERGENTE DE LA
CONSTITUCION DE 1967 JURISPRUDENCIADELT. C.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Constitucion Politica del Estado

CONSTITUCION Eg‘ﬂcgﬁlsoz
POLITICA DEL
ESTADO INTERNACIONALES
DE DD. HH.

Leyes y tratados internacionales

Leyes de la Republica

Otras normas

Otras normas

En el nuevo texto constitucional esta jerarquia fue nuevamente modificada. Podria

colegirse erradamente que afirmé la supremacia de la Constitucion dejando en un nivel

legal a los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos a partir de la

discrecional conformacion de un bloque de articulos integrado por:

El articulo 410.1 que sefiala: “Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la
presente Constitucion”;

La primera oracion del paragrafo 11 del articulo 410 en el que se lee: “La Constitucion
es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a
cualquier otra disposicion normativa”’;

La tercera oracion del paragrafo Il del articulo 410 en el que se sostiene que: “La
aplicacion de las normas juridicas se regira por las siguiente jerarquia, de acuerdo a
las competencias de las entidades territoriales: 1.- Constitucién Politica del Estado. 2.-
Los tratados internacionales. 3.- Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las

cartas organicas Y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena. 4.- Los
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decretos, reglamentos y demés resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos
correspondientes”;

Lo previsto en los paragrafos | y Il del articulo 14 en los que se sefiala,
respectivamente que: “Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica con
arreglo a las leyes y goza de los derechos reconocidos por esta Constitucion, sin
distincion alguna”, y, “El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin
discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de derechos humanos”; y,
Finalmente, lo previsto en el paragrafo I del articulo 257 en el que se afirma que: “Los
tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con

rango de ley”.

Conjunto de normas constitucionales que darian lugar a sostener la jerarquia legal y

consecuentemente infraconstitucional de los tratados internacionales de derechos humanos

lo cual, graficado, se traduciria de la siguiente forma:

ERRADA PERCEPCION DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL CONFORME A LOS ARTICULOS
MENCIONADOS DEL NUEVO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Constitucidn Politica del Estado

Leyes nacionales, Tratadosinternacionalesincluidoslos de Derechos Humanos,

estatutosautondmicos, cartas organicasy el resto de la legislacién departamental,
municipal e indigena

Decretos, reglamentosy demds resoluciones emanadas de los érganos ejecutivos
correspondientes.

Sin embargo, insisto, seria errado pensar que esa jerarquia normativa encuentra a la

Constitucién con un rango jerarquicamente superior porque implicaria desconocer los
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articulos que determinan una jerarquia constitucional de los tratados y convenios

internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico boliviano.

Especificamente me refiero:

- Al parégrafo IV del articulo 13 donde se sefiala que: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se
interpretaran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Bolivia™;y,

- La segunda oracion del paragrafo II del articulo 410 en el que se sefiala: “El blogue de
constitucionalidad estd integrado por los Tratados y Convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el
pais”.

Ambas normas derivan en reconocer que el bloque de constitucionalidad no solo esta

integrado por la Constitucion sino que tambien lo integran los tratados y convenios

internacionales en materia de Derechos Humanos ratificados por el pais, adquiriendo éstos
altimos una jerarquia constitucional tal como en su momento lo habia establecido el

Tribunal Constitucional boliviano. Como sostiene Manili al analizar el caso argentino, pero

en un sentido plenamente aplicable al caso boliviano, se tendria que:

“Existen, por lo tanto, normas que estan dentro y otras que estan fuera de la constitucion,
pero todas ellas tienen la misma jerarquia normativa, y, en conjunto y arménicamente, sirven
de pardmetro para el control de constitucionalidad de las normas inferiores. Las normas del
derecho internacional de los derechos humanos que se han incorporado al bloque permanecen
afuera de la constitucion, pero en el mismo rango jerarquico: no se incluyeron en la

constitucién misma, sino que en el bloque de constitucionalidad’3!.

Graficando este escenario tendriamos:

31 Pablo Luis Manili, El Bloque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, Op. Cit., pag. 337.
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BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

CONSTITUCION TRATADOS Y CONVENIOS
POLITICA DEL ESTADO “ INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

En la misma linea de razonamiento se encuentra el “Derecho Comunitario™?? que se integro,
conforme a lo previsto en el paragrafo Il del articulo 410 del nuevo texto constitucional, al

bloque de constitucionalidad: “...El bloque de constitucionalidad esta integrado por los

Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de

Derecho Comunitario, ratificados por el pais...” (n. a. las cursivas son nuestras).

No es relevante, en este caso, si las normas del Derecho Comunitario versan sobre
Derechos Humanos o no, porque conforme a lo previsto en la Constitucion pasan a integrar
directamente el bloque de constitucionalidad de tal forma que el anterior grafico quedaria

modificado de la siguiente forma:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

DERECHO CONSTITUCION E';?JS;&Z;
COMUNITARIO “ POLITICA DEL “
CSTADO INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

Cabe traer a colacion la existencia del “principio de primacia del Derecho Comunitario”
que es resaltada por Garron sefialando que: “En el caso de la CAN, el TJC reforzd este
principio a través de la S. Volvo N° 1-1P-87, al indicar que “el ordenamiento juridico de la
integracion andina prevalece en su aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por

ser caracteristica esencial del Derecho Comunitario, como requisito béasico para las

32 Es importante sefialar que el articulo 257 del texto constitucional sefiala:
“I. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con rango de ley.
Il. Requeriran de aprobacion mediante referéndum popular vinculante previo a la ratificacion los tratados
internacionales que impliquen:

1. Cuestiones limitrofes.

2. Integracion monetaria.

3. Integracion econdémica estructural.

4. Cesion de competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco

de procesos de integracion”.

Previsién que no altera el conjunto de normas provenientes de la Comunidad Andina, por ejemplo, vigentes
en Bolivia desde la creacion de aquella.
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construccion integracionista’, asimismo, a través de la S. Stauffer Chemical Company No.
1-1P-88, se consolidd el efecto directo de la normativa comunitaria andina®,

En todo caso, sostener que en la Constitucion, los tratados internacionales de Derechos
Humanos y el Derecho Comunitario tienen igual jerarquia en el ordenamiento juridico
boliviano seria, nuevamente, errado porque implicaria ignorar, ademas de lo manifestado,
lo previsto en el articulo 256 del nuevo texto constitucional cuyo contenido es fundamental
para este analisis ya que en el se sefiala que:

“I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido
firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta.

I. Los derechos reconocidos en la Constitucién seran interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables” (n. a. las
cursivas son nuestras).

Es decir, en el propio texto constitucional se reconoce expresamente un nivel jerarquico
superior de tratados “e instrumentos” internacionales en materia de derechos humanos con
relacion al reconocido a la propia Constitucion Politica del Estado boliviano.

Nuevamente se altera el grafico anterior, con esta previsién, de la siguiente forma:

JERARQUIA NORMATIVA CONFORME
AL NUEVO TEXTO CONSTITUCIONAL

Tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos

Constitucion Politica del Estado — Derecho Comunitario

Leyes nacionales, estatutos autonémicos, cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena.

Decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos
correspondientes.

33 Rodrigo Javier Garrén Bozo, Derecho Comunitario, Op. Cit., pag. 32.
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Esta es, en definitiva, la jerarquia normativa que impera en el ordenamiento juridico
boliviano a partir de lo establecido en el nuevo texto constitucional. Cabe precisar que se
esta ante un tratado internacional de Derechos Humanos, como sostiene Carlos Ayala®

luego de un minucioso analisis sobre el tema, en el siguiente caso:

«...los tratados que tiene por objeto y propdsito la proteccion de los derechos que emanan de la
dignidad de la persona humana son tratados relativos a los derechos humanos. Tal es el caso
de los tratados sobre derechos humanos tanto del sistema universal (ONU) como el Sistema
Interamericano (OEA). Sin embargo, en otros casos, aunque los tratados no tienen el objeto
propio de reconocer derechos humanos, si tienen por propdsito la proteccion de las victimas de
violacion de los derechos humanos o asegurar la investigacion y sancion de los responsables de
los crimenes internacionales contra los derechos humanos. Tal es el caso del Estatuto de Roma

de la Corte Penal Internacional (CPI)” (n. a. las cursivas son nuestras).

Por otra parte, tanto la Constitucion como el Tribunal Constitucional boliviano en la
Sentencia Constitucional N° 0045/2006 del 2 de junio de 2006 hacen enfasis en que no todo
tratado, declaracion convencion o instrumento internacional es parte del bloque de
constitucionalidad, sino sélo aquellos referidos a los derechos humanos ademas de tener
que ser Unicamente los “ratificados, firmados o a los que se hubiera adherido el Estado” en
apego a una tesis monista.

Pero esa insistencia no anula el hecho de que en la Constitucion esa exigencia formal
queda relegada a un segundo plano para la conformacion del bloque de constitucionalidad y
la supra constitucionalidad de los tratados de derechos humanos. A ello se suma el hecho
de que no solo son las normas de esos tratados las que conforman, ahora, el ordenamiento
juridico boliviano, sino que también lo hacen instituciones de gran trascendencia como el

derecho consuetudinario® (comprendiendo la préactica generalizada y la opinio juri) y el jus

34 Carlos M. Ayala Corao, Las consecuencias de la Jerarquia Constitucional de los Tratados Relativos a
Derechos Humanos, en www.internationaljusticeproject.org/

35 Ver AA. VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, Jurisprudencia y doctrina de
los Sistemas Universal e Interamericano, obra editada por la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogotéa, Colombia, 2004, pag. 67. En esta obra se sostiene:
“Dos elementos son imprescindibles para la formacién de una norma de derecho consuetudinario, a saber: la
préactica generalizada y la opinio juris. Si bien no existe una regla clara y categérica que permita determinar
cuando se una préctica es generalizada, se reconocen algunas pautas. Por una parte, no es preciso que una
norma sea aceptada undnimemente por la comunidad de naciones para adquirir obligatoriedad, y por otra, su
aceptacion por una simple mayoria no es suficiente. La representatividad de los Estados que aceptan una
regla también es un factor importante, pues para formar parte del derecho internacional consuetudinario la
norma debe recibir una acogida favorable, si no de parte de todos los paises, al menos de paises de todos los
sistemas juridicos y regiones geopoliticas”.
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cogens® en los que, valga la insistencia, queda en segundo plano si el Estado ratifico, firmé
0 se adhiri6 a uno u otro tratado o instrumento internacional de Derechos Humanos porque
sin cumplirse este procedimiento varios tratados, convenios y declaraciones integran el
bloque de constitucionalidad aun cuando al momento de su elaboracion carecian de caracter
vinculante pero que lo adquirieron con el tiempo. Ejemplos de ello los tenemos con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos o la Declaracion Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre®'.

La aceptacién de una regla en la practica de un Estado puede manifestarse expresa o tacitamente, incluso por
la aquiescencia ante los actos o pronunciamientos de otro Estado o de una organizacion internacional que le
afecte. En el ambito de los derechos humanos, cada vez que un 6rgano internacional competente concluye
que un Estado ha violado una determinada norma, o lo invita a representarla, y el Estado no rechaza su
obligatoriedad, éste acepta implicitamente la obligatoriedad de dicha norma. Asimismo, cada voto de un pais
a favor de una resolucion o un informe que establece la violacién de una norma perpetrada por algin pais, o
que invita a aun pais a respetar una determinada norma, también constituye un reconocimiento de la
obligatoriedad de la misma. Hoy en dia se reconoce que una norma puede adquirir obligatoriedad en un
“periodo de tiempo relativamente corto, quizas algunos pocos afios, siempre que se compruebe su aceptacion
no solo en el plano retdrico sino también en la practica de los Estados”.

36 Sobre el tema la Corte Interamericana de Justicia ha sostenido:

“...En particular, es menester reconocer una distincioén fundamental entre las obligaciones de un Estado hacia
la comunidad internacional en su totalidad, y sus obligaciones frente a otro Estado (...) Por su naturaleza las
primeras interesan a todos los Estados. Habida cuenta de la importancia de los derechos de que trata, todos
los Estados tienen un interés juridico en su proteccién; son obligaciones erga omnes.

En el derecho contemporéneo, tales obligaciones surgen de la prohibicion de hechos de agresion y de
genocidio, y también de los principios y las reglas relativos a los derechos basicos de la persona humana,
incluyendo la proteccion contra la esclavitud y la discriminacion racial. Algunos de los derechos
correspondientes a proteccion forman parte del corpus del derecho internacional general; otros emanan de
instrumentos internacionales de caracter universal o casi universal.

La definicién de jus cogens la encontramos en el art. 53 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados que sefiala:

53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general (‘jus
cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

La Corte interamericana de Justicia ha sefialado:

“Los actos en cuestion no solamente deben constituir una practica establecida, sino también deben tener tal
caracter, o realizarse de tal forma, que demuestren la creencia de que dicha practica se estima obligatoria en
virtud de una norma juridica que la prescriba. La necesidad de tal creencia, es decir, la existencia de un
elemento subjetivo, se halla implicita en el propio concepto de opinio juris sive necessitatis. El Estado
interesado debe sentir que cumple con lo que supone una obligacion juridica. Ni la frecuencia, ni el caracter
habitual de los actos, es en si suficiente”. CIJ asunto Plataforma del Mar del Norte, sentencia, ICJ Reports,
1969, p. 44, citado en E. Jiménez de Arechega, El derecho internacional contemporaneo, Tecnos, Madrid,
1980, p. 30.

Ver AA. VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, Jurisprudencia y Doctrina de
los Sistemas Universal e Interamericano, Op. Cit., pdg. 65 - 78.

37 El texto emergente de la reunion de constituyentes del oficialismo en diciembre de 2007, sin la presencia de
los Constituyentes de la oposicion por las causas antes anotadas, pretendia incorporar una prevision altamente
nociva para el pueblo boliviano cuando sefialaba como Disposicion Transitoria Décima que: “Los tratados
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Asi lo ha establecido, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos al haber
incorporado la expresion “corpus iuris de los derechos humanos” a través de la Opinion
Consultiva OC-16/1999%,

Por otra parte es necesario dilucidar cual la jerarquia en el ordenamiento juridico boliviano
de los tratados internacionales que no son de derechos humanos. Ello, porque la lectura del
nuevo texto constitucional llevaria a sostener que es legal segun lo establecido en el
paragrafo II del articulo 410 donde se senala que: “La aplicacion de las normas juridicas se
regird por las siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades
territoriales: 1.- Constitucion Politica del Estado. 2.- Los tratados internacionales. 3.- Las
leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas y el resto de legislacion
departamental, municipal e indigena. 4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones

emanadas de los 6rganos ejecutivos correspondientes” (n. a. las cursivas son nuestras)®.

internacionales anteriores a la Constitucion y que no la contradigan pasaran a formar parte del ordenamiento
juridico interno con rango de ley. En el plazo de un afio desde la eleccion de las nuevas autoridades, el
Organo Ejecutivo denunciard y, en su caso, renegociara los tratados internacionales que sean contrarios a la
Constitucién”. Sin embargo, con las modificaciones logradas por la oposicién en el Congreso Nacional, se
brindd un escenario de mayor certidumbre al haberse modificado esa redaccion y quedar, como Disposicién
Transitoria Novena, que “Los tratados internacionales anteriores a la Constitucion y que no la contradigan se
mantendran en el ordenamiento juridico interno, con rango de ley. En el plazo de cuatro afios desde la
eleccion del nuevo Organo Ejecutivo, éste denunciard y, en su caso, renegociara los tratados internacionales
que sean contrarios a la Constitucion”. Precision que, por cierto, no altera lo manifestado con relacion a los
tratados internacionales de Derechos Humanos.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N° 16, de fecha 1 de octubre de 1999 (OC
—16/99), Serie A: Fallos y Opiniones.

3% La elaboracion de la nueva Constitucion tuvo un sinntimero de irregularidades y desapego a las reglas que
debian guiar el accionar de la Asamblea Constituyente. Uno de ellos fue la “aprobacion” de un “proyecto”
por los Constituyentes del partido oficialista y sus aliados sin presencia de los constituyentes de la oposicién
el mes de diciembre de 2007 que fue criticado por la forma de elaboracion y por su contenido. Ello derivd en
su correccion a partir de la generacién de un pacto politico entre las fuerzas oficialistas y las de oposicion en
el Congreso Nacional que culminé con un texto nuevo el 20 de octubre de 2008 donde las reformas
introducidas por los representantes de las fuerzas de oposicion fueron significativas y, entre las mas
destacadas, se inscriben las hechas a los articulos 13 y 410 que cambiaron la esencia al texto oficialista.
TEXTO DEL MOVIMIENTO AL | TEXTO CORREGIDO CONSENSUADO ENTRE LAS DIVERSAS
SOCIALISMO FUERZAS POLITICAS
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Sin embargo existen argumentos que cuestionan esta afirmacion aun cuando se esté ante

una norma constitucional a partir del desarrollo del Derecho Internacional donde se ha

consagrado la primacia de los tratados por sobre las leyes nacionales como consecuencia de

la exigencia de cooperacion, coordinacidén, armonizacion e integracion internacionales que

resulta imposible negar y previene la eventual responsabilidad del Estado por los actos de

sus 6rganos internos ante la Comunidad Internacional.

Por ello coincido con el profesor Zelada cuando al referirse a la posicién jerarquica de las

normas del Derecho Internacional frente a las normas de los ordenamientos juridicos

estatales o internos, en cuanto se refiere a la regulacién de las relaciones internacionales,

manifiesta que la practica en el Derecho Internacional muestra una clara posicion de

preeminencia del orden internacional en relacion o con referencia a los ordenamientos

juridicos internos de los Estados, encontrandose ejemplos de ello en el ambito de la

Articulo 13.- I. Los derechos
reconocidos por esta Constitucion
son inviolables, universales,
interdependientes, indivisibles 'y
progresivos. El Estado tiene el
deber de promoverlos, protegerlos
y respetarlos. 1. Los derechos que
proclama esta Constitucion no
seran entendidos como negacion de
otros derechos no enunciados. Il
La clasificacion de los derechos
establecida en esta Constitucion no
determina jerarquia alguna ni
superioridad de unos derechos
sobre otros.

Articulo 13. I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son
inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos.
El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos. II.
Los derechos que proclama esta Constitucién no seran entendidos
como negacion de otros derechos no enunciados. Ill. La clasificacion
de los derechos establecida en esta Constitucion no determina
jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros. IV Los
tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretardn de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.

Articulo 410. La Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra

disposicion normativa. La
aplicacion de las normas juridicas
se regiran por la siguiente
jerarquia:

1° La Constitucion.

2° Las leyes y los tratados

internacionales.

3° Los decretos supremos.

4° Las normas departamentales,
regionales y municipales.
50 Normas de
administrativo.

caracter

Articulo 410. I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran
sometidos a la presente Constitucion.

Il. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion
normativa. El blogue de constitucionalidad esta integrado por los
Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el
pais. La aplicacion de las normas juridicas se regird por la siguiente
jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales:
1.- Constitucién Politica del Estado.

2.- Los tratados internacionales

3.- Las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas
organicas y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena
4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los
Organos ejecutivos correspondientes.
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Asamblea General de las Naciones Unidas, la Corte Internacional de Justicia, la Corte
Penal Internacional y la Corte Permanente de Justicia Internacional, entre otras, siendo
relevante el desarrollo resaltado por el citado profesor a nivel jurisprudencial®®. También
considero oportuno tener presentes las palabras del mismo profesor Zelada cuando sostiene
que “El derecho y la jurisprudencia internacionales que consagran la preeminencia del
ordenamiento juridico internacional sobre los ordenamientos juridicos internos de los
estados, lo hacen en el sentido de que la misma se aplica en el &mbito internacional. Por
consiguiente, no se pronuncian sobre la jerarquia normativa en el &mbito de los
ordenamientos juridicos internos en razon de que la determinacion de ésta es un asunto
reservado a la competencia de los sistemas juridicos nacionales [...] Tampoco el derecho y
la jurisprudencia internacionales fijan reglas o se pronuncian sobre las condiciones de
aplicacion de las normas internacionales en el ordenamiento juridico de los estados, ni
sobre los requisitos y procedimientos de adaptacion del derecho nacional al Derecho
Internacional. Estas materias corresponde, de igual manera, a la competencia de los
6rdenes juridicos estatales™**.

También resultan oportunas las palabras de Manili quien luego del anélisis de las posturas
dualistas, monistas y eclécticas y la recepcion del Derecho internacional general por el
Derecho interno en la practica internacional y constitucional, llega a diversas conclusiones

de las cuales rescato la siguiente por ser aplicable al caso boliviano:
“a) La influencia de las ideas monistas y dualistas sobre el derecho internacional fue
practicamente nula. En derecho internacional consuetudinario se ha consagrado el principio
de primacia sobre el derecho interno, apoyado sobre cuatro patas que constituyen las cuatro
patas de una mesa que lo sustenta: i) Cada Estado recepta al derecho internacional del modo
en gue su normativa interna lo establezca, ya que aquél impone obligaciones de resultado,
mientras que los medios para cumplirlas seran arbitrados por el derecho interno de cada uno;
ii) Un Estado no puede invocar su derecho interno para incumplir una obligacion
internacional; iii) El derecho interno tiene la relevancia de un simple hecho para el derecho

internacional; iv) Los estados deben adecuar su legislacion interna para cumplir sus

40 Alberto Zelada Castedo, OMC: Nuevas Aproximaciones a la Cuestion de la Adaptacion del Derecho
Interno al Derecho Internacional, La Paz, Bolivia, 29 de diciembre de 2003, documento de estudio de la
Maestria en Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional de la Universidad Andina Simon
Bolivar, Sub Sede La Paz. Ver también Gil Carlos Rodriguez Iglesias, La Experiencia Europea en la
Aplicacion Judicial del Derecho Comunitario, en Tribunal Andino de Justicia, La Integracion., el Derecho
Comunitario y el Pacto Andino, Universidad Andina Simon Bolivar, Sucre, Bolivia, 1997, pag. 13 — 97.

41 Ibid.
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compromisos internacionales [...]™*2.

De lo manifestado no queda duda que es cuestionable la posicion plasmada en el texto
constitucional en sentido de otorgar primacia al ordenamiento juridico boliviano a partir de
la Constitucién con relacién a los tratados internacionales asignandoles en algunos de sus
articulos un nivel legal y consecuentemente infraconstitucional. Mas aun si se tiene
presente la influencia del principio pacta sunt servanda, la prevision del art. 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados*® y el art. 103 de la Carta de las
Naciones Unidas (Carta de San Francisco de 26 de junio de 1945)*.

De esta forma ninguna autoridad boliviana a través de la cual se ejerza la potestad
legislativa o la reglamentaria o la de administracion de justicia puede ignorar, desconocer o
apartarse de lo establecido en los tratados de derecho internacional en general y, en
particular, de los que versan sobre derechos humanos en especial o de Derecho
Comunitario, asi como ningin ser humano, pertenezca o0 no a un colectivo, puede verse
privado de los derechos que en esos instrumentos internacionales se encuentran
reconocidos.

Lo afirmado adquiere particular importancia para el tema que se aborda en este trabajo
porque los derechos de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en Bolivia no se
reducen a lo que establece la Constitucion Politica del Estado, sino que encuentran un
importante nivel de reconocimiento en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que conlleva obligaciones para el Estado (v. gr.: respetarlos y protegerlos). Pero
a su vez, los mismos pueblos encuentran en ese ambito limites infranqueables como el de
que se respete la vida, la libertad y la dignidad de todos los seres humanos tal como se
establece en los puntos 2 y 3 del articulo 46 de la citada Declaracion que, por su

importancia, se transcribe a continuacion:

42 pablo Luis Manili, El Blogue de Constitucionalidad, Op. Cit., pag. 104.

43 Articulo 27.- “Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento del tratado” y el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas (Carta de San
Francisco de 26 de junio de 1945) en el cual se sostiene que “En caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones
contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la
presente Carta”.

4 Articulo 103.- “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones
Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”.
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“Articulo 46.- 1. Nada de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretara en el sentido de
que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad
o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entenderd en el sentido de
que autoriza o fomenta accién alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o
parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e
independientes. 2. En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion, se
respetaran los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El ejercicio de los
derechos establecidos en la presente Declaracion estara sujeto exclusivamente a las
limitaciones determinadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos. Esas limitaciones no seran discriminatorias y seran solo las
estrictamente necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los derechos y
las libertades de los demas y para satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una
sociedad democrdtica. 3. Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracion se
interpretaran con arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los
derechos humanos, la igualdad, la no discriminacion, la buena administracion publica y la

buena fe”.

Criterio que a veces es cuestionado a partir del errado criterio de que los derechos
colectivos priman sobre los derechos individuales; criterio que ademas de no compartir,
encuentro que es absolutamente contrario a la propia Declaracion que es clara en su articulo
1 cuando sefiala que “Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa
internacional de los derechos humanos”. Es la reafirmacion de que todo ser humano,
independientemente de su pertenencia étnica u otra caracteristica o condicion, goza de los
Derechos Humanos que encuentran en la vida, la libertad y la dignidad del ser humano su base
esencial.

Es en ese marco que la Constitucion boliviana hace una constante referencia a que tanto la
creacién de normas por parte de los pueblos indigenas, originarios y campesinos como la
aplicacion de éstas en la administracion de justicia por parte de sus autoridades, tienen
como limites no solo la propia Constitucion sino los tratados internacionales de Derechos
Humanos.

Por el momento reiteremos que la jerarquia normativa establecida en Bolivia coloca en un
nivel superior, como fuente y fundamento para el desarrollo del resto del ordenamiento

juridico, a los trataos internacionales de derechos humanos, a la Constitucion Politica del

27



Estado y al Derecho Comunitario de tal forma que ademas de la Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada el 13 de

septiembre de 2007, deben tomarse en cuenta las previsiones de otros instrumentos, como

son, por ejemplo:

La Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
aprobadas por la Organizacion de Naciones Unidas;

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobada por la Organizacién de
Naciones Unidas;

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas;

La Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos
protocolos adicionales de 1977, la Convencion sobre la imprescriptibilidad de Crimenes
de Guerra y de Crimenes Internacionales;

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aprobada por Naciones Unidas en
1998;

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
aprobada por la Organizacion de Naciones Unidas;

La Declaracion de los Derechos de los Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Linguisticas aprobada por la Organizacion de Naciones Unidas;

La Convencion sobre los Derechos de la Nifiez de la Organizacion de Naciones Unidas;
La Convencion sobre la Diversidad Bioldgica de la organizacion de Naciones Unidas;
La constitucion del Fondo de Pueblos Indigenas para el Desarrollo de los Pueblos
Nativos de América latina y el Caribe;

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica”, suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, ratificada
mediante Ley N° 1430 de 11 de febrero de 1993; y,

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, aprobado en la 76° Conferencia de la Organizacion
Internacional del Trabajo, realizada el 27 de junio de 1989, ratificada por Ley N° 1257
de 11 de julio de 1991, vy,
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- La Carta Andina Para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, adoptada
en Guayaquil el 26 de julio de 2002.

A estas normas se suma la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Andino de Justicia y la Corte Penal Internacional entre otras que
también tiene aplicacion directa y, junto con las normas de Derecho Internacional y
Derecho Comunitario sefialadas, también son fuente y fundamento para el desarrollo del
resto del ordenamiento juridico boliviano tanto en lo que corresponde a las normas de la
justicia ordinaria como de la justicia indigena a partir de la proteccion de los derechos que
emanan de la dignidad de la persona humana.

Finalmente, asi como el Estado boliviano no puede negar el cumplimiento de los
compromisos asumidos, por ejemplo, ante la Organizacion de Naciones Unidas, la
Organizacion de Estados Americanos o la Comunidad Andina sin que ello importe diversas
sanciones que llegan a la exclusion, en Bolivia ninguna persona considerada en su
individualidad, como parte de un colectivo determinado o el colectivo en si mismo
incluidos los pueblos indigenas, originarios y campesinos pueden desconocer la supremacia
de la Constitucion o negar la vigencia de los tratados de Derechos Humanos provenientes

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

4. Supremacia constitucional y otras normas legales del ordenamiento juridico.

A partir de la jerarquia normativa descrita en los puntos precedentes corresponde abordar el
andlisis de otras normas que integran el ordenamiento juridico boliviano. Dentro de estas
se encuentran las leyes de la Republica que no son ajenas al proceso de evolucion que
grafica Rodriguez — Zapata cuando sefiala que: “La supremacia de la Constitucion ha
relegado la ley a un segundo plano. La aparicion de una forma constitucional ha colocado
a la Constitucion en un escalon superior a la Ley y a las demas fuentes tradicionales. La
Constitucién especifica, especializa y acota el terreno de todas las fuentes del Derecho,
debilitando asi la posicion de supremacia que antes posefa™*°.

Sin embargo ese segundo plano no implica, desde mi punto de vista, que las leyes carezcan

de importancia en un Estado constitucional, por lo contrario, como precisa Manuel Aragén

4 Jorge Rodriguez — Zapata, Teoria y Practica del Derecho Constitucional, Op. Cit., pag. 132.
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Reyes la Constitucion contiene muchas veces “clausulas dotadas de un alto grado de
indeterminacion”, lo que luego de varios andlisis lo lleva a afirmar que: “...la ley sigue
siendo, sobre todo en un Estado democratico, la expresion mas ordinaria del Derecho (esto
es, la decisiébn normadora producto, en cada momento, del juego legitimo del pluralismo
politico); que la Constitucion ha dejado (en mayor o menor grado, segun la materia) un
margen de discrecionalidad al legislador que los juristas (incluyendo los jueces, claro estd)
han de respetar...”.

Criterios plenamente aplicables al caso boliviano dado el proceso de evolucion del
constitucionalismo permite identificar, en términos generales, una sustancial variacion en
cuanto a la jerarquia que tuvieron las leyes de la Republica como ser aquél en el que
primaron sobre la Constitucion bajo el apego a los postulados del pensamiento que inspird
las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795 como precisa Blanco Valdés*’; aquél
marcado por la primacia de los “decretos ley” en tiempos de gobiernos autoritarios y
usurpadores cuyo accionar se caracteriza por la primacia del Poder Ejecutivo en la
generacion normativa ante la ausencia o efectivo trabajo del Poder Legislativo con un
contenido que termina por anular la real vigencia de la Constitucion o de las leyes de la
Republica asi como de todo pluralismos politico y la democracia en si misma; o, aquél en el
que primo el apego6 a la idea de supremacia de la Constitucion por sobre la ley y otras
normas juridicas, primero en una aproximacion a los postulados del constitucionalismo
norteamericano y luego, con la adopcidn de un sistema de control de constitucionalidad que
configurd una efectiva supremacia de la Constitucion y asento el hecho de que ésta es una
norma juridica de aplicacidn directa.  Escenarios que no se presentaron como
compartimentos separados por cortes historicos que permitan agruparlos en espacios
delimitados de tiempo con un inicio y un final inequivocos, por lo contrario, unos lo
hicieron quebrando los otros en diverso tiempo y de diversa forma y dejando huella y
permanencia de su expresiones normativas por largos periodos, incluso, por varias décadas.
En todo caso es posible afirmar en términos generales que esa jerarquia normativa, cuando

prim6 la supremacia constitucional, permitié superar las dificultades que se presentaron en

4 Manuel Aragon Reyes, El Juez Ordinario entre Legalidad y Constitucionalidad, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. N° 44, serie Temas de Derecho Pablico, Universidad Externado
de Colombia, 1997, pag. 37.

47 Ver Roberto L. Blanco Valdés, El Valor de la Constitucion, Editorial Alianza, 1* edicién en “Ensayo”,
Madrid, Espafia, 1998, pag. 272.
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cuanto a la naturaleza y a los &mbitos de competencia en los que sustentan las diversas
normas sefialadas del ordenamiento juridico boliviano.

El contenido del articulo 410 del nuevo texto constitucional refleja esa evolucion al haber
precisado en su paragrafo II que: “...La aplicacion de las normas juridicas se regird por
las siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales: 1.-
Constitucién Politica del Estado. 2.- Los tratados internacionales. 3.- Las leyes nacionales,
los estatutos autondmicos, las cartas organicas y el resto de legislacién departamental,
municipal e indigena. 4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los
drganos ejecutivos correspondientes” (n. a. las cursivas son nuestras).

Asi, la ley en sentido formal como producto del ejercicio de la potestad legislativa nacional
a través del Organo Legislativo Plurinacional viene a ocupar un nivel jerarquico dentro del
ordenamiento juridico boliviano que guarda identidad con lo que se tenia previsto en la
Constitucion de 1967 y sus reformas, especificamente, en el articulo 2284,

Sin embargo, la adopcion de una nueva forma de organizacion territorial con el
reconocimiento de niveles de gobierno departamental, municipal e indigena originario y
campesino que se ha denominado de autonomias*® ha derivado en un significativo cambio,
con el reconocimiento de poder desarrollar facultad legislativa en ambitos de competencia
especificos también delineados por el texto constitucional.

Por ésta razon el articulo 410.11.3 ha incluido dentro del mismo nivel jerarquico asignado a
las leyes de la Republica a “los estatutos autonomicos, las cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena” respondiendo a una estructura que se
diferencia de la tradicional grafica de una piramide juridica donde un nivel es diferente a
otro; por lo contrario, se transita a otra en la que existe una piramide superior copada por
los tratados internacionales de Derechos Humanos, la Constitucién Politica del Estado y las
normas del Derecho Comunitario y otras piramides ubicadas inmediatamente después

donde cada una de ellas responde a un ambito de competencias diferenciado que presentan

48 «Articulo 228.- La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional.
Los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a
cualesquiera otras resoluciones” (n. a.: las cursivas son nuestras).

49 “Articulo 272.- La autonomia implica la eleccion directa de sus autoridades por las ciudadanas y los
ciudadanos, la administracién de sus recursos econdmicos, y el ejercicio de las facultades legislativa,
reglamentaria, fiscalizadora y ejecutiva, por sus drganos del gobierno auténomo en el ambito de su
jurisdiccion y competencias y atribuciones” (n. a.: las cursivas son nuestras).
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en su interior, a su vez, diversos grados de relacion® y jerarquia con las normas que las
integran.

Este reconocimiento emerge de la critica esgrimida en la Asamblea Constituyente boliviana
al monopolio estatal centralista de ejercicio de la potestad legislativa y, por otra parte, de
los planteamientos de adoptar como principio del Estado el de pluralismo juridico.

Por ello corresponde precisar que el articulo 410 del nuevo texto constitucional es
concordante con el articulo 1 en el que, como se tiene sefialado, se ha establecido que
Bolivia “se funda en la pluralidad y pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y
lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (n. a.: las cursivas son nuestras).

Ello amerita realizar algunas precisiones porque es evidente que el derecho no constituye
una entidad unica referible a todos los lugares ni a todos los tiempos; también, que existe
una pluralidad de ordenamientos juridicos en el mundo que llegan a ser tantos como
Estados se conocen, aun mas, cuando se toma en cuenta que dentro de varios de éstos
coexisten de diferente manera y con diverso grado de influencia o presencia en sus
ordenamientos juridicos fuentes de generacion normativa en un mismo ambito espacio —
temporal. Al respecto Alessandro Pizzorusso precisa que para poder hablar de pluralismo
juridico, a nivel interno estatal o internacional, son necesarios tres elementos: la
plurisubjetividad (de lo contrario se estaria ante normas que un individuo se impartiria a si
mismo), la normativa y la organizacion (que haga operantes esas reglas)®*; elementos que
su vez lo llevan a afirmar con acierto que: “ya que todos los ordenamientos juridicos,
incluidos los estatales, no son inmutables, nada excluye que se formen ordenamientos
nuevos —estatales o no estatales- aun en contraste con lo establecido por los ordenamientos
existentes, dandose lugar, de esta manera, a situaciones de reciproca incompatibilidad”.
Afirmacion que encuentra en la historia del Derecho su mejor sustento y en el boliviano,
una muestra de su apego a la realidad. Como sostiene Twining: “Como los juristas se han
vuelto mas conscientes del multiculturalismo, y como las sociedades se han vuelto mas
pluralistas, han reconocido mejor que todas las sociedades modernas tienen que luchar para
que el Estado pueda reconocer, hacer concesiones o reforzar las normas en las diferentes

religiones, culturas o tradiciones [...] Hoy el pluralismo juridico de Estado se reconoce

%0 Ver Jorge Asbun, Derecho Constitucional General, Op. Cit., pag.73.
51 Alessandro Pizzorusso, Curso de Derecho Comparado, editorial Ariel, 1987, Barcelona, Espafia, pag. 71.
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como un hecho en casi todos los paises”>2,

Desde esa perspectiva no cabe duda que al establecerse en el nuevo texto constitucional la
existencia de un pluralismo juridico en forma expresa no solo se reconoce el derecho a
ejercer cierta facultad legislativa a los pueblos indigenas, originarios o campesinos o a los
niveles autonémicos departamental y municipal, sino que comprende un espectro mucho
mas amplio donde ingresa el derecho candnico, por ejemplo®. Es un reconocimiento
amplio que, en todo caso no deriva en independencia®.

Consecuentemente, la incorporacién de las normas de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos en un nivel equiparable al de las leyes de la Republica no implica que pueda
desconocerse la existencia de dmbitos de competencia que vienen delimitados por la
Constitucion o reducir ese pluralismo a las normas de esos pueblos. Ello, porque las
normas que generan en ejercicio de la facultad reglamentaria también se encuentra prevista
en el cuarto nivel jerarquico establecido en el articulo 410.11 del nuevo texto constitucional:
“4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos
correspondientes”, entiéndase, también los de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos.

Debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la potestad reglamentaria, como lo expresan
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramon Fernandez en un sentido también aplicable
al caso boliviano, viene a ser aquel poder “en virtud del cual la Administracion dicta
Reglamentos; es, quiza, su potestad mas intensa y grave, puesto que implica participar en la
formacioén del ordenamiento [...] La existencia de un poder de participacion en la
elaboracion del ordenamiento, la definicion de una “fuente” de Derecho tan relevante, de un
poder normativo complementario al legislativo, es, por fuerza, dada su significacion, una
determinacion constitucional. Las Constituciones escritas, como ha sido tradicional desde
la construccion técnica de la monarquia parlamentaria en el siglo X1X, preveran, en efecto,

la existencia de tal poder en el Ejecutivo; pero aun si la Constitucion escrita nada precisase

52 William Twining, Derecho y Globalizacion; editorial Siglo del Hombre Editores, Instituto Pensar,
universidad de los Andes — Facultad de Derecho, 2003, Bogot4, Colombia, pag. 260.

53 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, segunda edicion, editorial Temis, Bogota, Colombia, 2005,
pag. 35 -39.

5% Ver una posicion critica favorable a esa independencia: Boaventura de Souza Santos, Globalizacion del
Derecho. Los Nuevos Caminos de la Regulacion y la Emancipacion; editada por la Facultad de Derecho,
Ciencias politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia y el Instituto Latinoamericano de
Servicios legales Alternativos, segunda reimpresion de la primera edicién, 2002, Bogoté4, Colombia, pag. 172.
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habria que explicar la titularidad del poder reglamentario en el Ejecutivo en la existencia de
una costumbre constitucional inequivoca”®®.

Tanto la potestad legislativa como la reglamentaria fueron, a lo largo de la historia
boliviana, las principales manifestaciones de la generacion normativa. Con el nuevo texto
constitucional se ha reforzado la exigencia al poder publico nacional de compatibilizar®® la
potestad legislativa nacional con la de los pueblos indigenas, originarios y campesinos y ha
introducido la necesidad de hacerlo en el ambito del ejercicio de la potestad reglamentaria
de tal forma que el Ejecutivo nacional, departamental y municipal asumen un desafio que
desde mi punto de vista no deriva en otro escenario que no sea el de la homogeneizacion
del ordenamiento juridico boliviano donde no se respetan la identidades toda vez que los
pueblos de menor poblacién son lo que se veran mas afectados.

El nuevo texto constitucional ha mantenido, por tanto, los mismos problemas que se
presentaban con la Constitucion de 1967 y su reforma operada en 1994, toda vez que se
hace un reconocimiento que peca por su indeterminacion y falta de precision en la
asimilacion de la idea de “coexistencia” de un ordenamiento juridico integrado por varios
sub ordenamientos donde las leyes no son y no eran, precisamente, las llamadas a demarcar
el escenario de coexistencia de la normativa ordinaria y la normativa indigena, originaria o
campesina.

Es un nuevo escenario, complejo y conflictivo por varias razones que derivan en el
debilitamiento del reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos.

Asi se tiene que el articulo 298.1 de la Constitucion ha establecido las competencias que
son “privativas” del nivel central de tal forma que en el marco de lo establecido en el

(13

articulo 297.1.1 del mismo texto, vienen a ser competencias “...cuya legislacion,
reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega...”. Ello implica que los pueblos
indigenas, originarios y campesinos y otros niveles de gobierno estan impedidos,

prohibidos e imposibilitados de ejercer la facultad legislativa y la reglamentaria en las 22

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, editorial
Thomson — Civitas, reimpresion de la duodécima edicion, Madrid, Espafia, 2005, Tomo |, p4g. 182 — 186.
% Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola se tiene que “compatibilizar” viene
de “compatible” y significa “Hacer compatible” término que a su vez proviene del lat. compatibilis, y este del
lat. compati, compadecerse, que opera como adjetivo y significa:”Que tiene aptitud o proporcion para unirse o
concurrir en un mismo lugar o sujeto”. Microsoft® Encarta® 2007. © 1993-2006 Microsoft Corporation.
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competencias previstas en el articulo 228.1 del texto constitucional. Pierde relevancia como

es que esos temas eran normados por los pueblos indigenas, originarios o campesinos antes

de la colonia, durante ésta o en los cerca doscientos afios de vida independiente del Estado

boliviano®’.

Algo similar acontece con las competencias detalladas en el articulo 298.11°® del texto

5" Articulo 298.- 1. Son competencias privativas del nivel central del Estado:

14.

15.
16.
17.
18.
19.

20.
21

22.

Sistema financiero.

Politica monetaria, Banco Central, sistema monetario, y la politica cambiaria.
Sistema de pesas y medidas, asi como la determinacion de la hora oficial.
Régimen aduanero.

Comercio exterior.

Seguridad del Estado, Defensa, Fuerzas Armadas y Policia boliviana.

Armas de fuero y explosivos.

Politica exterior.

Nacionalidad, ciudadania, extranjeria, derecho de asilo y refugio.

. Control de fronteras en relacion a la seguridad del Estado.

. Regulacion y politicas migratorias.

. Creacién, control y administracién de las empresas publicas estratégicas del nivel central del Estado.
. Administracién del patrimonio del Estado Plurinacional y de las entidades publicas del nivel central

del Estado.

Control del espacio y transito aéreo, en todo el territorio nacional. Construccion, mantenimiento y
administracion de aeropuertos internacionales y de tréfico interdepartamental.

Registro Civil.

Censos oficiales.

Politica general sobre tierras y territorio, y su titulacién.

Hidrocarburos.

Creacion de impuestos nacionales, tasas y contribuciones especiales de dominio tributario del nivel
central del Estado.

Politica General de Biodiversidad y Medio Ambiente.

Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral, comercial,
mineria y electoral.

Politica econdmica y planificacién nacional.

[..].

%8 Articulo 298.- 11. Son competencias exclusivas del nivel central del Estado:

1.

Hown

NG

9.

10.

11.
12.

Régimen electoral nacional para la eleccion de autoridades nacionales y subnacionales, y consultas
nacionales.

Régimen general de las comunicaciones y las telecomunicaciones.

Servicio postal.

Recursos naturales estratégicos, que comprenden minerales, espectro electromagnético, recursos
genéticos y biogenéticos y las fuentes de agua.

Régimen general de recursos hidricos y sus servicios.

Régimen general de biodiversidad y medio ambiente.

Politica Forestal y régimen general de suelos, recursos forestales y bosques.

Politica de generacién, produccion, control, transmision y distribucién de energia en el sistema
interconectado.

Planificacion, disefio, construccién, conservacién y administracion de carreteras de la Red
Fundamental.

Construccion, mantenimiento y administracion de lineas férreas y ferrocarriles de la Red
Fundamental.

Obras publicas de infraestructura de interés del nivel central del Estado.

Elaboracion y aprobacion de planos y mapas cartograficos oficiales; geodesia.
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constitucional que son consideradas “exclusivas” del nivel central de gobierno de tal forma
que conforme a lo establecido en el articulo 297.1.2, vienen a ser “...aquellas en las que un
nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las facultades legislativas,
reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos tltimas”. Es decir, son
competencias sobre las cuales los pueblos indigenas, originarios y campesinos no pueden
ejercer la potestad legislativa sino Unicamente, cuando asi lo determine una Ley, la potestad
reglamentaria y la facultad ejecutiva. Nuevamente, pierde relevancia cdmo era que los
pueblos indigenas, originarios o campesinos normaban esos ambitos de competencia antes
0 durante la colonia espafiola o durante el tiempo que lleva Bolivia como Republica
independiente, libre y soberana. Simplemente, no pueden generar legislacion en esos
ambitos.

Con menor intensidad se presenta el escenario correspondiente a las competencias

13. Elaboracion y aprobacion de estadisticas oficiales.

14. Otorgacion de personalidad juridica a organizaciones sociales que desarrollen Actividades en mas e
un Departamento.

15. Otorgacion y registro de personalidad juridica de Organizaciones No Gubernamentales, Fundaciones
y entidades civiles sin fines de lucro que desarrollen actividades en mas de un Departamento.

16. Régimen de Seguridad Social.

17. Politicas del sistema de educacion y salud.

18. Sistema de Derechos Reales en obligatoria coordinacién con el registro técnico municipal.

19. Areas protegidas bajo responsabilidad del nivel central del Estado.

20. Reservas fiscales respecto a recursos naturales.

21. Sanidad e inocuidad agropecuaria.

22. Control de la administracién agraria y catastro rural.

23. Politica fiscal.

24. Administracion de justicia.

25. Promocién de la cultura y conservacién del patrimonio cultural, histérico, artistico, monumental,
arquitectonico, arqueolégico, paleontolégico, cientifico, tangible e intangible de interés del nivel
central del Estado.

26. Expropiacién de inmuebles por razones de utilidad y necesidad publica, conforme al procedimiento
establecido por Ley.

27. Centros de informacién y documentacidn, archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas y otros de
interés del nivel central del Estado.

28. Empresas publicas del nivel central del Estado.

29. Asentamientos humanos rurales.

30. Politicas de servicios béasicos.

31. Politicas y régimen laborales.

32. Transporte, terrestre, aéreo, fluvial y otros cuando alcance a mas de un departamento.

33. Politicas de planificacion territorial y ordenamiento territorial.

34. Deuda publica interna y externa.

35. Politicas generales de desarrollo productivo.

36. Politicas generales de vivienda.

37. Politicas generales de turismo.

38. Régimen de la tierra. La Ley determinara las facultades a ser transferidas o delegadas a las
autonomias.
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“concurrentes” y “compartidas” previstas para el nivel central, que conforme a lo
establecido en el articulo 298.1.3 y 298.1.4, respectivamente, son “aquellas en 1as que la
legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejercen
simultdneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva”, y, “aquellas sujetas a una
legislacion basica de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya legislacion de desarrollo
corresponde a las entidades territoriales autdnomas, de acuerdo a sus caracteristicas y
naturaleza. La reglamentacion y ejecucion correspondera a las entidades territoriales
autonomas”.

Son, en definitiva, limitantes al ejercicio de la facultad legislativa de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos donde es fuerte la tentacion para introducirse en el analisis
detallado de cada una de ellas, resaltando las diversas contradicciones que presenta el texto
constitucional especialmente en funcion a los derechos que les corresponden a esos
pueblos, pero ello excederia los objetivos que se tienen previamente establecidos para este
trabajo. Pero es inevitable precisar que las contradicciones existentes en la distribucion de
competencias que realiza la Constitucion, asi como los alcances de las facultades
legislativas, reglamentarias y ejecutivas, se traducen en un complejo ambito de potenciales
conflictos que repercuten negativamente en el conjunto de la poblacion boliviana y, en
especial, en el derecho de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en lo que a
administracion de justicia se refiere. También, que las leyes de la Replblica® adquieren
una relevancia sustancial al momento de poder habilitar a los otros niveles de gobierno el
ejercicio de su facultad legislativa y reglamentaria en los ambitos de competencia
correspondientes.

Nuevamente la coexistencia de varios sub ordenamientos juridicos incluidos los

correspondientes al de la denominada justicia ordinaria y al de la indigena, originaria y

% Articulo 11. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma democratica participativa,
representativa y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres.

Il. La democracia se ejerce de las siguientes formas, que serdn desarrolladas por la ley:

1. Directa y participativa, por medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de
mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa.. Las asambleas y cabildos tendran carécter deliberativo
conforme a Ley.

2. Representativa, por medio de la eleccidn de representantes por voto universal, directo y secreto, conforme a
Ley.

3. Comunitaria, por medio de la eleccidn, designacién o nominacion de autoridades y representantes por
normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre otros,
conforme a Ley.
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campesina esté supeditada a la actuacion del legislativo central a través de las leyes.
Elemento reafirmado por la prevision del articulo 30 que sefiala: “En el marco de la unidad
del Estado y de acuerdo con esta constitucion las naciones y pueblos indigena originario
campesinos gozan de los siguientes derechos: [...] 14. Al ejercicio de sus sistemas
politicos, juridicos y econdmicos acorde a su cosmovision [...] IIl. El Estado garantiza,
respeta y protege los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos
consagrados en esta Constitucion y la ley”. Prevision general cuyo nivel de precision viene
dado por el desarrollo de las competencias fijadas en el texto constitucional para cada nivel
de gobierno.

En este contexto, corresponde precisar que la Constitucion ha establecido que son
competencias exclusivas (que importan facultad legislativa, reglamentaria y ejecutiva) de
las autonomias indigenas, originarias y campesinas, de acuerdo al articulo 304.1, un total de
23, ameritando comentario especial algunas de ellas que cito y comento a continuacion:

La primera competencia exclusiva es la de “Elaborar su Estatuto para el ejercicio de su
autonomia conforme a la Constitucion y la ley”, que equivale a afirmar que es ese el
régimen juridico al cual quedan sometidas las personas de un determinado pueblo indigena,
originario o campesino en el ambito territorial que corresponda. No adquiere mayor
relevancia, desde mi punto de vista, el que sea un Estatuto oral o escrito aun cuando sea
esta la segunda opcion la que llegue a imperar, pero si tiene importancia el hecho de que su
contenido viene limitado por lo que es un “estatuto” y por la Ley Marco de Autonomias y
Descentralizacion tanto en lo que al procedimiento de elaboracion se refiere como a su
contenido sustantivo referente a las competencias que precisan la Constitucion y otras leyes
de la Republica®.

La segunda competencia exclusiva es la de “Definicion y gestion de formas propias de
desarrollo econémico, social, politico, organizativo y cultural, de acuerdo con su identidad
y vision de cada pueblos”. Prevision que luego de una serie de previsiones generales en las

que no falta la referencia a los pueblos indigenas, originarios y campesinos, culmina con la

60 “Articulo 271.- I. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion regulara el procedimiento para la
elaboracion de Estatutos autondmicos y Cartas Orgéanicas, la transferencia y delegacion competencial, el
régimen economico financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las entidades territoriales
descentralizadas y autonomas.

Il. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion serd aprobada por dos tercios de votos de los miembros
presentes de la Asamblea Legislativa Plurincaional”.
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adopcion de un sistema de economia centralmente planificada al precisar la funcion del
Estado en la economia. Especificamente el articulo 316 precisa esa funcion y esa

caracteristica al establecer lo siguiente:

Articulo 316. La funcidn del Estado en la economia consiste en:

1. Conducir el proceso de planificacién econdmica y social, con participacion y consulta
ciudadana. La Ley establecera un sistema de planificacién integral estatal, que
incorporara a todas las entidades territoriales [entiéndase, los pueblos indigenas,
originarios y campesinos].

2. Dirigir la economia y regular, conforme con los principios establecidos en esta
Constitucion, los procesos de produccion, distribucion y comercializacién de bienes y
servicios [principios que, por cierto, acentlan nuevamente la logica de un sistema
economico centralmente planificado].

3. Ejercer la direccién y el control de los sectores estratégicos de la economia [donde, si se
toma en cuenta que la mineria, los hidrocarburos y la produccion agricola son estratégicas
en el desarrollo econémico nacional y estos estan ubicados en alto grado en lo que puede
entenderse como territorio indigena, originario y campesino, se comprendera que
nuevamente es a nivel central que se toman las decisiones con el debilitamiento
consecuente de los derechos de esos pueblos en esta materia].

4. Participar directamente en la economia mediante el incentivo y la produccidn de bienes y
servicios econdmicos y sociales para promover la equidad econémica y social, e impulsar
el desarrollo, evitando el control oligopdlico de la economia.

5. Promover la integracion de las diferentes formas econdémicas de produccion, con el objeto
de lograr el desarrollo econémico y social.

6. Promover prioritariamente la industrializacion de los recursos naturales renovables y no
renovables, en el marco del respeto y proteccion del medio ambiente, para garantizar la
generacion de empleo y de insumos econémicos Yy sociales para la poblacion.

7. Promover politicas de distribucion equitativa de la riqueza y de los recursos econémicos
del pais, con el objeto de evitar la desigualdad, la exclusién social y econémica, y erradicar
la pobreza en sus multiples dimensiones.

8. Determinar el monopolio estatal de las actividades productivas y comerciales que se
consideren imprescindibles en caso de necesidad publica.

9. Formular periédicamente, con participacion y consulta ciudadana, el plan general de
desarrollo, cuya ejecucion es obligatoria para todas las formas de organizacion econdémica.

10. Gestionar recursos econémicos para la investigacion, la asistencia técnica y la
transferencia de tecnologias para promover actividades productivas y de industrializacion.

11. Regular la actividad aerondutica en el espacio aéreo del pais.

A ello se suma la previsién del articulo 317 que al emplear el término Estado hace directa

39



relacion al nivel central de gobierno, reitero, en la logica de un sistema de economia
centralmente planificada:

Articulo 317. El Estado garantizara la creacion, organizacion y funcionamiento de una entidad
de planificacion participativa que incluya a representantes de las instituciones publicas y de la
sociedad civil organizada.

En este contexto, la facultad legislativa de los pueblos indigenas, originarios y campesinos
en lo que a la definicién y gestion de formas propias de desarrollo econémico se refiere
viene limitada por lo que se establezca en el nivel central de gobierno. La situacion no
varia en los ambitos social, politico, organizativo y cultural donde las limitaciones
constitucionales para el ejercicio de la facultad legislativa con relacién a los ambitos de
competencias privativas, exclusivas y concurrentes a los otros niveles de gobierno,
especialmente al central del Estado, restringen notablemente su desarrollo. Un ejemplo que
evidencia, desde mi punto de vista, esa afectacion es la competencia privativa del nivel
central en cuanto al sistema de pesos y medidas porque en ese &mbito no pueden ejercer la
facultad legislativa ni la reglamentaria los pueblos indigenas, originarios y campesinos
quedando en un plano bastante relegado como es que ese tema se regulaba por parte de esos
pueblos en tiempos anteriores a los de la Colonia espafiola, durante ésta o en el periodo
republicano.

La tercera competencia exclusiva de las autonomias indigenas, originarias y campesinas es
la de “Gestion y administracion de los recursos naturales renovables, de acuerdo a la
Constitucion”. Prevision constitucional que es concordante con lo establecido en el
articulos 30.11.17 del mismo texto en el que se reconoce el derecho de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos “A la gestion territorial indigena autonoma, y al uso y
aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables existentes en su territorio
sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por terceros” (n. a.: las cursivas son
nuestras). Sin embargo, ademas de la observancia a lo que determine la Ley Marco de
Autonomias y Descentralizacion antes comentada, resulta ser que el sistema centralmente
planificado adoptado por el Estado (articulos 316.6 y 317) limita el ejercicio de la facultad
legislativa y de la reglamentaria de los pueblos indigenas, originarios y campesinos,
escenario agravado por lo establecido en los articulos 380 y 403 donde inequivocamente es,
nuevamente, una Ley de la Republica (ademas de otras previsiones constitucionales), la que

opera como marco ineludible para esos pueblos.
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Articulo 380. I. Los recursos naturales renovables se aprovechardan de manera sustentable,
respetando las caracteristicas y el valor natural de cada ecosistema.

Il. Para garantizar el equilibrio ecoldgico, los suelos deberan utilizarse conforme con su
capacidad de uso mayor en el marco del proceso de organizacion del uso y ocupacion del

espacio, considerando sus caracteristicas biofisicas, socioecondmicas, culturales y politico
institucionales. La Ley regulara su aplicacion (n. a.: las cursivas son nuestras).

Articulo 403.- I. Se reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, que
incluye el derecho a la tierra, al uso y aprovechamiento 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 propias, administrados por sus
estructuras de representacion y la definicion de su desarrollo de acuerdo a sus criterios
culturales y principios de convivencia armonica con la naturaleza. Los territorios indigena
originario campesinos podran estar compuestos por comunidades.

Il. El territorio indigena originario campesino comprende areas de produccion, areas de
aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales y espacios de reproduccion social,
espiritual y cultural. La Ley establecera el procedimiento para el reconocimiento de estos

derechos (n. a.: las cursivas son nuestras).

Es un escenario en el que por encima de las simpatias 0 antipatias que pueda generar el
texto constitucional o lo que deseen unos u otros actores, se tiene que la Constitucion y las
leyes de la republica limitan el ejercicio de las facultades legislativa y reglamentaria de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos en lo que corresponde a la tercera competencia
exclusiva de las autonomias de esos pueblos (articulo 304.1.3).

A manera de ejemplo aplicable a este tema puede acudirse a la politica forestal porque al
ser una competencia exclusiva del nivel central de gobierno impide que los pueblos
indigenas, originarios o campesinos puedan ejercer facultades legislativas en ese ambito.
Consecuentemente los usos, las costumbres o las normas que esos pueblos tuvieran en la
materia quedan atados a lo que se defina en el nivel central. Asi como éste, existen otros
ejemplos igualmente sensibles.

La cuarta competencia exclusiva de las autonomias indigena originaria campesina fijada
por la Constitucion es la de “Elaboracion de Planes de Ordenamiento Territorial y de uso de
suelos, en coordinacion con los planes del nivel central del Estado, departamentales y
municipales”, donde no cabe hacer mayor comentario al quedar claro un &mbito secundario

para el ejercicio de la potestad legislativa del nivel de gobierno indigena, originario o
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campesino.

Figura que se reitera en lo que corresponde a la séptima competencia exclusiva de las
autonomias indigenas, originarias y campesinas que sefala “Administracion y preservacion
de areas protegidas en su jurisdiccion, en el marco de la politica del Estado”. Ello porque si
bien encuentra como limitante el ser competencia exclusiva del nivel central de gobierno
(art. 298.11. 19) las “Areas protegidas bajo responsabilidad del nivel central del Estado” y
(art. 298.11. 20) las “Reservas fiscales respecto a recursos naturales”, entre otras, Se prevée
en el articulo 385 que las areas protegidas “constituyen un bien comun y forman parte del
patrimonio natural y cultural del pais...” y sefiala en su pardgrafo II que “Donde exista
sobreposicion de areas protegidas y territorios indigena originario campesinos, la gestién
compartida se realizara con sujecion a las normas y procedimientos propios de las naciones
y pueblos indigena originaria campesinos, respetando el objeto de creacion e estas areas”.
Cabe entonces la pregunta ¢Si sobre las areas protegidas solo puede ejercer la facultad
legislativa el nivel central de gobierno y no los pueblos indigenas, originarios y campesinos
como es que en caso sobreposicion primen las normas y procedimientos de esos pueblos?
En términos sencillos se genera un escenario de duda que comunmente se lo presenta como
una pregunta sin respuesta: ¢Qué es primero, el huevo o la gallina?

Mas aun cuando el articulo 346 sefiala que “El patrimonio natural es de interés publico y de
caracter estratégico para el desarrollo sustentable del pais. Su conservacion y
aprovechamiento para beneficio de la poblacion sera responsabilidad y atribucién
exclusiva del Estado, y no comprometera la soberania sobre los recursos naturales. La
Ley establecera los principios y deposiciones para su gestion”.

En este mismo ambito de competencia, teniendo presente que una autonomia indigena,
originaria o campesina puede tener un ambito territorial menor al de un municipio, cabe un
cuestionamiento adicional cuando se ha establecido que es competencia exclusiva (donde la
facultad legislativa solo le corresponde a este nivel con exclusion de los otros) de los
gobierno municipales, en el articulo 302.1.11, la de “Areas protegidas municipales en
conformidad con los pardmetros y condiciones para los gobiernos municipales”.

En definitiva, desde mi punto de vista y a la luz de lo que finalmente se concretdé como
texto constitucional, los Unicos &mbitos de competencia en los que los pueblos indigenas,

originarios y campesinos pueden verdaderamente ejercer la facultad legislativa son,

42



conforme a lo establecido en el articulo 304.1 de la Constitucién, las siguientes: (quinta) de
“Electrificacion en sistemas aislados dentro de su jurisdiccion”; (sexta) “Mantenimiento y
administracion de caminos vecinales y comunales”; (novena) ‘“Deporte, esparcimiento y
recreacion”; (décima primera) “Politicas de turismo”; (décima cuarta) “Elaborar, aprobar y
ejecutar sus programas de operaciones y su presupuesto”; (décimo quinta) “Planificacion y
gestion de la ocupacion territorial”; (décimo sexta) “Vivienda, urbanismo y redistribucion
poblacional conforme a sus practicas culturales en el &mbito de su jurisdiccion”; (décimo
octava) “Mantenimiento y administracion de sus sistemas de microriego”; (décimo novena)
“Fomento y desarrollo de su vocacion productiva”; (vigésima) ‘“Construccion,
mantenimiento y administracion de la infraestructura necesaria para el desarrollo de su
jurisdiccion”; y, (vigésima segunda) “Preservacion del habitat y el paisaje, conforme a sus
principios, normas Yy practicas culturales, tecnologicas, especiales e historicas”.

Un analisis mas detallado ameritard, en el siguiente Capitulo del presente texto, la octava
competencia exclusiva de las autonomias indigenas, originarias y campesinas prevista por
la Constitucion en el articulo 304.1.8 concerniente al “Ejercicio de la jurisdiccion indigena
originaria campesina para la aplicacion de justicia y resoluciéon de conflictos a traves de
normas y procedimientos propios de acuerdo a la Constitucion y la ley” que guarda directa
relacion con la competencia “privativa” del nivel central del Estado referente a la
“Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral,
comercial, mineria y electoral” (art. 298.1.21).

Finalmente corresponde efectuar dos precisiones. La primera, es que las normas de estos
pueblos (sea en ejercicio de la facultad legislativa o de la reglamentaria) no requieren un
idéntico procedimiento para su formacidn al que corresponde a las leyes de la Republica, en
un sentido formal. Claramente se optd por un reconocimiento genérico que abarca a las
normas de esos pueblos que pueden o no estar escritas, ser las que se identifican como
provenientes desde tiempos anteriores a los de la colonia espafiola o las que se generen a
futuro en el marco de lo sefialado.

La segunda, es que la existencia de una jerarquia normativa en el ordenamiento juridico
boliviano requiere de mecanismos que la hagan efectiva que es, precisamente, el tema que
se aborda en el siguiente capitulo, mas aun cuando existe una serie de escenarios de

conflicto que se generan desde el propio texto constitucional.
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CAPITULO 2: EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL CONTROL DE
LEGALIDAD EN BOLIVIA.

1. Introduccion.

Bolivia tiene pendiente la tarea de desarrollar, a partir del texto constitucional, una
estructura normativa que requiere coherencia y cohesion siendo imprescindible contar con
mecanismos que permitan encontrar soluciones a los conflictos que se presentan en
diversos ambitos, especialmente, en los referentes a la generacion normativa y a su
aplicacion en situaciones concretas. La base de esos mecanismos se la encuentra, en ambos
casos, en el apego y respeto a los tratados internacionales de Derechos Humanos, a las
normas del Derecho Comunitario y a la Constitucion Politica del Estado.

Mecanismos que no operan ajenos a los desafios que presenta el siglo XXI, con escenarios
rapidamente cambiantes y demandas individuales y colectivas crecientes que generan la
necesidad de tener presente en todo momento la esencia dindmica e integradora de la
Constitucién en el marco de las funciones que le corresponde desarrollar, de tal forma que
se logre conducir a unidad la heterogeneidad existente con respeto de las identidades que es
precisamente el tema que se aborda a lo largo del presente Capitulo. Como sefiala Maria

Luisa Balaguer Callejon:
“...el sustrato pluralista del Estado constitucional de Derecho conlleva una heterogeneidad
dentro del sistema juridico, que impide considerar al ordenamiento mismo como algo
preestablecido. Por el contrario, es la Constitucion ahora la que debe reducir a unidad esa
pluralidad. Es la Constitucion, en definitiva la que permite reconstruir el ordenamiento. De ahi
la trascendencia que adquiere, en esta nueva situacion, la interpretacion constitucional. En
efecto, esa funcién unificadora se vera facilitada u obstaculizada (incluso impedida)
dependiendo de la existencia de reglas de interpretacién que hagan posible la integracién del
pluralismo, no solo en los procesos de produccion de normas sino también en los procesos de

aplicacion del Derecho™,

En este contexto el presente capitulo desarrolla una breve descripcion de la evolucién del

control de constitucionalidad en Bolivia a tiempo de analizar si existen las condiciones que

61 Maria Luisa Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucién y Ordenamiento Juridico, editorial
Tecnos, Madrid, Espafia, 1997, pag. 24.
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se entienden permiten tipificar un sistema de control de esta naturaleza como completo (o
pleno); y, al mismo tiempo, describir el sistema adoptado en Bolivia en el nuevo texto
constitucional. Similar analisis se desarrolla sobre el control de legalidad que se entiende
presenta caracteristicas propias que lo diferencian del anterior y adquieren, en el &mbito del
tema objeto de estudio, particular importancia.

Las diferencias sustanciales existentes entre el control de constitucionalidad y el control de
legalidad se constituyen en el paso previo para identificar cuél es el que, en definitiva, debe
operar cuando se analiza la generacion normativa por parte de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos y el que opera en lo que corresponde a la aplicacion de las mismas

por parte de las autoridades de estos pueblos.

2. Sistema de control de constitucionalidad.

La Constitucion Politica del Estado de 1967 fue objeto de varias reformas durante su
vigencia (1994, 2004 y 2005) resaltando, en la operada en 1994°2, la creacion de un 6rgano
encargado de ejercer especificamente el control de constitucionalidad denominado Tribunal
Constitucional®® como parte del Poder Judicial®. Con ello se revalorizo la Constitucion y
permitio sentar las bases para el efectivo transito de una concepcién formal de ésta a otra
material, ligada en la actualidad al concepto de Estado constitucional. También resalta el
desarrollo de las actividades jurisdiccionales desarrolladas por el Tribunal Constitucional
en tanto existio porque por encima de las discrepancias que puedan generar algunas

sentencias, lo cierto es que supo mantener un grado de flexibilidad que no anul6 la vida de

2 Mediante Ley N° 1473 de 1 de abril de 1993 se declaré la necesidad de la Reforma de la Constitucion
Politica del Estado de 1967 en 37 articulos; posteriormente, se promulgé la Ley N° 1585 de 12 de agosto de
1994, de Reforma de la Constitucion Politica del Estado.

83 Articulo 116. “I. El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el Tribunal
Constitucional, las Cortes Superiores de Distrito...”.

Articulo 116. “IV. El control de constitucionalidad se ejerce por el Tribunal Constitucional”.

64 Esta incorporacion no fue alterada por la reforma a la Constitucion iniciada con la Ley N° 2410 “Ley de
Necesidad de Reformas a la Constitucion Politica del Estado” promulgada en agosto del 2002, a la que le
siguieron, primero, la Ley N° 2631 de 20 de febrero de 2004 que modifico e incorporé varios articulos en la
Constitucion (15 en total) y, luego, la Ley N° 3089 de 6 de julio de 2005 que modificd el Art.93.111 de la
Constitucion y se rechazaron las reformas contenidas en la Ley N° 2410 que no habian sido incluidas
anteriormente por la Ley N° 2631.
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la Constitucion asi como un adecuado cuidado en la preservacion de la estabilidad que
requeria la Constitucion para su efectiva vigencia®.
Estos elementos explican por qué en el nuevo texto constitucional se mantuvo a este 6rgano
de control de constitucionalidad con sus principales atribuciones, aunque con
modificaciones incluidas la de su denominacién, ahora Tribunal Constitucional
Plurinacional, o su composicion. En este sentido corresponde resaltar los siguientes
articulos:
“Articulo 179.- I. La funcién judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el
Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los tribunales de
sentencia y los jueces; la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales;
la jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran
jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.
Il. La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién indigena originario campesina gozaran de igual
jerarquia.
I11. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional Plurinacional.
IV. El Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial” (n. a. las cursivas son nuestras).
“Articulo 196.- 1. El Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de
los derechos y las garantias constitucionales.
I1. En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicar4 como criterio
de interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus
documentos, actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto” (n. a. las cursivas son

nuestras).

2.1  Breve referencia historica del control de constitucionalidad en Bolivia.

Los modelos de control constitucional adoptados durante la historia de Bolivia pueden ser
agrupados en tres etapas, por razones metodoldgicas, tal como lo hace Ribera Santibariez®®
cuando sefala:

”En la primera (1826 — 1861), bajo la influencia del liberalismo francés, adopté el modelo

politico de control de constitucionalidad. En la segunda etapa (1861 — 1994)%7, se adopto el

8 Ver Carlos Alberto Goitia Caballero, Evaluacion Necesaria desde el Angulo Politico, en AA. VV., La
Justicia Constitucional en Bolivia 1998 — 2003, obra editada por el Tribunal Constitucional de la Republica
de Bolivia, Sucre, 2003, pag. 861 — 862.

% José Antonio Rivera Santibafez, Supremacia Constitucional y Sistema de Control, en AA. VV., Derecho
Procesal Constitucional, obra coordinada por Susana Castafieda Otasu, editorial Kipus, Cochabamba, Bolivia,
pag. 54.
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modelo americano, es decir, el sistema jurisdiccional difuso de control de constitucionalidad®®.
Finalmente en la tercera etapa (1994 en adelante), adopt6 el control jurisdiccional mixto con
presencia de los elementos del modelo americano o control difuso y el modelo europeo o

control concentrado”.

Es la tercera etapa en la que se revitalizd la Constitucion distanciandose positivamente de
los precedentes locales® y es, a su vez, aquél en el que se inscribe el sistema de control de
constitucionalidad adoptado con el nuevo texto constitucional.

2.2 Requisitos o condiciones para la existencia del control de constitucionalidad.

El profesor Sagiiés’® sostiene que puede tipificarse un sistema “completo (o pleno)” de
control de constitucionalidad cuando concurren los siguientes factores: “a) constitucion
total o parcialmente rigida’; b) 6rgano de control independiente del 6rgano controlado’?; c)

facultades decisorias del 6rgano de control”; d) posibilidad de los particulares interesados

87 Ribera sefiala en nota al pie: “Se toma en cuenta este afio por la reforma constitucional en la que fue creado
el Tribunal Constitucional como 6rgano encargado del control de constitucionalidad, aunque dicho Tribunal
recién inici6 oficialmente su labor jurisdiccional el 1° de junio de 1999

88 Ribera sefiala en nota al pie: “Cabe aclarar que en el texto constitucional aprobado en la reforma del afio
1861, paralelamente al control jurisdiccional de constitucionalidad que se introdujo en la reforma, se mantuvo
el modelo politico de control de constitucionalidad encomendado al Consejo de Estado, el mismo que fue
suprimido en la reforma constitucional de 1868, para luego ser restituido en la reforma constitucional de
1871, hasta que en la reforma constitucional de 1878 se suprimi6 definitivamente el Consejo de Estado y sélo
se mantuvo modelo de control jurisdiccional difuso”.

% Francisco Fernandez Segado, al referirse al proceso de aprobacion de la Ley N° 1836 de 1 de abril de 1998
del Tribunal Constitucional que siguio a la reforma constitucional de 1994, sefialaba: “Tres afios harian falta
para que la norma referente al Tribunal Constitucional fuese una realidad. Ello debido a la oposicion més o
menos soterrada de ciertos sectores del Poder Judicial, la incomprensién del auténtico rol y significado de un
Tribunal Constitucional y el no excesivo entusiasmo de los poderes publicos frente a la institucionalizacién de
un érgano de control encaminado a hacer primar la Constitucion frente a cualquier acto de poder...” (en La
Jurisdiccién Constitucional en Bolivia: La Ley N° 1836 de abril de 1998, del Tribunal Constitucional, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 1998, publicado por la Fundacién Konrad
Adenauer Stiftung y el Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano (CIEDLA),
Argentina, 1998, pag. 79).

0 Néstor Pedro Sagliés, Teoria de la Constitucion, editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2001, pag. 431.
. 1bid, pag. 434 donde se sefiala que “...existencia (es decir, la vigencia real) de uno o mas tramos rigidos en
la constitucion. Dichos sectores (o0 la totalidad de la constitucion) no modificables por procedimiento
legisferante ordinario, tienen supremacia constitucional y justifican, en principio, invalidar al derecho
infraconstitucional que se les oponga”.

72 Ibid., pag. 434 donde se sefiala que “...el 6rgano de control no sélo tiene que resultar distinto del 6rgano
controlado, sino que ademas debe ser auténomo de éste, y no depender de é1”. Ibid., pag. 434.

3 Ibid., pag. 436 donde se sefiala que “...consiste en que el 6rgano de control pueda decidir en definitiva
sobre la conformidad (0 no) de una norma con la constitucion, disponiendo lo pertinente con imperium”.
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de impugnar por si mismos la norma o acto inconstitucional’#; y e) sometimiento de todo el
aparato normativo estatal al control de constitucionalidad”®.

Tomando como base estos cinco factores, corresponde determinar si es posible sostener que
en el ordenamiento juridico boliviano existe un sistema completo (o pleno) de control de
constitucionalidad.

En este sentido, al analizar si existe una constitucion total o parcialmente rigida se tiene que
el procedimiento previsto por la Constitucion de 1967 y sus reformas habilitaba dos vias de
reforma, una parcial y otra total (articulos 2307, 23177 y 23278 en los que se precisaba el
procedimiento que debia seguirse en cada caso)’® diferentes al de reforma legislativa

ordinaria. EI nuevo texto constitucional ha establecido procedimientos para su reforma

4 Ibid., pag. 437 donde se sefiala que “...si el derecho vigente impide al agraviado particular cuestionar la
constitucionalidad de una norma, no existira alli un adecuado engranaje completo de control”.

5 Ibid., pag. 437 donde se sefiala que “Un programa pleno y completo de control de constitucionalidad debe
cubrir al conjunto de las normas infraconstitucionales. Toda norma, por cierto, tiene que estar sometida a la
constitucion, como cualquier tipo de acto u omision proveniente de la autoridad publica”.

8 Articulo 230. 1. Esta Constitucion puede ser parcialmente reformada, previa declaracion de la necesidad de
la reforma, la que se determinara con precision en una ley ordinaria aprobada por dos tercios de los miembros
presentes en cada una de las Camaras.

I1. Esta ley puede ser iniciada en cualquiera de las Camaras, en la forma establecida por esta Constitucion.

I1l. La ley declaratoria de la reforma serd enviada al Ejecutivo para su promulgacion, sin que éste pueda
vetarla.

7 Articulo 231. 1. En el nuevo periodo constitucional, se considerara el asunto por la Camara que proyecto la
Reforma v, si fuera aprobada por dos tercios de votos, se pasard a la otra para su revision, la que también
requerira dos tercios.

I1. Los demas tramites seran los mismos que la Constitucidn sefiala para las relaciones entre las dos Camaras.
I11. Las Camaras deliberaran y votaran las reformas ajustandolas a las disposiciones que determinen la Ley de
Declaratoria de aquella.

IV. La Reforma sancionada pasara al Ejecutivo para su promulgacion, sin que el Presidente de la Republica
pueda observarla.

V. Cuando la enmienda sea relativa al periodo constitucional del Presidente o Vicepresidente de la Republica,
entrara en vigencia solo en el siguiente periodo constitucional.

8 Articulo 232. La Reforma total de la Constitucion Politica del Estado es potestad privativa de la Asamblea
Constituyente, que sera convocada por Ley Especial de Convocatoria, la misma que sefialard las formas y
modalidades de eleccion de los constituyentes, serd sancionada por dos tercios de voto de los miembros
presentes del H. Congreso Nacional y no podra ser vetada por el Presidente de la Republica.

79 La Ley N° 3346 “Especial de Convocatoria a la Asamblea Constituyente” sefialaba en su art. 26, bajo el
nomen iuris de ‘“referéndum constituyente”, sefialaba que: “Concluida la mision de la Asamblea
Constituyente, el Poder Ejecutivo convocard a Referéndum Constituyente, en un plazo no mayor a ciento
veinte dias a partir de la convocatoria. En dicho Referéndum, el pueblo boliviano refrendard, por mayoria
absoluta de votos, el proyecto de la nueva Constitucion en su totalidad, propuesto por la Asamblea
Constituyente”. Por su parte, el art. 27 de la misma ley sefialaba que “En caso de no reunirse la mayoria
absoluta, continuard en vigencia la Constitucion ordenada mediante Ley N° 2650, de fecha 13 de abril de
2004 y Ley 3089 del 6 de julio del 2005”.
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parcial y total, también, diferentes a los previstos para la reforma legislativa ordinaria
(articulo 412)%.

Sin embargo, Sagués sostiene que para calificar la rigidez o flexibilidad de la Constitucion
hay que tomar en cuenta, ademas, “....el conjunto de habitos juridicos y de las mutaciones
constitucionales operadas por la via del derecho judicial, del derecho consuetudinario o de
la misma normatividad infraconstitucional”!. En este sentido, tomando en cuenta que aun
no es posible incorporar este criterio en la valoracion del nuevo texto constitucional,
corresponde tomar como parametro dos momentos, el primero, durante el proceso del cual
emergi6 la Constitucion vy, el segundo, a los pocos meses de vigencia del nuevo texto
constitucional.

Con relacién al primero resalta el haber sido un proceso caracterizado por un sistematico
alejamiento de las reglas establecidas por el marco constitucional y legal aplicable, lo que
evidencié la debilidad de la rigidez de la reforma constitucional®?.  Sustenta esta
afirmacion, entre otros argumentos igualmente solidos, que la Constitucion de 1967 y sus
reformas establecian en su articulo 232 que “La reforma total de la Constitucion es potestad

2

privativa de la Asamblea Constituyente...”, elemento reafirmado en la Ley Especial de
Convocatoria a la Asamblea Constituyente, pero el nuevo texto constitucional emergié de
un proceso de aprobacion operado en el Congreso Nacional el 20 de octubre de 2008 y no
en la Asamblea Constituyente.

Con relacion al segundo, cabe traer a colacion el Decreto Supremo N° 29691 de 29 de
agosto de 2008 por el que inconstitucionalmente se convocé a un referéndum de

ratificacion o rechazo del texto emergente de la reunién de los constituyentes del

80 <], La reforma total de la Constitucion, o aquella que afecte a sus bases fundamentales, a los derechos,
deberes y garantias, 0 a la primacia y reforma de la Constitucion, tendra lugar a través de una Asamblea
Constituyente originaria plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. La convocatoria
del referendo se realizard por iniciativa ciudadana, con la firma de al menos el veinte por ciento del
electorado; por mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional; o por la
Presidenta o el Presidente del Estado. La Asamblea Constituyente se autoregulard a todos los efectos,
debiendo aprobar el texto constitucional por dos tercios del total de sus miembros presentes. La vigencia de la
reforma necesitara referendo constitucional aprobatorio.

Il. La reforma parcial de la Constitucién podra iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el
veinte por ciento del electorado; o por la Asamblea Legislativa Plurinacional, mediante ley de reforma
constitucional aprobada por dos tercios del total de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa
Plurinacional. Cualquier reforma parcial necesitara referendo constitucional aprobatorio”.

81 Néstor Pedro Sagliés, Teoria de la Constitucién, Op. Cit., pag. 433.

82 Gamal Serhan Jaldin, La Historia No Oficial de la Asamblea Constituyente, obra editada por FUNEMOS y
la Fundacion Hans Seidel Stifthn eV, 2008, La Paz, Bolivia, pag. 35 -68.
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oficialismo en absoluto desapego al sistema democrético y consecuente desconocimiento
del texto constitucional y su semirrigidez. También, una serie de decretos objetivamente
inconstitucionales como el N° 138 de 20 de mayo de 2009 donde la Constitucion queda
relegada a un documento sin aplicacién real develando un claro apego a afanes autoritarios.
También se inscribe en este &mbito la ausencia real de un 6rgano de control constitucional,
porque el no tener Magistrados en el Tribunal Constitucional determina que via normas de
menor jerarquia, como son los Decretos Supremos, puedan modificarse los contenidos del
texto constitucional.

Pasando al segundo factor resaltado por Sagués, es decir, la existencia de un érgano de
control independiente del 6rgano controlado, la Constitucién de 1967 y sus reformas
llegaron a establecer en el art. 116.1 que el Tribunal Constitucional era parte del Poder
Judicial y, en el art. 119.1 que éste Tribunal era “independiente y esta sometido solo a la
Constitucion....”®. EIl nuevo texto constitucional mantuvo ese criterio, es decir, que el
organo de control constitucional es parte del ahora denominado organo judicial tal como lo
establece el articulo 17984 al incorporarlo en el marco del Titulo 11l cuyo nomen iuris es
“Organo Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional”.

Sobre esta decision, por ser plenamente aplicables a lo previsto en el nuevo texto
constitucional, cabe traer a colacion el pensamiento del profesor Fernandez Segado®
cuando, durante el proceso de reforma a la Constitucion de 1967 en 1994, respondia a las
criticas que se realizaban en sentido de que un Tribunal extra érganos ejecutivo, legislativo

o judicial derivaria en convertirlo en un cuarto poder, en los siguientes términos:

8 Ver la edicion del matutino Correo del Sur, de 27 de noviembre de 2001, Sucre, Bolivia, donde se recoge la
noticia sobre la aprobacién por el Senado de la Republica de un Proyecto de Ley que pretendia establecer la
incompetencia del Tribunal Constitucional para conocer y resolver sobre fallos, sentencias, autos y otras
resoluciones judiciales de cosa juzgada; también se reflejan las opiniones de algunos actores politicos. Es
oportuno sefialar que dicho Proyecto de Ley no llegé a convertirse en Ley de la Republica. Ver Carlos
Alberto Goitia Caballero, Evaluacion Necesaria desde el Angulo Politico, Op. Cit., pag. 821 y ss. También,
El Aporte del Tribunal Constitucional al Fortalecimiento del Estado de Derecho y a la Democracia, Tribunal
Constitucional de Bolivia, editorial Kipus, Sucre, Bolivia, 2005.

8 Articulo 179. “I. La funcién judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo
de Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdiccion
agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccion indigena originaria campesina se
ejerce por sus propias autoridades; existiran jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.

Il. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozaréan de igual jerarquia.

I11. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional Plurinacional.

IV. El Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial.

8 Francisco Fernandez Segado, La Jurisdiccién Constitucional en Bolivia..., Op. Cit., pag. 81.
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“La independencia no se predica, pues frente a los demas poderes del Estado, pues la inclusion
del Tribunal dentro del Poder Judicial convertiria en palmariamente incongruente tal
determinacién. Y sin embargo, donde esa independencia cobra su pleno significado es
precisamente en la relacion del Tribunal con los restantes poderes del Estado, pues, de otro
modo, le seria bien dificultoso cumplir con rectitud sus funciones, que en gran medida entrafian
la resolucion de conflictos de intereses y atribuciones entre esos mismos poderes estatales”.

“La modificacion introducida por la Ley ndm. 1585% no es nada afortunada y, aparte ya de las
presiones antes referidas que estan en la base misma, es también tributaria de una concepcion
un tanto caduca y trasnochada de la division de poderes, que en buena medida ignora que uno
de los mas relevantes criterios de distribucion del poder es el de la divisién entre el poder
constituyente y los poderes constituidos, division cuya efectividad no se limita al momento de
la elaboracion de la Constitucion, sino que ha de manifestarse a lo largo de toda su vigencia,
siendo funcién del Tribunal Constitucional garantizar que los poderes constituidos actiien

dentro del marco y de los limites establecidos por la decision del constituyente....”.

En el nuevo texto constitucional no se afirmé la independencia del Tribunal porque se lo
mantuvo como un drgano que forma parte del 6rgano judicial cuyo mayor nivel de
dependencia y consecuente debilidad se lo aprecia en lo econémico®. También en este
ambito de analisis de la independencia del 6érgano de control con relacion a los 6rganos
controlados corresponde abordar el tema de la designacion de los magistrados del Tribunal
Constitucional. Asi, en la Constitucion de 1967 y sus reformas el principio por el que se
optod fue el de “soberania popular”® en virtud del cual los magistrados eran electos por el

Congreso Nacional®® y ejercian sus funciones por un periodo de 10 afios®, con un

8 N.a.: Fernandez Segado refiriéndose al cambio del art. 121 declarado como necesaria modificacion a la
Constitucion de 1967 por la Ley N° 1473 de 1 de abril de 1993 de Necesidad de Reforma Constitucional,
producido por la Ley N° 1585 de 12 de agosto 1994 de Reforma de la Constitucion Politica del Estado.

87 Otro ejemplo de la ausencia de independencia con la que se concibié al Tribunal Constitucional
Plurinacional es el antecedente que se encuentra en el texto aprobado por los constituyentes del oficialismo el
mes de diciembre de 2007, sin la presencia de la oposicion, en el cual se preveia un érgano denominado
“control social” que conforme lo preveia el articulo 242.11 de ese texto ejercia “el control social a la gestion
publica en todos los niveles del Estado y en las empresas e instituciones publicas, mixtas y privadas que
administren recursos fiscales o presten servicios publicos”, que como se puede colegir incluia al Tribunal
Constitucional Plurinacional. Para despejar cualquier margen de duda sobre esta afirmacion se tiene el
articulo 243 que establecia que “La participacion y el control social implica, ademds de las previsiones
establecidas en la Constitucion y la Ley: [...] 4. Desarrollar el control social en todos los niveles del Estado,
que incluye el control sobre las instancias auténomas, autarquicas, descentralizadas y desconcentradas”, es
decir, incluido el Tribunal.

8 Ver Willman Ruperto Duran Ribera, Los Principios de la Constitucion Boliviana, texto editado por el
Tribunal Constitucional con motivo del Sexto Aniversario de actividad jurisdiccional, Sucre, Bolivia, 2004,
pag. 31— 32.

8 Articulo 119. “II. Est4 integrado [el Tribunal Constitucional] por cinco magistrados que conforman una sola
sala y son designados por el Congreso Nacional por dos tercios de votos de los miembros presentes.”
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procedimiento de juzgamiento diferenciado ante el Congreso Nacional®t. En el nuevo texto
constitucional se ha reducido el tiempo de funciones a 6 afios®, se ha mantenido un
procedimiento de juzgamiento diferenciado® y se introdujeron cambios en cuanto a la
eleccion de los Magistrados.

Con relacion a éste altimo punto se ha establecido una preseleccion de los postulantes a
Magistrados que debe ser llevada a cabo por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
aprobando por dos tercios de votos de los miembros presentes a quienes pueden ser electos
por voto popular® conforme lo determine la Ley que se elabore para regular ese proceso.

% Articulo 119. “V. Desempefian [los Magistrados del Tribunal Constitucional] sus funciones por un periodo
personal de diez afios improrrogables y pueden ser reelectos pasado un tiempo igual al que hubiesen ejercido
su mandato”.

%1 Articulo 119. “VI. El enjuiciamiento penal de los Magistrados del Tribunal Constitucional por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, se rige por las normas establecidas para los Minisros de la Corete
Suprema de Justicia.”

92 Articulo 200. “El tiempo de ejercicio, la permanencia y la cesacién en el cargo establecidos para las
Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sera de aplicacion a los miembros del
Tribunal Constitucional Plurinacional”; con lo cual resulta aplicable el articulo 183.1 donde se sefiala. “Las
Magistradas y los Magistrados, no podran ser reelegidas ni reelegidos. Su periodo de mandato sera de seis
anos”.

Il. Las Magistradas y Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia cesardn en sus funciones por
cumplimiento de mandato, sentencia ejecutoriada emergente de juicio de responsabilidades, renuncia,
fallecimiento y demas causales previstas en la ley.”

93 Articulo 159. “Son atribuciones de la C4mara de Diputados, ademas de las que determina esta Constitucion
y la ley: 11. Acusar ante la Cdmara de Senadores a los miembros del Tribunal Constitucional Plurinacional,
del Tribunal Supremo y del Control Administrativo de Justicia por delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones.”

% Articulo 197. “I. El Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por Magistradas y Magistrados
elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del sistema ordinario y del sistema indigena
originario campesino”, con lo cual resulta aplicable el siguiente:

Articulo 182. “I. Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidas y
elegidos mediante sufragio universal.

Il La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuard por dos tercios de sus miembros presentes la preseleccion
de las postulantes y los postulantes por cada departamento y remitird al érgano electoral la némina de los
precalificados para que éste proceda a la organizacion, Unicay exclusiva, del proceso electoral.

I11. Las y los postulantes o persona alguna, no podran realizar campafia electoral a favor de sus candidaturas,
bajo sancion de inhabilitacion. EI Organo Electoral sera el Gnico responsable de difundir los méritos de las
candidatas y los candidatos.

IV. Las magistradas y magistrados no podran pertenecer a organizaciones politicas.

V. Seran elegidas y elegidos las candidatas y los candidatos que obtengan mayoria simple de votos. La
Presidenta o el Presidente del Estado ministrara posesion en sus cargos...”.

Articulo 199. “I. Para optar a la magistratura del Tribunal Constitucional Plurinacional se requerira, ademas
de los requisitos generales para el acceso al servicio publico, haber cumplido treinta y cinco afios y tener
especializacién o experiencia acreditada de por lo menos ocho afios en las disciplinas de Derecho
Constitucional, Administrativo o Derechos Humanos. Para la calificacion de méritos se tomara en cuenta el
haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de justicia.

Il. Las candidatas y los candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional podrdn ser propuestas y
propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos.”
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En este marco general corresponde resaltar dos nuevos criterios, el primero que opera en la
preseleccion que lleva a cabo la Asamblea Legislativa Plurinacional relativo a la
pertenencia de los postulantes a uno u otro Departamento de la Republica®; y, el segundo
que opera en la eleccion relativo a un novedoso “principio plurinacional” que determina
que el Tribunal cuente con presencia de Magistrados representantes del sistema ordinario y
del sistema indigena originario campesino®. Modificacion que, como sostiene Ayo con
quien coincido plenamente, deriva de haberse adoptado en un modelo “mas consociativo”®’
en el que la légica de basar la eleccion en la pertenencia regional o la pertenencia étnica
deriva en un potencial riesgo de favorecimiento a los “representados” por una u otra
condicion de pertenencia (a los afines) por encima del efectivo control de
constitucionalidad.

Pasando al tercer factor resaltado por Saglés que versa sobre las facultades decisorias del
Tribunal Constitucional se tiene que la Constitucion de 1967 y sus reformas establecian en
el art. 121.1 que “Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso ulterior
alguno” y en el pardgrafo II del mismo articulo que: “La sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una Ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial, hace
inaplicable la norma impugnada y surte plenos efectos respecto a todos. La sentencia que
se refiera a un derecho subjetivo controvertido, se limitard a declarar su inaplicabilidad al
caso concreto”. Criterio que se mantuvo en el nuevo texto constitucional donde el articulo
133 sefiala que “La sentencia que declare la inconstitucionalidad de una ley, decreto o
cualquier género de resolucion no judicial, hace inaplicable la norma impugnada y surte

plenos efectos respecto a todos” y el articulo 203 que establece: “Las decisiones y

% Articulo 182. “II. La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuard por dos tercios de sus miembros
presentes la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada departamento y remitira al érgano
electoral la ndmina de los precalificados para que éste proceda a la organizacién, Unica y exclusiva, del
proceso electoral”.

% Articulo 197. “I. El Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por Magistradas y Magistrados
elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del sistema ordinario y del sistema indigena
originario campesino”

%" Diego Ayo Saucedo, ;De la Democracia del Rodillo Partidario a la Democracia del Rodillo... Indigena?,
en la obra colectiva Asamblea Constituyente ¢Hegemonia Indigena o Interculturalidad?, Gustavo Bonifaz
Moreno y Diego Ayo Saucedo, obra editada por FES —ILDIS, 2008, La Paz, Bolivia, pag. 98. El comentario
lo realizé en el marco del anélisis del texto aprobado por los constituyentes del oficialismo en la reunion de la
Asamblea Constituyente en la ciudad de Oruro el mes de diciembre de 2007. En ese documento no se
encontraba incorporada la representacion departamental que se la realiz6 en el marco del consenso alcanzado
entre las fuerzas politicas de oposicion y del oficialismo en el Congreso Nacional. En todo caso, lo
departamental fortalece el caracter consociativo antes que desvirtuarlo.
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sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter vinculante y de
cumplimiento obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno”.
Consecuentemente el Tribunal tiene, si vale la expresion, la dltima palabra en el control de
constitucionalidad al otorgar a sus decisiones caracter definitivo e irrevisable ademas de
vinculante y obligatorio®.

En lo referente a la “posibilidad de los particulares interesados de impugnar por si mismos
la norma o acto inconstitucional”®® que es el cuarto factor resaltado por Sagiiés, se tiene que
la Constitucion de 1967 y sus reformas sefialaba en el art. 120 como atribucion del Tribunal
Constitucional, la de conocer y resolver: “1*. En unica instancia, los asuntos de puro
derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, decretos y cualquier género de resoluciones
no judiciales. Si la accién es de caracter abstracto y remedial, s6lo podran interponerla el
Presidente de la Repulblica, o cualquier Senador o Diputado, el Fiscal General de la
Reptiblica o el Defensor del Pueblo”. Sobre esa base, la Ley del Tribunal Constitucional
desarrollada preveia dos recursos centrales de inconstitucionalidad:

a) El directo o abstracto de inconstitucionalidad que podia ser activado en funcion a la
percepcion y valoracion a priori de la existencia de una discrepancia abstracta entre una
Ley, Decreto o cualquier género de resolucion no judicial con la constitucion, sin estar
vinculada o condicionada a la existencia de un caso concreto. Como sefialan Caamario
Dominguez, Gomez Montoro y otros, en su obra Jurisdiccion y Procesos Constitucionales,
citados por José Antonio Rivera, “la legitimacion activa se atribuye exclusivamente a
organos o fracciones de 6rganos, en razon de su status constitucional y, por tanto, al margen

de cualquier pretension subjetiva o interés propio”®.

% Una de las modificaciones mas importantes introducidas al nuevo texto constitucional aprobado en el
Congreso Nacional el 20 de octubre de 2008 con relacién al documento elaborado por los constituyentes del
oficialismo el mes de diciembre de 2007, fue la limitacion a la actuacion de un denominado “6rgano de
control social” que conforme a lo que se tenia previsto como 242 y 243 sometia las decisiones del Tribunal
Constitucional dejando de constituirse en el maximo responsable del control de constitucionalidad.

9 José Antonio Rivera Santibafiez sefiala: “un requisito inherente a la naturaleza misma del control de
constitucionalidad es el referido a la legitimacion activa reconocida a los ciudadanos como un derecho de
acceso al control. Esto implica que la legislacién que regula la organizacion y funcionamiento del 6rgano
encargado del control asi como los procedimientos para la realizacion del control, reconozcan el derecho de
los ciudadano a solicitar el control de constitucionalidad en defensa de la Constitucién y los derechos y
garantias que ésta proclama”; (en Jurisdiccion Constitucional. Procedimientos Constitucionales en Bolivia,
editorial Kipus, Cochabamba, Bolivia, 2001, pag. 30).

100 |bid., pag. 234.
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b) El indirecto o incidental de inconstitucionalidad que se desprendia del caracer
condicionante establecido en el articulo que se comenta, dado que si la accion es de caracter
abstracto, también debia haber otra de caracter concreto. Esta accion, a diferencia de la
anterior, presentaba la existencia de un caso concreto en el que la determinacién de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma surtia efectos directos en él. Por ello
y conforme a la prevision establecida en el art. 59 de la Ley N° 1836 del Tribunal
Constitucional, quien se encontraba legitimado para interponer el recurso era el juez,
tribunal o autoridad administrativa ante la que se sustanciaba el proceso judicial o
administrativo, y no la persona (natural o juridica) contra la cual se pretendia aplicar una
norma que se entendia inconstitucional. A ésta le correspondia, Unicamente, promover el
incidente!®?,

Siendo los dos recursos las principales vias (no Unicas) para que se active el control
correctivo de constitucionalidad, existian las condiciones necesarias para afirmar que bajo
la vigencia de la Constitucion de 1967 y sus reformas no se tenia una restriccion para que
los particulares interesados puedan impugnar directamente y por si mismos una norma o
acto inconstitucional.

En cambio con el nuevo texto constitucional se optd por mantener ambas acciones, es decir
la abstracta y la indirecta de inconstitucionalidad, con el afiadido de una nueva “accion de
inconstitucionalidad” en el articulo 132. Con relacion a la accion abstracta el articulo 202
establece como primera atribucion del Tribunal la de conocer y resolver: “En tnica
instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, Estatutos
Autonomicos, Cartas Organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no
judiciales. Si la accion es de caracter abstracto, s6lo podran interponerla la Presidenta o
Presidente de la Republica, Senadoras y Senadores, Diputadas y Diputados, Legisladores,
Legisladoras y maximas autoridades ejecutivas de las entidades territoriales autonomas”.
Prevision que al igual que en la Constitucién de 1967 y su reforma de 1994, permite colegir

gue una accion es la que tiene caracter abstracto y otra, por deduccion, la que tiene caracter

101 Willman Ruperto Duran Ribera, Los Principios de la Constitucion Boliviana, Op. Cit., pag. 37, sefialaba
que esta accion: “Concretizan el principio de supremacia constitucional, entre otros, los articulos 120 y 121 de
nuestra ley fundamental, al dotar a los ciudadanos de un érgano jurisdiccional encargado de manera exclusiva
de ejercer el control de constitucionalidad y derivado de ello, de garantizar la supremacia de la Constitucion
[...] del principio de supremacia constitucional, nacen los principios de interpretacion de todo el
ordenamiento conforme a la Constitucidn, principio de jerarquia normativa y unidad del ordenamiento (sub
principios en sentido estricto)”
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concreto. Con relacion a la accion abstracta se amplia la legitimidad con relacion a lo que
se tenia previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas como logica derivacion de la
adopcion de un sistema de descentralizacion y autonomia a nivel departamental, indigena,
originario, campesino y municipal.

En lo referente a la accién indirecta de inconstitucionalidad deberé esperarse el desarrollo
legislativo que se haga en el que se precise la legitimacion de los actores y las condiciones
que se requieran; desde mi punto de vista, no deberia generar mayor dificultad si se opta
por lo que se ha desarrollado bajo el marco de la Constitucion de 1967 y sus reformas.

La accién que presenta un caracter conflictivo para las dos anteriores es la expresada en el
Titulo IV “Garantias Jurisdiccionales y Acciones de Defensa”, donde se incluyd un
Capitulo Segundo denominado “Acciones de Defensa” cuya Seccion IV lleva el nome iuris
de “Accion de Inconstitucionalidad” y, especificamente, el articulo 132 donde sefiala que:
“Toda persona individual o colectiva afectada por una norma juridica contraria a la
Constitucion tendra derecho a presentar la Accion de Inconstitucionalidad, de acuerdo con
los procedimientos establecidos por la ley” (n. a.: las cursivas son nuestras). Las
dificultades son varias: a) la legitimacidn de quien interponga la accion viene condicionada
por una condicion de admisibilidad como es la existencia de una “afectacion” (no ideal o
potencial sino concreta y real, es decir, ya producida); y, b) la presuncion de
constitucionalidad de toda norma en tanto no se declare su inconstitucionalidad contenida
en el propio texto constitucional, determina que la norma hubiere meritado una declaracion
de inconstitucionalidad previa. Es, en pocas palabras, una formula altamente restrictiva si
se la compara con lo que se tenia previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas,
porque el control de constitucionalidad no versa sobre las consecuencias negativas o
positivas que surta una norma o pueda generar en una situacion hipotética reduciendo sus
efectos a ese supuesto, sino que versa sobre la primacia de la Constitucién Politica del
Estado con todo lo que ello implical®?, dando lugar a que se habilite un control

constitucional cuya resolucion surte efectos erga ommnes.

102 vser http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion11547.html; Magistrada Relatora Silvia Salame
Farjat. Sentencia en la que acertadamente se sostiene que: “El objeto del recurso de inconstitucionalidad, por
cualquiera de las dos vias reconocidas, es el examen de constitucionalidad de las disposiciones legales
impugnadas, lo que supone que el 6rgano encargado del control procede a examinar las normas cuestionadas
para contrastarlas con las normas previstas en la Constitucion. De manera que los recursos de
inconstitucionalidad, directo o abstracto o indirecto incidental, no tienen por objeto la verificacion de los

56


http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion11547.html

Pasando al quinto factor cual es el de sometimiento de todo el aparato normativo estatal al
control de constitucionalidad, de lo manifestado se puede colegir que conforme a lo
previsto en la Constitucion, al igual que en la de 1967 y sus reformas, efectivamente todo el
aparato normativo esta sujeto a control.

Por lo tanto, luego del anélisis de los cinco factores identificados por el profesor Sagués
para poder tipificarse un sistema de control de constitucionalidad como “completo (o
pleno)”, puede afirmarse que desde un punto de vista normativo se tiene un sistema
incompleto en el marco de lo establecido en el nuevo texto constitucional boliviano porque
pese a previsiones constitucionales expresas la préctica evidencia la ausencia de una
constitucion total o parcialmente rigida; porque el 6rgano de control no es independiente
econdmicamente lo cual impide que tenga esa condicion frente a los érganos controlados;
esto, pese a que existe la posibilidad de los particulares interesados de impugnar por si
mismos las normas o actos inconstitucionales y estan sometidos al control constitucional
todos los 6rganos del aparato normativo estatal. Ahora, desde un punto de vista practico, la
ausencia de un Tribunal Constitucional real, como acontece actualmente, termina por
llevarnos a afirmar que no existe un sistema de control de constitucionalidad en Bolivia.

Con optimismo, sera a finales de 2010 donde pueda contarse con este drgano.

2.3 El actual sistema de control de constitucionalidad en Bolivia.

El articulo 196 del nuevo texto constitucional boliviano asignd al denominado Tribunal
Constitucional Plurinacional la tarea de “velar por la supremacia de la constitucion, ejercer
el control de constitucionalidad y precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y las
garantias constitucionales”, detallando en el articulo 202 a lo largo de 12 incisos las
atribuciones que le corresponde asumir y que pueden ser agrupadas en tres grande ambitos

como se detallan en el siguiente cuadro®®?:

CONTROL 1. En Unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad

fines, los propositos, la conveniencia o beneficios que pudiesen generar la disposicion legal sometida a
control, lo que significa que el Tribunal Constitucional, como érgano encargado del control de
constitucionalidad, no tiene a su cargo la evaluacion de si son convenientes, oportunos o benéficos los
propositos buscados por las normas impugnadas, su labor se concentra en el estudio y decision de objetivos
acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad...”.

103 | a clasificacion fue empleada por José Antonio Rivera Santibafiez, Jurisdiccion Constitucional, Op. Cit.,
pdg. 131, en el marco de la Constitucion Politica del Estado de 1967 y sus reformas pero que resulta
plenamente aplicable al nuevo texto constitucional.
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CONSTITU-
CIONAL
NORMATIVO*

de leyes, Estatutos Autondémicos, Cartas Organicas, decretos y todo género de
ordenanzas y resoluciones no judiciales. Si la accién es de caracter abstracto, s6lo
podran interponerla la Presidenta o Presidente de la Republica, Senadoras y
Senadores, Diputadas y Diputados, Legisladores, Legisladoras y maximas
autoridades ejecutivas de las entidades territoriales auténomas,

4. Los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o

contribuciones creados, modificados o suprimidos en contravencion a lo dispuesto

en esta Constitucion.

7. Las consultas de la Presidenta o del Presidente de la Republica, de la Asamblea
Legislativa Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal
Agroambiental sobre la constitucionalidad de proyectos de ley. La decision del

Tribunal Constitucional es de cumplimiento obligatorio.

9. El control previo de constitucionalidad en la ratificacion de tratados

internacionales.

10. La constitucionalidad del procedimiento de reforma parcial de la

Constitucion.

CONTROL  DEL | 2. Los conflictos de competencias y atribuciones entre 6rganos del poder publico.
EJERCICICO DEL | 3. Los conflictos de competencias entre el gobierno plurinacional, las entidades
PODER territoriales autbnomas y descentralizadas, y entre éstas.

POLITICOY® 5. Los recursos contra resoluciones del Organo Legislativo, cuando sus
resoluciones afecten a uno o mas derechos, cualesquiera sean las personas
afectadas.

8. Las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la
aplicacion de sus normas juridicas aplicadas a un caso concreto. La decision del
Tribunal Constitucional es obligatoria.

11. Los conflictos de competencia entre la jurisdiccién indigena originaria
campesina y la jurisdiccion ordinaria y agroambiental.

12. Los recursos directos de nulidad.

CONTROL  DEL | 6. La revisién de las acciones de Libertad, de Amparo Constitucional, de

EJERCICIO DE | Proteccion de Privacidad, Popular y de Cumplimiento. Esta revisién no impedira

LOS DERECHOS | laaplicacion inmediata y obligatoria de la resolucién que resuelva la accion.

FUNDAMENTALE

104 «“En el que el Tribunal Constitucional ejercita un control sobre la constitucionalidad de las normas
juridicas, sean estas leyes, decretos o resoluciones, declarando, si corresponde, su inconstitucionalidad con
caracter general o “erga omnes” y los efectos derogatorios o abrogatorios, a través del sistema de control de
normatividad previo o a priori y el correctivo o a posteriori”.

105 «“Que tiene por objeto establecer un equilibrio en el ejercicio del poder politico, resolviendo los conflictos
constitucionales referidos al &mbito de las competencias asignadas por la Constitucion”.
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S Y GARANTIAS
CONSTITUCIO-
NALES®

Las tareas asignadas y los &mbitos especificados debieran dar lugar a sostener que no existe
en el ordenamiento juridico boliviano otra autoridad judicial o administrativa con
competencia para declarar la inconstitucionalidad de una ley u otro tipo de resolucién no
judicial. Consecuentemente, en tanto una norma no sea declarada inconstitucional debera
presumirse que es constitucional lo cual derivaria en sostener que se ha adoptado un
sistema concentrado de constitucionalidad. También, que de todas esas tareas, las de
control constitucional normativo y las de control del ejercicio de los derechos
fundamentales son las que propiamente pueden ser asignadas a este drgano, en tanto que las
de control del ejercicio del poder politico podrian haber sido asignadas a otros 6rganos sin
mayor dificultad.

Pero sin desviarnos del tema queda claro que ese monopolio del control de
constitucionalidad no se ve afectado por la prevision del articulo 158.1 en el que se aborda
las atribuciones de la Asamblea Legislativa Plurinacional y se incorpora como inciso 3 la
de “Dictar leyes, interpretarlas, derogarlas, abrogarlas y modificarlas” (n. a.: las cursivas
son nuestras), ello porque se debe entender que esa “interpretacion” se limita a establecer el
sentido y/o alcance de leyes u otras normas que informan la labor legislativa equivalente a
la interpretacion que desarrolla un juez para dictar una sentencia en un caso concreto,
ambos casos diferentes a la interpretacion que desarrolla y aplica el Tribunal
Constitucional.  Adicionalmente, la interpretacion constitucional del parlamento queda
sujeta al control del Tribunal. En términos sencillos, quedaron sin sustento aquellos
planteamientos que pretendian asignar a esas leyes interpretativas jerarquia constitucional

negando al Tribunal Constitucional la posibilidad de someterlas a control constitucional?’.

106 “Que tiene la finalidad de resguardar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales y

garantias constitucionales como limites del poder del Estado”.

107 Es importante recordar que en la Constitucion de 1967 y sus reformas, pese a la creacion del Tribunal
Constitucional, se habian mantenido dos previsiones propias de un sistema de control constitucional difuso.
Estas eran:

“Articulo 228°.- La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional.
Los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a
cualesquiera otras resoluciones (n. a.: las cursivas son nuestras)”.
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Mas aun cuando de la revision de lo previsto en el articulo 202.7 de la Constitucion se tiene
que la consulta al Tribunal sobre la constitucionalidad de proyectos de ley esta limitada en
cuanto a la legitimacién para interponerlo, a la Asamblea Legislativa Plurinacional entre
otros, con el afadido de ser de cumplimiento obligatorio la decisiobn que emita el
Tribunall®®,

Estas precisiones resultan relevantes en el marco del presente trabajo porque durante el
proceso de elaboracion del nuevo texto constitucional uno de los temas mas sensibles era,
precisamente, el alcance del control constitucional con relacion a las normas de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos. EIl texto elaborado por los constituyentes del
oficialismo en diciembre de 2007 establecia tres articulos que asignaban a las normas de
estos pueblos y a las decisiones de sus autoridades en aplicacion de esas normas, un &mbito
de exclusion del control constitucional. Especificamente el articulo 410 no incorporaba en
la jerarquia normativa del ordenamiento juridico boliviano a las normas de estos pueblos
estableciendo simplemente que:

Articulo 410. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza
de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. La aplicacion de las normas juridicas

se regiran por la siguiente jerarquia:

“Articulo 233°.- Es facultad del Congreso dictar leyes interpretativas de la Constitucién. Estas leyes
requieren dos tercios de votos para su aprobacién y no pueden ser vetadas por el Presidente de la Republica
(n. a.: las cursivas son nuestras)”.

Ambas previsiones derivaron en un amplio debate sobre el sistema concentrado o mixto del control de
constitucionalidad desarrollado en Bolivia, por lo cual se recomienda ver: José Angel Marin, Naturaleza
Juridica del Tribunal Constitucional, editorial Ariel, Espafia, 1998, pag. 79 y Humberto Nogueira Alcala, La
Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur, En la Alborada del Siglo XXI,
editorial Lexisnexis, Santiago, Chile, 2005

108 Bajo la vigencia de la Constitucion Politica del Estado de 1967 y sus reformas, se implement6 en Bolivia
la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional, de 1 de abril de 1998, en la que se establecié como articulo 2 que:
“Se presume la constitucionalidad de toda ley, decreto, resolucion y actos de los Organos del Estado hasta
tanto el Tribunal Constitucional resuelva y declare su inconstitucionalidad”, precisando en el articulo 3 que
“La Constitucion se tendra por infringida cuando el texto de una ley, decreto, resolucién o actos emanados de
autoridad publica o de persona particular, natural o juridica, sus efectos o su interpretacién en relacion a un
caso concreto, sean contrarios a las normas o principios de aquella”.

Bajo el nuevo marco constitucional cabe tener presentes las palabras de Tomas y Valiente, citado por
Nogueira Alcala, cuando precisa: “la ‘mayor garantia de que la Constitucion no es una mera declaracion
programaética, sino una que obliga a todos los poderes publicos, incluso al poder legislativo, es la existencia de
un organo jurisdiccional que sélo habla cuando se le pregunta y cuando le pregunta quién puede hacerlo y
cuya respuesta consiste en interpretar la Constitucion. Y en decir si la norma impugnada es o no conforme a
ella™, a lo que Nogueira agrega: “El desarrollo de la jurisdiccion constitucional otorga plena fuerza normativa
a la Constitucion, ademés de transformar, como dice Garcia Pelayo, el Estado legal de Derecho en Estado
Constitucional de Derecho”; Humberto Nogueira Alcala, La Justicia y los Tribunales Constitucionales de
Indoiberoamérica del Sur, En la Alborada del Siglo XXI, editorial Lexisnexis, Santiago, Chile, 2005, pag. 21;
citando a Francisco Toméas y Valiente, Escritos Sobre y Desde el Tribunal Constitucional, editorial Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1993, paginas 15 — 16.
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1° La Constitucion.
2° Las leyes y los tratados internacionales.
3° Los decretos supremos.
4° |_as normas departamentales, regionales y municipales.
5° Normas de carécter administrativo.

A ello se sumaba la prevision del articulo 191 en el que se establecia que:
Articulo 191.1. Las naciones y pueblos indigena originario campesino ejerceran sus funciones
jurisdiccional y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios.
Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida y los derechos
establecidos en la presente Constitucion.

Situacion agravada por la prevision del articulo 192 que sefialaba:
Articulo 192. La jurisdiccion indigena originario campesina conocerd todo tipo de relaciones
juridicas, asi como actos y hechos que vulneren bienes juridicos realizados dentro del ambito
territorial indigena originario campesino. La jurisdiccion indigena originario campesina,
decidird en forma definitiva. Sus decisiones no podran ser revisadas por la jurisdiccion
ordinaria no por la agroambiental y ejecutara sus resoluciones de forma directa.

En términos sencillos resultaba ser que las normas de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos se encontraban excluidas del control constitucional con el consecuente
debilitamiento de la supremacia constitucional y la ineficacia de un sistema de control de
constitucional real como se puede apreciar de las palabras de Nogueira Alcala cuando

sostiene:
“La supremacia de la Constitucion no tendria ninguna aplicacion real si no existieran garantias
que la efectivicen frente a los conflictos constitucionales que se producen al interior de cada
sociedad politica. La jurisdiccion constitucional contribuye a la resolucion pacifica de los
conflictos dentro del marco constitucional. Esta garantia esta dada por la existencia de diversos
sistemas de control de constitucionalidad. La instauracién de un sistema de jurisdiccion
constitucional y su eficacia frente a 6rganos estatales y a particulares determinan la fuerza
normativa de la Constitucion, lo que es una de las columnas basicas del Estado constitucional

2109

contemporaneo

Ello derivaba en que todo conflicto entre esas normas y la Constitucién terminaan
resolviéndose por la fuerza, en medio de la confrontacion y el imperio de la fuerza. Por

ello, el acuerdo politico que dio lugar a la Constitucion evitd, tomando las palabras de

199 Humberto Nogueira Alcala, La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur,
Op. Cit., pag. 22.
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Bobbio!'?, que ese &mbito de exclusion del control constitucional condicione la validez del
propio Estado y permitié someter esas normas a ese control a partir de la modificacion del
articulo 410 incorporando las normas de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en

la jerarquia del ordenamiento juridico boliviano en los siguientes términos:
Articulo 410. I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los 6rganos publicos,
funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucion.
I1. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia
frente a cualquier otra disposicién normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado por
los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de
Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las normas juridicas se regira por
la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales:
1.- Constitucidn Politica del Estado.
2.- Los tratados internacionales
3.- Las leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena
4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los érganos ejecutivos

correspondientes (n. a.: las cursivas son nuestras).
A esta modificacion se sumd la incorporacion de un nuevo articulo que delimita la justicia
indigena, originaria y campesina:
Articulo 191. I. La jurisdiccion indigena originario campesina se fundamenta en un vinculo
particular de las personas que son miembros de la respectiva nacion o pueblo indigena
originario campesino.
Il. La jurisdiccion indigena originario campesina se ejerce en los siguientes ambitos de vigencia
personal, material y territorial:
Estan sujetos a esta jurisdiccién los miembros de la nacién o pueblo indigena originario
campesino, sea que actlen como actores o demandado, denunciantes o querellantes,
denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.
Esta jurisdiccion conoce los asuntos indigena originario campesinos de conformidad a lo
establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.
Esta jurisdiccién se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se
producen dentro de la jurisdiccién de un pueblo indigena originario campesino.

De esta forma, en el marco de lo previsto en los articulos 133, 191, 196, 202 y 410, quedd
plasmado en el nuevo texto constitucional que el control constitucional abarca a las normas

de los pueblos indigenas, originarios o campesinos a través de las acciones abstractas y la

110 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, segunda edicion, editorial Temis, Bogota, Colombia, 2005,
pag. 37.

62



accion concreta de constitucionalidad, ademas de la accién de constitucionalidad antes
precisada. De igual forma, las autoridades de estos pueblos estan sometidas a los &mbitos
de control normativo, de ejercicio del poder politico y de ejercicio de los derechos
Fundamentales y garantias.

Prima, en este sentido, el articulo 133 de la Constitucion en el que se establece que “La
sentencia que declare la inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier género de
resolucion no judicial [incluidas las de los pueblos indigenas, originarios y campesinos],
hace inaplicable la norma impugnada y surte plenos efectos respecto a todos”.

Por lo tanto se devolvié al control de constitucionalidad su condicion de elemento esencial
para que la Constitucion cumpla con su funcién de fuente y fundamento del ordenamiento
juridico y propicie la armonizacién de la heterogeneidad de un ordenamiento juridico que
presenta varios sub ordenamientos, conduciéndolo a la unidad con respeto a las identidades,
asi como su perfeccionamiento constante siendo parte importante de ellos los pueblos
indigenas, originarios y campesinos tanto en el ejercicio de la potestad normativa que
tienen reconocida como en la de aplicacion de sus normas en la solucién de sus conflictos.
En definitiva y sobre la base de lo manifestado con relacion al control de constitucionalidad
se tiene que es el drgano encargado de concretarlo es el Tribunal Constitucional
Plurinacional; que ese control abarca el ejercicio de la facultad normativa que se reconoce a
los pueblos indigenas, originarios y campesinos en su manifestacion legislativa o
reglamentaria; que en tanto no se declare la inconstitucionalidad de cualquier norma de
estos pueblos éstas gozan de la presuncion de constitucionalidad; y, que las vias para
activar el control constitucional son las que la propia Constitucion establece asi como lo
que se determine en la Ley de la Republica correspondiente como se detalla en el Capitulo

IV del presente trabajo.

3. Sistema de control de legalidad.

Precisado el ambito de control de constitucionalidad en Bolivia, cabe hacerlo con el control
de legalidad para lo cual resulta pertinente acudir a las palabras de Pérez Royo cuando

aclara el diverso ambito que le corresponde a uno y otro a partir de los procesos de

interpretacion que se desarrollan en el Estado; asi, sostiene que:
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“La Ley es una norma destinada a ser interpretada principalmente por todos los ciudadanos |[...]
las leyes no tienen intérpretes privilegiados. Son los ciudadanos los que interpretan las leyes en
pie de igualdad. No es el juez el que interpreta la ley. El juez lo Gnico que hace es “verificar’,
en caso de conflicto, cual de las interpretaciones de la ley llevada a cabo por las partes mediante
su conducta es la que mejor encaja en la norma. El juez no impone “su” interpretacion, sino que
decide entre las interpretaciones de las partes cual es la que mejor se ajusta a la ley.

La constitucion, por el contrario, tiene intérpretes privilegiados. La Constitucion no es una
norma destinada a ser interpretada por los ciudadanos y a que dicha interpretacion sea
“verificada” por los jueces. Al contrario. La constitucion es el marco dentro del cual los
ciudadanos se mueven para interpretar la ley. Es su interpretacion de la ley la que controlan
eventualmente los jueces [...] El primer intérprete de la Constitucion y el mas importante, con
mucha diferencia, es el legislador. EIl legislador es el intérprete normal, ordinario, de la
Constitucion [...] El segundo intérprete privilegiado es el Tribunal Constitucional. Unicamente
¢l puede revisar la interpretacion de la Constitucion efectuada por el legislador [...] La
Constitucion no es, por lo tanto, una norma pensada para que los ciudadanos la interpreten en
pie de igualdad y los jueces “verifiquen” cual de las interpretaciones contradictorias es mejor,
sino que es una norma pensada para recibir una interpretacion politica controlada en su
manifestacién normativa en Gltima instancia por un 6rgano ad hoc no integrado en el Poder
Judicial**,

Para aclarar estos elementos se puede tomar como ejemplo el siguiente: todos los
ciudadanos podemos identificar la medicina que requerimos cuando tenemos problemas de
salud, pero es el médico quien conoce con precision cudl es la medicina especifica que
requerimos y es el médico cirujano el Unico que podra llevar adelante una intervencién
quirtrgica. Ninguno es mas importante que otro, pero cada cual acta en planos diferentes.
Lo mismo acontece con los o¢rganos de control de legalidad y de control de
constitucionalidad, porque aun cuando un mismo Organo reuna ambas responsabilidades o
se establezcan dos tal como acontece en el caso boliviano, las tareas que se desplieguen en
uno u otro ambito serén diferentes.

En el control de legalidad es esencial la adopcién y vigencia del principio de legalidad a
partir de su acogimiento constitucional en virtud al cual la Administracion, en sentido
amplio, queda sometida a la ley en todo su accionar en el marco de la concepcién de la
legitimacién del ejercicio del poder y el desarrollo del Estado, constituyéndose en uno de

los avances mas significativos en la historia de la humanidad al haber permitido el transito

111 Javier Perez Royo, Curso de Derecho Constitucional, segunda edicion, editorial Marcial Pons, 1995, pag.
134.
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a un Estado de Derecho, con consecuencias profundas, como lo refleja Tawil al sostener
que:
“...los mandatos y ordenes en el Estado moderno no responden ya mas a la voluntad omnimoda
del gobernante sino a la normatividad previamente formulada, producto de la existencia de una
autolimitacion del poder de quien resulta a su vez creador de las normas de conducta. Al
gobierno personal — el de los individuos que hacen la ley de su voluntad — lo ha sustituido, en
principio, el gobierno impersonal del Derecho, es decir el de un orden juridico objetivamente
establecido sin que ello implique olvidar, obviamente, que es a los hombres a quienes

corresponde aplicar las leyes. Es decir, a la estatalizacién del derecho se ha respondido con la

juridizacion del Estado”*'2,

Ese principio esencial para el desarrollo de un Estado, al igual que la supremacia
constitucional, requiere de efectivos mecanismos que aseguren su observancia y aplicacion
real y efectiva que ha transitado a lo largo de la historia con diversos avances conforme a
las realidades y peculiaridades de cada Estado y el grado de implementacion de sistemas
democraticos!®,

Tanto el control de legalidad como el control de constitucionalidad guardan,
consecuentemente, una estrecha relacion y son igualmente importantes; uno no lo es mas
que el otro; interactian en escenarios diferentes pero vinculados en funcion a la
manifestacion del ejercicio del poder.

Cabe precisar, sin embargo, que a diferencia de otros tiempos en los que la Ley llegd a
concebirse como la norma juridica de mayor jerarquia del ordenamiento juridico, con el
consecuente alejamiento del Poder Legislativo al control de constitucionalidad, hoy ha
encontrado en la primacia de la Constitucion, su sometimiento en una légica consecuente
con la concepcion de un Estado constitucional donde constitucion y ley son igualmente

relevantes en sus ambitos de accién.

112 Guido Santiago Tawil, Administracion y Justicia. Alcance del Control Judicial de la Actividad
Administrativa, editorial Depalama, Buenos Aires, Argentina, Volumen I, 1993, pag. 34.

113 Gaspar Caballero Sierra y Marcela Anzola Gil, Teoria Constitucional, editorial Temis, Bogota, Colombia,
1995, pag. 360 quien sostiene:“La idea de un Estado democrtico se encuentra en gran medida vinculada con
el control sobre el ejercicio del poder, como quiera que este constituye un elemento fundamental y
garantizador del ordenamiento estatal, y por ende de la democracia, al limitar el poder estatal en interés del
libre desarrollo del individuo, defendiéndolo frente al abuso del derecho por parte de quienes ostentan el
poder.”
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3.1  Antecedentes del control de legalidad en Bolivia.

Al constituirse Bolivia en Republica independiente y soberana y dotarse de una
Constitucién, imperaba una fuerte presencia de planteamientos liberales que habian
inspirado la revolucién americana y la revolucion francesa. Por ello, en el disefio del
constituyente para la Constitucion de 1826 se puede apreciar un claro apego a la idea de
que la ley era la principal limitante para el ejercicio del poder asi como la generadora de
derechos para los ciudadanos. Son aplicables, en este sentido, las palabras de Garcia de
Enterria y TOmas — Ramon Fernandez cuando al referirse al surgimiento del régimen de
Derecho Publico a partir de los postulados de la Revolucién Francesa y el cambio que se
irradio al sistema juridico, sefialan que:

“...la administracion es una creacion abstracta del derecho y no una emanacion personal de su
soberano y que actGa sometida necesariamente a la legalidad, la cual, a su vez, es una legalidad
objetiva, que se sobrepone a la Administracién y no un mero instrumento ocasional y relativo
de la misma, y por ello también tal legalidad puede ser invocada por los particulares mediante

un sistema de acciones, expresion del principio de libertad que la Revolucion instaura, y que

revela como dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos™ 4,

Bolivia surgié como Estado en el que se combinaba la experiencia de haberse encontrado
por varios siglos bajo la dominacion espafiola con un sistema de justicia especifico, con la
vision de un sistema liberal propio de un Estado de Derecho impregnado de un sentimiento
americanista y los ideales revolucionarios franceses a los que se sumaba un criterio
esencialmente nacional, que se reflejaron en la Constitucion Politica de 1826*°,

También se operaron cambios en diversos 6rdenes como el politico, el economico y el
social, generandose la necesidad de adecuacion de sus habitantes a lo nuevo. Un ejemplo

fue la mineria, que como en el tiempo de la colonia, continué siendo la principal actividad

114 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramdn Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, editorial
Thomson — Civitas, reimpresion de la 122 impresion, Espafia, 2005, pag. 442.

115 Ello se puede apreciar en el Mensaje del Libertado Simoén Bolivar al Congreso Constituyente de Bolivia
con motivo de la Presentacion del Proyecto de Constitucion Politica en el que se sefiala: “Se han establecido
las garantias méas perfectas: la libertad civil es la verdadera libertad; las dem&s son nominales, o de poca
influencia con respecto a los ciudadanos. Se ha garantizado la seguridad personal, que el fin de la sociedad, y
de la cual emanan las demés. En cuanto a la propiedad, ella depende del codigo civil que vuestra sabiduria
debiera componer luego, para la dicha de vuestros conocimientos. He conservado intacta la ley de las leyes —
la igualdad: sin ella perecen todas las garantias, todos los derechos. A ella debemos hacer los sacrificios. A
sus pies he puesto, cubierta de humillaciones, a la infame esclavitud”; texto recogido por Betty Jordan de
Albarracin, en Documentos para una Historia del Derecho Constitucional Boliviano, Op. Cit., pag. 41.
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econdmica que ocupaba gran parte de la mano de obra y concentraba, alrededor de ella y
sus centros urbanos, a un importante porcentaje de la poblacion, ya “boliviana”!1®,

En lo juridico, el sistema judicial de la metropoli administrado por las audiencias reales de
cuyo origen se desprende la Audiencia de Charcas, no escapd a esta realidad. En este
sentido, Carlos Castro Rodriguez rescata la labor desplegada por el Mariscal Antonio José
de Sucre para el reemplazo de la Audiencia espafiola, y comenta el Decreto de 27 de abril
de 1825, en el que se sefiala:

“...Siendo uno de los primeres deberes del Gobierno el establecimiento de los Tribunales de
Justicia para que los ciudadanos encuentren en ella la ecsacta administracién de las leyes; he

venido en Decretar: Primero: Se establece en Chuquisaca la Corte Superior de Justicia

de las provincias del Alto Per( que sustituye a la antigua Audiencia espafiola.

Segundo: Sus atribuciones y jurisdiccion son las mismas que aquellos tenian, hasta la reforma
que se hara por nuevos reglamentos, exceptuando desde ahora las que se opongan a las leyes, y

al sistema de la independencia. .. (sic)”*’.

Era un tiempo en el que la ley no habia perdido su caracteristica de ser expresion del
derecho!®, que habia dado sustento a la idea del Estado liberal de derecho, donde la
primacia de aquella frente a la administracion, la jurisdiccion y los ciudadanos, estaba
afianzada. También, como consecuencia de aquella vision que habia imperado en la
colonia y que se proyectaria por algun tiempo en el neonato Estado boliviano, los jueces no
eran mas que los encargados de aplicar el derecho, que era lo mismo que la ley, que habia
sido aprobada por un érgano cuya legitimidad para hacerlo no se podia cuestionar: el poder
Legislativo.

Ello se puede apreciar en antecedentes de gran relevancia para la época, como el art. 3 de la

Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1971, donde se indicaba:

“No hay en Francia autoridad alguna superior a la de la Ley. El Rey no reina si no es por ella, y

solo en nombre de la Ley se puede exigir obediencia”
O, los articulos 4, 5y 6 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
26 de agosto de 1789, donde se sefiala:

“Art. 4.- La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por eso, el

gjercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que garantizan

116 Ver Ramiro Condarco Morales, Aniceto Arce. Artifice de la Extincion de la Revolucién Industrial en
Bolivia, editorial Fondo Editorial de los Diputados, La Paz, Bolivia, pag. 51- 61.

117 Carlos Castro Rodriguez, Historia Judicial de Bolivia, editorial Los Amigos del Libro, La Paz, Bolivia,
1987, pag. 60.

118 \/er Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Op. Cit., pags. 30 — 33.
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a los demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites solo
pueden ser determinados por la ley.

Art. 5.- La ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la sociedad. Nada que
no esté prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie puede ser constrefiido a hacer algo que
ésta no ordene.

Art. 6.- La Ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a
contribuir a su elaboracién, personalmente o por medio de sus representantes. Debe ser la
misma para todos, ya sea que proteja o que sancione. Como todos los ciudadanos son iguales
ante ella, todos son igualmente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus

capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos”.

También, el articulo seis de la Constitucion de los Estados Unidos de América, de 17 de

septiembre de 1787, que sefiala:

“l. Todas las deudas contraidas y los compromisos adquiridos antes de la adopcion de esta
Constitucion seran tan validos en contra de los Estados Unidos bajo el imperio de esta
Constitucion, como bajo el de la Confederacion.

2. Esta Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y
todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la
suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de
cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado.
3. Los senadores y representantes ya mencionados, los miembros de las distintas legislaturas
locales y todos los funcionarios ejecutivos y judiciales, tanto de los Estados Unidos como de los
diversos Estados, se obligaran mediante juramento o protesta a sostener esta Constitucion; pero
nunca se exigird una declaracion religiosa como condicién para ocupar ningin empleo o

mandato publico de los Estados Unidos”.

Es decir, con las diferencias existentes en los fundamentos de los tres documentos citados,
lo evidente es que al tiempo de constituirse Bolivia, la Ley era identificada como un
instrumento que protegia los derechos de los particulares de tal forma que establecia,
esencialmente, lo que la Administracion (en sentido genérico) podia hacer mas que aquello
que le estaba vedado. Las constituciones establecian cudl era la forma en la que se
estructuraba el Estado y contenian una breve si es que no escueta declaracién de derechos
de la persona pero era la Ley la que primaba. En este disefio no se contemplaba la potestad
de que los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos puedan generar normas propias.

De ello se deriva que en los primeros tiempos de la Republica, la libertad de los ciudadanos

y su igualdad ante la ley se constituian en la regla asi entendida en la Constitucién, con

68



limitadas excepciones, pero garantizada y afianzada por la Ley en sentido formal, ya que
era a ésta a la que estaban sujetos los jueces y no asi la Constitucion.

Criterio que se apartaba de la l6gica imperante en los tiempos de la Colonia donde existi6
un cierto ambito de segregacion entre lo indigena y lo no indigena como se puede
evidenciar en la Recopilacion de Leyes de los Reyes de las Indias donde, ademéas de
establecer estamentos sociales diferenciados y autoridades indigenas no alteradas, también
disponia que se guarden las leyes y las costumbres indigenas siempre y cuando no se
opongan a la religion y a las leyes espafiolas (Ley Tercera y Cuarta, Titulo I, Libro 11) 1°,
Criterio que es aplicable a los pueblos de las denominadas “tierras bajas” de Bolivia, mas
aun si se toma en cuenta que la presencia de una cultura de corte occidental llegd
“tardfamente” con relacion a las denominadas “tierras altas”'%°,

Por lo tanto, durante el siglo XIX Bolivia desarrollo un sistema especifico de control de
legalidad limitado a los mecanismos 0 recursos previstos en los cuerpos normativos —
codigos adjetivos, para la revision de las sentencias que no tomaba en cuenta la potestad de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos para que, a través de sus autoridades,
administren justicia y consecuentemente sus decisiones puedan ser revisadas por las
autoridades jurisdiccionales ordinarias. No se generd, lamentablemente, igual nivel de
avance en lo que a la potestad reglamentaria se refiere.

La l6gica y primacia de los cuerpos normativos, en principio en materia civil y penal y con
el transcurso de los afios en otras materias, imper0 en Bolivia; primo la logica de un
autocontrol politico de la legalidad a cargo del Poder Legislativo, y un Poder Judicial que

quedo sometido a la ley encargado de desplegar el control de legalidad que a través de los

119 Ver Recopilacion de las Leyes de las Indias. Libro Segundo, Titulo Primero “De las leyes, Provisiones,
Cédulas y Ordenanzas Reales”, Ley iiii. “Que le guarden las leyes que los Indios tenian antiguamente para
Su gobierno, y las que hizieren de nuevo. ORDENAMOS Y mandamaos, que las leyes y buenas costumbres,
que antiguamente tenian los Indios para su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y
guardadas después que fueron Christianos, y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religion, ni con las
leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y excusen, y siendo cecesario, por la
presente las aprobamos y confirmamos, con tanto, que Nos podamos afiadir lo que fueremos servido, y nos
pareciere que conviene al servicio de Dios nuestro Sefior, y al nuestro, y & la conservacion y policia Christiana
de los naturales de aquellas Provincias, no perjudicando & lo que tienen hecho, ni & las buenas y justas
costumbres y Estatutus suyos” (sic.). Ver http://www.congreso.gob.pe/ntley/LeylndiaP.htm.

120 \/er Elba Flores Gonzales, La Justicia Comunitaria un Verdadero Sistema, en AA. VV. Justicia
Comunitaria en los Pueblos Originarios de Bolivia, Editorial Tupac Katari, obra publicada por el Instituto de
la Judicatura, Sucre, Bolivia, 2003, pag. 129.
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mecanismos de impugnacion de las sentencias (en sentido genérico) velaba por la
prevalencia del principio de legalidad.

El transito de una constitucion formal a una constitucion material donde la primacia de la
Ley cede ante la primacia de la Constitucién, cambi6 con la asignacion de la atribucion de
ejercer el control de constitucionalidad al Tribunal Constitucional en la década de los afios
noventa del siglo XX*2L,

Es decir, durante los primeros tiempos de la Republica de Bolivia la Ley no dejé de ser
concebida como el mecanismo a través del cual se expresaba la voluntad del Estado, de
forma tal que aln cuando se la empezaba a identificar como un instrumento de garantia de
los derechos no alcanzaria dicho objetivo sino con el transcurso de varias décadas. Aun
cuando se habia constituido en el medio por el cual el monarca legislativo, ya expulsado de
Bolivia, habia abdicado ante el legislativo, éste aun no habia encontrado su contrapeso
adecuado, ya que ello vino tiempo después.

A tiempo de analizar la influencia renacentista de la cual Bolivia no fue una excepcion,

Miguel Angel Russo sefiala que:

“Con el Codigo Civil francés, en el cual con el principio de autosuficiencia, el Estado se
reservaba no solo el monopolio de la fuerza pablica, sino, fundamentalmente, el monopolio del
Derecho, tanto para su creacién cuanto para su aplicacion. Esta ley, elevada al rango de Unica
fuente, exclusiva y excluyente, pretendié englobar dentro de si a todo el universo juridico,
levantando, al mismo tiempo, fronteras infranqueables respecto a la realidad social (...) Si
‘todo” debia estar dentro de la ley, esta no podia limitarse a una serie de enunciaciones
generales, sino que debia ser casuista, plagada de definiciones, ejemplos, reglas y excepciones,
y, por lo tanto, sumamente extensa. Esto no era de por si un inconveniente para una cultura que
pretendia comenzar todo desde cero, modificando sistemas de medicion y nomenclatura, al
mismo tiempo que encaré la hercllea tarea de recopilar todo el conocimiento en una
enciclopedia. Detras de esa cultura innovadora y totalizadora se escondia un nuevo valor,
bandera de la burguesia en asenso: la seguridad. Un cédigo asi concebido buscaba también
dicho valor, y la seguridad necesitaba proscribir la interpretacion, los matices, las discusiones

dialécticas y los discursos retoricos....”*??,

121 Ver Manuel Garcia Pelayo, Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho, en El Tribunal de
Garantias en Debate, editada por el Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo, Fundacion Friedrich
Naumann, Lima Perd, pég. 23.

122 Eduardo Angel Russo, Teoria General del Derecho. En la modernidad y en la Posmodernidad, editorial
Abeledo / Perrot, 22 edicidn actualizada, Buenos Aires, Argentina, 1997, pag. 248 / 249.
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Sin embargo la pluralidad sociocultural presente desde sus primeros afios en Bolivia se
proyectd hasta el presente'?® como una caracteristica importante y distintiva de sus

similares, porque como sefiala Herbert S. Klein:

“...Bolivia no es simplemente una réplica colonial de su tltimo conquistador, el espafiol, sino
una amalgama nueva y compleja de culturas y etnias, en la que coexisten elementos importantes

de normas occidentales y no occidentales...”*?.

También resulta pertinente resaltar que durante esa coyuntura historica, el principio de
legalidad adquiri6 una trascendencia Unica, ya que éste se constituia en la mejor forma de
expresar la idea de que la ley era un acto normativo que tenia un caracter supremo, en un
sentido equiparable al que por ejemplo se reconoce en la actualidad a los Derechos
Humanos, lo que derivaba en su consecuente observancia obligatoria con la peculiaridad de
no encontrar otra norma que se le oponga, al grado que los jueces no podian inaplicarla.

Cabe apuntar que el sistema de control de legalidad guarda importantes diferencias con el

control de constitucionalidad, tal como lo pone de manifiesto Nogueira Alcala al sefialar:
«...]a jurisdiccion constitucional se diferencia de la jurisdiccion ordinaria, entre otros aspectos,
por desarrollar a través de la interpretacion constitucional una funcién normativa propia, al
participar del proceso legislativo mediante consultas de los 6rganos colegisladores, por el
control preventivo que se instituye facultativa o imperativamente de normas de rango legal en
muchos casos, 0 a través de las sentencias en control represivo que crean normas con valor
constitucional o de derecho constitucional material — jurisprudencial a través de las sentencias
atipicas, las que se ha hecho necesarias para llenar vacios, inconstitucionalidades por omisién o

29125

salvar inconstitucionalidades parciales de enunciados normativos. ..

Asi se tiene que en Bolivia primd, por largo tiempo, la primacia de la Ley formal
confundida con la idea de ser constitutiva del Derecho, mas aun, cuando los mecanismos de
control de legalidad y de constitucionalidad se encontraban concentrados en los mismos
actores, es decir, los jueces de instancia y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Que
bajo este sistema, el que prim6 fue el control de legalidad aplicando las categorias de

interpretacion de la Ley al control de constitucionalidad2®.

123 \Ver Anexo .

124 Herbert S. Klein, Historia de Bolivia, editorial Juventud, 3? edicion aumentada y corregida, version
castellana de Joseph M. Barnadas, La Paz, Bolivia, 2001, p4g. 11. Ver, también, Luis Antezana, Masacres y
Levantamientos Campesinos en Bolivia, editorial Juventud, La Paz, Bolivia, 1994, pag. 10.

125 Humberto Nogueira Alcald, La Justicia y los Tribunales Constitucionales..., Op. Cit., pag. 22.

126 \/er Marcela Rita Ortiz Torricos, El Recurso Directo de Nulidad entre el Control de Legalidad y de
Constitucionalidad, Tesis de Grado, Universidad Andina Simén Bolivar, Sucre, Bolivia, 2002, pag. 87.
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3.2 El actual sistema de control de legalidad en Bolivia.

El articulo 22 de la Constitucion Politica del Estado establece que “la libertad y la libertad
de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado”.
Las manifestaciones de esta norma son amplias y configuran un texto constitucional
apegado a lo que es un Estado de Derecho'?” de corte liberal donde se presentan como
elementos importantes, entre otros, la existencia de una sociedad juridicamente organizada
y la exigencia de leyes que se constituyen en limites al poder reforzando el control y el
sometimiento del poder al derecho incluido, en este ambito, las normas provenientes del
ejercicio de la potestad reglamentaria.

Este criterio es reforzado por la prevision del articulo 122 de la Constitucion que sefiala:
“Son nulos los actos de las personas que usurpen funciones que no les competen, asi como
los actos de las que ejercen jurisdiccion o potestad que no emane de la ley”.

Este tipo de previsiones derivan en que “no sélo los gobernados, sino principalmente los
gobernantes, tienen el deber de acatar y cumplir con la Constitucion y las leyes de la
Republica, porque en caso de vulnerar derechos y garantias constitucionales y legales,
quedan sujetos a la jurisdiccion ordinaria [...] siendo clara la intencion del Legislador de
que la actuacion de los Poderes Publicos siempre esté sometida a la legalidad”*?®, como
acertadamente manifestaba Marcela Rita Ortiz Torricos con relacion a la Constitucion de
1967 y sus reformas, en un sentido plenamente aplicable a la Constitucion .

Asi lo habia establecido el Tribunal Constitucional bajo la vigencia de la Constitucion de
1967 y sus reformas cuando fue sentando como linea jurisprudencial que a la jurisdiccién
constitucional no le esta permitido el andlisis de la interpretacion de la legalidad ordinaria
sino en supuestos restringidos donde lo que opera es una proteccion de los derechos

fundamentales®?®,

127 ver Carlos Alberto Goitia Caballero, Estado de Derecho: Desafio Para Bolivia en el Siglo XXI, en
Opinidn y Analisis N° 96 Estado de Derecho en Bolivia, publicada por FUNDEMOS vy la Fundacion Hanns
Seidel Stiftung eV, 2008, La Paz, Bolivia, pag. 117 — 154.

128 Marcela Rita Ortiz Torricos, EI Recurso Directo de Nulidad entre el Control de Legalidad y de
Constitucionalidad, Op. Cit., pag. 120.

129 Ver las Sentencias Constitucionales N° 1358/2003 — R, 308/2004 — R, 446/2004 — R y 1846/2004 — R,
entre otras. En ésta tltima se sefiala, por ejemplo, que: “corresponde a la justicia constitucional verificar si en
esa labor interpretativa no se han quebrantado los principios constitucionales informadores del ordenamiento
juridico, entre ellos, los de legalidad, seguridad juridica, igualdad, proporcionalidad, jerarquia normativa y
debido proceso; principios a los que se hallan vinculados todos los operadores juridicos de la nacion; dado
que compete a la jurisdiccion constitucional otorgar la proteccion requerida, a través de las acciones de tutela
establecidas en los arts. 18 y 19 de la Constitucion, ante violaciones a los derechos y garantias
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También inmersa en esta ldgica se encuentra el articulo 12 de la Constitucion en el que se
establece que el Estado boliviano “se organiza y estructura su poder publico a través de los
organos Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral”. Con relacion al tercer o6rgano,

articulo 179 precisa que:

Articulo 179. I. La funcién judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal
Supremo de Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los
jueces; la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccion
indigena originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran jurisdicciones
especializadas reguladas por la ley.

Il. La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién indigena originario campesina gozaran de igual
jerarquia.

I11. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional Plurinacional.

IV. El Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial.

De esta forma se explicita que el inico 6rgano encargado de desplegar la tarea de control de
constitucionalidad es el Tribunal Constitucional, quedando reservado el control de
legalidad a la justicia ordinaria (Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales
departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces) y a la justicia
agroambiental (Tribunal y jueces agroambientales), con algunas excepciones que se
detallan en el Capitulo IV del presente trabajo al haberse dado similar atribucion al
Tribunal Constitucional Plurinacional con relacion a la solucion de conflictos de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos aplicando sus propias normas.

Pero cabe sostener en este punto que las previsiones del articulo citado son las bases mas
importantes sobre las cuales se implementa en el Estado un mecanismo que asegure la
observancia del principio de legalidad, donde el ciudadano tiene el derecho a oponerse a las
actuaciones de la administracion o de sus pares ciudadanos cuando ello no acontece,
reclamando la restitucion de sus derechos con la consecuente accion de restablecimiento de
la legalidad, ya sea declarando la nulidad o anulabilidad del acto administrativo o
resolucién judicial correspondiente o la correccién de aquella emanada del 6rgano que
administra justicia cuando ello no acontecio.

El desarrollo pormenorizado de las diversas manifestaciones y particularidades del sistema

del control de legalidad excederia los objetivos que se tienen previamente establecidos para

constitucionales, ocasionadas por una interpretacion que tenga su origen en la jurisdiccion ordinaria, que
vulnere principios y valores constitucionales”.
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el presente trabajo, razon por la cual cabe cefiirse a resaltar los principales caracteres que se

derivan del propio texto constitucional:

1.

Los vicios que se presentan al momento de la formacion de la norma en el ambito de los
6rganos de poder publico o de las acciones de los particulares pueden ser impugnados
por el sujeto afectado siendo indiferente que aquél se deba a la inobservancia o errénea
aplicacion del procedimiento establecido.

Los vicios materiales que presenta una la norma en el &mbito de los 6rganos de poder
publico o de las acciones de los particulares también se constituyen en objeto de
impugnacion por parte de quien pudiera sentirse afectado.

A diferencia del sistema de control constitucional plasmado en el nuevo texto
constitucional, el control de legalidad responde a un sistema difuso al estar llamados y
legitimados para ejercerlo todos los 6rganos de gobierno sin que ello implique negar
que la mayor trascendencia la tiene denominado Organo Judicial ordinario y
agroambiental.

Tomando en cuenta la amplitud de materias que pueden ser objeto de control de
legalidad, deberan desarrollarse las formas y procedimientos correspondientes siendo
coherente que pueda ser activado en cualquier proceso ademas de ser posible proponer
el tema como principal en una pretension.

A diferencia de la existencia de una prevision expresa de expulsion de la norma
inconstitucional, en el caso del control de legalidad se tiene que los efectos sobre la
sancion emergente ante una norma que no se ajusta el principio de legalidad solo surte
efectos en el caso en concreto, con efectos consecuentemente limitados solo al caso en
el que se demando la sancion.

También en términos generales, el control de legalidad produce efectos declarativos ya
que los pronunciamientos que se emiten derivan en gue la ilegalidad asi declarada opere
retrotrayendo sus efectos al momento de su aparicidon “ex tunc”, aunque también es

posible identificar ciertos supuestos en los que lo son para lo venidero.

Son caracteristicas que se presentan en el ambito del sub ordenamiento juridico ordinario

que no son aplicables per se en el sub ordenamiento juridico indigena, originario o

campesino, a diferencia de los precisado en el &mbito del control de constitucionalidad.
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Desde mi punto de vista el principio de legalidad impera en el primer sub ordenamiento y
no en el segundo, porque cada uno de esos pueblos presenta elementos que podriamos
denominar, por un sentido de equiparacién, principios propios emergentes de sus
cosmovisiones que cumplen una tarea equiparable al de legalidad sin ser lo mismo.

Por ello, bajo el marco de lo establecido en el nuevo texto constitucional no debiera operar
ese control con relacion a las normas de los pueblos indigenas, originarios o campesinos
sino en aquellos casos en los cuales estos pueblos asi lo decidan, a su vez, conforme al
disefio que ellos determinen. La elaboracién de un nuevo texto constitucional se convertia
en la oportunidad para corregir el error en el que se incurrié bajo la vigencia de la
Constitucion de 1967 y sus reformas cuando en diversas leyes como las N° 1674 Contra la
Violencia Domestica, N° 1970 Cddigo de Procedimiento Penal, N° 1715 INRA y la N°
2175 del Ministerio Pablico, cuando se introdujeron previsiones especificas en sentido de
que en materia penal, procesal penal, familiar, de la nifiez y adolescencia y agraria las
autoridades indigenas podian administrar justicia pero era una autoridad del sistema de
justicia ordinario quien se constituia en aquella que ejercia el control de legalidad.
Lamentablemente el nuevo texto constitucional contiene una serie de previsiones contrarias
al fortalecimiento del sub ordenamiento juridico que corresponde al integrado por las
normas y las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Es el Tribunal Supremo de Justicia, basado en un modelo consociativo, al que le
corresponde desplegar el control de legalidad en el ambito del sub ordenamiento de la
justicia ordinaria donde los recursos de apelacion o de casacion, segun se establezca en las
leyes de la Republica que se desarrollen, se convertiran en las vias que lo activen. Control
de legalidad que opera, por cierto, en cuanto a la facultad de generacién normativa y de
aplicacion de las mismas en la resolucion de casos concretos.

Lamentablemente, en lo que corresponde al sub ordenamiento juridico de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos resulta ser este mismo 6rgano el que ejerce ese control
de legalidad, nuevamente, en lo que hace al ejercicio de las facultades normativas y de
solucién de casos concretos. Por cierto, con un alto grado de confusion al haber asignado
una tarea similar al Tribunal Constitucional Plurinacional de tal forma que existen dos
organos que ejercen ese control de legalidad de las normas de los pueblos indigenas,

originarios y campesinos.
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No existe, en este sentido, mayor novedad para el caso de las normas del sub ordenamiento
de la justicia ordinaria porque independientemente de las modificaciones que se realicen en
las leyes que regulen los procedimientos en diversas materias, su esencia y continuidad
viene dada por la Constitucion .

En cambio, en el caso de los pueblos indigenas, originarios y campesinos es,
evidentemente, una novedad, porque a diferencia de lo que hoy acontece deberd
desarrollarse el mecanismo que canalicen los conflictos existentes en cada pueblo y a todos
sus miembros, considerados en su individualidad, las normas y las decisiones que se tomen
en esos pueblos para poder acceder a ese Tribunal Supremo generandose de esta forma lo
que se puede calificar una instancia suprema que ejercera ese control de legalidad.

Mas aun, si a alguien le queda duda, cuando la constitucion precisa en el articulo 179.1 que
“La funcion judicial es unica” y dentro de ésta la indigena, originaria y campesina; que la
integracion del Tribunal Supremo de Justicia Plurinacional toma en cuenta criterios de
representacion étnico racial, regional y de género; y que, en ese marco, se fijan criterios de
interpretacion y aplicacion de las normas para las normas de esos pueblos de origen
continental europeo que se encuentran establecidos en el articulo 180 (gratuidad,
publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia,
eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proceso e igualdad de las
partes ante el juez); también, lo previsto en el articulo 115.11 (“El Estado garantiza el
derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita,
transparente y sin dilaciones™) y, entre otros, en el articulo 119.1 (“Las partes en conflicto
gozaran de igualdad de oportunidades para ejercer durante el proceso las facultades y los
derechos que les asistan, sea por la via ordinaria o por la indigena originaria campesina’).
En términos sencillos, la Constitucion ha derivado en que por encima de las preferencias o
apegos a buenas intenciones, se tengan establecidos principios de corte occidental europeo
que se aplican para el control de legalidad en el Tribunal Supremo de Justicia para las
normas de los pueblos indigenas, originarios y campesinos y la aplicacién que realicen las
autoridades de estos pueblos en los casos concretos. Nuevamente, sera una Ley de la
Republica la que tenga que fijar el marco que precise estas exigencias constitucionales.
Queda en un segundo plano si hasta antes de la vigencia de la Constitucién las normas de

los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos y su aplicacion en la solucién de casos
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concretos, terminaban en su ambito territorial y espacial con una decisién que se tenia
como final. Ahora, la palabra final la tiene el Tribunal Supremo de Justicia Plurinacional vy,

como se precisara, el Tribunal Constitucional Plurinacional.
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CAPITULO 3: LA JUSTICIA INDIGENA ORIGINARIA Y CAMPESINA

1. Introduccion.

El progresivo reconocimiento de derechos colectivos de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos es una caracteristica distintiva del constitucionalismo boliviano; acentuada por
la generacion de documentos y textos que abordan el tema de la administracién de justicia.
No es un escenario que se presente llano, al contrario, lo hace con una serie de aristas que
avivan los debates que lo rodean por diversas causas como el apego a visiones
antropoldgicas, sociolégicas o de otra naturaleza empefiadas en la descalificacion del jurista
o por el atrincheramiento en posiciones que vetan la opinion, el debate y la critica sobre la
justicia indigena, originaria y campesina a quien no se auto reconoce como perteneciente a
uno de éstos colectivos o a quien, haciéndolo, no se le reconoce tal condicion. Demasiados
prejuicios y mitos enturbian aun méas ese escenario.

Elementos que se toman en cuenta para el desarrollo del presente Capitulo a fin de evitar
caer en error durante el analisis del tratamiento que le brinda la Constitucion Politica del
Estado a la administracion de justicia indigena, originaria y campesina, tanto en lo referente
a las autoridades que tienen reconocida la potestad de generacion normativa como en lo
referente a su aplicacion.

Considerando la reciente data de la Constitucion boliviana, se hace imprescindible efectuar
permanentes referencias a lo que, sobre la materia, estaba previsto en la Constitucion de
1967 y sus reformas toda vez que son, como se explica oportunamente, su antecedente
inmediato.

Analisis que se realiza sobre la base de la precisién efectuada en el Capitulo | sobre las
funciones que le corresponden a la Constitucion con relacion al ordenamiento juridico
tomando en cuenta la jerarquia que tienen los tratados internacionales en general y los de
Derechos Humanos en particular asi como el que le corresponde al Derecho Comunitario;
también, teniendo presente la diferencia existente entre el control de constitucionalidad y el
control de legalidad como se explicé en el Capitulo Il a partir de los mecanismos

constitucionales disefiados para uno y otro.
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Posteriormente se ingresa al anélisis del marco constitucional en el que opera la potestad
que tienen reconocidas las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos
para administrar justicia sobre la base de sus propias normas. Desde esta perspectiva se
aclara su relacién con las autoridades publicas estatales.

Finalmente cabe precisar que se mantiene, como premisa del trabajo que se desarrolla, la
concepcidn de la Constitucion Politica del Estado como fuente y fundamento del desarrollo
del ordenamiento juridico boliviano que incluye las normas que se aplican en la justicia
ordinaria asi como aquellas desarrolladas por los pueblos indigenas, originarios vy
campesinos, lo que deriva como exigencia infranqueable para las autoridades de una y otra

el tener que observarla en toda actuacion que realicen.

2. Bolivia: pluricultural, multiétnica y plurinacional.

Gracias a los avances tecnologicos y cientificos operados en las Gltimas décadas se ha
logrado corroborar que los individuos de todo el mundo varian notablemente poco en
cuanto a fuerza fisica e inteligencia; son mas o menos iguales en sus talentos basicos; v,
constante, continua y dinamicamente cambian, por su ductilidad, ante los procesos de
aprendizaje que genera la interaccion con otros seres humanos dando lugar a niveles de
repuesta heterogeneos a los problemas y a las necesidades que se les presentan.

También nos han permitido identificar que, pese a grandes coincidencias sobre los
objetivos que se pretenden alcanzar en las diversas formas de organizacion politica
desarrolladas a lo largo del tiempo, la agudizacion de las diferencias entre los seres
humanos puede derivar en conflictos violentos.

Ambas constataciones dan lugar a sostener que en un Estado constitucional, la Constitucién
Politica adquiere trascendental importancia para que la busqueda de solucion a los
conflictos se desarrolle sin violencia, visibilizando su solidez a través de un ordenamiento
juridico al que sirve de base y fundamenta o, en sentido contrario, develando sus
imperfecciones y debilidades con consecuencias negativas para el conjunto de la poblacion.
Esas mismas constataciones permiten afirmar que la adopcion de la democracia como

sistema de gobierno genera espacios de interaccion cada vez mayores que permiten avanzar

79



en unidad y sin violencia, precisamente a partir de la aceptacion y respeto de las identidades
presentes en sus diversos grados y/o niveles.

La historia de Bolivia es una muestra de ello; el constitucionalismo local un testimonio de
la permanente blsqueda de preservacion de los elementos bésicos de un Estado que ha
sobrevivido como tal cerca a dos siglos, donde cada reforma constitucional devela la
invariable preocupacion por preservar la integridad territorial y la cohesion social como
bases fundamentales para aquel resultado por encima de otro tipo de motivaciones.

Asi, la Constitucion de 1826 no deja lugar a dudas sobre la adopcion del modelo de “Estado
— nacion” ligado a la logica liberal que se imponia en el continente europeo e irradiaba
entre los paises emergentes en Latinoamérica a partir de ser, a la luz de la época, la
traduccion de los planteamientos y experiencias mas avanzadas y mas apropiadas para
enfrentar ese tipo de desafios; los postulados de libertad e igualdad eran pilares
fundamentales que propugnaban la superacion de las diferencias sin brindar atencion a la
existencia de identidades menores a las nacionales. Consecuente con su fuente ideoldgica
la igualdad del hombre ante la ley era central en todo el territorio del Estado, porque ese
principio era concebido como expresion de la voluntad del pueblo generada en el marco de
una organizacion gubernamental basada en la division de poderes lo que la convertia en el
principal instrumento de reconocimiento de derechos para los seres humanos*3,

Decision que con el transcurso del tiempo, independientemente de las criticas que puedan

efectuarse®®*, dan como resultado que al dia de hoy Bolivia es un Estado asi reconocido por

130 ver Ciro Félix Trigo, Las Constituciones de Bolivia, prélogo de Manuel Fraga lIriarte y adiciones y
actualizacién (1961 — 2002) de Jorge Antonio Asbun Rojas, Editorial Atenea, 22 edicion, La Paz, Bolivia,
2003, pags. 63y ss.

131 Contexto descrito que influyd en el tratamiento que se brindo a los pueblos que habitaron el territorio del
nuevo Estado desde tiempos anteriores a los de la Colonia que dan lugar a criticas como la esgrimida por
Cabedo Mallol cuando citando a Colomer sostiene que “para los nuevos estados nacionales esta poblacién [la
indigena] no existe en cuanto a identidad cultural y sistema normativo diferenciado. Mas aun, es un peligro
para una estructura débil, con un entramado social fragil y tendencias centrifugas e incluso claramente
desintegradoras, que solo la sobredimension macrocefélica de ese “presidencialismo” superlativo, en su
funcién de garante de la unidad, la uniformidad y la integracion, puede impedir”(en, Antonio Pefia Jumpa,
Vicente Cabedo Mallol y Francisco Lopez Bacernas, Constituciones, Derecho y Justicia en los Pueblos
Indigenas de América Latina. Analisis Constitucional. Justicia y Derecho Oaxaquefio (México). Justicia y
Derecho Aymara (Peru), obra editada por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd,
Lima, Perd, 2002, pag. 35).
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el resto del mundo al haber superado innumerables desafios como los de preservar la
unidad de su poblacidn, su unidad territorial y su independencial®.

En lo que a unidad de la poblacion se refiere, la Constitucion de 1826 deja ver que no era
un desafio menor, més aun cuando se comprende que el territorio del nuevo Estado se
caracterizaba por la presencia de una poblacién con origenes diversos: aquella que en el
transcurso de la colonia habia migrado voluntaria o forzosamente desde Europa, Africa u
otros continentes; aquella proveniente de otros lugares de la propia América; aquella cuyas
primeras generaciones habian arribado al continente desde otros continentes, pero que
nacieron y se desarrollaron en el territorio del nuevo Estado; y, aquella cuyos origenes se
encontraban en este territorio desde tiempos que antecedian a los de la Colonia!®. Por lo
tanto, preservar esa unidad era un desafio importante y por ello se explica que el articulo 1
de la Constitucion de 1826 hubiera establecido que: “La Nacion boliviana es la reunioén de
todos los Bolivianos”®*. No era, como se podria interpretar a la luz de la doctrina
constitucional actual, una prevision que versara sobre la nacionalidad en el sentido de
pertenencia juridico - politica de una persona al Estado; se normaba la vision del Estado
como una forma de organizacion politica que requeria cohesion de su poblacion como

también se aprecia en la Constitucion de 1839 cuando sostenia en su articulo 1 que: “La

132 Ver José Luis Roca, Ni con Lima ni con Buenos Aires. La Formacion de un Estado Nacional en Charcas,
Plural editores, Bolivia, 2007.

133 Rafael Loayza sostiene que no existe un dato preciso sobre la poblacién originaria (“culturas nativas” es la
terminologia que emplea) que habitaba el territorio de lo que llegaria a ser Bolivia. En este sentido sefiala:
“Aun cuando los espafioles alcanzaron la region andina en 1532, arribaron sincrénicamente cuando el Imperio
Inca estaba en su apogeo politico y complejidad social, no dejaron crénicas confiables sobre las culturas
nativas que encontraron a su paso que describan con precisién las particularidades de las sociedades pre —
colombinas. Por lo tanto, los datos que se logran entrever en las cronicas coloniales arrojan montas sobre la
poblacién y descripciones un tanto sesgadas de sus costumbres y practicas culturales. Sin embargo, se puede
deducir la composicidn social y politica de los estados originales segun los remanentes al presente y cotejando
las cronicas espafiolas imperfectas. Al momento del arribo de los peninsulares a la regién, se estima que la
poblaciéon indigena de los Andes Centrales (Bolivia, Perti y Ecuador) oscilaba entre 3 a 12 millones de
habitantes segln cudl sea la fuente de consulta. Algunos investigadores proyectan estas cifras y se topan con
que, en la actualidad, existen entre 15 a 20 millones de quechuas y entre 2 a 3 millones de aymaras. Cabe
resaltar que estos calculos se basan en los factores raciales de la etnicidad, antes que en los principios de la
dindmica de la cultura étnica...” (en; Halajtayata, Etnicidad y Racismo en Bolivia, editorial Garza Azul, obra
publicada por FUNDEMOS vy la Fundacién Hanns Seidel Stiftung eV, 2004, La Paz, Bolivia, pag. 1).

134 Prevision constitucional concordante con el articulo 11 de la misma Constitucion en la que se sefialaba.
“Son bolivianos: 1° Todos los nacidos en el territorio de la Republica. 2° Los hijos de padre o madre
boliviana, nacidos fuera del territorio, luego que manifestasen legalmente su voluntad de domiciliarse en
Bolivia. 3° Los que en Junin o Ayacucho combatieron por la libertad. 4° Los extranjeros que obtengan carta
de naturaleza o tengan tres afios de vecindad en el territorio de la Republica. 5° Todos los que hasta el dia han
sido esclavos; y por lo mismo quedaran de derecho libres, en el acto de publicarse la Constitucion; pero no
podran abandonar la casa de sus antiguos sefores, sino en la forma que la ley especial lo determine”.
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Nacion boliviana se compone de todos los bolivianos, reunidos bajo una misma asociacion
politica: es libre e independiente, y adopta para su Gobierno la forma popular
representativa” (n. a.: las cursivas son nuestras). Las diversas reformas constitucionales,
incluida la de 1967, reflejaron el mismo interés en el tema aunque optaron por su abordaje
desde la asimilacion de los conceptos de Nacion y de Republica.

Otro de los desafios centrales que motivaron adoptar el modelo de “Estado — nacion” que se
mantiene constante y reflejado en todas las constituciones que tuvieron vigencia desde la
Constitucién de 1826 hasta el presente es la afirmacion de la independencia del Estado
acompafiada de la preservacion de la unidad territorial. Asi, el articulo 2 de la Constitucion
de 1826 sefialaba que: “Bolivia es, y sera para siempre, independiente de toda dominacion
extranjera; no puede ser patrimonio de ninguna persona, ni familia”. Norma que, aun
cuando su redaccion cambié a lo largo del tiempo®®®, mantuvo invariable su esencia de
haber fijado inequivocamente el status juridico politico del Estado®3®.

Es evidente que esa concepcidn de la igualdad imperante a lo largo del siglo XIX y buena
parte del siglo XX impidio el reconocimiento de derechos colectivos, como los entendemos
hoy, a aquellos basados en particulares patrones culturales que diferenciaran a unos de otros
en el Estado, asi como las particulares condiciones determinaron un relegamiento del
reconocimiento de iguales derechos a todos los habitantes del territorio al grado de ser
recién a mediados del siglo pasado cuando, por ejemplo, se extingue el “pongueaje”*®’ que
habia sido precedido por un importante avance contenido en la Constitucion de 1938 que
dedico en su “Seccidon Decimonovena”, titulada “Del Campesinado”, tres articulos
particularmente relevantes en cuanto al reconocimiento de las comunidades indigenas como

sujetos colectivos, la asimilacion de una pluralidad de caracteristicas que debian tomarse en

135 ver Anexo Il en el que se transcriben los articulos 1 de las constituciones que tuvieron vigencia en Bolivia.
136 José Antonio Rivera S., Stefan Jost, Gonzalo Molina Rivero y Huéscar J. Cajias, La Constitucion Politica
del Estado. Comentario Critico, 32 edicion actualizada con las reformas de 2004, editorial Kipus, publicada
por la Fundacién Konrad — Adenauer- Stiftung, 2005, Cochabamba, Bolivia, pag. 3.

137 Ver José de Mesa, Teresa Gishert y Carlos D. Mesa Gisbert, Historia de Bolivia, editorial Gisbert, 5
edicidn actualizada y aumentada, La Paz, Bolivia, 203, pdg. 649 — 650: “A pesar del despertar de los indios en
el altiplano y valles, a partir de la creacidn de sindicatos y de las movilizaciones de 1945, la agricultura (con
menos del 2% cultivado del total Gtil del pais) estaba en manos de grandes propietarios (terratenientes) que,
especialmente en el altiplano y el valle, controlaban la produccion. Desde el punto de vista social el indio
dependia totalmente del hacendado, cultivaba una pequefia parcela a cambio del salario y su condicion
general era lamentable. Hasta 1945 se mantuvo el pongueaje (el Gobierno de Gualberto Villarroel lo abolid),
un eufemismo de un sistema de semiesclavitud que obligaba a trabajos no remunerados del colono,
generalmente en la ciudad, a favor del propietario de la hacienda”.
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cuenta en torno al tema tierra y la integracion de aquellas comunidades en el ambito de
cobertura del derecho a la educacion®3®,

Previsiones normativas que se mantuvieron sin modificaciones en las Constituciones de
1945 y 1947 visualizando en el ambito constitucional la presencia de los pueblos
indigenas y sentando bases para que en la Constitucion de 19614 se incorpore en el texto
constitucional el que se denomind “Régimen Especial Agrario y Campesino” referente a la
tenencia de la tierra y a los derechos de los “pueblos campesinos”. Al respecto se ha

sostenido que:

“La vision globalizadora del tema agrario ordena "verticalmente” el discurso constitucional; en
primer término, aborda la cuestion de la tierra y de las relaciones de propiedad que sobre ella
pueden o no establecerse; en segundo término, aborda la cuestion de la poblacion agraria,
subsumiendo categorias sociales diferentes bajo el término genérico de campesinos; luego,
aborda la expansion de la frontera agricola, las tematicas del crédito y de la educacién como
factores coadyuvantes de la produccion agraria, y concluye enunciando las instituciones e

instrumentos que conservan la legalidad de la propiedad agricola™?*!.

Pero las identidades existentes en el territorio boliviano sumadas a la constante
preocupacion por la preservacion de la unidad territorial del Estado no impidieron que el
reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas superara el tema tierra, el crédito o la
educacion y se ampliaran a otros ambitos en el tiempo.

Estas demandas mayores se las evidencid, por ejemplo, en la reforma a la Constitucion de
1967 operada en 1994 al verse influenciada por diversos acontecimientos como ser: a) el
movimiento mundial de los pueblos indigenas en los primeros afios de la década de los afios
noventa del siglo pasado que postulaban un reconocimiento mayor al de derechos en el

tema “tierra”; b) manifestaciones como la “Marcha por el Territorio y la Dignidad”'*? de

138 «Art. 165.- El Estado reconoce y garantiza la existencia legal de las comunidades indigenas”. “Art. 166.-
La legislacion indigena y agraria se sancionara teniendo en cuenta las caracteristicas de las diferentes regiones
del pais”. “Art. 167.- El Estado fomentara la educacion del campesino, mediante nicleos escolares indigenas
que tengan caracter integral abarcando los aspectos econdmico, social y pedagogico”.

139 \Ver Ramon Salinas Mariaca, Las Constituciones de Bolivia, editorial Talleres — Escuela de Artes Graficas
del Colegio “Don Bosco”, La Paz, Bolivia, 1989, pag. 239 - 351.

140 ver Alipio Valencia Vega, Manual de Derecho Constitucional, editorial Juventud, La Paz, Bolivia, 1964,
pag. 359 y ss.

141 ver Stefan Jost, José Antonio Rivera S., Gonzalo Molina Rivero y Huascar J. Kajias, La Constitucion
Politica del Estado, Comentario Critico, editorial Kipus, 22 edicién, revisada y ampliada, editada por la
Fundacién Konrad Adenauer, Cochabamba, Bolivia, pag. 464.

142 Enrique Herrera, Cléverth Cérdenas y Elva Terceros (en Identidades y Territorios Indigenas. Estrategias
Identitarias de los Tacana y Ayoreo Frente a la Ley INRA, Programa de Investigacion Estratégica en Bolivia,
La Paz, Bolivia, 2003, pag. 23) sefialan: “La marcha marc6 una nueva relacion entre el Estado y los pueblos
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1990, que permitié visualizar la existencia de una poblacién que demandaba el expreso
reconocimiento de sus manifestaciones culturales como el de un sistema propio de
administracion de justicia'®®; y, ¢) la suscripcion del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y su
ratificacion mediante Ley de la Republica N° 1257, “...porque en este instrumento se
asumen conceptos basicos relativos al d&mbito de los derechos colectivos frente a la
hegemonia de los derechos individuales, de esta naturaleza es el sujeto de derecho, el
pueblo indigena se define en atencidn a su origen histérico y a la persistencia de todas o
parte de sus instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, destacando en este
concepto el principio basico de la autoidentificacion”.

La reforma constitucional de 1994 mantendra inalterables los postulados de independencia
de la Replblica y de unidad territorial, pero incorporara en el articulo 1.1*** la
caracterizacion de Bolivia como un Estado con una estructura social “multiétnica y

pluricultural” que aparejaba consecuencias diversas:

“La condicion “multiétnica” es mas completa y compleja que la de multirracial, pues no se
limita a la constatacién de diversos tipos humanos sino que llega a recuperar la nocién de que
Bolivia es el producto del encuentro de mdaltiples raices o matrices sociales y que, por lo
mismo, supone la coexistencia de diversas construcciones sociales tanto en lo referido a sus
condiciones materiales, como a sus instituciones, valores y creencias.

La condicion “pluricultural” permite reconocer la coexistencia y retroalimentacion que existe
entre diversas cosmovisiones, ya no solo provenientes de las diversas matrices étnicas, sino
también de las distintas migraciones y del encuentro entre unos y otros. En otras palabras, esta
conceptualizacion busca incorporar a la Constitucidn formal la condicién real de que Bolivia no
es homogénea y que en el pais conviven condiciones materiales e imaginarios colectivos

indigenas, como lo manifesté el mismo presidente Paz Zamora [n. a. a pié de pagina N° 5 se sefiala "En su
discurso de inauguracion del Seminario Internacional sobre Pueblos Indigenas y Recursos Naturales en el
Oriente y la Amazonia Boliviana, en La Paz el 11 de julio de 1991°] y redimensiond el caracter politico del
problema indigena. EIl Estado debia asumir su rol y considerar las demandas de este sector de la sociedad. En
la conciencia politica del Estado, los planteamientos reivindicatorios indigenas adquirieron una dimension
nacional. A partir de esa fecha el discurso politico de las organizaciones sociales y del gobierno cambig,
porque se integré el tema indigena”.

143 |La Razdn, De las marchas y la protesta al poder, en su edicion del 12 de octubre de 2007.

144 Art. 1.- 1. Bolivia, libre, independiente y soberana, multiétnica y pluricultural, constituida en Republica
unitaria, adopta para su gobierno la forma democrética representativa y participativa, fundada en la union y la
solidaridad de todos los bolivianos.

Il. Es un Estado Social y Democratico de Derecho que sostiene como valores superiores de su ordenamiento
juridico, la libertad, la igualdad y la justicia.
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correspondientes a etapas preindustriales hasta la llamada era postindustrial y, ademas,

expresiones culturales resultado de su interactuacion™®,

Base sobre la que, en la misma reforma, se ampliara el reconocimiento de derechos
colectivos a favor de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en el articulo 171 que
sefialaba:

“Articulo 171.- I. Se reconocen, se respetan y protegen en el marco de la ley, los derechos
sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas 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.
I1. El Estado reconoce la personalidad juridica de las comunidades indigenas y campesinas y de
las asociaciones y sindicatos campesinos.
I1l. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer
funciones de administracion y aplicacion de normas propias como solucion alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
esta Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de
los poderes del Estado” 146
También permitié que la reforma constitucional operada entre el 2002 y el 2005 incorpore
mecanismos orientados a incrementar los niveles de representacion en el sistema
democratico de los pueblos indigenas, originarios y campesinos como se aprecia en el

siguiente articulo:

145 gtefan Jost, José Antonio Rivera S., Gonzalo Molina Rivero y Huascar J. Kajias, La Constitucion Politica
del Estado, Comentario Critico, editorial Kipus, 32 edicion, revisada y ampliada, editada por la Fundacion
Konrad Adenauer, 2005, Cochabamba, Bolivia, pag. 18.

146 Martha Rojas Alvarez sefiala, con relacion a las reformas de 1994 y los articulo 1 y 171, sefiala que: “el

objeto de este reconocimiento que realiza la Constitucion, esta referido a:

- La normatividad: normas, procedimientos, costumbre. Este reconocimiento no sélo se refiere a las
normas que actualmente se encuentran “vigentes” en las comunidades, sino también la posibilidad de
produccion o incorporacion de normas con la finalidad de regular su vida en comunidad.

- La institucionalidad: el reconocimiento de autoridades indigenas, con sus propios sistemas
institucionales y procesos de designacion.

- La potestad de juzgar, que significa el reconocimiento de administracion de justicia y aplicacién de
normas propias.

Por ello, se reconoce a los pueblos y comunidades indigenas la vigencia de todo su sistema normativo, con

sus autoridades indigenas la vigencia de todo su sistema normativo, con sus autoridades y sus procedimientos

para aplicar sus normas; consecuentemente, no es un modelo que intente integrar el derecho indigena al

derecho “oficial’, sino que busca la pervivencia de ambos, por ello, es la misma Constitucion, en el art. 171,

la que establece que una Ley debe compatibilizar las funciones —de las autoridades naturales de las

comunidades indigenas y campesinas- con la atribuciones de los poderes del Estado” (en, La Garantia del

Debido Proceso y la Justicia Comunitaria Desde una Perspectiva Constitucional, pag. 21, en

http://www.cajpe.org.pe/sistemasjuridicos/docs/libros/Garatias. pdf).
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“Articulo 224.- Los partidos politicos y/o agrupaciones ciudadanas y/o pueblos indigenas
podran postular directamente candidatos a Presidente, Vicepresidente, senadores y diputados,
constituyentes, concejales, alcaldes y agentes municipales, en igualdad de condiciones ante la
ley, cumpliendo los requisitos establecidos por ella”.
La importancia de la incorporacion de la condicion “multiétnica y pluricultural” fue
resaltada en diversos ambitos y foros como avance significativo del constitucionalismo
boliviano, al ser identificada como un fortalecimiento de los pueblos indigenas, originarios
y campesinos. A manera de ejemplo cabe tomar en cuenta las palabras de Xavier Albd

cuando sefialaba que:

“Como consecuencia de esos cambios constitucionales, ha resultado mas facil introducir
algunas disposiciones favorables en otros instrumentos legales posteriores, como el
reconocimiento juridico de sus comunidades y pueblos en la Ley de Participacion Popular de
1994, el principio de la interculturalidad y el bilingliismo como pivote de toda la Reforma
Educativa de 1994, o el reconocimiento de una nueva forma de propiedad llamada “Tierras
Comunitarias de Origen”, explicitamente identificadas como “territorios indigenas” en la ley

INRA de 19961,
También, las palabras del primer indigena que accedid a la Vicepresidente de la Republica,

Victor Hugo Cérdenas Conde, cuando en su discurso de inauguracion de un Seminario
Internacional de Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas se referia a la reforma

constitucional de 1994 manifestando que:
“Debo confesar, estimados Sefiores Magistrados, dignisimos amigos y amigas que, en lo
personal, hace siete u ocho afios, nunca hubiese sofiado que Bolivia dé este trascendental paso.
Es mas, entre los sectores sociales con los cuales hemos impulsado estos planteamientos, casi

nadie pensaba que en menos de diez afios, estas medidas serian una realidad”4®,

147 Xavier Albo, La Utopia Pluricultural, Op. Cit.

148 Memoria del Seminario Internacional de Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas, obra editada por
el Ministerio de Desarrollo Sostenible y Planificacion (Viceministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos
Originarios; Servicio de Asistencia Juridica para Pueblos Indigenas y Originarios), editorial Comunicacion
Visual, La Paz, Bolivia, 1998, pag. 18. Cabe tener presente que Bolivia ha trabajado en la materia sin
apartarse en alto grado de lo que han hecho otros Estados, eso si, logrando resultados que aln son esperados
en varios de ellos. Por ello, cabe tener presentes las palabras de Nina Pacari Vega (en Social Inclusién and
Indigenous Peoples Rigths, en Inter — American Development Bank, social Inclusién and Economic
Development in Latin America, IDB Publications Section, pag. 55):

“Three important legal and constitutional developments contributed to this change, providing a legal
foundation for the rights of indigenous people. One is the constitutional reforms that recognize states an their
societies as multi — ethnic and multicultural. In many cases, constitutions have gone further by
acknowledging the specific rights of indigenous peoples in terms of their languages, culture and customs,
traditional medicine, land and territories, institutions, and organizations.

The second legal development was Convention 169 of the International Labour Organization, a treaty calls for
diversity by defending the rights of indigenous and tribal peoples worldwide. In many Latin American
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También se tienen las palabras del profesor Trujillo cuando al referirse al art. 1 de la
Constitucion ecuatoriana, en el mismo tema que nos ocupa y con plena aplicacion para el
caso boliviano, sostenia que:

“Este reconocimiento que el Ecuador hace de su ser pluricultural (art. 1)} constituye la
aceptacion de parte de la sociedad mestiza de que, como dice Esther Sanchez, “existen
diferentes concepciones del hombre, sociedad y maneras particulares de organizar el mundo’, y
requiere al mismo tiempo que se les dé a todos estos diferentes grupos la oportunidad para que,

sin renunciar a sus concepciones y maneras de organizarse, sean y se sientan participes de la

tarea comun de construir el Ecuador de todos y para todos™*%C.

En resumen, las reformas introducidas a la Constitucion de 1967 se convirtieron en
simbolos de avance en el reconocimiento de derechos colectivos de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos en un marco que, desde mi punto de vista, traducia una adecuada
conduccion de la diversidad a unidad respetando la identidad a partir del texto
constitucional sin complicaciones innecesarias, evitando dar cabida a posturas que
alentaban la acentuacion de las diferencias y vencian posturas contrarias a la busqueda de
solucion democratica y pacifica de los conflictos. Proceso que se profundizaba con la

propuesta de reforma constitucional aprobada en agosto de 2002.

countries, ratification of this international instrument gave impetus to simultaneous constitutional reforms. In
Mexico, for example, constitutional reforms (to Article 4) were introduced to comply with the treaty. Just a
few days after Convention 169 was ratified by Ecuador’s national parliament, it became the fundamental legal
instrument in support of constitutional changes that guarantee the rights of indigenous peoples and Afro —
descendents.

The third development is the Universal Declaration of the Rights of Indigenous Peoples by the United Nations
and the Organizations of American States, witch proponents hope will be approved in 2004, before the end of
the World Decade of Indigenous Peoples. However, progress here has been disappointing. The world
community needs to propose a new decade truly dedicated to supporting development programs by
indigenous peoples based on their identity, autonomy and initiatives”. También resaltando el progreso que
significaron los articulos 1 y 171 de la Constitucion vigente, ver Carlos Romero Bonifaz, en la presentacion
de AA. VV,, Sistema Juridico Indigena. Diagndstico en Comunidades de los Pueblos: Chiquitano, Mojefio —
Ignaciano y Tacana, editorial EI Pais, Centro de Estudios Juridicos e Investigacion Social, Santa Cruz,
Bolivia, 2003.

149 «Art, 1.- El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, democratico,
pluricultural y multiétnico. Su gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable,
alternativo, participativo y de administracion descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que ejerce a través de los 6rganos
del poder publico y de los medios democréticos previstos en esta Constitucidn.

El Estado respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas de los ecuatorianos. El castellano es el idioma
oficial. El quichua, el shuar y los demés idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas, en
los términos que fija la ley.

La bandera, el escudo y el himno establecidos por la ley, son los simbolos de la patria.”

150 Julio César Trujillo, Administracion de Justicia Indigena, en AA. VV., Justicia indigena. Aportes para un
Debate, Universidad Andina Simon Bolivar, Quito, Ecuador, 1999, pag. 91 — 92.
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Las reformas a la Constitucion de 1967 operadas en 1994, 2004 y 2005 no abandonaron los
conceptos de Nacion o de Republica sin que ello opere, desde mi punto de vista, como
trabas para el reconocimiento del pluralismo social existente desde tiempos anteriores a la
fundacion de la Republica®™; al contrario, el empleo de estos términos permitieron grandes
avances en ese ambito. Cabe tomar en cuenta, con relacién al pluralismo, como sostiene
Sartori, que:

“...El pluralismo sostiene y alimenta una sociedad abierta que refleja un orden espontaneo” (en

el sentido que ha teorizado Hayek), y por supuesto respeta una sociedad multicultural que es

existente y preexistente. Sin embargo, el intento primario del pluralismo es asegurar la paz

intercultural, no fomentar una hostilidad entre culturas. Los liberales americanos que defienden

el multiculturalismo hablan de una politica de reconocimiento (recognition).  Pero

convenientemente olvidan precisar que un contexto pluralista postula un reconocimiento

reciproco.  Un reconocimiento que recibe a cambio un radical desconocimiento es

antipluralista. El ataque frontal contra los autores “varones, blancos y muertos” que han sido

los autores canonicos de la civilizacion occidental (incluyendo a Dante y Shakespeare) no es

mas que expresion de radical incultura; y redimirlo bajo el manto del pluralismo cuando no falta

de honestidad intelectual. Repito: el pluralismo es hijo de la tolerancia y, por tanto, esta

“Illamado” a desconocer una intolerancia que es, en resumidas cuentas, un odio cultural que

reivindica una superioridad cultural alternativa’*%2,

151 ver Manuel Aragon Reyes, Constitucion y Control del Poder. Introduccion a una Teoria Constitucional
del Control, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1999, pag. 51.

152 Giovanni Sartori, La Sociedad Multiétnica. Pluralismo, Multiculturalismo y Extranjeros, editorial Taurus,
titulo original Pluralismo, Multiculturalismo e Estranei, traduccion de Miguel Angel Ruiz de Azla, Espafia,
2001, pag. 32 — 33. Desde mi punto de vista, aquellas posiciones que esgrimen fuertes matices racistas en
base a la exacerbacion de la diferencia étnica de los “pueblos originarios”, parten de eludir la pregunta ;de
dénde venimos?, cuya respuesta encuentra una fuerte base en las palabras del historiador boliviano Augusto
Guzman cuando sefala:

“El conocimiento de los habitantes del suelo boliviano, Collasuyo, en la remota antigiiedad, se apoya en la
conjetura, en la tradicion, en los restos antropoldgicos, y en la supervivencia aislada y caracteristica de
algunos grupos hasta nuestros dias. Y no son mas de dos los principales grupos humanos que se pueden
identificar como protagonistas primitivos en el escenario del Collasuyu: Urus y Chipayas. Estos pueblos, u
otros anteriores, ¢son originarios de su propio suelo vinieron de otras regiones del mismo continente o
llegaron, por estrecha tierra y por ancho mar, desde otros continentes? Son peguntas que han dejado de ser
mortificantes porque tienen, por Unica respuesta, la de no tener ninguna que pudiera probarse
cientificamente”.

“Unos presumen que los uruchipayas subieron de las islas del Pacifico Sur y otros que son de origen
amazonico, sin descartar la presuncién indescartable de las migraciones asiaticas por el estrecho de Bering.
Entre otras teorias parece aceptable la que proponen dos migraciones: la primera asiatica por el estrecho de
Bering y la otra de la Malasia por el Pacifico. Los primeros pueblos entraron al Collasuyu, miles de afios
antes de Cristo y dieron origen a las culturas que Ibarra Grasso llama Ciscachanenses y Ayampitenense, en
sus estudios sobre la prehistoria boliviana. La migracion oceénica, segin el mismo arquedlogo, seria mas
reciente con las derivaciones culturales de Sauces, Tupuraya, Mojocoya, Yampara, Tiawanacu y otras que han
sido identificadas por la Arqueologia con antigiiedad variable desde el siglo I de nuestra era”. Augusto
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Criterios que, desde mi punto de vista, reafirman el acierto que tuvieron las reformas
efectuadas a la Constitucién de 1967 aun cuando desde cierto punto de vista pueda
cuestionarse el haber introducido al texto constitucional previsiones que ingresaban en un
detalle excesivo.

Pero estos cuestionamientos menores encontraron, con el tiempo, otras mas profundas al ser
identificadas como “insuficientes” (mas aun cuando la propuesta de reforma constitucional
de 2002 quedo6 trunca por la tozudez de los gobernantes de turno) para lograr un amplio
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos'®.  Sin embargo no fue un tema que genere grandes conflictos durante la
elaboracién del nuevo texto constitucional al interior de la Asamblea Constituyente o en el
Congreso Nacional que fue el espacio institucional en el que, en definitiva, termind de
elaborarse el texto constitucional que se sometid a referéndum en enero de 20009.

No cabe duda que resulta tentador detallar los pormenores de esta afirmacion, pero hacerlo
excederia los objetivos que se tienen previamente identificados para el presente trabajo,
razon por la cual cabe limitarse a sostener que para dar solucion a los cuestionamientos
esgrimidos a lo previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas se optd por incorporar
en el nuevo texto constitucional una nueva caracterizacion del Estado: “plurinacional
comunitario” asentado en la logica de un apego al “modelo consociativo” que poco o nada
tiene de planteamiento indigena, originario 0 campesino sino que encuentra en Estados
como Bélgica, Canada, Chipre o el Libano*®* su principal referencia y en Arend Lijphart®>®

su mas importante descriptor. Asi, el nuevo texto constitucional sefiala:

“Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional

Comunitario, libre, independiente, soberano, democrético, intercultural, descentralizado y con

Guzméan, Historia de Bolivia. Obras Completas de Augusto Guzman, editorial Los Amigos del Libro, octava
edicion, La Paz, Bolivia, 1998, pag. 5.

153 Ver Fundacion Apostamos por Bolivia, Una Constitucion Politica Para Todos. El Tratamiento de los
Derechos Campesinos e Indigenas en la Nueva Constitucion, editada por la Fundacién Apostamos por
Bolivia, Serie Casa Comun N° 5, 2006, La Paz, Bolivia, pdg. 11 y pdg. 18 — 20.

15 Ver Carlos Gustavo Romero Bonifaz, Constituciones Comparadas y Comentadas. Estados Unitarios,
Federales, Autondmicos, Socialistas, Plurinacionales y Multiculturales, editorial El Pais, 2007, Santa Cruz,
Bolivia.

155 Ver Arendth Lijphart, Democracies: Patterns of Majoritarian And Consensus Government in Twenty — one
Countries, Yale University Press, 1984; del mismo autor, Democracy in Plural Societes, Oxford, 1977; y,
para una aproximacién al caso boliviano aun cuando presenta serias deficiencias Luis Tapia Mallera, La
Inversion del Ndcleo Comdn. Ciudadania y Gobierno Multisocietal,
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/bolivia/cides/tpia.pdf

89



autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,

cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (n. a.: las cursivas son nuestras).

A partir de éste articulo se encuentran desarrolladas a lo largo del texto constitucional un
amplio conjunto de normas que reiteran la existencia de diferencias entre los habitantes del
territorio boliviano. De forma sucinta puede sostenerse que habiéndose mantenido la
preocupacion por preservar la unidad territorial del Estado como ocurri6 desde la
Constitucion de 1826, el nuevo texto constitucional tuvo que reafirmar expresamente que el
reconocimiento de la condicién de naciones y pueblos indigenas, originarios y campesinos
se realiza sin que ello implique comprometer o poner en riesgo esa unidad. Es, desde mi
punto de vista, el resultado de haberse combinado un concepto juridico — politico de Nacion
en el articulo 3% con otro socioldgico — antropoldgico en el articulo 27 y en el 30.18
acentuando y marcando la existencia de diferencias que solo pueden operar sin que se
deriven conflictos insuperables a partir de la actuacion del principio de unidad de la
Constitucion.

Considero que el mayor peligro que representa esta combinacion es que, por encima de las
diferencias semanticas o de entendimiento del término nacion a partir de postulados
sociolégicos o antropoldgicos, cuando se los introduce en una Constitucion los efectos que
se generan son juridicos — politicos y no sociolégicos o antropoldgicos por lo que resulta
imprescindible tener presente en todo momento el énfasis que se hace en la unidad
territorial del Estado que implica una directa relacion entre el poder politico y el territorio.
Téngase presente que doctrinalmente se diferencia al Estado unitario o simple del Estado
compuesto o federal. En tanto Estado unitario, permite la existencia de niveles de
descentralizacion y, como parte de ésta, regimenes de autonomia que guardan relacion con
la existencia de cuatro factores centrales: a) un ordenamiento juridico que parte de la

Constitucién y se despliega en las leyes y otras normas juridicas de jerarquia inferior; b)

156 «Articulo 3. La nacién boliviana estd conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en
conjunto constituyen el pueblo boliviano.”.

157 «Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su
dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del
Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley.”

18 “Articulo 30. I. Es nacidén y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradicidn histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya
existencia es anterior a la invasion colonial espafiola.”
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autoridades de gobierno y 6rganos e instituciones de nivel constitucional y que integran el
sistema politico de tal forma que las decisiones que se adoptan en él son expresion de la
soberania del pueblo y son aceptadas en el conjunto del territorio nacional; ¢) de una
poblacién que es destinataria de ese ordenamiento juridico y de las decisiones politicas; v,
d) de la singularidad o unidad del territorio.

Por lo tanto sostener que Bolivia es un Estado unitario descentralizado y con autonomias no
es contradictorio sino una adecuada férmula para determinar que la soberania — autonomia
de éste se organiza y ejerce a través de esos dos mecanismos.

Sin embargo, el establecer que se trata de un estado plurinacional “comunitario” da lugar a
que erradamente se pueda sostener que se estd ante un modelo de Estado confederado si se
toman en cuenta el concepto de Pellet Lastra cuando precisa que este modelo se presenta
como “una unioén de Estados semi independientes, o semi soberanos, con una autonomia y
autarquia total en el ambito interno de sus territorios, que se unen para unificar sus aduanas,
comercio exterior, sus monedas y sus fuerzas armadas, pero conservando la totalidad de sus
poderes locales, su capacidad de legislar en el 90 % de la normativa econdmica y la
totalidad de sus normativas penales, civiles y procesales. Mantienen su autonomia judicial
y dos derechos que la distinguen de los Estados federales: el derecho a la secesion (o sea le
derecho de separarse cuando asi lo deseen de la confederacion) y el derecho de nulificacion
(o sea el derecho de anular o no aplicar en su territorio las leyes sancionadas por el
Congreso Confederal que no les convenga)”'*°,

Erradamente, sostengo, porque esa interpretacion se apartaria de la comprension integral
del texto constitucional y se apegaria a una logica diversa que si bien fue esgrimida en la
Asamblea Constituyente, no prosper6 y que es explicada por Aureliano Turpo
Choquehuanca cuando luego de una critica al Estado de Derecho y a la democracia,

sostiene que:
“Dentro de este escenario politico, los indigenas, retomando la heredad de la Confederacion
tawantinsuyana, postulamos un Estado confederado de pueblos y naciones del siglo XXI, pues
la existencia de varias naciones y pueblos le imprime el caracter plurinacional, pluricultural y
plurilingiie, pues la propuesta de Estado unitario ha fracasado por su origen colonialista,
sobre todo porque no se entendi6 la dindmica del desarrollo socioecondémico, politico

comunitario que sostuvo la Confederacion de los cuatro suyus o regiones del Tawantinsuyu

159 Antonio Pellet Lastra, Teoria del Estado, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1999, pag. 69.
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[...] La propuesta de un Estado confederado plurinacional, pluricultural y plurilingie es la

alternativa que esperan los pueblos indigenas y no indigenas, dada su propia experiencia

ancestral que hoy por hoy inspiran la concrecion de la administracion comunitaria de las

regiones productoras de bienes materiales y de servicios...”*%.

Pero el nuevo texto constitucional se apartd de estos postulados a partir de la reafirmacion
del caréacter unitario del Estado y la adopcién de un régimen de descentralizacion
administrativa denominado de autonomias (a nivel departamental, regional, provincial,
municipal e indigena, originaria y campesina) que esta ligado a la existencia de un area o
extension geografica con una poblacion dotada de niveles de conciencia sobre su historia,
asociada a los recursos politicos, socioeconémicos y culturales que les permiten, dentro de
la unidad del pais, lograr su desarrollo asi como unidad en lo juridico con respeto a las
identidades.

Asi se entiende, ademas, de la aplicacion del concepto de constitucion que adoptamos para
el desarrollo del presente trabajo en grado tal que toda aparente contradiccion derivada del
calificativo de “comunitario” queda superada precisamente por la vocacion de unidad que
sustenta la vigencia de una Constitucion que opera como limite para el accionar de naciones
0 pueblos que aleguen independencia, desconocimiento de la Nacion boliviana o de la
Republica de Bolivia o de la misma Constitucion Politica del Estado.

Lo paraddjico es, en definitiva, el haber preferido incorporar una construccion o modelo
consociativo para el Estado boliviano en diversos ambitos y con variada intensidad
buscando una teorica reconstitucion de aquellos pueblos que habitaron el territorio de lo
que hoy es Bolivia, apostando a un discurso de descolonizacion, sin tomar en cuenta que
los siglos transcurridos han generado insuperables variaciones en cuanto a los elementos
sociales, econdmicos y politicos entre otros, de lo que es la Nacion boliviana!®t, También,
de no haber tomado en cuenta que ese modelo no es, precisamente, el que mejores

resultados brind6 en los Estados que lo adoptaron para superar sus propios problemas62,

180 Aureliano Turpo Choquehuanca, Estado Plurinacional: reto del siglo XXI. Camino hacia la Asamblea
Constituyente. Propuesta politica kechua tawantinsuyana; Editorial Plural, La Paz, Bolivia, 2006, pag. 183
(n. a. las cursivas y subrayado son nuestros).

161 Ver José M. Gordillo Claure, La Cuestion Indigena en el Proyecto de la Constitucion Politica del Estado,
en opiniones y Analisis N° 91: Andlisis del Proyecto de Constitucion de la Asamblea Constituyente, publicada
por FUNDEMOS y la Fundacién Hanns Seidel Stiftung eV, 2008, La Paz, Bolivia, pag. 137 — 160.

162 isitar http://www.televisiondigital.electronicafacil.net/programaciontv/Article4069.html

En dicho sitio se puede apreciar como Bélgica atraviesa diversos conflictos que motivaron, por ejemplo, que
se llegue a afirmar la real posibilidad de que esté viviendo sus Gltimos tiempos tal y como se la conoce de
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Para finalizar cabe sefialar que asi como el tiempo se encargd de mostrar como lo
multiétnico y pluricultural influy6 favorablemente pare el reconocimiento de la potestad de
administrar justicia a los pueblos indigenas, originarios y campesinos, correspondera al
tiempo hacerlo con relacién a si lo plurinacional, a partir de un apego en diversos ambitos a
un modelo consociativo, logra el igual resultado. Por ello, en el marco del presente trabajo
cabe limitarnos a identificar como es que, a partir de esa caracterizacion del Estado, se
configura el ordenamiento juridico boliviano en cuanto a las normas de la justicia indigena,

originaria y campesina.

3. Laadministracién de justicia en los pueblos indigenas, originarios y campesinos en

el ordenamiento juridico boliviano.

El reconocimiento de la potestad de administrar justicia que realiza la Constitucion Politica
del Estado estd intimamente ligado con la facultad normativa (en sus manifestaciones
legislativa y reglamentaria) y la facultad ejecutiva que ella realiza a favor de los pueblos

indigenas, originarios y campesinos*®?,

1830 con dos paises en uno, los flamencos en el norte y los valones en el sur, dos culturas, dos lenguas y dos

formas de ver la vida en un pais que atraviesa por uno de los momentos mas criticos tal como lo reflejo el

programa de la cadena televisiva, "En Portada", donde se analiz6 la convulsa situacion que afronta ese pais al

constituirse bajo un modelo consociacional plurinacional de forma artificial para poner un territorio neutral

entre Alemania y Francia, dos paises europeos perpetuamente en guerra.

También las péaginas:

- http://www.elpais.com/articulo/internaciona/ MARTENS/ WILFRIED /PPE/BeLGICA/Medidas/excepc
ion/Belgica/conflicto/regional/elpepiint/19800312elpepiint 13/Tes/

- http://www.elperiodico.com/default.asp?idpublicacio PK=46&idioma=CAS&idnoticia PK=456753&ids
eccio PK=1007

También, intimamente vinculado a Chipre, ver: http://www.turquia.com/chipre.asp

Finalmente, simplemente en la via ilustrativa, también visitar para el caso de Turquia:

http://layijadeneurabia.com/2006/08/30/libano-historia-de-un-conflicto-ii/

163 | a reforma constitucional operada en 1994 a la de 1967 no solo reconocio, en el articulo 171.111 antes

citado, el derecho a ejercer la potestad normativa a los pueblos indigenas, originarios y campesinos, sino que

incorpord el derecho de aplicar estas normas (“...sus costumbres y procedimientos...” en la solucion de

conflictos a través de sus propias autoridades como “solucion alternativa de conflictos” y, “siempre que no

sean contrarios a esta Constitucion y las leyes”.

Norma que combinaba una gran amplitud con severas restricciones. En el primer caso, por ejemplo, porque

no se determinaba que sujetos (personas naturales o personas juridicas) quedaban sometidas a ese ambito de

administracion de justicia o que materias podian abarcarse. En el segundo caso, porque al establecerse la

prohibicion de que esas soluciones a las que se llegaba sean contrarias a las leyes habilito a que autoridades

jurisdiccionales del sub ordenamiento juridico ordinario puedan controlar como es que se administrg justicia.

A ello se sumaba el hecho de un agudo cuestionamiento a que ese &mbito de administracion de justicia opere

como ‘“solucion alternativa de conflictos” porque entre otros argumentos se sostenia que las personas
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Para su adecuado entendimiento es necesario aproximarnos al tema acudiendo, en un
primer momento, a su antecedente inmediato que es la Constitucion de 1967 y sus reformas
para luego ingresar de lleno a lo que se tiene establecido en la Constitucion .

En este contexto cabe tener presente que la reforma a la Constitucion de 1967 operada en
1994 determind un cambio sustancial en lo referente a la potestad de administrar justicia.
De un escenario en el que las autoridades del Poder Judicial eran las Gnicas que lo hacian,
se paso a otro en el que esa misma potestad también se la reconocid a las autoridades de las
comunidades indigenas y campesinas (entiéndase pueblos indigenas, originarios Yy
campesinos) a partir de la incorporacion del articulo 171.111 donde se estableci6 que:

“III. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer
funciones de administracion y aplicacion de normas propias como solucién alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a
esta Constitucion y las leyes. La ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de los
Poderes del Estado”.

Los drganos de administracion de justicia desarrollados a lo largo de la historia de la
Republica, caracterizados por su apego a un sistema juridico continental europeo altamente
centralizado, dejaron de ser aquellos que ejercian su tarea en condicion monopdlica.

La amplitud de las previsiones contenidas en el articulo 171.111, desde mi punto de vista,
eran su mayor virtud al favorecer altamente a los pueblos indigenas, originarios y
campesinos. La ausencia de limites para administrar justicia sin definir a los sujetos que
guedaban inmersos en su &mbito de competencia, sin limites para las materias que podian
conocer y resolver y la ausencia de limites a las sanciones que podian imponer derivaban en
un amplio margen de reconocimiento de sus valores, costumbres, usos y practicas
cotidianas y ancestrales asi como un amplio margen de apertura para potenciar su
desarrollo.

Los unicos limites contenidos en la Constitucion de 1967 reformada en 1994 eran los que
derivaban de la exigencia constitucional de tener que sea una ley de la Repulblica la que
“compatibilizara” las funciones de administrar justicia reconocida a las autoridades de las

comunidades indigenas y campesinas con las atribuciones de los poderes del Estado.

sometidas a ésta podian eludirla acudiendo a las instancias previstas en el sub ordenamiento de la justicia
ordinaria.

Pero por encima de la posicién que se adopte en torno a esos puntos u otros que se desarrollaron en el tiempo,
lo cierto es que se generd un espacio en el que no existia seguridad juridica para los habitantes del territorio
boliviano en general y para los propios pueblos indigenas, originarios y campesinos en particular.
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Limitaciones, por cierto, coherentes desde mi punto de vista en la l6gica de la preservacion
de un Estado en el que, por ejemplo, existe un Presidente de la Republica y no un nimero
superior equivalente al de pueblos existentes en su territorio; 0, en otro &mbito, la existencia
de un Tribunal Constitucional que ejerce el control de constitucionalidad sin ambitos
normativos excluidos de su jurisdiccion.

Al mismo tiempo, acudiendo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola se
encuentra que “compatible” (Del b. lat. compatibilis, y este del lat. compati, compadecerse)
es un adjetivo que significa: “Que tiene aptitud o proporcién para unirse o concurrir en un
mismo lugar o sujeto” (n. a.: las cursivas son nuestras)'®. Es decir, la compatibilidad
requerida no implicaba que la potestad de administrar justicia de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos se vea modificada por el sistema ordinario de administracion de
justicia dada la exigencia constitucional de permitir que ambos ambitos “concurran” en el
territorio boliviano, es decir, en un mismo escenario, con la consecuente limitacion de
poder alterarse por unos u otros las atribuciones y funciones de una con la otra.

Pero una vision limitada de lo que es una Constitucion ligada a visualizarla simplemente
como una codificacion de normas estaticas e invariables explican las criticas que se
alegaron contra esa “compatibilizacion”, al entenderla como prevision que subalternizaba y
devaluaba la administracion de justicia de los pueblos indigenas, originarios y campesinos
al tener que ser subsumida en la justicia comunitaria. Base sobre la que sostenia que los
anicos limites a los que debia sujetarse esta administracion de justicia eran a los que fueran
asi establecidos por cada uno de los pueblos indicados y no aquellos previstos en la
Constitucion (y, con ella a los derechos fundamentales de los seres humanos conforme a lo
previsto en su articulo 35'%). Posicidén contradictoria y errada, desde mi punto de vista,
porque de no primar la Constitucién no tendria mayor sustento demandar que en ella se
reconozcan derechos fundamentales o derechos colectivos, por ejemplo, asi como seria
errado sostener que existe una Constitucion ahi donde no surte ningun efecto, es decir,
reconociendo que al ser la Constitucion de un Estado existen &mbitos en los que no tiene

validez ni vigencia porque ella asi lo establece. Ese planteamiento convertiria una

164 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, en Microsoft® Encarta® 2009.

165 «“Articulo 35. Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta Constitucion no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del pueblo o de la
forma republicana de gobierno.”
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Constitucion solo para una parte (mayor o menor) del Estado; ¢cual seria, entonces, la
Constitucion en aquellos &ambitos en los que no tiene vigencia?, ¢serian ambitos territoriales
estatales sin Constitucion o con una propia distinta a la nacional?

También se critico y cuestiond el contenido del articulo 171.111 de la Constitucion de 1967
y sus reformas por subalternizar o devaluar la justicia indigena, originaria y campesina al
haberse establecido que esa administracion de justicia era reconocida como “solucion
alternativa de conflictos”, alegandose que derivaba en la generacion de una “opcidén” para
aceptar o rechazar la competencia de las autoridades de esos pueblos para que se les
administre justicia.

Criterio también errado, desde mi punto de vista, porque en el disefio constitucional esa
“opcion” en tanto solucion alternativa de conflictos, no operaba exclusivamente a favor del
sujeto sometido a la administracion de justicia de aquellos pueblos®®®; al contrario, operaba
a favor de las autoridades de estos pueblos que en tanto sujetos colectivos que tenian
reconocida a su favor precisamente una potestad podian ejercitarla o renunciar a ella en los
casos concretos que se les presentaba. Paraddjicamente, la demanda de reconocimiento
expreso e imperativo en el texto constitucional del deber de administrar justicia de los
pueblo indigena, originario o campesino evidenciaba, nuevamente, la contradiccion
contenida en los planteamientos que cuestionaban lo establecido en el articulo 171.111 ya
que ademas de negar la presencia de derechos colectivos en el texto constitucional
convertian a ésta conquista del mundo occidental en un instrumento de imposicion de un
deber ahi donde se reclamaba que no opere como limite para aquellos pueblos.

En términos sencillos, el reconocimiento de la potestad de administrar justicia a los pueblos
indigenas, originarios y campesinos contenido en la Constitucion a partir de las reformas
efectuadas en 1994 a la de 1967, era verdaderamente amplio y evitaba la homogeneizacion
de los diversos pueblos existentes en Bolivia; permitia, ademas, que cada uno de ellos
(grande o pequefio en cuanto a poblacidn o territorio) vea respetados sus derechos asi como

sus identidades en un marco de unidad. No era lo perfecto, evidentemente, como se lo

186 Dehe tenerse presente que el derecho a la autoidentificacion que le asiste a toda persona no solo opera en el
sentido de decidir ser parte de un determinado colectivo étnico o racial, porque también opera en el sentido
contrario, es decir, de no identificarse como parte de alguno de esos colectivos. También, que el ejercicio de
ese derecho no estd limitada a un determinado momento sino que puede ser ejercido por el ser humano en
todo el tiempo que goce de vida y en &mbitos sumamente amplios.
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puede ver cuando se consideran las propuestas de reforma constitucional de agosto de 2002,
pero era una buena base, perfectible ante todo.

Escenario que cambia con el nuevo texto constitucional en el que se han introducido
limitaciones a la administracién de justicia que desarrollan los pueblos indigenas,
originarios y campesinos, desde mi punto de vista, en detrimento de estos.

Cabe, por ello identificar los articulos del texto constitucional que abordan el tema para
luego, sobre esa base, poder detallar el anélisis correspondiente.

En este ejercicio cabe iniciar acudiendo al articulo 1 de la Constitucion en el que se sostiene
que Bolivia se funda “...en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais”. A partir de éste, la primera
precision que se realiza se la identifica en el articulo 2 del mismo texto ya que el derecho a
la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas, originarios y campesinos consiste “en
su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley”.

Luego se tiene el articulo 30.11.14 que sefiala: “II. En el marco de la unidad del Estado y de
acuerdo con esta Constitucion las naciones y pueblos indigena originario y campesinos
gozan de los siguientes derechos [...] ”14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y
economicos acorde a su cosmovision”®’. Prevision, todavia general, que encuentra un
mayor nivel de precision en el Titulo III (cuyo nomen iuris es “Organo Judicial y Tribunal
Constitucional Plurinacional”) que integra la Segunda Parte del texto constitucional
(“Estructura y organizacion Funcional del Estado) donde, el articulo 179.1 establece que:
“I. La funcion judicial es uUnica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal
Supremo de Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y
los jueces; la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la

jurisdiccién indigena originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran

167 Derecho que guarda una estrecha relacion con otros previstos en el miso articulo, como son los siguientes:
30.11.1. A existir libremente

30.11. 2. A su identidad cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y costumbres, y a su propia
cosmovision.

30.11. 4. a la libre determinacion y territorialidad.

30.11.5. A que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado.

30.11.9. A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus idiomas, sus rituales y
sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y patrocinados.

30.11.18. A la participacion en los drganos e instituciones del Estado.
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jurisdicciones especializadas reguladas por la ley”, prevision que es complementada en el
segundo paragrafo del mismo articulo: “II. La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
indigena originario campesina gozara de igual jerarquia”.

Desarrollando este articulo, se dedica el Capitulo Cuarto especificamente a la “Jurisdiccion
Indigena Originaria Campesina” en el marco del Titulo III (“Organo Judicial y Tribunal
Constitucional Plurinacional”) y la Segunda Parte (“Estructura y organizacion Funcional
del Estado”) del texto constitucional antes mencionado. Dicho Capitulo cuenta con tres
articulos que transcribimos a continuacion:

Articulo 190. I. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios.

Il. La jurisdiccién indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la

defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente Constitucion.

Articulo 191. I. La jurisdiccién indigena originario campesina se fundamenta en un vinculo

particular de las personas que son miembros de la respectiva nacién o pueblo indigena

originario campesino.

Il. La jurisdiccion indigena originario campesina se ejerce en los siguientes ambitos de vigencia

personal, material y territorial:

1. Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacién o pueblo indigena originario
campesino, sea que actlen como actores o demandado, denunciantes o querellantes,
denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.

2. Esta jurisdiccién conoce los asuntos indigena originario campesinos de conformidad a lo
establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.

3. Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos
efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino.

Articulo 192. I. Toda autoridad publica o persona acatara las decisiones de la jurisdiccion

indigena originaria campesina.

I1. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion indigena originario campesina, sus

autoridades podran solicitar el apoyo de los 6rganos competentes del Estado.

I1l. El Estado promovera y fortalecera la justicia indigena originaria campesina. La Ley de

Deslinde Jurisdiccional, determinara los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la

jurisdiccion indigena originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion

agroambiental y todas las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas.

A estos se suma el articulo 119:
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Articulo 119. I. Las partes en conflicto gozaran de igualdad de oportunidades para ejercer
durante el proceso las facultades y los derechos que les asistan, sea por la via ordinaria o por la
indigena originaria campesina.

I. Toda persona tiene derecho inviolable a la defensa. El Estado proporcionara a las personas
denunciadas o imputadas una defensora o un defensor gratuito, en los casos en que éstas no

cuenten con los recursos econémicos necesarios.

Finalmente, se tiene el articulo 304.1.8 en el que se establece como competencia exclusiva
de las autonomias indigena, originaria y campesina la del “Ejercicio de la jurisdiccion
indigena originaria campesina para la aplicacion de justicia y resolucion de conflictos a
través de normas y procedimientos propios de acuerdo a la Constitucion y la ley”.

De este conjunto de articulos cabe destacar, en primer lugar, que la Constitucion boliviana
reconoce el derecho de los pueblos indigenas, originarios y campesinos a administrar
justicia aplicando sus propias normas. Pero, con igual certeza, que ese reconocimiento no
es irrestricto sino que encuentra una serie de limitaciones ademas de cuestionamientos
complejos que amerita analizar.

Para ello nuevamente se requiere tener presente la jerarquia normativa que se detallé en el
primer capitulo de este trabajo. Por una parte, porque el sub ordenamiento juridico de cada
pueblo indigena, originario y campesino no puede desconocer que sus normas no pueden
contradecir lo que viene establecido en los tratados internacionales de derechos humanos y
el derecho comunitario asi como la propia Constitucion Politica del Estado. Claramente, la
pluralidad y el pluralismo juridico reconocido en el articulo 1 del texto constitucional, en lo
que a los pueblos indigenas, originarios y campesinos se refiere encuentra en el articulo 2 la
primera precision, ya que el derecho a la libre autodeterminacion en lo que a generacion
normativa y administracion de justicia se refiere, debe realizarse “conforme a esta
Constitucion...”, exigencia que también se encuentra presente en los articulos 30.11, 190.11,
269.11, 289 y 303. Ademas, por si alguna duda quedara, lo cual seria por demas llamativo,
se tiene la prevision del articulo 410.1 donde se sostiene que “Todas las personas, naturales
y juridicas [se entienden incluidas en éste &mbito a los originarios, indigenas y campesinos
considerados en su individualidad asi como los pueblos y sus autoridades], asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones se encuentran sometidos a la presente

Constitucion”.
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De igual forma, partiendo del hecho de que las constituciones en general, y la boliviana en
particular, deben cumplir como una de sus funciones, la de preservar la unidad del Estado,
no debiera llamar la atencién que ese sometimiento a la Constitucion implica que la
generacién normativa y la administracién de justicia que llevan a cabo los pueblos
indigenas, originarios y campesinos tengan que respetar “el proceso integrador del pais”
(art. 1) y ejercer sus derechos “En el marco de unidad del Estado” (art. 2 y 30.II) que
también operan como limites. Especificaciones que en su esencia pone en evidencia la
existencia de una preocupacion, al momento de elaborarse el texto constitucional, de riesgo
de fractura la unidad del pais a partir de la injustificada, desde mi punto de vista,
desconfianza para con los pueblos indigenas, originarios y campesinos bolivianos.

Sin embargo, lo mas llamativo es que se sujete la administracién de justicia indigena,
originaria y campesina a la Ley. Ello, porque el derecho a la autodeterminacion contenido
en el articulo 2 del texto constitucional establece que es la Ley, ademés de la Constitucion,
el marco conforme al cual se ejerce el derecho a la libre determinacion, elemento reiterado
en el articulo 30.11I (“El Estado garantiza, respeta y protege los derechos de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos consagrados en esta Constitucion y la ley”), la Ley
de Deslinde Jurisdiccional prevista ene | articulo 191.11 y 192, la Ley Marco de Autonomias
y Descentralizacion a la que se refieren los articulos 269, 270, 271, 273 y 290.1; éstas,
ademas de otras.

Es decir, en términos sencillos si la Constitucion de 1967 y sus reformas (1994, 2004 y
2005) presentaban como dificultad la necesidad de elaborar una “ley de compatibilizacion”
entre el sub ordenamiento juridico ordinario y el de cada pueblo indigena, originario y
campesino, con el nuevo texto constitucional el nivel de dificultad se incrementa al
requerirse un conglomerado de leyes.

Pero por otra parte, dentro del marco del analisis de la potestad de administrar justicia de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos en su relacion con la jerarquia normativa
que prevé la constitucién, se encuentra el emergente de haberse determinado un nimero
especifico de atribuciones en las que esos pueblos pueden ejercer la facultad legislativa
como se ha precisado en el Capitulo | del presente documento.

Si el reconocimiento es que cada pueblo pueda resolver conflictos aplicando “sus” propias

normas, no deriva en que puedan hacerlo cuando esas normas son las que provienen de
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otros niveles de gobierno que generan normas en el marco de las competencias que les
fueron asignadas a cada uno de los existentes en el propio texto constitucional. Es la
misma ldgica que motiva afirmar que un juez que opera en el sub ordenamiento juridico
ordinario se ve limitado a aplicar de forma irrestricta las normas de un pueblo indigena,
originario o campesino a quien esta sometido a su jurisdiccion salvo que, como en el caso
anterior, una norma (Ley de la Republica) asi se lo permita.

Deja de ser relevante, por tanto, como es que los pueblos indigenas, originarios o
campesinos normaban y solucionaban sus conflictos, administrando justicia, en los temas
que ahora son competencia privativa o exclusiva de otros niveles de gobierno.

Por otra parte se tiene que el pluralismo juridico establecido en el articulo 1 del nuevo texto
constitucional, adicionalmente a lo manifestado en el Capitulo | del presente trabajo, deriva
en que el texto constitucional divide su contenido en cinco partes de las cuales la segunda
se avoca a la “Estructura y Organizacion Funcional del Estado”, con un Titulo III que
aborda el “Organo Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional” que es, precisamente,
donde se ubica el Capitulo Cuarto denominado “Jurisdiccion Indigena Originaria
Campesina”. El primer articulo de dicho Titulo lleva el nomen iuris de “Disposiciones
Generales” por lo que, obviamente, las normas contenidas en sus articulos son aplicables a
todos los ambitos que se aborda en el Titulo dividido en Capitulos. Una de las
“Disposiciones Generales” importantes por su irradiacion al resto de los articulos del Titulo

es la prevista en el articulo 178 en el que se sefiala:

“Articulo 178. I- La potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en
los principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad,
celeridad, gratuidad, pluralismo juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad,
participacion ciudadana, armonia social y respeto a los derechos.

I Constituyen garantias de la independencia judicial:

1.El desempefio de los jueces de acuerdo a la carrera judicial

2.La autonomia presupuestaria de los 6rganos judiciales.” (n. a.: las cursivas son nuestras).

El término “potestad” no es empleado en su acepcion de facultad que se tiene para hacer o
no algo, sino en la de “poder imperativo” de tal forma que todas las manifestaciones de
administracion de justicia desarrolladas en el Estado (incluida la de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos) emanan del conjunto del pueblo boliviano y se sustentan en los

que se establecen como principios. Consecuentemente, en la administracion de justicia por
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parte de los pueblos indigenas, originarios y campesinos también vienen a ser exigibles por
parte de quienes se ven sometidos a ésta el respeto a todos esos principios, generandose
desde la Constitucion un proceso de homogeneizacion que opera negativamente para los
pueblos indigenas, originarios y campesinos, porque las bases en las que se asientan se ven
desplazadas por otras provenientes de sistemas juridicos diferentes de corte occidental.

Por otra parte debe tenerse presente que producto de los procesos de relaciones comerciales
y de conquistas entre pueblos indigenas, originarios y campesinos antes, durante y después
de la colonia incluso en el siglo pasado, se han derivado variaciones complejas en los
patrones culturales de cada uno de ellos al grado de no ser posible afirmar que existe “una”
justicia idéntica o comdn entre todos los pueblos indigenas, originarios y campesinos que
habitan el territorio de lo que hoy es Bolivia o que, como regla general invariable, estos
pueblos hubieran mantenido absolutamente inmutables sus ancestrales practicas de
administracion de justicia®®®.

Las limitaciones emergentes de lo previsto en el articulo 178.1 del nuevo texto
constitucional para la administracion de justicia indigena, originaria y campesina operan
tanto en lo material como en lo procesal, afirmacion que se ve reforzada por lo establecido
en el articulo 190.11 del nuevo texto constitucional que es con el que se inicia el Capitulo

denominado “Jurisdiccion indigena originario campesino”. En éste se sostiene que:

“Articulo 190. I. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus
funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus
principios, valores culturales, normas y procedimientos propios.

Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la
defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente Constitucion.” (n. a.: las

cursivas son nuestras).

En otras palabras, lo previsto en el articulo 190.1 no opera en forma autonoma con relacion
a lo establecido en el articulo 190.11 y 178.1 de tal forma que “sus principios”, los pueblos
indigenas, originarios y campesinos, deben ser integrados por los otros fijados en la
Constitucidn por estar asi establecido en ésta.

Criterio corroborado, ademas, porque a diferencia de lo establecido en la Constitucion
Politica del Estado de 1967 y sus reformas, en el nuevo texto constitucional se ha

incorporado la administracién de justicia indigena, originaria y campesina en la estructura

168 \/er Dick Ibarra Grasso, Pueblos Indigenas de Bolivia, editorial Juventud, La Paz, Bolivia, 1997, pag. 37.
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del Estado tal como lo prevé el articulo 179.1 cuando se afirma que “La funcion judicial es
unica”, detallando inmediatamente después las diversas manifestaciones que presenta: la
ordinaria, la agroambiental, las especiales y la “indigena originaria campesina”. En el
mismo articulo, esta vez en el paragrafo 11, se genera una equiparacién al establecerse que
“La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozaran de igual
jerarquia”.

Cabe precisar en este punto que el nuevo texto constitucional emplea los términos Estado y
gobierno como sinbnimos por lo que se vuelve necesario acudir al articulo 12.1 del nuevo
texto constitucional para precisar su verdadero significado en los articulos que analizamos.
En este sentido se tiene que el articulo 12.1 sefiala que: “El Estado se organiza y estructura
su poder publico a través de los érganos Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral [...]”.
Por lo tanto la incorporacion de la justicia indigena, originaria y campesina es, en sentido
estricto, a uno de los 6rganos de ejercicio de poder: el judicial.

Otra de las profundas diferencias entre el nuevo texto constitucional y la Constitucion de
1967 y sus reformas, es que en aquél se han limitado los ambitos de actuacion personal,

material y territorial de la justicia indigena, originaria y campesina en el articulo 191:
“Articulo 191. I. La jurisdiccion indigena originario campesina se fundamenta en un vinculo
particular de las personas que son miembros de la respectiva nacion o pueblo indigena
originario campesino.

Il. La jurisdiccion indigena originario campesina se ejerce en los siguientes ambitos de vigencia
personal, material y territorial:

1. Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacién o pueblo indigena originario
campesino, sea que actlen como actores o demandado, denunciantes o querellantes,
denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.

2. Esta jurisdiccion conoce los asuntos indigena originario campesinos de conformidad a lo
establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.

3. Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos

se producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino.”

En cuanto a la competencia personal resulta ser que quedd limitada a los miembros de cada
uno de los pueblos indigenas, originarios y campesinos, de tal forma que no basta con
reunir alguna de estas condiciones sino que ademas se exige un vinculo de pertenencia

directo a aquel pueblo en el que se pretenda administrar justicia.
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Lo llamativo por contradictorio es como en el articulo 191.11.1 se introdujeron una serie de
categorias (“actores o demandado, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados,
recurrentes o recurridos”) que guardan directa relacidon con acciones, procesos,
procedimientos y recursos propios del sistema de administracién de justicia ordinario o
continental europeo. Nuevamente se aprecia la contaminacion de la justicia indigena,
originaria 0 campesina porque sus autoridades tendran que determinar cual es la cualidad
del sujeto en el caso o situacion concreta que adopta, porque una interpretacion estricta,
solo podran operar en tanto se esté ante un actor o demandado, denunciado o querellado,
denunciante o imputado, recurrente o recurrido que, reitero, responde a formas especificas
de activacién y desarrollo de procesos y procedimientos acufiados por el sistema de justicia
ordinaria.

También resulta contradictorio que en el articulo 179.1 se afirme que “La funcion judicial
es unica” y en el articulo 191.11.2 se requiera una “Ley de Deslinde Jurisdiccional”, mas
aun, cuando el articulo 30.11.14 reconoce a los pueblos indigenas, originarios y campesinos
el derecho “Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdomicos acorde a su
cosmovision”.

Sera, por tanto, una Ley (expresion democratica en la légica liberal y propia, por su origen,
del derecho continental europeo) la que determine cual es la competencia material que
podra ser atendida por aquellos pueblos y cual no. Consecuentemente la administracion de
justicia que desarrollen los pueblos indigenas, originarios y campesinos con anterioridad a
la vigencia de la Ley de Deslinde Jurisdiccional carecerd de validez y sustento
constitucional, lo que no ocurria con lo que se tenia previsto en la Constitucion de 1967 y
sus reformas.

Ley que, por cierto, debera adecuarse a la distribucion de competencia que se establece en
el nuevo texto constitucional donde se establecen diversos niveles de autonomia como son
la departamental (articulos 277, 278 y 279), la regional (articulos 280, 281 y 282), la
municipal (articulos 283 y 284) y la autonomia indigena originaria campesina (articulos
289 al 296); ademas, la especificacion de las competencias que pueden ser ejercidas en
cada uno de esos niveles (articulos 297 al 305).

Autonomias que se sujetan, en todos los casos, a lo que se establezca en una Ley Marco de

Autonomias y Descentralizacion que tal como lo manda el articulo 271.1 es donde
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corresponde regular “el procedimiento para la elaboracion de estatutos autondmicos y
Cartas Orgéanicas, la transferencia y delegacion competencial, el régimen econdmico
financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las entidades territoriales
descentralizadas y autonomas”. Como se precisa en el articulo 292 “Cada pueblo indigena
originario campesino elaborara su Estatuto, de acuerdo a sus normas y procedimientos
propios, segun la Constitucion y la Ley”.

Se genera asi un complejo entramado de normas que no pueden ser ignorados al momento
de administrar justicia donde operan los tratados internacionales en general y en particular
los de Derechos Humanos y el Derecho Comunitario, ademas de la Constitucion Politica
del Estado incluyendo el bloque de constitucionalidad, la Ley Marco de Autonomias y
Descentralizacion, la Ley de Deslinde Jurisdiccional y los Estatutos de cada nivel
autonomico, a las que se suman las que organicen el Tribunal Constitucional Plurinacional
y el Tribunal Supremo de Justicia, porque ambos se convierten en especie de instancias
supremas de la administracion de justicia de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos, entre otras.

No se trata, por tanto, de una compatibilizacion entre la justicia de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos con las atribuciones de los 6rganos de poder del Estado como se
establecia en el articulo 171.111 de la Constitucion de 1967 y sus reformas, en el que cada
uno de estos pueblos definia que tema, asunto, cuestion o materia podia ser objeto de
conocimiento en el marco de su administracion de justicia porque ahora, reitero, ello viene
dado por un complejo entramado normativo.

Complejidad agudizada por el hecho de establecerse en el articulo 297 una clasificacion de
las competencias que son distribuidas en los diversos niveles de autonomia. De todas esas
competencias, una que llama la atencion es la prevista en el articulo 298.1.21 que reserva la
“Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral,
comercial, mineria y electoral’. Al ser una competencia privativa del nivel central
impediria a otros niveles, incluido el indigena, originario y campesino desarrollar

validamente esta tarea'®® aun cuando ello puede operar negativamente ya que como sostiene

189 Codificar significa “la reunion de las leyes de un Estado, relativas a una rama juridica determinada, en un
cuerpo organico, sistematico y con unidad cientifica. Es un sistema legislativo mediante el cual el Derecho
positivo de un pueblo se organiza y se distribuye de forma regular”; Guillermo Cabanellas, Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, editorial Heliasta, 20° edicién revisada, actualizada y ampliada, 1981,
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Trujillo, resulta ciertamente complejo pretender sostener que a lo largo del tiempo un
pueblo se ha mantenido sin influencia de otra cultura o pueblo!”® o que lo haga en el

tiempo, sin que ello sea negativo:
“...una comunidad politica no deja de ser ella porque cambia sus instituciones o hace suyas
instituciones de otras comunidades, y digo hace suyas porque no las copia servilmente, sino que
las modifica para adaptarlas o, al incorporarlas a su ethos cultural, las transforma por el roce
2171

con el resto de instituciones a las que se suma

Como sostiene con gran precision Lorena Ossio, el “derecho consuetudinario indigena” es
fundamentalmente oral, por lo que no requiere, necesariamente, ser plasmado en un

documento escrito para su validez y aplicacion”, pero aclara que:

“.no debe considerarse que la presencia de normas escritas invalida hablar de derecho
consuetudinario, hay comunidades que tienen normas escritas y no por eso dejan de tener
derecho consuetudinario. Esto parece ser una tendencia creciente, que quiza se deba a las
influencias externas, por las que los grupos étnicos estan empezando a escribir sus normas.

Por ejemplo los ayoreos, que son un caso extremo gran parte de su poblacién es analfabeta,
incluso organica y politicamente presentan problemas para su articulacion con el resto de las
organizaciones indigenas, no obstante inician un proceso de escritura de sus estatutos
presionados por la Ley de Participacién Popular, que establece la tramitacién de su
personalidad juridica, por lo que con ayuda de organismos no gubernamentales (ONG °s). De
igual manera el caso de los izozefios que incluyen en sus estatutos sanciones y

prohibiciones™"2,

Por lo tanto, negar a los pueblos indigenas, originarios y campesino la posibilidad de llevar
a cabo la codificacion de sus normas es convertir la Constitucion en limite para el

desarrollo de la administracion de justicia de aquellos si es que asi lo definieran y

Buenos Aires, Argentina, tomo Il, pag. 181. También, que de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, “Codigo” viene del latin *codicus, der. regres. de codicilus, codicilo, con diversas
acepciones: “Conjunto de normas legales sistematicas que regulan unitariamente una materia determinada”,
“Recopilacion sistematica de diversas leyes” 6 “Conjunto de reglas o preceptos sobre cualquier materia” entre
otras; Microsoft, Encarta 2009. 1993-2008 Microsoft Corporation.

170 Ejemplo de este tipo de procesos, sin tener que remontarse a siglos pasados, se puede apreciar en la
historia de los pueblos del sur del Departamento de Oruro y los del Norte del Departamento de Potosi, por
ejemplo, visitando la pagina web:
http://www.padep.org.bo/www/dat/actualidad/noticias/paz/de la_paz_al desarrollo-la_prensa.pdf

También la Ley N° 2903 de 15 de noviembre de 2004 a través de la cual se declar6 de prioridad nacional el
desarrollo integral de los Ayllus Pacificados que comprende a: los Ayllus Layme, Puraka y Jukumani del
Municipio de Uncia Provincia Bustillos, Distrito Indigena Q" ampaya del Ayllu Pocoata del Municipio de
Pocoata de la Provincia Chayanta del Departamento de Potosi; Qagachaka, Norte Condo, K'ulta del
Municipio de Challapata y Ayllus de Challapata de la Provincia Avaroa del Departamento de Oruro.

171 Julio César Trujillo, Administracion de Justicia Indigena, Op. Cit., pag. 100.

172 | orena Ossio, El Sistema Juridico Constitucional y el Derecho Consuetudinario indigena, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, edicion 1999, pag. 465.
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consecuentemente, en la administracion de justicia que desarrollen sus autoridades. Mas
aun, cuando se entiende que la codificacion'’® no es, necesariamente, la integracion de
diversas normas en un texto escrito, sino que puede serlo a través de diversos mecanismos.
El caracter privativo de la competencia establecida en el articulo 298.1.21 también genera
roces con lo previsto en el articulo 304.1.8 del nuevo texto constitucional donde se sefiala
como “competencia exclusiva” de las “autonomias indigena originario campesinas” la del
“Ejercicio de la jurisdiccion indigena originaria campesina para la aplicacion de justicia y
resolucion de conflictos a través de normas y procedimientos propios de acuerdo a la
Constitucion y la ley”; y es la Constitucion la que ha reservado para el nivel central las
materias antes mencionadas.

La ausencia de una referencia especifica a que la codificacion a la que hace referencia el
articulo 298.1.21 puede derivar, validamente aunque no acertadamente, desde mi punto de
vista, en que en esos ambitos se prive a los pueblos indigenas, originarios y campesinos en
resolver los conflictos que sobre estas materias se presenten en sus &mbitos de competencia.
Més aun cuando se tiene presente que la materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral,
comercial, mineria y electoral no operan sino en funcion a temas que guardan directa
relacion con los ambitos de competencia asi establecidos como privativas o exclusivas del
nivel nacional, departamental y municipal en el texto constitucional.

Por ejemplo y para graficar lo afirmado tomemos algunos ejemplos. El articulo 298 de la

Constitucion establece como competencia privativa del nivel central del Estado el “I5.

173 Conforme al Diccionario de la Real Academia de la lengua Espafiola “codificar” viene del latin codex, -
icis, codigo, y —ficar, siendo un verbo transitivo que significa: “Hacer o formar un cuerpo de leyes metodico y
sistematico”. Microsoft® Encarta® 2007. Manuel Ossorio sefiala que la voz “codificacion” es: “Accion y
efecto de codificar, de hacer o formar un cuerpo de leyes metddico y sistematico. La tendencia a reunir en
cédigos las legislaciones de diferentes ramas del Derecho es cada vez mas acentuada, porque sus ventajas no
pueden ser desconocidas. Lo que sucede es que solo son susceptibles de codificacidn aquellas normas legales
que ofrecen permanencia, como ocurre con las del Derecho Civil o, por lo menos, una elativa permanencia,
como las penales. Otras ramas legislativas son dificiles de codificar, porque se encuentran en permanente,
casi diaria, evolucién. De ahi que constituya un motivo de constante polémica la posibilidad o, siquiera, la
conveniencia de forma un cddigo del trabajo. Como tampoco tendria sentido o utilidad codificar la
legislacion politica o la administrativa o la sanitaria o la educativa u otras similarmente cambiantes” (en,
Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, edicidén 2005, 26? edicion actualizada, corregida y
aumentada por Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, editorial Heliasta, 2005, Buenos Aires, Argentina, pag.
187). Con abstraccion de la valoracion de cuales materias pueden o no ser codificadas, de lo manifestado por
Ossorio, lo que cabe preguntarse es ¢los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos no cuentan normas
legales que ofrecen permanencia susceptibles de codificacion? La respuesta es, claramente, que si las tienen y
no existe fundamento para negarles a cada uno de ellos el poder llevar adelante esta tarea. EI Codigo de
Hammurabi es distinto al Codigo Civil Napoleodnico, por la forma, pero ambos son Cédigos y emergen de
procesos que les brindan esa condicién.
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Registro civil”, que es a partir del cual se generan una serie de conductas que en materia
familiar derivan en derechos, obligaciones y deberes diversos en el &mbito del matrimonio
0 las uniones libres 0 de hecho. También se generan, en se contexto, unas serie de
conductas que son identificadas como merecedoras de penas con el consecuente
establecimiento de tipos en el &mbito penal. Y asi, en torno a esa competencia, también lo
que se refiere a manifestaciones de diversa naturaleza en el &mbito tributario, laboral, etc.
Por lo tanto, ;Qué normas pueden generar los pueblos indigenas si ese tema esta reservado
para el nivel central de gobierno? ;Cémo solucionar los conflictos que se generen en los
ambitos de competencia de los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos en temas que
guardan relacion con el registro civil pero sobre los cuales estan impedidos de generar sus
propias normas o aplicar las que tienen desde tiempos inmemoriales?

Para el supuesto de ser insuficiente ese ejemplo, tomemos otro de los muchos existentes.
La administracion del patrimonio del Estado Plurinacional, que es una competencia
privativa del nivel central de gobierno (art. 298.1.13) encuentra multiples manifestaciones
en materia civil, penal, tributaria, laboral y comercial, entre otras, que quedarian excluidas
de la posibilidad de que los pueblos indigenas, originarios y campesinos puedan ejercer su
facultad legislativa y consecuentemente de que sus autoridades puedan administrar justicia
para dar solucién a los conflictos que se presenten en sus ambitos de competencias
territorial, personal y material.

En definitiva, el nuevo texto constitucional ha excluido de la jurisdiccion indigena,
originaria y campesina una serie de materias que conforme a la Constitucion de 1967 y sus
reformas estaban en su &mbito de competencia.

Por otra parte el nuevo texto constitucional también ha limitado la administracion de
justicia indigena, originaria y campesina en lo referente a la competencia espacial al
establecer en el articulo 191.11.3 que no es una facultad el activarla o no, sino un deber de
los pueblos ante “las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se
producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino”. Asi se
establece del sentido imperativo que se emplea en el articulo citado: “Esta jurisdiccion se
aplica...”.

Nuevamente, correspondera a las autoridades de estos pueblos tener que determinar si

existe 0 no una relacion o hecho juridico que pueda ser objeto de su conocimiento lo cual
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los remitira, necesariamente, a patrones de corte juridico occidental europeo; lo mismo
acontece al determinar cuando se estd ante el efecto de una relacion o hecho juridico y
cuando no.

A ello se suma un elemento importante y es que el articulo 22 de la Constitucién Politica
del Estado sefiala claramente: “La dignidad y la libertad de la persona son inviolables.
Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado”. Es el tnico deber que es
calificado como primordial para el Estado y la dignidad y la libertad son los Unicos
derechos calificados como inviolables a lo largo de toda la Constitucion.

Es una muestra inequivoca de cémo el pueblo boliviano ha dignificado al ser humano al
grado de que las instituciones politicas y juridicas encuentran como fin esencial que se
protejan los derechos esenciales de aquel, por cierto, incluidos los pueblos indigenas,
originarios y campesinos.

Ese criterio es aplicable a quien se autoidentifica como perteneciente a un pueblo indigena,
originario o campesino asi como a quien no lo hace pero la obligacion de respetar la
libertad y la dignidad del ser humano es comun para las autoridades que administran
justicia en el ambito del sub ordenamiento juridico ordinario como para quienes lo hacen en
el ambito del sub ordenamiento juridico indigena, originario o campesino.
Lamentablemente, en ambos sub ordenamientos persisten practicas y normas que con
contrarias a la libertad y la dignidad del ser humano. Ello no es una novedad, como
tampoco lo es el que la busqueda de respeto de esos derechos esenciales es una tarea
constante todavia no acabada en el mundo. Lograr ese objetivo es el desafio que tiene
Bolivia a inicios del siglo XXI.

Lamentablemente, a titulo de justicia indigena, originaria o campesina (0 comunitaria como
comunmente se la conoce) se estdn cometiendo en Bolivia groseras violaciones a los
derechos fundamentales de seres humanos: linchamientos o ajusticiamientos; golpizas por
la disidencia politica; practicas crueles, inhumanas y degradantes; prohibiciones de ingreso

a determinados ambitos territoriales a algunos bolivianos; y, como estas, muchas otras*’.

174 A manera de ejemplo ver http://www.revistalex.com/onu-preocupada-por-linchamientos-pide-
distinguirlos-de-la-justicia-indigena/: “La Organizacién de Naciones Unidas (ONU) expresdé hoy su
preocupacion por los frecuentes linchamientos en Bolivia de personas sospechosas de haber cometido delitos,
pero pidi6 distinguir esa practica de la justicia indigena. EI representante del Alto Comisionado de la ONU
para los Derechos Humanos en Bolivia, el canadiense Denis Racicot, dijo que preocupan casos en los que se
habla de ese tipo de justicia, pero que son agresiones que el Gobierno y jueces ordinarios deben sancionar.
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Hechos reprochables que deben ser objeto de intervencion estatal para evitarlos y
sancionarlos para evitar caer en un escenario en el que impere lo que cominmente se llama
la ley de la selva.

Con ello, por cierto, no se quiere negar que también se aplique la justicia indigena,
originaria y campesina sin que presente mayores problemas aportando a la solucion pacifica
de conflictos.

En definitiva, el confuso escenario existente a partir del texto constitucional traerd un
sinnimero de tareas para el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo de Justicia, que
operaran como los verdaderos limitadores del ejercicio del derecho a administrar justicia a
los pueblos indigenas, originarios y campesinos. En este marco adquieren trascendental
importancia los tratados internacionales de derechos humanos y todo lo que con ellos viene
aparejado tal como se ha precisado en el Capitulo | del presente documento.

4. Las autoridades indigenas, originarias y campesinas.

Dentro de los contenidos esenciales de las constituciones se encuentra aquél que aborda la
forma en la que se estructura el conjunto de 6rganos constitucionales del Estado que, como
precisa Pérez Royo, vienen a ser aquellos “a través de los cuales el Estado manifiesta su

voluntad y la hace efectiva en términos generales o en situaciones particulares”*”.

Racicot defendi6 la justicia comunitaria como una tradicion en Bolivia y una forma de resolver los conflictos
en las comunidades desde los tiempos de la Colonia que, en la mayoria de los casos, se aplica de forma
“respetuosa y a favor de las personas”. Estos comentarios fueron hechos a proposito de una consulta sobre las
agresiones que un grupo campesino de la amazonia propin6, en nombre de la justicia comunitaria, al dirigente
indio opositor Marcial Fabricano el pasado viernes en la regién de Beni. Los atacantes argumentaron que
practicaban justicia comunitaria porque consideran un traidor a Fabricano, que ahora es funcionario de la
prefectura opositora de Beni. Por su parte, la ministra de Justicia de Bolivia, Celima Torrico, coment6 que
esas agresiones “no se pueden confundir con la justicia comunitaria” y pidi6 a las autoridades departamentales
de Beni actuar contra “la violencia gratuita”. Torrico defendio la justicia comunitaria que recoge la nueva
Constitucion boliviana promulgada por Evo Morales el pasado mes de febrero e indicd que el Gobierno esta
trabajando en las leyes que definen los lindes entre la justicia indigena y la ordinaria. Segun la ministra, la ley
serd “clara y especifica” y se aprobara en la nueva Asamblea Plurinacional (Legislativo) que se constituira
con la eleccion de sus representantes en los comicios generales del proximo 6 de diciembre. Al respecto,
Racicot destaco que Bolivia incluya en su nueva Carta Magna la justicia de los pueblos indigenas como “un
paso importante” porque les otorga reconocimiento internacional. También subrayo6 la importancia de fijar
los limites entre el sistema de la justicia indigena y el de la ordinaria “para que no haya conflictos”.

175 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, editorial Marcial Pon Ediciones Juridicas, segunda
edicién, 1995, Madrid, Espafia, p4g. pag. 464. Ver, también, Néstor Pedro Sagués cuando a la pregunta
“.Qué debe decir una constitucion formal para que efectivamente sea una constitucion?” sostiene que: “La
constitucién formal — oficial tiene que cumplir una mision clave: estructurar en lo esencial al Estado, en un
doble sentido... a) Como estructura de poder disefia en lo fundamental la arquitectura y operatividad del
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Uno de ellos es el Judicial a traves del cual se ejerce la funcion jurisdiccional que, en el
nuevo texto constitucional, se ha mantenido en el marco del modelo de separacién de

poderes que se tenia previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas. Asi se tiene:

“Articulo 12. I. El Estado se organiza y estructura su poder publico a través de los 6rganos
Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral. La organizacion del Estado estd fundamentada en
la independencia, separacion, coordinacion y cooperacion de estos 6rganos.

I1. Son funciones estatales la de Control, la de Defensa de la Sociedad y la de Defensa del
Estado.

I11. Las funciones de los érganos publicos no pueden ser reunidas en un solo 6rgano ni son

delegables entre si”'’8 (n. a.: las cursivas son nuestras).

Por ello, son importantes las derivaciones que se producen de haberse establecido en el
nuevo texto constitucional la segunda (de las cinco partes que en las que se divide) a la
“Estructura y Organizacion Funcional del Estado” incorporando dentro del Titulo III
denominado “Organo Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional” el Capitulo Cuarto
cuyo nomen iuris es “Jurisdiccion Indigena Originaria Campesina”.

Ello porque en el ambito de Organo Judicial no solamente se generan efectos en cuanto a la

actividad jurisdiccional como se describio en el punto anterior, sino que también repercuten

Estado, prescribiendo quién, cémo y cuanto manda, [y] b) como estructura de valores perfila ideoldgicamente
al Estado, puntualiza cuales son sus metas supremas y prioriza ciertos fines sobre otros” (Néstor Pedro
Sagliés, Teoria de la Constitucion, editorial Astrea, 2001, Buenos Aires, Argentina, pag. 236 y 237).

176 Es oportuno resaltar que éste articulo guarda una profunda diferencia entre el texto elaborado por los

constituyentes del oficialismo en la ciudad de Oruro el mes de diciembre de 2007 con relacién al que emergio

del Congreso Nacional en octubre de 2008 para ser sometido a referéndum. Esas diferencias emergen
esencialmente de dos elementos fundamentales:

a) La ausencia de la “independencia” de los poderes: “Articulo 12. I. El Estado se organiza y estructura su
poder publico a través de los 6rganos Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral. La organizacion del
Estado estd fundamentada en la separacidn, coordinacién y cooperacion de estos 6rganos. Il. Son
funciones estatales la de Control, la de Defensa de la Sociedad y la de Defensa del Estado”; ,

b) La eliminacidn de la prevision del articulo 243 en la que se asignaba la atribucién, a un 6rgano
denominado control social (equivalente a lo que fue el soviet supremo en la URSS), de: “3. Velar por la
aplicacion adecuada de la jurisdiccion ordinaria, de la jurisdiccién agroambiental y de la jurisdiccion
indigena originario campesina” asi como de la de “4. Desarrollar el control social en todos los niveles del
Estado, que incluye el control sobre las instancias autdnomas, autarquicas, descentralizadas y
desconcentradas”, porque evidentemente derivaban en que sea ese 6rgano y no el judicial el que
administre justicia.

El articulo 2 de la Constitucién de 1967 y sus reformas establecia: “La soberania reside en el pueblo; es

inalienable e imprescriptible; su ejercicio estd delegado a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La

independencia y coordinacion de estos poderes es la base del gobierno. Las funciones del poder publico:
legislativa, ejecutiva y judicial, no pueden ser reunidas en el mismo 6rgano” (n. a.: las cursivas son nuestras).

Ver Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramon Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, editorial

Thomson — Civitas, reimpresion de la duodécima edicion, 2005, Madrid, Espafia, Volumen I, p4g. 510 a 513.
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en cuanto a la cualidad de las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesino
que se convierten en agentes de aquél 6rgano.

De ello deriva nuevamente un ambito de sujecion de estos agentes del 6rgano judicial a las
actividades que en él se desarrollan, porque no se limita a actividades jurisdiccionales sino
que abarcan ambitos administrativos y legislativos, como acertadamente precisa Véscobi al
sostener que: “Dentro del poder judicial se cumplen funciones administrativas en cuanto se
realizan nombramientos, a veces se imponen sanciones, y se disponen compras, gastos, etc.
Esto es, se administra, como una de las formas de otorgar mas independencia a dicho poder
y evitar las mayores interferencias del poder ejecutivo. Y también, con la misma
excepcionalidad, tarea legislativa, en cuanto, en general, los tribunales superiores pueden
dictar reglamentos, acordadas, instrucciones de servicio, etc., que, en rango inferior a la ley
y también al reglamento, comiinmente obligan, con cardcter general, a los inferiores”*"".

Se marca asi una profunda diferencia con lo que se tenia previsto en la Constitucion de
1967 y sus reformas, especificamente, en lo que al articulo 171.111 se refiere. Bajo esta
norma y la cohabitacion en el mismo Estado de diversas fuentes de generacion normativa y
de ejercicio de la potestad jurisdiccional, las autoridades de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos gozaban de independencia con relacion a las autoridades de la
justicia ordinaria y, consecuentemente, no tenian ninguna obligacion con relacion a las
tareas administrativas o sujecion al ejercicio de la potestad reglamentaria desarrollada en el
ambito del Poder Judicial®’®.

En todo caso, es evidente que la incorporacion que se realiza en nuevo texto constitucional
guarda concordancia con lo establecido en el articulo 30.11.5 donde se establece que los
pueblos indigenas, originarios y campesinos tiene derecho a que: “A que sus instituciones
sean parte de la estructura general del Estado”, porque es precisamente eso lo que se hace
subsumiendo en el 6rgano judicial a las autoridades que administran justicia en los pueblos
indigenas, originarios y campesinos. Pero resulta contradictorio con lo previsto en el
mismo articulo 30.11.14 que establece como derecho de esos pueblos: “Al ejercicio de sus
sistemas politicos, juridicos y econdémicos acorde a su cosmovision”, también con lo

establecido en el articulo 30.I1.18 donde se sefiala que tienen derecho: “A la participacion

17 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, segunda edicién actualizada, editorial Temis, 1999, Bogota,
Colombia, pag. 111.
178 \/er Julio César Trujillo, Administracion de Justicia Indigena, Op. Cit., pag. 95.
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en los o6rganos e instituciones del Estado”. Contradictorio porque el articulo 181 del nuevo
texto constitucional sefiala:

“Articulo 181. El Tribunal Supremo de Justicia es el m&ximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria. Esta integrado por Magistradas y Magistrados. Se organiza internamente en salas

especializadas. Su composicion y organizacion se determinara por la ley”.

Es decir, esa incorporacion en el &mbito del Tribunal Supremo de Justicia se traduce en la
generacién de una Sala que por su caracter especializado, se ocupe de los temas que a ella
lleguen de la justicia indigena, originaria 0 campesina porque no guarda mayor sentido la
presencia de juzgadores pertenecientes a esos pueblos ahi donde llegan temas que no sean
objeto de su conocimiento o resolucion. Es la derivacion reduccionista y homogenizadora,
desde mi punto de vista, de la justicia indigena, originaria y campesina en el ambito de
ejercicio del control de legalidad en perjuicio y detrimento de los que se caracterizan por su
menor presencia poblacional o territorial. Este criterio se ve confirmado por lo establecido

en el articulo 190.1 en el que se sefiala que:
“Articulo 190. 1. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios,

valores culturales, normas y procedimientos propios [...]” (n. a.: las cursivas son nuestras).
También, porque conforme a lo establecido en el articulo 191, en el que se delimitan los
ambitos de vigencia personal, temporal y territorial de la jurisdiccidn indigena, originaria y

(13

campesina, claramente se establece que a ella le corresponde conocer “...los asuntos
indigena originario campesinos de conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde
Jurisdiccional”, a la que se le suma lo establecido en el articulo 192.111 donde se precisa que
“El Estado promovera y fortalecera la justicia indigena originaria campesina. La Ley de
Deslinde Jurisdiccional, determinara los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre
la jurisdiccion indigena originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
agroambiental y todas las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas”.

Es una ley la que se convierte en el instrumento que permitird operar a las autoridades de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos en la administracion de justicia dentro de la
estructura del 6rgano judicial volviendo mas complejo un ordenamiento juridico en el que

interactian la “justicia ordinaria” con la “justicia comunitaria”, como parte de un conjunto

de sub ordenamientos.
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Pero independientemente de lo que la Ley pueda establecer, resulta ser que se tiene
asignada constitucionalmente la calidad de servidores publicos a las autoridades naturales
de de las comunidades indigenas, originarias y campesinas lo que deriva en ingresar en un
proceso de subsuncién dafiino para un Estado multiétnico, pluricultural y plurinacional, ya
que como manifiesta Fernandez Orozco, estas autoridades se convierten en “terminales del
Estado”"®.

Cada pueblo indigena, originario y campesino cuenta con autoridades que administran
justicia, que pueden ser aquellas que lo hacian en tiempos pasados como pueden haber
variado y ser otras en el presente; pero también pueden variar libremente en el tiempo
porque la Constitucion no prohibe ni limita esas modificaciones o alteraciones que se
presenten y no por ello perderian la potestad de administrar justicia. Las autoridades que
administran justicia en el sistema ordinario son las que la Constitucion establece y las leyes,
en ese marco, detallan; en cambio en los pueblos indigenas, originarios y campesinos son
las que éstos pueblos decidan que lo van a hacer independientemente de lo que en aquellas
se establezca.

Ello lleva a cuestionarse sobre un tema sustancial. La Constitucion Politica del Estado
vigente desde el 7 de febrero de 2009 y las leyes que ella requiere para operar, en lo que a
la facultad de generacion normativa (legislativa y reglamentaria) y la de administrar justicia
reconocidas a los pueblos indigenas, originarios y campesinos, podra lograr diversos
resultados: a) alterar las précticas y normas de esos pueblos como lo han hecho durante
largo tiempo adecudndolas segun sus necesidades sin observar la Constitucion; b) modificar
parcialmente sus normas y practicas adoptando las limitaciones emergentes del nuevo texto
constitucional en algunos de sus componentes; 0, ¢) adecuar sus practicas y normas a lo que
la Constitucion establece®,

En todo caso, desde la perspectiva constitucional, un adecuado control de
constitucionalidad sera vital para la Constitucion lo que motiva, en el siguiente capitulo, un

andlisis detallado.

179 \Ver Marcelo Fernandez Osco, La Ley del Aylly, ..., Op. Cit., pag. 28.

180 para apreciar la profundidad de estos cuestionamientos, ver Douglass C. North, Institutions, Institutional
Change and Economic Performance, Cambridge University Press, 1990, asi como el trabajo de Elizabeth
Colson, al cual North acude en diverso momento, titulado Tradition and Contract: The Problem of Order,
Adeline, Chicago, 1974.
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CAPITULO 4: EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA JUSTICIA
COMUNITARIA.

1. Introduccion.

La jerarquia normativa establecida en la Constitucion Politica del Estado boliviana
determina las bases y los limites infranqueables para el ejercicio de las facultades
normativas reconocidas a los 6rganos de los diversos niveles de gobierno establecidos en la
Republica, incluidos los de los pueblos indigenas, originarios y campesinos; también, en lo
referente a la potestad de administrar justicia.

Consecuentemente, no debieran operar autoridades o normas juridicas que operen o se
sostengan aisladas del marco constitucional, porque en el ordenamiento juridico se genera
una relacién sistémica coherente que debe preservarse. Pero es innegable la existencia de
antinomias para las cuales el texto constitucional, como se tiene precisado en el capitulo
anterior, prevé mecanismos destinados a resolverlas y asi preservar la unidad del
ordenamiento juridico. Esa unidad es una condicion esencial para la efectiva vigencia de la

supremacia de la constitucion como sostiene Isidre Molas cuando sefiala que:
“Se trata de un Ordenamiento juridico, aunque éste sea complejo y se organice de manera
plural; es decir, aunque prevea la existencia en su seno de sub — ordenamientos como
corresponde a un Estado compuesto. La coherencia sistémica de las normas del Ordenamiento
juridico exige la existencia de criterios y procedimientos para asegurarla. En él no deben existir
normas con mandatos contradictorios, porque la seguridad juridica exige la predeterminacién
cierta de las normas aplicables [...] La unidad del Ordenamiento viene asegurada por la

29181

supremacia de la Constitucion...

Supremacia que requiere, para ser real, de mecanismos efectivos que permitan la existencia
de un sistema pleno de control constitucional que no opere como puesto aduanero, en el que
se da luz verde a lo que se entiende es conforme a la constitucion o se da luz roja cuando
ocurre lo contrario, sino que permita la sistematica reduccién de las antinomias y, sobre esa
base, propicie el desarrollo del ordenamiento juridico con vocacion de futuro y de primacia

de la libertad y la dignidad del ser humano.

181 |sidre Molas, Derecho Constitucional, editorial Tecnos, reimpresion de la 32 edicion, 2006, Madrid,
Espafia, pag. 200.

116



Mas aun cuando se estd ante un ordenamiento juridico como el boliviano, que desde las
reformas constitucionales concretadas en 1994 y lo previsto en el nuevo texto
constitucional, se caracteriza por estar integrado por varios sub — ordenamientos de los
cuales uno particularmente relevante es el correspondiente a cada uno de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos.

Por ello, en el presente Capitulo se analiza el disefio constitucional de control de
constitucionalidad con relacion a las normas de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos que son las aplicadas en la administracion de justicia por sus autoridades.
Opera como base de este andlisis el tenerse identificado al nuevo texto constitucional como
producto de un minimo consenso construido entre diversas fuerzas politicas en octubre de
2008, en medio de particulares circunstancias que han derivado en la presencia de normas
que pueden ser identificadas como propias de un sistema juridico continental — europeo o
romano germano Y otras de un sistema socialista*e2.

En este marco se abordan los precedentes jurisprudenciales durante la vigencia de la
Constitucion de 1967 y sus reformas para luego analizar el sistema de control
constitucional en Bolivia con relacion al ejercicio de la facultad de generacién normativa y
la de administracion de justicia reconocidas a los pueblos indigenas, originarios y

campesinos en el nuevo texto constitucional.

2. Analisis de precedentes jurisprudenciales nacionales, internacionales y

supranacionales.

Tomando en cuenta el tiempo de vigencia que tuvieron los articulos 1 y 171 de la
Constitucién Politica del Estado de 1967 y su reforma de 1994, resulta paraddjico encontrar
pocas Sentencias Constitucionales que abordaron el tema de la “justicia comunitaria”
aungue no por ello de escasa trascendencia. También lo es que ninguna de esas sentencias
emergié de recursos directos o incidentales de inconstitucionalidad sino de amparos

constitucionales y habeas corpus.

182 \Jer Eduardo Angel Russo, Teoria General del Derecho. En la Modernidad y en la Posmodernidad;
editorial Abeledo — Perrot, 22 edicion actualizada, 1997, Buenos Aires, Argentina, pag. 231 y siguientes.
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La primera Sentencia Constitucional emitida vinculada a la “justicia comunitaria” fue la N°
295/2003 de 11 de marzo de 2003'% que fijo las bases conceptuales en las que se asientan
las que le siguieron en el tiempo. Asi, reconocid que en Bolivia existe “pluralismo
juridico” y consecuente “pluralismo normativo” desde tiempos anteriores a la reforma

constitucional de 1993 — 1994:

“La Constitucion reformada en 1994 reconoce que Bolivia es un pais multiétnico y pluricultual.
Una parte de esa pluralidad se encuentra relacionada estrechamente con un pluralismo juridico
vigente desde la época de la conquista y la colonia — puesto que la justicia comunitaria ha
sobrevivido desde entonces, no obstante que existe desde épocas precolombinas - aunque
reconocido recientemente de manera formal por la Ley Suprema”.

La vigencia de dicho pluralismo juridico tiene una trayectoria histérica importante como
resultado de una doble relacién con los sectores dominantes: la de la resistencia por mantener
sus estructuras comunitarias autonomas frente al Estado, pero al mismo tiempo, la relativa a la
asimilacién de las practicas dominantes en un proceso lento y evolutivo de homogeneizacion
sociocultural. En un pais con diversas étnicas y culturas como es Bolivia, las comunidades
campesinas y pueblos indigenas mantienen con mucha fuerza instituciones y practicas de
trabajo, de relaciones humanas, intrafamiliares, de reparticion de la tierra y de resolucion de
conflictos conocidos como “Derecho Consuetudinario’, aunque es mas adecuado y propio
referirlo como “Justicia Comunitaria'®.  Es necesario reconocer que las practicas
socioculturales antedichas perduran gracias a la persistencia de la comunidad en su sentido mas
amplio, es decir, como estructura social en la que se desarrollan campos de accion en lo
politico, religioso, econémico, laboral y juridico”.

Otro aspecto relevante fue la necesidad de encontrar un punto de convergencia que permita

la convivencia armonica en el Estado de una sociedad plural:

183 http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion6348.html, Magistrada Relatora Elizabeth Ifiguez de
Salinas.

184 1don Moisés Chivi Vargas (Jusaticia Indigena y Jurisdiccion Constitucional Bolivia 2003 — 2005, en
Derechos Indigenas, en la Revista Especializada del Defensor del Pueblo de Bolivia Derechos Humanos y
Accion Defensorial, afio 1, N° 1, La Paz, Bolivia, 2006, pag. 59) critica la Sentencia sefialando: “...se decide
sin ninguna consideracion de orden teérico que “pluralismo juridico” y “derecho consuetudinario” son lo
mismo que “justicia comunitaria”; aun mas, que “justicia comunitaria” es la denominacién correcta (1) (...)
Tomos de reflexiones y debates en la academia se perdieron en el limbo de las equivocaciones y el Tribunal
Constitucional dio en la palabra clave...”. Ver, ademas, Enrique Herrera, Cléverth Cardenas y Elva Terceros,
Identidades y Territorios Indigenas. Estrategias Identitarias de los Tacana y Ayoreo frente a la Ley INRA,
Programa de Investigacion Estratégica en Bolivia, La Paz, Bolivia, 2003. También, José Ros ., Isabelle
Combeés y otros, Los Indigenas Olvidados. Los Guarani — Chiriguanos Urbanos y Peri — Urbanos en Santa
Cruz de la Tierra, Programa de Investigacion Estratégica en Bolivia, La Paz, Bolivia, 2003. en especial, ver
la publicacién del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica de Bolivia Justicia
Comunitaria, con el apoyo del Banco Mundial, junio de 1998, La Paz, Bolivia.

118


http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion6348.html

“No obstante la importancia de las costumbres socioculturales y el respeto que la sociedad debe
demostrarles, no se debe olvidar que las instituciones sociales de las comunidades campesinas y
pueblos indigenas no existen aisladas, forman parte de un contexto social mucho méas amplio y
complejo. Precisamente ahi radica el problema para definir los sutiles limites entre la “justicia
comunitaria” y la “justicia oficial”, entre el derecho consuetudinario y el ordenamiento juridico
general imperante en el pais, sin lesionar ninguno de ellos. Para no incurrir en el peligro de
desconocer el valor y fundamento de las costumbres y culturas ancestrales, o, de vulnerar el
orden legal establecido, debe llegarse a un punto de convergencia tal en el que ambos
encuentren convivencia armonica, sin que ninguno avasalle al otro, resguardando en ambos, los

derechos colectivos de las comunidades y los derechos fundamentales de la persona”.

A partir de este criterio el Tribunal Constitucional plante6 la necesidad de “una
convergencia arménica” entre dos “sistemas” que presentan caracteristicas diferentes pero
gue no viven aislados sino que interacttan respetando la primacia de la Constitucion:

“El Derecho Consuetudinario es fundamentalmente oral, transmitido por sucesivas
generaciones, y mantenido en el tiempo sin la necesidad de que se plasme en un documento
escrito para que sea reconocido como valido por los comunarios. Esta caracteristica es la que
principalmente dificulta su aceptacion dentro de una sociedad en la que es el Derecho Positivo,
donde todo debe estar previamente escrito para ser obligatorio, la que regula todos los &mbitos
de conducta de las personas. Sin embargo, ello no debe ser dbice para estudiar y considerar
casos como el presente frente a la inconducta de uno de los miembros del grupo humano;
empero, necesariamente las referidas normas —que incluyen sanciones- deben también
encuadrarse al marco constitucional que rige en nuestro pais”.

Esta Sentencia Constitucional despejé cualquier duda en sentido de que son las autoridades
comunitarias las que aplican las normas del pueblo indigena, originario o campesino, que se
inspiran en los valores y los principios de la comunidad y no en la norma del sistema de
justicia ordinario. De ello se deriva que no pueda operar, como he sostenido, un control de
legalidad por parte de los tribunales ordinarios del contenido de dichas normas ya que esa
labor en la l6gica del reconocimiento de la potestad de administrar justicia de los pueblos
indigenas y comunidades campesinas correspondia a sus propias autoridades en un primer
momento y a través de los mecanismos que al efecto tengan disefiadas o habilitadas; al go
diferente a lo que es el control de constitucionalidad. Tema diverso era el conflicto de
competencias (temporal, material o personal) que podia generarse en el marco
constitucional en el que emergio la sentencia que se analiza, lo que explica la remision a

una ley especifica que aborde esos &mbitos. Por ello, en la misma Sentencia se planteaba:
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“Pese al esfuerzo para contar con un instrumento normativo que permita armonizar en un
mismo Estado la existencia de dos sistemas valorativos diferentes dentro de una realidad tan
compleja, no se han podido plasmar el anteproyecto en un cuerpo normativo que establezca las
directrices imprescindibles para coordinar la justicia ordinaria propia de la concepcion
occidental, con la justicia indigena, cosmovision claramente asentada en particularidades que le
proporcionan una logica diferenciada...”.

Desde mi punto de vista, como lo he sostenido en los capitulos precedentes, en el marco de
lo previsto en la Constitucién de 1967 y sus reformas, no se requeria una norma que
armonice la “justicia comunitaria” y la “justicia ordinaria”, sino que la coexistencia venia
fijada por la propia Constitucion asi como los limites que resultaban comunes para lo
indigena originario y campesino y la justicia ordinaria que radicaban en el respeto a los
Derechos fundamentales establecidos en la Constitucion. La tarea del legislador era, por lo
tanto, diferente; a éste le correspondia elaborar una Ley que asi lo asegure sin que ello
genere un control de legalidad ejercido en el sistema ordinario de administracion de justicia
sobre las normas o de las decisiones de los pueblos indigenas, originarios o campesinos o
viceversa.

Ese era, desde mi punto de vista, el elemento que no fue adecuadamente entendido por el
Tribunal Constitucional lo que afectd el adecuado entendimiento de un ordenamiento
juridico con origen comdn en una sociedad plural y consecuentemente respetuoso del
pluralismo juridico existente.

Es importante resaltar que en el caso que motivé esta Sentencia, el Tribunal Constitucional
tuvo la necesidad de conocer las normas propias del pueblo indigena comprometido, para lo
cual contratd a expertos en la materia (antrop6logo) en aplicacion del art. 25.11'% de la Ley
del Tribunal Constitucional. Luego de varios meses de investigacion, el Tribunal cont6 con
la informacion sobre las normas del pueblo indigena en concreto y pudo emitir la sentencia

indicada.

185 Articulo 25.- Asesores.-

I. El Tribunal Constitucional contard con un equipo permanente de profesionales abogados con Titulo en
Provision Nacional. Sus miembros serén designados por concurso de méritos y oposicion que se ajustard a
las normas que establezca el Reglamento del Tribunal.

Il También podréa contratar consultores para casos especificos. (n. a.: las cursivas son nuestras)
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En la misma linea jurisprudencial se insertd la Sentencia Constitucional 313/2004 de 10 de
marzo de 2004 que le siguid en el tiempo, asi como la Sentencia Constitucional
1008/2004, de 1 de julio de 2004, en la que se hacen algunas precisiones con relacion a
la propiedad agraria, que corresponde resaltar, ya que aclara la diferencia entre lo que es
“justicia comunitaria” y lo que es delincuencia asi como la existencia de identificacion y
registro de los pueblos indigenas, originarios y campesinos que habitan el territorio
boliviano, para los fines de dotacion de Tierras Comunitarias de Origen*®,

En la misma Sentencia Constitucional 1008/2004 se sefialo:

“...segun la norma prevista por el art. 171.11I de la Constitucion dispone que: “Las autoridades
naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de
administracion y aplicacion de normas propias como solucion alternativa de conflictos, en
conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta
Constitucion y las Leyes” [...]; la norma referida, en el marco de la consagracién de los
derechos sociales, econémicos y culturales de los pueblos indigenas, reconoce como parte del
ordenamiento juridico el derecho consuetudinario de éstos, asi como a sus formas de
organizacion social y politica, lo que implica el reconocimiento de sus autoridades naturales,

con potestad de administrar y aplicar el derecho consuetudinario como solucion alternativa de

186 http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion8885.html; Magistrada Relatora Elizabeth Ifiguez de
Salinas.

187 http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion9765.html; Magistrado Relator José Antonio Rivera
Santivafiez.

188 <« _atm en el supuesto de que la propiedad agraria no estuviese cumpliendo la funcién econémico — social
[refiriéndose al requisito constitucional actualmente vigente para que el Estado respete y garantice la
propiedad privada], en un Estado Democratico de Derecho, no es admisible que los particulares asuman
medidas de hecho para ocupar una propiedad privada, menos por medios violentos que amenacen los
derechos a la vida y la integridad fisica de los propietarios u ocupantes o tenedores de los bienes; maxime si
en la propiedad existen instalaciones consistentes en construcciones y otros bienes y enseres destinados a la
produccion lechera, que constituyen propiedad privada garantizada, en su ejercicio, por las normas de la
Constitucion y el ordenamiento juridico ordinario... [...] ...la declaracion del derecho propietario y
otorgamiento del respectivo titulo sobre las tierras comunitarias de origen, en aquellos casos en los que los
pueblos indigenas o comunidades campesinas no estén asentados y ocupando una determinada area geogréafica
no se opera de hecho sino de derecho, es decir, es el Estado que previa sustanciacién de los respectivos
procesos 0 procedimientos administrativos del que declarara la propiedad del respectivo pueblo indigena o
comunidad campesina sobre una determinada extension de tierras y otorgara el titulo ejecutorial, sin afectar
otros derechos. En el caso que motiva el presente recurso, los co - recurridos Gabriel Pinto Tola y Dionisio
Madani Condori y sus dirigidos, no han acreditado su pertenencia a un pueblo indigena o comunidad
campesina u originaria, al contrario sumen ser miembros del Movimiento Sin Tierra, de otro lado, ain para el
supuesto de ser miembros de un pueblo indigena o comunidad campesina con personalidad juridica
debidamente reconocida y registrada por el Estado, no se encontraban asentados y en posesién de la mediana
propiedad agraria denominada “Hacienda Collana”, precisamente por ello asumieron acciones de hecho para
ocuparla, por lo tanto, conforme se ha referido precedentemente, corresponde al Estado sustanciar el proceso
de saneamiento simple y definir la legitimidad del derecho propietario; por lo tanto la ocupacion realizada y
admitida por los nombrados co - recurridos no puede justificarse invocando las normas prevista por el art.
117.1 de la Constitucién.
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conflictos. De la norma citada se infiere lo siguiente: a) quienes administran y aplican el
derecho consuetudinario son las autoridades naturales de los pueblos indigenas y comunidades
campesinas; b) el derecho consuetudinario puede ser aplicado a la solucién alternativa de
conflictos; c) la aplicacion referida a la solucion de los conflictos entre los miembros del pueblo
indigena o comunidad campesina; y d) dicha aplicacion tiene su limite en las normas previstas
por la Constitucion y las Leyes, lo que significa que en la aplicacién del derecho
consuetudinario no puede infringirse la Constitucion y las leyes, se entiende en lo que concierne
al respeto y resguardo de los derechos fundamentales y garantias constitucionales de las
personas”.

De esta forma quedd absolutamente claro que no cualquier persona, ain cuando se
autoreconozca como perteneciente a un pueblo indigena, originario o campesino era
autoridad en el marco de lo previsto por el art. 171.111 de la Constitucion de 1967 y sus
reformas; que la “justicia comunitaria” venia delimitada por su propia esencia en cuanto a
los ambitos de competencia territorial, material y personal, asi como limitada en cuanto a
la ineludible observancia de la Constitucion y del respeto a los Derechos Humanos'; y,
que no cualquier autoridad de aquellos pueblos podia administrar justicia sino solo aquellas
que conforme a sus normas asumian esa responsabilidad.

Sobre este Gltimo punto, resulta prudente citar la Sentencia Constitucional 1017/2006 de 16

de octubre de 2006 en la que se sefiald:

111.2.2. La justicia comunitaria debe ejercerse respetando la Constitucion Politica del Estado y la
ley [...] Ahora bien, de los antecedentes procesales remitidos a este Tribunal, se evidencia por
una parte, que las autoridades originarias de Tumarapi emitieron el Voto Resolutivo de 3 de
julio de 2006, prohibiendo en forma terminante a los recurrentes “pisar” (sic) dicha comunidad
en atencidn a la conducta reprochable que demostro el correcurrente Braulio Orufio Guarachi; y
por otra parte, tales autoridades procedieron a detener a los recurrentes los dias 3 al 5 de julio de
2006, aduciendo que lo hicieron para ponerlos a disposicion del Fiscal de Viacha, buscando
armonia y convivencia pacifica en supuesto ejercicio de la justicia comunitaria.

En ese orden, se tiene en primera instancia que los recurridos actuaron en aras de la justicia
comunitaria —que conforme se establecié en el Fundamento Juridico anterior, debe ejercerse
estrictamente dentro de los pardmetros contenidos en la Constitucion y las leyes- situacion que
no observaron los demandados por cuanto prohibieron terminantemente a los recurrentes

transitar en Tumarapi, configurando una decision de confinamiento de hecho, y los detuvieron

189 Ver Raquel Irigoyen, Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal, texto
publicado por la Fundacién Myrna Mack, Guatemala, 1999.

190 http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion15093.html; Magistrada Relatora Elizabeth Iiiiguez de
Salinas.
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por tres dias consecutivos sin que exista flagrancia, que es el Unico caso como se tiene anotado
en el que la ley faculta a toda persona a aprehender al delincuente in fraganti con el Unico objeto
de conducirlo de manera inmediata ante autoridad competente; incurriendo asi en acto ilegal
que lesiona el derecho a la libertad de locomocion de los recurrentes.

Asimismo, se debe dejar claramente deslindado que en la especie no se produjo la figura
prevista por el art. 28 del CPP por la cual en virtud del Derecho Consuetudinario Indigena se
habria resuelto la comision de un delito o falta por parte de los recurrentes en la comunidad de
Tumarapi respetando los derechos fundamentales y garantias establecidos por la Constitucién
Politica del Estado dando lugar asi a la extincion de la accion penal; al contrario, se constata
que, en los hechos, los ahora recurrentes no fueron aprehendidos por un supuesto delito; es mas,
ni siquiera existe un proceso penal iniciado contra ellos; por otra parte, las “sanciones”
impuestas resultan lesivas a sus derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Consiguientemente la actuacion de los recurridos no puede encontrar amparo ni justificarse en
lo previsto por el articulo anteriormente citado, como arguyen éstos®:,

La misma linea jurisprudencial fue empleada en las sentencias constitucionales N°
1103/2004 de 16 de julio de 2004, 1472/2004 de 13 de septiembre de 2004; 1567/2004 de
28 de septiembre de 2004, 661/2005 de 14 de junio de 2005, 0352/2006 de 10 de abril de
2006, 0433/2006 de 9 de mayo de 2006, 0518/2006 de 1 de junio de 2006 y 1026/2006 de
16 de octubre de 2006%.

191 También aporta a la claridad de lo manifestado el acceder a la Sentencia Constitucional N° 1100/2006 de 1
de noviembre de 2006 en la que se sefiala: ”...Sobre el particular, corresponde dejar establecido, que las
medidas de hecho en las que incurrieron los recurridos, asumidas a raiz de que -a juicio de éstos- el recurrente
hubiera cometido “delitos contra la moral y las buenas costumbres”(sic), de ningun modo pueden justificar
que las autoridades naturales de la comunidades indigenas o campesinas a titulo de aplicar la justicia
comunitaria o el ejercicio del derecho consuetudinario, lesionen y por ende, desconozcan derechos y garantias
reconocidos por la Constitucién Politica del Estado y los Pactos y Convenios Internacionales sobre derechos
humanos; que si bien por mandato expreso del art. 171.1II de la CPE: “Las autoridades naturales de las
comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de administracion y aplicacién de normas
propias como solucién alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre
que no sean contrarias a esta Constitucion y las Leyes” (las negrillas son nuestras); empero, el ejercicio de
esta potestad encuentra o tiene su limite en las normas previstas por la Constitucién y las Leyes, lo que
significa que en la aplicacion del derecho consuetudinario no puede desconocerse el citado precepto
constitucional ni la prevision contenida en el art. 28 del Coédigo de Procedimiento Penal (CPP), que
expresamente determina: “(Justicia comunitaria). Se extinguird la accion penal cuando el delito o la falta se
cometa dentro de una comunidad indigena y campesina por uno de sus miembros en contra de otro y sus
autoridades naturales hayan resuelto el conflicto conforme a su Derecho Consuetudinario Indigena, siempre
que dicha resolucién no sea contraria a los derechos fundamentales y garantias de las personas establecidos
por la Constitucion Politica del Estado. La Ley compatibilizara la aplicacion del Derecho Consuetudinario
Indigena”.

192 Es importante tomar en cuenta las palabras de Lorena Ossio cuando resalta diversas sentencia
constitucionales en las que, como afirma, “se consigna la palabra equivocada de justicia comunitaria para la
presentacion de los hechos en temas municipales, no sirve para la fundamentacién juridica” que vienen a ser:
“las N° 0005/2007 — R de 8 de enero de 2007, 0699/2007 — R de 14 de agosto de 2007, 0678/2007 — R de 7 de
agosto de 2007, 0361/2007 — R de 10 de mayo de 2007, 1008/2004 — R de 1 de julio de 2004, 1017/2004 — R

123



Es importante resaltar que las autoridades que administraban “justicia comunitaria” en el
marco de lo previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas no estaban libradas de ser
demandadas en Amparo Constitucional o Habeas Corpus. Asi, por ejemplo, se tiene que la
Sentencia Constitucional 1017/2006 de 16 de octubre de 2006 en la que se preciso:

I11.1. Sobre la legitimacion pasiva en el recurso de habeas corpus, y el reconocimiento de las
“autoridades naturales” de las comunidades indigenas y campesinas.

Previamente a ingresar a dilucidar la problematica de fondo planteada, corresponde explicar que
conforme ha sostenido este Tribunal en su invariable jurisprudencia, el recurso de habeas
corpus no procede contra particulares y sélo se activa respecto a funcionarios y autoridades. En
el presente caso, el recurso se dirige contra el Secretario General, Secretario de Hacienda,
Secretario de Actas, Secretario General de Zona del Sindicato de Tumarapi y contra el
representante de la poblacion de Tumarapi, personas que si bien no tienen la calidad de
funcionarios o autoridades en sentido estricto; empero, en virtud del art. 171. Il de la CPE, que
establece que las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas pueden
ejercer funciones administrativas y aplicar normas propias como solucion alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres, se les reconoce la calidad de autoridades que, en
la aplicacién de sus normas, pueden lesionar los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de las personas, Unico limite para el ejercicio del derecho comunitario,

conforme lo establece la norma constitucional antes glosada...”.

Finalmente, corresponde reiterar que bajo la vigencia de la Constitucion de 1967 y sus
reformas no se generd jurisprudencia constitucional emergente de recursos de
inconstitucionalidad sobre normas de los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos pese
a tenerse establecido el mecanismo correspondiente.

Por otra parte, la revision de precedentes jurisprudenciales en los paises de la Comunidad
Andina resaltan, por su alto nimero y contenido, los generados por la Corte Constitucional
de Colombia. La citada Sentencia Constitucional 295/2003 de 11 de marzo de 2003 del

Tribunal Constitucional boliviano tomé en cuenta varias sentencias de la Corte

de 29 de junio de 2004, entre otras. Ver Lorena Ossio, Avances y Retrocesos: Rumbo a la
Complementariedad de la Justicia Comunitaria y la Justicia Estatal en Bolivia, en Justicia Ordinaria y
Justicia Comunitaria. ¢Un Matrimonio Imposible?. Sistematizacion de Propuestas de Complementacion en
Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea Constituyente; publicada por la Fundacién Konrad
Adenauer Stiftung, pag. 95 y siguientes.

193 http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion15093.html; Magistrada Relatora Elizabeth Ifiiguez de
Salinas.
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Constitucional de Colombia como ser la T-342-94, la SU -510 — 98, la SU — 510 - 98 y la
T — 254 - 94194,

En ellas: 1) se reafirma el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la poblacion
indigena colombiana; 2) se precisa el deber estatal de brindar proteccion integral a la
poblacién indigena y el entorno en el que se desenvuelven; 3) se sostiene que el
reconocimiento de los pueblos indigenas no es una simple declaracion retérica sino que
constituye parte del caracter democratico, participativo y pluralista de la republica
colombiana; 4) se reafirma el derecho consagrado en la Constitucion colombiana de auto
identificacion étnica y cultural marcando clara diferencia con la vision y concepcion de los
estados liberales unitarios y monoculturales y lo resalta como parte de un Estado
democrético, inclusivo y participativo; 5) se precisa la existencia de limites para el
reconocimiento de la autonomia politica y juridica de la comunidad campesina emergentes
de la propia Constitucion; y, 6) precisan que también emergen limites para dicha
autonomia, que van en la linea del respeto a los derechos humanos.

Con relacion a estos dos ultimos puntos, es oportuno transcribir parte de la Sentencia SU —

510 — 98 de la Corte Constitucional de Colombia:

“La corte ha sefialado que las limitaciones a que se encuentran sujetos los principios de
diversidad étnica y cultural y de autonomia de las comunidades indigenas surgen del propio
texto constitucional, el cual determina, por una parte, que Colombia es un Estado unitario con
autonomia de sus entidades territoriales y, de otro lado, que la autonomia politica y juridica de
las comunidades indigenas, es decir, la capacidad para gobernarse y ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial, puede ejercerse conforme a sus usos Yy
costumbres, siempre y cuando éstos no sean contrarios la Constitucion y a la ley. Lo anterior
determina que, en materia de comunidades indigenas, la Carta Politica consagre un régimen de
conservacion de la diversidad en la unidad. Segln la Corte, “solo con un alto grado de
autonomia es posible la supervivencia cultural’, afirmacién que traduce el hecho de que la
diversidad étnica y cultural, como principio general, sélo podra ser limitada cuando su ejercicio
desconozca normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende
restringir. Segun la jurisprudencia, en principio, la efectividad de los derechos de los pueblos
indigenas, determina que los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomia normativa y
jurisdiccional de tales comunidades, sélo sean aquellos que se encuentren referidos “a lo que

verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre.” La

194 Cabe precisar que Colombia tiene mas de 102 pueblos indigenas aproximadamente y que la Corte
Constitucional de Colombia ha emitido mas de cuatrocientas sentencias judiciales en la materia.

125



Corporacion ha aceptado que se produzcan limitaciones a la autonomia de las autoridades
indigenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realizacion o consumacion de actos
arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el nicleo esencial de los

derechos fundamentales de los miembros de la comunidad”.

Los mecanismos constitucionales previstos para evitar la realizacion o consumacion de
actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el ntcleo esencial
de los derechos fundamentales, hacen que al igual que en caso boliviano operen con un
cardcter de inmediatez y sin ser subsidiarios de otros recursos, tanto el amparo
constitucional como el habeas corpus aunque su denominacion local pueda variar.

En la misma linea jurisprudencial se identifican otras sentencias, también en el caso
colombiano, que marcan una direccion coincidente en la esencia con la posicion esgrimida
por el Tribunal Constitucional boliviano.

En el caso peruano, cabe tener presente que en su Constitucion el art. 149 prevé:

“Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales
de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccion especial con los

juzgados de paz y con las demas instancias del Poder Judicial”.
A diferencia de los casos boliviano y colombiano, el Tribunal Constitucional peruano no ha
emitido sentencias constitucionales que versen sobre la “justicia comunitaria”, pero si lo ha
hecho la Corte Suprema de Justicia de ese pais en el marco de procesos penales en torno a
la observancia del debido proceso y su apego por parte de las autoridades indigenas*®®.
Por su parte, en el caso de la Republica del Ecuador, cabe tener presente que su
Constitucién Politica de 5 de junio de 1998 se tenia previsto como art. 191, tercer parrafo,
que:

“...Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas 'y

procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de conformidad con sus

costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y las

leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional”.

Es decir, las autoridades indigenas podian dirimir y resolver los distintos conflictos que se

presentaban al interior de los territorios indigenas, conforme a las normas, procedimientos y

195 Ver http://www.justiciaviva.org.pe/informes/merylaurente.doc; donde se recoge la ponencia presentada en
el “XIV CONGRESO PERUANO DEL HOMBRE Y LA CULTURA ANDINA Y AMAZONICA” de Mery
Laurente Chahuayo: “Eustaquio Palomino y César Matias Escobar en el caso Huayanay: El derecho positivo y
consuetudinario en los conflictos entre indigenas y gamonales.
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sanciones del sistema juridico indigena. Al igual que en el caso peruano, el Tribunal
Constitucional ecuatoriano no emitié sentencias que versen sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de normas de la justicia indigena. La excepcion estuvo dada por la
Resolucion 247-RA-00-1:S de 16 de marzo de 2000, en el caso Fipse vs. Arco Oriente, por
el cual se reconocid a las organizaciones de tercer grado de los pueblos indigenas como
estamentos de autoridad en el proceso de toma de decisiones.

La Constitucion ecuatoriana, aprobada mediante referéndum en octubre de 2008, prevé las
potestades de administracién de justicia y de generacién normativa a favor de los pueblos y
comunidades indigenas y el pueblo montubio resaltado lo previsto en los articulos 56 y
siguientes. Sin embargo, desde el ingreso en vigencia de este nuevo texto constitucional no
se ha generado ningun precedente jurisprudencial sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las normas de aquellos pueblos.

Finalmente, en el caso venezolano se tiene que su Constitucion aborda especificamente el
tema de los derechos de los pueblos indigenas en su Capitulo V111, abarcando los articulos
119 al 126. En el articulo 119 se establece que “El Estado reconocera la existencia de los
pueblos y comunidades indigenas, su organizacion social, politica y econdmica, sus
culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hébitat y derechos
originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son necesarias
para desarrollar y garantizar sus formas de vida...”, en el 121 que “...Los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar su identidad étnica y cultural,

2

cosmovision, valores, espiritualidad y sus lugares sagrados y de culto...”. Sin embargo, a
diferencia de las anteriores, no reconoce a estos pueblos de forma explicita el derecho de
administrar justicia aplicando sus propias normas. No existen precedentes
jurisprudenciales que versen sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de normas
de la justicia de pueblos y comunidades indigenas.

En el ambito de la Organizacion de los Estados Americanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado en el caso Aloeboetoe y otros, Reparacion (Articulo
63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia del 10 de septiembre de
1993, Serie C N° 15); y, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha emitido

diversos pronunciamientos como el denominado “Situacion de Derechos Humanos de un

Sector de la Poblacion Nicaragiiense de Origen Mismito” (CIDH, OEA/Ser.L/V/11.62, Doc.
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10, rev. 3, 29 de noviembre de 1983) y la Resolucion 12/85, Caso 7615, Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1985, OEA/ser.L/11.66, Doc. 10 rev. 1,
1 de octubre de 1985. Tambien es importante mencionar el informe del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial que versa sobre la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, presentado en la 68°
periodo de sesiones, cite CERD/C/GTM/CO/11 de 15 de mayo de 2006, en la que se
establece con absoluta precision la necesidad de que a tiempo de que los Estados atiendan
la implementacion del sistema de “justicia comunitaria” cuando asi lo prevén sus
constituciones, pero velando en todo momento por el respeto de los Derechos Humanos
por parte de éstal®.

En lo referente al caso boliviano, cabe tener presente el informe sobre “Acceso a la Justicia
e Inclusion Social: El Camino hacia el Fortalecimiento de la Democracia en Bolivia” del
28 de junio de 2007, el Informe CCPR / C / 79/ Add. 74, de 5 de mayo de 1997 del Comite
de Derechos Humanos Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, El informe del
Relator Especial Sobre Ejecuciones Extrajudiciales de la Organizacion de Estados
Americanos, Sumarias o Arbitrarias de 9 de enero de 2002, el informe de 4 de marzo de
2004 del Relator Especial de la Organizacion de Estados Americanos Sobre la
Independencia de Jueces y Abogados y el Informe del Relator Especial de la Organizacion
de Estados Americanos Sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas de 11 de noviembre de 2007, en las que se encuentran
diversas referencias sobre la necesidad de reconocer, en el marco constitucional, las
potestades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos a generar sus normas y
administrar justicia resaltando como limite el respeto a los derechos humanos.

De estas referencias se tiene que el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos para generar normas Yy solucionar sus conflictos a
través de sus propias autoridades no es irrestricto, al tener que sujetarse a los propios
marcos constitucionales de los Estado y del respeto a los derechos humanos existiendo
mecanismo de los cuales no estan exentos esos pueblos que, como se tiene precisado en el

Capitulo precedente, es el mismo criterio asumido en el nuevo texto constitucional.

198http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a4500441331/2192¢1448100d3a8¢1257180004
8c71a/$FILE/G0642039.DOC.
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Por lo tanto, tomando en cuenta estos antecedentes, corresponde ingresar al analisis del
sistema de control constitucional de las normas de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos contenidos en la Constitucion Politica del Estado de Bolivia tanto en lo

referente al control previo como al posterior o correctivo de constitucionalidad.

3. El control previo de constitucionalidad.

Conforme sefiala Ribera Santibafiez, el control previo de constitucionalidad “...es un
sistema a través del cual, el 6rgano competente realiza la revision del contenido de un
proyecto de disposicion legal para establecer su compatibilidad con los principios, valores,
preceptos y normas establecidos en la Constitucion antes de que finalice el procedimiento
de su aprobacion”?®. Opera en un tiempo en el que aun la norma no ha culminado el
procedimiento de formacion constitucionalmente requerido para su ingreso en vigencia
careciendo, por tanto, de valor juridico®®.

El nuevo texto constitucional ha establecido que el Tribunal Constitucional debe conocer y
resolver, en principio, dos acciones que corresponden a las de control previo de

constitucionalidad. Asi, el articulo 202 sefala:

“Articulo 202. Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas de las
establecidas en la Constitucion y la ley, conocer y resolver: [...]

7. Las consultas de la Presidenta o del Presidente de la Republica, de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental sobre la
constitucionalidad de proyectos de Ley. La decisién del Tribunal Constitucional es de
cumplimiento oingatoriolgg. [...]

9. El control previo de constitucionalidad en la ratificacion de tratados internacionales.”

197 José Antonio Ribera Santibafiez, Jurisdiccion Constitucional. Procedimientos Constitucionales en Bolivia,
editorial Kipus, Cochabamba, Bolivia, 2001, pag. 147.

198 Francisco Fernandez Segado, La Jurisdiccion Constitucional en Bolivia: La Ley N° 1836 de abril de 1998,
del Tribunal Constitucional, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 1998,
publicado por la Fundacién Konrad Adenauer Stiftung y el Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el
Desarrollo Latinoamericano (CIEDLA), Argentina, 1998, pag.115.

199 Esta accion es similar a la que se tenia prevista en la Constitucion de 1967 y sus reformas dado que el
articulo 120.8 establecia como atribucion del Tribunal Constitucional “Absolver las consultas del Presidente
de la Republica, el Presidente del Honorable Congreso Nacional y el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, sobre la Constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o resoluciones, o de leyes, decretos o
resoluciones aplicables a un caso concreto. La opinidn del Tribunal Constitucional es obligatoria para el
organo que efectie la consulta” (n. a.: las cursivas son nuestras); la diferencia radica en la eliminacion de lo
resaltado en cursiva del texto transcrito.
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Sostengo que esas atribuciones no son las Unicas, porque el mismo articulo habilita al
legislador para que a través de una Ley pueda generar otras acciones de control previo que
deban ser conocidas y resueltas por el Tribunal Constitucional Plurinacional lo cual marca
una diferencia con lo establecido en la Constitucion de 1967 y sus reformas en la que la
redaccion del articulo 120 era diferente ya que solamente establecia: “son atribuciones del
Tribunal Constitucional conocer y resolver:”. Pero independientemente de esta apertura las
acciones mencionadas resultan ser las principales al estar expresamente previstas en el texto
constitucional.

Cabe resaltar en lo concerniente a lo previsto a la consulta sobre Proyectos de Ley que se
esta ante el empleo de éste término en sentido formal; no pueden ser objeto de consulta las
normas de los pueblos indigenas, originarios o campesinos.

Sin embargo esa consulta podra efectuarse en los supuestos en los que un Proyecto de Ley
genere dudas sobre su constitucionalidad desde el punto de vista de afectar las previsiones
constitucionales que reconocen derechos a los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos
asi como con las potestad de generacion normativa o de administracion de justicia
reconocidos a estos. De esta forma el ordenamiento juridico boliviano, considerado como
una unidad que prevé la existencia de sub sistemas, cuenta con un mecanismo que brinda
un mecanismo que permite resolver preventivamente asimetrias que lo puedan afectar. Lo
Ilamativo es la ausencia de igual prevision para el supuesto de la generacion de una norma
en el ambito de los pueblos indigenas, originarios o campesinos que puedan afectar al otro
sub sistema, el correspondiente al de la justicia ordinaria, teniendo en su origen o contenido
elementos que determinarian su declaracion de inconstitucionalidad. Es, desde mi punto de
vista, un elemento que era criticable en el marco de la Constitucion de 1967 y sus reformas
como lo es en el nuevo texto constitucional, porque a partir de la asimilacion de la
existencia de ambitos de competencia en los que las normas de esos pueblos pueden ser
equiparadas en cuanto a efectos a los de la Ley en sentido formal. Consecuentemente, lo
acertado hubiera sido habilitar expresamente este control preventivo de constitucionalidad
para aquellas normas que conforme al procedimiento que tenga cada pueblo indigena,
originario o campesino no hubieran llegado a culminar su proceso de formacion y
consecuentemente puedan ser equiparadas a lo que se denomina Proyecto de Ley. Por

cierto, el que sean leyes escritas o no es irrelevante.
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En todo caso, tomando en cuenta la apertura del articulo 202 del nuevo texto constitucional
para que a través de la Ley se puedan incorporar otras acciones que el Tribunal
Constitucional Plurinacional pueda conocer y resolver, corresponderia habilitar esa consulta
a los proyectos de normas emergentes del ejercicio de las facultades legislativas
reconocidas a los pueblos indigenas, originarios y campesinos para asi evitar, considero,
conflictos entre sus normas y lo que la Constitucién prevé.

En lo referente a lo establecido en el articulo 202.9 del nuevo texto constitucional en el que
se precisa la atribucion del Tribunal Constitucional Plurinacional de control previo de
constitucionalidad en la ratificacion de tratados internacionales, cabe tomar en cuenta las

palabras de Rivera Santibafiez cuando sefiala que esta consulta resulta ser:

“...una accion jurisdiccional a través de la cual, la autoridad legitimada somete a conocimiento
y consideracion del Tribunal Constitucional el texto de los mismos suscrito por el ejecutivo, asi
como el proyecto de ley de su aprobacion, para que se realice el control previo sobre la

compatibilidad o incompatibilidad de sus normas con las de la Constitucién”2%,

Nuevamente se estd ante una accion que opera a favor de la preservacion del ordenamiento
juridico boliviano comprendiendo los sub sistemas ordinario y comunitario. La compleja
estructura de asimilacion de normas internacionales asumida en el texto constitucional hace
de esta accion una de las mas importantes si se toma en cuenta el rol que éstas juegan en la
cima de la estructura normativa fijada por la Constitucion. Es importante resaltar que a
diferencia de lo previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas, el nuevo texto
constitucional ha incorporado varios articulos que abordan expresamente las relaciones

internacionales del Estado boliviano?* que aportardn a la valoracién que deban hacer los

200 josé Antonio Rivera Santibafiez, Jurisdiccion Constitucional, Op. Cit., pag. 209. Se trata de una accion
que presenta algunas diferencias con lo que se tenia previsto en el articulo 120.9 de la Constitucién de 1967 y
sus reformas que sefialaba: “La constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos extranjeros U
organismos internacionales” (n. a.: las cursivas son nuestras).

201 Articulo 255. I. Las relaciones internacionales y la negociacidn, suscripcion y ratificacion de los tratados
internacionales responden a los fines del Estado en funcidn de la soberania y de los intereses del pueblo.

I1. La negociacion, suscripcion y ratificacion de tratados internacionales se regira por los principios de:

1. Independencia e igualdad entre los estados, no intervencion en asuntos internos y solucion pacifica de los
conflictos.

2. Rechazo y condena a toda forma de dictadura, colonialismo, neocolonialismo e imperialismo.

3. Defensa y promocion de los derechos humanos, econdmicos, sociales, culturales y ambientales, con
repudio a toda forma de racismo y discriminacion.

4. Respeto a los derechos de los pueblos indigenas originarios campesinos.

5. Cooperacion y solidaridad entre los estados y los pueblos.

6. Preservacion del patrimonio, capacidad de gestion y regulacion del Estado.
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integrantes del Tribunal Constitucional Plurinacional y, también es necesario destacar que
el articulo 258 sostiene “Los procedimientos de celebracion de tratados internacionales se
regularan por la ley”.

Ley en la que se podran precisar elementos formales para la accion que se analiza asi como
definir su carécter obligatorio dada la jerarquia que adquieren los tratados internacionales
conforme se ha precisado en el Capitulo I, donde es central la primacia de la libertad y la
dignidad del ser humano como base esencial y ordenadora del producto de la interpretacion
que se realice.

A su vez, tomando en cuenta los derechos de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos con facultad de generacion normativa y de administracion de justicia, el

Tribunal debera preservar la articulacion y coherencia del sistema a partir, por ejemplo, de

7. Armonia con la naturaleza, defensa de la biodiversidad, y prohibicién de formas de apropiacién privada
para el uso y explotacion exclusiva de plantas, animales, microorganismos y cualquier materia viva.

8. Seguridad y soberania alimentaria para toda la poblacion; prohibicion de importacion, produccion y
comercializacion de organismos genéticamente modificados y elementos toxicos que dafien la salud vy el
medio ambiente.

9. Acceso de toda la poblacidn a los servicios basicos para su bienestar y desarrollo.

10. Preservacion del derecho de la poblacién al acceso a todos los medicamentos, principalmente los
genericos.

11. Proteccidn y preferencias para la produccién boliviana, y fomento a las exportaciones con valor agregado.
Articulo 256. I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido
firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos més favorables a los
contenidos en la Constitucién, se aplicardn de manera preferente sobre ésta.

I1. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales
de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables.

Articulo 257. I. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con
rango de ley.

Il. Requeriran de aprobacién mediante referendo popular vinculante previo a la ratificacion los tratados
internacionales que impliquen:

1. Cuestiones limitrofes.

2. Integracién monetaria.

3. Integracién econdémica estructural.

4. Cesién de competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco de
procesos de integracion.

Avrticulo 259. I. Cualquier tratado internacional requerira de aprobacién mediante referendo popular cuando
asi lo solicite el cinco por ciento de los ciudadanos registrados en el padrén electoral, o el treinta y cinco por
ciento de los representantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Estas iniciativas podran utilizarse
también para solicitar al Organo Ejecutivo la suscripcion de un tratado.

Il. El anuncio de convocatoria a referendo suspenderda, de acuerdo a los plazos establecidos por la ley, el
proceso de ratificacion del tratado internacional hasta la obtencion del resultado.

Acrticulo 260. I. La denuncia de los tratados internacionales seguird los procedimientos establecidos en el
propio tratado internacional, las normas generales del Derecho internacional, y los procedimientos
establecidos en la Constitucion y la ley para su ratificacion.

Il. La denuncia de los tratados ratificados deber& ser aprobada por la Asamblea Legislativa Plurinacional
antes de ser ejecutada por la Presidenta o Presidente del Estado.

I11. Los tratados aprobados por referendo deberan ser sometidos a un nuevo referendo antes de su denuncia
por la Presidenta o Presidente del Estado.
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los principios “pro homine”, “pro actione” y del “favor debilis” que se encuentran en la
esencia de la identidad cultural de los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

La adopcién de un compromiso internacional por parte del Estado boliviano, compromete a
todos los habitantes sin que se distinga entre poblacion indigena, originaria, campesina,

mestiza u otra condicion.

3.1 El Tribunal Constitucional en el control previo de constitucionalidad.

De lo anterior se puede sefalar, sin temor a equivoco, que el Tribunal Constitucional
Plurinacional adquiere particular importancia en cuanto 6rgano encargado del control
previo de constitucionalidad en lo que se refiere a la justicia indigena, originaria y
campesina al tener que preservarla para impedir que un tratado internacional o un Proyecto
de Ley pueda afectarla a partir de un contenido contario a la Constitucion.

Pero cabe hacer algunas precisiones referentes a la adopcion de un modelo consociativo
para el Tribunal Constitucional Plurinacional®? en la Constitucion, por las derivaciones que

de ello se generan para el control previo de constitucionalidad.

202 Articulo 255. I. Las relaciones internacionales y la negociacion, suscripcion y ratificacion de los tratados
internacionales responden a los fines del Estado en funcién de la soberania y de los intereses del pueblo.

I1. La negociacion, suscripcion y ratificacion de tratados internacionales se regira por los principios de:

1. Independencia e igualdad entre los estados, no intervencion en asuntos internos y solucion pacifica de los
conflictos.

2. Rechazo y condena a toda forma de dictadura, colonialismo, neocolonialismo e imperialismo.

3. Defensa y promocién de los derechos humanos, econémicos, sociales, culturales y ambientales, con
repudio a toda forma de racismo y discriminacion.

4. Respeto a los derechos de los pueblos indigenas originarios campesinos.

5. Cooperacion y solidaridad entre los estados y los pueblos.

6. Preservacion del patrimonio, capacidad de gestion y regulacion del Estado.

7. Armonia con la naturaleza, defensa de la biodiversidad, y prohibicion de formas de apropiacién privada
para el uso y explotacion exclusiva de plantas, animales, microorganismos y cualquier materia viva.

8. Seguridad y soberania alimentaria para toda la poblacién; prohibicion de importacion, producciéon y
comercializacion de organismos genéticamente modificados y elementos toxicos que dafien la salud y el
medio ambiente.

9. Acceso de toda la poblacion a los servicios basicos para su bienestar y desarrollo.

10. Preservacion del derecho de la poblacion al acceso a todos los medicamentos, principalmente los
genéricos.

11. Proteccidn y preferencias para la produccion boliviana, y fomento a las exportaciones con valor agregado.

Avrticulo 256. I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido
firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos méas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta.

Il. Los derechos reconocidos en la Constitucion serdn interpretados de acuerdo a los tratados internacionales
de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables.
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Los os articulos 197.1, 182 y 198 determinan que el Tribunal Constitucional Plurinacional
deba estar integrado por Magistrados que “representan” por una parte al “sistema ordinario”
y al “sistema indigena originario campesino”, y, por otra, a los Departamentos del Estado.

A ello se suma lo previsto en el articulo 199 del nuevo texto constitucional que sefiala:

Articulo 199. |. Para optar a la magistratura del Tribunal Constitucional Plurinacional se
requerira, ademas de los requisitos generales para el acceso al servicio pablico, haber cumplido
treinta y cinco afos y tener especializacion o experiencia acreditada de por lo menos ocho afios
en las disciplinas de Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos Humanos. Para la
calificacion de méritos se tomara en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad
originaria bajo su sistema de justicia.

Il. Las candidatas y los candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional podran ser
propuestas y propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y pueblos

indigena originario campesinos (n. a.: las cursivas son nuestras).

De esta forma el Tribunal Constitucional Plurinacional conjuga una compleja
representacion que en lo referente al control previo de constitucionalidad y en lo que a la
potestad de generacion normativa y de administracion de los pueblos indigenas, originarios
y campesinos se refiere.

Por lo tanto uno de los desafios mas importantes de éste drgano sera evitar reproducir la
critica que se efectla a los modelos consociativos en sentido de priorizar la pertenencia

étnica o regional que permitio el acceso a la funcion antes que desempefar, en este caso, el

Articulo 257. I. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con
rango de ley.

Il. Requeriran de aprobacién mediante referendo popular vinculante previo a la ratificacion los tratados
internacionales que impliquen:

1. Cuestiones limitrofes.

2. Integracién monetaria.

3. Integracién econdémica estructural.

4. Cesién de competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco de
procesos de integracion.

Avrticulo 259. I. Cualquier tratado internacional requerira de aprobacién mediante referendo popular cuando
asi lo solicite el cinco por ciento de los ciudadanos registrados en el padron electoral, o el treinta y cinco por
ciento de los representantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Estas iniciativas podran utilizarse
también para solicitar al Organo Ejecutivo la suscripcion de un tratado.

Il. El anuncio de convocatoria a referendo suspenderda, de acuerdo a los plazos establecidos por la ley, el
proceso de ratificacion del tratado internacional hasta la obtencién del resultado.

Avrticulo 260. I. La denuncia de los tratados internacionales seguird los procedimientos establecidos en el
propio tratado internacional, las normas generales del Derecho internacional, y los procedimientos
establecidos en la Constitucion y la ley para su ratificacion.

Il. La denuncia de los tratados ratificados deber& ser aprobada por la Asamblea Legislativa Plurinacional
antes de ser ejecutada por la Presidenta o Presidente del Estado.

I11. Los tratados aprobados por referendo deberan ser sometidos a un nuevo referendo antes de su denuncia
por la Presidenta o Presidente del Estado.
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control de constitucionalidad o, si se prefiere, evitar que se asuman logicas de mandatos
imperativos emergentes de la eleccion en lugar de una representacion nacional ligada a la
preservacion de la supremacia constitucional. Solo en este Ultimo escenario deseado es que
el control previo operara en el marco del fin esencial del control previo de
constitucionalidad y permitird a la Constitucion cumplir las funciones que, como se tiene

oportunamente sefialado, le corresponde desplegar.

3.2 Las autoridades indigenas, originarias y campesinas en el control previo de
constitucionalidad.

Con relacién a las autoridades indigenas, originarias y campesinas cabe diferenciar el rol
que le corresponde asumir en el marco de la accion de control previo de constitucionalidad
entre aquellas que ejercen como Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional de
aquellas autoridades que lo son en cada uno de los pueblos indigenas, originarios o
campesinos y, dentro de estas ultimas, entre aquellas que cumplen funciones diversas a las
de administrar justicia®®®.

Ello porque con relacion a los Magistrados “representantes de estos pueblos”, como se ha
sefialado en el punto anterior, deberdn cumplir con la tarea de conocer y resolver las
consultas que se les presenten como lo hara cualquier otro Magistrado.

En cambio las autoridades de los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos en general no
estan legitimadas para activar la accion y consecuentemente tampoco existen fundamentos
que inicialmente den cabida a su participacion en el conocimiento o resolucion de la
consulta. Pero en la medida en que sea necesario conocer y resolver una consulta previa de
constitucionalidad de alguna norma que guarde relacion con la potestad de generacion
normativa o de administracion de justicia de esos pueblos, como acontecio con la Sentencia
Constitucional N° 295/2003 de 11 de marzo de 2003, se requerira el aporte o, si se prefiere,
el conocimiento de las autoridades que administren justicia ya sea en forma directa o
indirecta para permitir una adecuada valoracién y decision final del Tribunal Constitucional

Plurinacional.

203 \/er Constitucion y Poder Politico. Propuesta de Reforma para Bolivia, AA. VV., obra editada por USAID
/ Bolivia y CERES, La Paz, Bolivia, marzo de 2007, pag. 22 — 23.
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De esta forma se aporta a la proteccion de la Constitucion en aquellos casos en los que una
potencial norma de la justicia ordinaria pueda afectar a las de la “justicia comunitaria”
quedando pendiente, desde mi punto de vista, la ampliacion de la prevision constitucional a
través de una Ley de la Republica para la situacion inversa en los que la potencial norma de

la justicia indigena, originaria o0 campesina pueda resultar contraria a la Constitucion.

4. El control correctivo de constitucionalidad.

Conforme sefiala Ribera Santibafiez, el control correctivo o a posteriori de
constitucionalidad “...es un sistema a través del cual, el 6rgano competente realiza el
control de las disposiciones legales en vigencia para establecer la compatibilidad o
incompatibilidad de sus normas con las de la Constitucion, con el objeto de sanear el
ordenamiento juridico del Estado, de manera que pueda anular y retirar del ordenamiento
juridico toda norma que sea contraria a los principios, valores, preceptos y normas
establecidas en aquélla”2®.

A diferencia del control previo de constitucionalidad, el correctivo opera en un tiempo en el
que la norma ha culminado su procedimiento de formacion constitucionalmente requerido
para su ingreso en vigencia gozando de la presuncion de constitucionalidad y gozando, por
tanto, de pleno valor juridico. EI drgano competente para realizar éste control es, como
sefiala el articulo 196.1 del nuevo texto constitucional, el denominado Tribunal
Constitucional quedando restringida la posibilidad de que cualquier otro érgano o
autoridad, administrativa o judicial de la justicia ordinaria o de la justicia comunitaria,
pueda proceder autonomamente a declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
una norma. La Constitucion es suficientemente clara al asignar esa atribucidn, con caracter
privativo, al Tribunal Constitucional Plurinacional por lo que si alguna persona o autoridad
que forma parte de la justicia ordinaria o de la indigena, originaria 0 campesina identifica
alguna norma que pueda ser contraria a la Constitucion no puede dejar de aplicarla o de

cumplirla, sino que debe promover la accién especificamente establecida en el texto

204 José Antonio Ribera Santibafiez, Jurisdiccion Constitucional. Procedimientos Constitucionales en Bolivia,
editorial Kipus, Cochabamba, Bolivia, 2001, pag. 157.
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constitucional para que sea ese Tribunal el que declare lo que corresponda con un efecto
obviamente vinculante.

En este contexto el nuevo texto constitucional prevé en el articulo 132 que “Toda persona
individual o colectiva afectada por una norma juridica contraria a la Constitucion tendra
derecho a presentar la Accion de Inconstitucionalidad, de acurdo con los procedimientos
establecidos por la ley”. Articulo sobre el que tengo expresadas mis criticas en el Capitulo
I11 del presente texto, por lo que me remito a los mismos.

Sin embargo, cabe hacer dos comentarios adicionales. La primera referente a la deficiente
sistematizacion del texto constitucional porque en lugar de incorporar esta accion en el
articulo 202 del mismo texto en el que se detallan cuales son las acciones que debe conocer
y resolver el Tribunal Constitucional Plurinacional, se lo hace en un lugar diverso con
consecuencias de naturaleza también diversas que podrian derivar en niveles de
incertidumbre y conflicto. La segunda es de orden técnico, porque el control que desarrolla
el Tribunal Constitucional, en el marco de la jurisdiccion constitucional, no es controlar la
inconstitucionalidad de una norma, al contrario, lo que hace es controlar Ila
constitucionalidad de la norma que eventualmente podra derivar en una declaracion de
inconstitucionalidad.

Pero sin detenernos en exceso en estas observaciones, corresponde precisar que el articulo
202 del nuevo texto constitucional ha establecido, en inicio, dos vias para activar el control
correctivo de constitucionalidad. Asi se tiene lo previsto en el articulo 202.1 donde se

sefiala que el Tribunal Constitucional Plurinacional debe conocer y resolver:

“En tnica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes,
Estatutos Autonémicos, Cartas Organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones
no judiciales. Si la accion es de caracter abstracto, s6lo podran interponerla la Presidenta o
Presidente de la Repulblica, Senadoras y Senadores, Diputadas y Diputados, Legisladores,

Legisladoras y m&ximas autoridades ejecutivas de la entidades territoriales autonomas™:

Es decir, una es la accion de caracter abstracto que adquiere esta condicién al no estar
vinculada a aun caso concreto y otra es aquella accion que esta vinculada a la resolucion de
un caso concreto.

Dentro de las acciones abstractas se encuentran:
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La accion prevista en el articulo 202.1: “En tUnica instancia, los asuntos de puro
derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, Estatutos Autondmicos, Cartas
Organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales”;

La accidn prevista en el articulo 202.4: “Los recursos contra tributos, impuestos, tasas,
patentes, derechos o contribuciones creados, modificados o suprimidos en
contravencion a lo dispuesto en esta Constitucion”;

La accion prevista en el articulo 202.10: “La constitucionalidad del procedimiento de
reforma parcial de la Constitucion”; y,

Aquellas que mediante ley, conforme a lo previsto en el articulo 202, puedan crearse en

Bolivia.

Dentro de las acciones vinculadas a la resolucion de un caso concreto se encuentran:

La accion de inconstitucionalidad establecida en el articulo 132 del texto
constitucional: “Toda persona individual o colectiva afectada por una norma juridica
contraria a la Constitucion tendra derecho a presentar la Accion de
Inconstitucionalidad, de acurdo con los procedimientos establecidos por la ley”;

La accion derivada de lo previsto en el articulo 202.1 en la que existe un caso concreto
cuya resolucion depende de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de de leyes,
Estatutos Autonomicos, Cartas Organicas, decretos y todo genero de ordenanzas y
resoluciones no judiciales;

La accion prevista en el articulo 202.5: “Los recursos contra resoluciones del Organo
Legislativo, cuando sus resoluciones afecten a uno o méas derechos, cualesquiera sean
las personas afectadas”;

Aquellas que mediante ley, conforme a lo previsto en el articulo 202, puedan crearse en

Bolivia.

También es importante precisar que el articulo 202 ha previsto otras acciones que estan

orientadas a la resolucién de conflictos que si bien guardan relacion con el despliegue de

andlisis constitucional no son, propiamente, acciones de control constitucional. Entre estas

se encuentran las siguientes:

“2. Los conflictos de competencias y atribuciones entre 6rganos del poder publico”;
“3. Los conflictos de competencias entre el gobierno plurinacional, las entidades

territoriales autdnomas y descentralizadas, y entre estas”;
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- “8. Las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacion
de sus normas juridicas aplicadas a un caso concreto. La decision del Tribunal
Constitucional es obligatoria”;

- “I1. Los conflictos de competencia entre la jurisdiccion indigena originaria campesina
y la jurisdiccion ordinaria y agroambiental”; y,

- “12. Los recursos directos de nulidad”.

Finalmente cabe puntualizar que conforme a lo establecido en los articulos 202.6 las

acciones en el previstas (concordante con los articulos 125, 126 y 127 que versan sobre la

accion de libertad y los articulos 128 referente a la accion de amparo constitucional, los
articulos 130 y 131 referentes a la accion de proteccion de privacidad, el articulo 134 que
versa sobre la accién de cumplimiento, y los articulos 135 y 136 referentes a la accion
popular) implican un control en el que el Tribunal efectia una revision de aquel
desarrollado por los jueces del sistema ordinario de justicia porque en los demas, si se
articula una cuestion de inconstitucionalidad, el proceso debe remitirse para resolver el

mismo al Tribunal Constitucional Plurinacional®®®.

4.1 EL control correctivo de constitucionalidad abstracto.

Como se ha precisado, el control correctivo de constitucionalidad abstracto presenta varias
acciones en las que la decision del Tribunal Constitucional Plurinacional surte un efecto
abrogatorio y erga omnes cuando la norma es declarada inconstitucional como lo precisa,
por ejemplo, el articulo 133 al sefialar que: “La sentencia que declare la
inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial, hace
inaplicable la norma impugnada y surte plenos efectos respecto a todos”.

En este contexto, tomando en cuenta los objetivos que se tienen establecidos para el
desarrollo del presente trabajo, corresponde analizar estas acciones de inconstitucionalidad
en relacion a la potestad de generacion normativa y de administracion de justicia que tienen

reconocidas los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

205 \/er Néstor Pedro Sagiiés, Justicia Constitucional y Control de la Ley en América Latina, en La Justicia
Constitucional en la Actualidad, Luis Lopez Guerra coordinador, editorial Nacional, Quito, Ecuador, 2002,
pag. 179, nota al pie N° 15.
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De esta forma un primer elemento que no genera mayores niveles de duda es que ninguna
de estas acciones esta destinada a generar un control constitucional de la solucién a
conflictos a las que se hubiera llegado en cualquiera de los pueblos indigenas, originarios o
campesinos de Bolivia, como tampoco sucede con la solucion de conflictos que se hubiera
dado en la justicia ordinaria. Por lo tanto, un primer elemento que debe resaltarse del
nuevo texto constitucional es que diferencia el control de legalidad, del control de
constitucionalidad correctivo posterior abstracto. Por lo tanto, la potestad de administrar
justicia reconocida a los pueblos indigenas, originarios y campesinos no encuentra, en estas
acciones, impedimento alguno.

En lo referente a la facultad de generacion normativa reconocida a estos pueblos es
necesario, en primer lugar, precisar si sus normas quedan comprendidas dentro de las leyes,
Estatutos Autondémicos, Cartas Organicas, decretos y todo género de ordenanzas y
resoluciones no judiciales que son las denominaciones empleadas en el articulo 202.1 para
las normas cuya constitucionalidad puede ser cuestionada ante el Tribunal Constitucional.
En este sentido y sobre la base de lo precisado en el Capitulo I del presente trabajo, se tiene
que el producto del ejercicio de la facultad normativa (legislativa y reglamentaria)
reconocida a los pueblos indigena, originarios y campesinos estan sometidos a este control
porque independientemente de su denominacion, ya sea que se presente en forma escita u
otra (oral, por ejemplo), integran un solo ordenamiento juridico. También, porque
conforme lo prevé el articulo 410 del texto constitucional las normas de estos pueblos
forman parte de la jerarquia normativa determinada donde su jerarquia es inferior a la
Constitucion y esta equiparada al de las leyes. También, porque tal como se establece en el
articulo 290.11 el autogobierno de las autonomias indigenas debe darse en armonia con la
Constitucién y la Ley, es decir, deben darse en un marco de proporcién y correspondencia
de esas normas con la Constitucion, elemento que queda aun mas claro cuando se establece
en el articulo 292 que “Cada autonomia indigena originaria campesina elaborard su
Estatuto, de acuerdo a sus normas y procedimientos propios, segun la Constitucion y la
Ley” (n. a.: las cursivas son nuestras), concordante con lo establecido en el articulo 304.1
donde se afirma que tienen reconocida como competencia exclusiva la de “1. Elaborar su
Estatuto para el ejercicio de su autonomia conforme a la Constitucion y la ley” (n. a.: las

cursivas son nuestras).
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En términos sencillos, las normas de los pueblos indigenas, originarios y campesinos
bolivianos estan comprendidas en el ambito de competencia del Tribunal Constitucional
plurinacional para poder ser sometidas a examen de constitucionalidad cuando se activa la
accion correctiva o posterior de constitucionalidad abstracta.

Afirmacién que en el marco constitucional guarda coherencia con el cumplimiento de la
funcion que tiene reconocida una Constitucion de ser fuente y fundamento del
ordenamiento juridico asi como el de preservar su unidad aun cuando en el se reconozcan
sub ordenamientos juridicos que, en el caso boliviano, vienen a ser varios, tantos como
pueblos indigenas, originarios y campesinos existen, ademas de otros.

No existen, en cambio, mayores dificultades en lo referente a los recursos contra tributos,
impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones creados, modificados o suprimidos en
contravencion a lo dispuesto en esta Constitucion. EI control constitucional previsto en el
articulo 202.4 del nuevo texto constitucional es claro en el sentido de fijar que cada pueblo
indigena, originario o campesino tiene reconocida una potestad tributaria derivada, ésta se
encuentra limitada por la propia Constitucion en un marco de observancia con las
competencias fijadas para los diversos niveles de gobierno. Un integrante de cualquier
pueblo indigena, originario o campesino asi como todo otro boliviano, puede acudir al
Tribunal para cuestionar la constitucionalidad de un tributo generado por esos pueblos
cuando estima que no se ha observado, en su proceso de formacién, su concrecion
normativa o aplicaciéon los mandatos de la Constitucion o se vulneren derechos
fundamentales.

Consecuentemente el control correctivo de constitucionalidad opera, al igual que en el caso
anterior, como un instrumento que preserva la unidad del ordenamiento juridico y permite
la coexistencia pacifica y armdnica del sub sistema de la justicia ordinaria y los subsistemas
de justicia de los pueblos indigenas, originarios y campesinos. EIl mismo razonamiento es
aplicable al control de constitucionalidad del procedimiento de reforma parcial de la
Constitucion establecido en el articulo 202.10.

El &mbito que no brinda seguridad en orden a esa coexistencia es la apertura que brinda el
articulo 202 del texto constitucional para que a través de leyes puedan asignarse otras

acciones al Tribunal Constitucional Plurinacional.
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411 Los jueces y tribunales ordinarios en el control correctivo de
constitucionalidad abstracto.
En el marco del andlisis del control correctivo de constitucionalidad abstracto, es
importante precisar que no le corresponde a ninguno de los jueces y tribunales del sistema
de justicia ordinario ejercer ese control con relacion a las normas de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos.
Primero, porque no tienen la atribucién para hacerlo ya que es una tarea exclusiva del
6rgano de control de constitucionalidad. La dificultad, por tanto, no radica en el disefio
constitucional, sino en un tema operativo, porque la ausencia de una clara diferencia entre
lo que es control constitucional y control de legalidad, puede derivar en que a titulo de
aplicar el segundo (lo que de hecho no corresponde) se controlen normas de los pueblos
indigenas, originarios o campesinos. Como sostuve oportunamente, el control de legalidad
debe ser desarrollado por cada pueblo ademas de ser ejercido por el Tribunal Supremo de
Justicia y el Tribunal Constitucional tal como se precisa, en este Gltimo caso, mas adelante.
Segundo, porque en todas las actuaciones que realizan los jueces y tribunales de la justicia
ordinaria versan, en general, sobre casos concretos. Finalmente, porque la ley restringe la
legitimacidn activa en cada una de las acciones previstas en el articulo 202 con relacion al
control correctivo de constitucionalidad abstracto que no toma en cuenta a estos
funcionarios.
Limitaciones que, desde mi punto de vista, resultan adecuadas y coherentes con un sistema
juridico que estda integrado por un sub ordenamientos que corresponde a la justicia ordinaria
y otros subsistemas entre los que se encuentran los correspondientes a cada uno de los

pueblos indigenas, originarios y campesinos.

4.1.2 Las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en el
control de constitucionalidad abstracto.

El rol de las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos adquiere

particular relevancia en aquellos casos en los que accedan al régimen de autonomias

previstos para €éstos.

Independientemente de si esas autoridades ejerzan o no alguna funcién en la administracién

de justicia, quedaran legitimadas para poder interponer la accién de inconstitucionalidad
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abstracta en tanto sea en su pueblo la maxima autoridad ejecutiva conforme se establece en
el articulo 202.1.

Es, desde mi punto de vista, algo absolutamente coherente porque esa legitimacion permite
a esas autoridades poder interponer la accidn abstracta de inconstitucionalidad contra
aquellas normas que, por ejemplo, encuentran el fundamento del cuestionamiento a su
constitucionalidad en el hecho de ser contraria a los derechos que se reconocen en la
Constitucion a favor de los pueblos indigenas, originarios o campesinos.

Pero también es importante resaltar que, como lo he precisado la prevision del articulo
202.1 y otros articulos concordantes del texto constitucional, las normas de los pueblos
indigenas, originarias o campesinas pueden ser sometidas a control constitucional
correctivo abstracto por las autoridades de cualquiera de esos pueblos aun cuando éstas no
pertenezcan al que la generd o se la elabor6 asi como lo podra hacer cualquier otra persona
con independencia de su autoidentificacion étnica en tanto sea una de las que la
Constitucion reconoce como legitimada al efecto. Esa apertura le brinda a la acciéon de
constitucionalidad que se analiza, lo cual es favorable para la preservacion del
ordenamiento juridico.

El articulo 202.1 legitima a diversas autoridades como son la Presidenta o Presidente de la
Republica, Senadoras y Senadores, Diputadas y Diputados, Legisladores, Legisladoras y
méaximas autoridades ejecutivas de las entidades territoriales autonomas.

Ello amerita precisar que en el caso de la Presidenta o del Presidente de la Republica se esta
ante un funcionario publico que participa en la promulgacion de las leyes sancionadas por
el Legislativo y en las normas que ejercen del ejercicio de la potestad reglamentaria del
ejecutivo nacional, pero no de aquellas emergente en los niveles de gobierno subnacionales
(departamental, provincial, municipal o indigena, originario o campesino). Pero no
participar en la generacion de las normas a nivel subnacional no es impedimento para que
pueda ejercitar las atribuciones 1 y 2 previstas en el art. 172 del texto constitucional en el

que se sefala:

“Articulo 172. Son atribuciones de la Presidenta o del Presidente del Estado, ademas de las que
establece esta Constitucion y la ley:
1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes.

2. Mantener y preservar la unidad del Estado boliviano”.
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Atribuciones que van aparejadas, en el disefio constitucional, del impedimento para
determinar discrecionalmente si se estd ante una norma inconstitucional, por lo que esa
autoridad tendrd que interponer la accion abstracta de inconstitucionalidad cuando estime
que una norma choca o es contraria a lo que la Constitucion establece. Consecuentemente,
una norma perteneciente a un pueblo indigena, originario o campesino identificada por el
Presidente de la RepuUblica como inconstitucional debera motivar que se esta autoridad
quien interponga la accidn abstracta de inconstitucionalidad, sin necesidad de consulta o
tramite previo con las autoridades del pueblo comprometido.

Razonamiento que es aplicable para las Senadoras y Senadores y Diputadas y Diputados
porque la naturaleza de su eleccion (territorial y poblacional — territorial respectivamente)
no deriva en que la representacion quede restringida al Departamento o a la circunscripcién
territorial en el que se encuentra el pueblo indigena, originario o campesino donde se
identificé la presunta norma inconstitucional. EIl ejercicio de esas funciones implica una
responsabilidad nacional y atribuciones de alcance nacional no existiendo Obice para que
cualquier Senador o Diputado pueda interponer el recurso que se analiza en el supuesto
planteado. EI mismo razonamiento es aplicable para los Legisladores, Legisladoras y
méaximas autoridades ejecutivas de las entidades territoriales autonomas, con la variante de
la limitacion territorial departamental, provincial o municipal de la representacion que se
asuma luego de la eleccion.

También es importante resaltar que la maxima autoridad de la Defensoria del Pueblo,
conforme a lo establecido en el articulo 228.1 del texto constitucional, tiene asignada la
tarea de velar “por la vigencia, promocion, difusion y cumplimiento de los derechos
humanos, individuales y colectivos, que se establecen en la Constitucion, las leyes y los
instrumentos internacionales. La funcion de la Defensoria alcanzard a la actividad
administrativa de todo el sector publico y a la actividad de las instituciones privadas que
presten servicios publicos” (n. a.: las cursivas son nuestras). Administracion del sector
publico que por lo establecido en el articulo 30.11.5%%, incluye la desarrollada por las
autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos de tal forma que

independientemente de las autoridades de estos pueblos, sus normas podran ser objeto de

206 Articulo 30.I1.5: “En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucion las naciones y
pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes derechos [...] 5. A que sus instituciones sean
parte de la estructura general del Estado”.
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control constitucional a partir de la interposicion de la accion abstracta al tenerse asi
permitido en el articulo 222.1 de la Constitucién cuando se establece que es atribucion del
Defensor del Pueblo: “Interponer las acciones de Inconstitucionalidad, de Libertad, de
Amparo Constitucional, de Proteccion de Privacidad, Popular, de Cumplimiento y el
recurso directo de nulidad, sin necesidad de mandato” (n. a.: 1as cursivas son nuestras).

En sintesis, el control correctivo de constitucionalidad abstracto se convierte en un
mecanismo adecuadamente disefiado en el texto constitucional para preservar la supremacia
constitucional de tal forma que no estan exentas de ser sometidas a control constitucional
las normas de los pueblos indigenas, originarios o campesinos. También que la
legitimacion para interponer este tipo de acciones que no abarca a los jueces ni tribunales
del sistema de justicia ordinario ni a las autoridades que administran justicia en los pueblos
indigenas, originarios o campesinos a diferencia de lo que acontece con aquellas
autoridades de estos pueblos en tanto maximas autoridades ejecutivas del nivel de gobierno
autonomo indigena.

Por lo tanto, las noma de los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos cuya
constitucionalidad es cuestionada no impide que las autoridades no indigenas, originarias o
campesinas (v. gr.: Diputado, Senador, Gobernador y Defensor del Pueblo) puedan activar
la accion que derive en el juicio de constitucionalidad abstracto y pueda declararse la

inconstitucionalidad de la misma con efecto derogatorio y erga omnes.

4.2 EL control correctivo de constitucionalidad vinculado a un caso concreto.

El articulo 132 del texto constitucional legitima a toda persona individual o colectiva
afectada por una norma juridica contraria a la Constitucion a presentar la que se ha
denominado “Acciéon de Inconstitucionalidad”. Ello supone la existencia de un caso
concreto y una afectacion concreta (se entiende real, actual y concreta y no potencial ni
hipotética).

Ese caso concreto puede darse en el ambito del sistema de administracion de justicia
ordinario o en el &mbito de administracién de justicia de cada uno de los pueblos indigenas,
originarios 'y campesinos existentes. Al mismo tiempo la pertenencia o la

autoidentificacion étnica no operan como condicion o requisito para poder ejercer el
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derecho a interponer esta accion. También, que la denominacion genérica de “norma

juridica” que emplea el articulo 132 resulta aplicable a aquellas que emergen del ejercicio

de la facultad normativa (legislativa y reglamentaria) en general, incluidas las de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Por lo tanto, el control de constitucionalidad que analizamos se presenta como un

mecanismo que habilita el que pueda ser aplicado a las normas de estos pueblos y asi

preservar la supremacia constitucional y la unidad y coherencia del ordenamiento juridico
boliviano que preveé la existencia de sub ordenamientos juridicos como se tiene precisado.

Esta accion de inconstitucionalidad vinculada a aun caso concreto derivada de lo previsto

en el articulo 202.1 guarda, desde mi punto de vista, tres diferencias esenciales con la

prevista en el articulo 132:

- Primero, porque no se requiere acreditar una afectacion concreta (se entiende de real,
actual y concreta y no potencial ni hipotética) como se exige en la accion prevista en el
articulo 132.

- Segundo, porque no requiere que la norma cuya constitucionalidad se cuestiona hubiera
sino aplicada en el caso concreto.

- Tercero, porque la existencia del caso concreto en el marco del art. 132 viene dada por
una afectacion a los derechos de la persona individual o colectiva, en tanto que en el
marco de lo establecido en el articulo 202.1 el caso concreto, al no tener que haber
generado una afectacion concreta ni haber sido necesariamente aplicada, requerira la
existencia de un proceso judicial o administrativo en el que la norma cuya
constitucionalidad esta cuestionada pueda llegar a ser aplicada.

En este contexto el control correctivo derivado lo previsto en el articulo 202.1 somete a la

jurisdiccién constitucional normas del sistema de justicia ordinario en un escenario

diferente al de la accidn prevista en el articulo 132.

Hechas estas precisiones no habria mayor dificultad para afirmar que el control correctivo

de constitucionalidad vinculado a un caso concreto previsto en el articulo 202.1 puede

derivar en la declaracion de inconstitucionalidad de cualquier norma juridica, incluidas las

resoluciones no judiciales, emanadas de los diversos 6rganos con potestad legislativa o

reglamentaria en los niveles de gobierno nacional, departamental, provincial o municipal

asi como las de los pueblos indigenas, originarios o campesinos cuando existe el
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equivalente a un proceso judicial o administrativo en el que podria llegar a aplicarse una
norma cuya constitucionalidad se encuentra observada.

Sin embargo, antes de dar por cierta esa afirmacion, debe analizarse el alcance de la
atribucion del Tribunal Constitucional Plurinacional de conocer y resolver “Las consultas
de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas
juridicas aplicadas a un caso concreto” que se encuentra establecida en el articulo 202.8 del
mismo texto constitucional.

Para ello debe tenerse presente que el nuevo texto constitucional asigna diversas tareas al

Tribunal Constitucional Plurinacional:

“Articulo 196. 1. El Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de

los derechos y las garantias constitucionales /.../ (n. a.: las cursivas son nuestras).

De esas tareas, velar por la supremacia de la Constitucion y ejercer el control de
constitucionalidad convierten a éste drgano en garante de un ordenamiento juridico que
tiene a la Constitucion como fuente y fundamento cumpliendo de esta forma una de las
funciones mas importantes que ésta tiene asignadas.

intimamente vinculada a ésta tarea se encuentra la de precautelar el respeto y la vigencia de
los derechos y las garantias constitucionales, que no es propiamente una labor de control de
constitucionalidad y que podria ser validamente asignada a otro érgano sin que por ello se
vea afectada la existencia de un drgano de control de constitucionalidad?’.

En este contexto, la atribucion de conocer y resolver “Las consultas de las autoridades
indigenas originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas juridicas aplicadas a un
€aso concreto”, no se enmarca en el ambito del control de constitucionalidad porque es, en
esencia, un control de legalidad el que se le asigna que correspondia asignarla al Tribunal
Supremo de Justicia. En el ejercicio de esa atribucion, el Tribunal no ingresa a una
valoracion de orden constitucional, sino Unicamente a ver si la norma de un determinado
pueblo fue correctamente aplicada a un caso concreto lo que es lo mismo a un examen de la
actuacioén de la o las autoridades indigenas, originarias o campesinas en un caso concreto.

La ausencia de una prevision similar para las actuaciones de las autoridades de la justicia

207 \er Carlos Alberto Goitia Caballero, Luis Vasquez y Antonio Ayala; Tribunal Constitucional.
Comentario y Anotaciones en el Ordenamiento Juridico Boliviano, Fondo Editorial de los Diputados, La Paz,
Bolivia, 1999, Tomo I, pg. 88 y siguientes.

147



ordinaria pone en evidencia la desconfianza con relacion a la actuacion de las autoridades
indigenas, originarias y campesinas asi como hacen patente el desacierto de esta “joya”
constitucional.

Por otra parte, en lo referente a otra de las acciones de control correctivo de
constitucionalidad vinculado a un caso concreto se encuentra la prevista en el articulo 202.5
que opera cuando una resolucion del Organo Legislativo afecta (se entiende de forma real,
actual y concreta y no hipotética) a uno o mas derechos de las personas “cualesquieran
sean” estas.

Es un mecanismo de control correctivo constitucional que guarda relacién con las dos antes
analizadas al existir al menos un caso concreto en el que los efectos de la resolucion del
Organo Legislativo ha producido sus efectos, que requiere ser demostrado o evidenciado
para poder activar la accion. Pero se diferencia de aquellas por referirse a una especie de
normas especificas cuales son las que pueden emerger de un 6rgano en el que existe
representacion poblacional y territorial de los bolivianos y las bolivianas incluyendo,
obviamente, a quienes se autoidentifican como pertenecientes a algin pueblo indigena,
originario o campesino, a estos pueblos.

Por lo tanto, al no estar ante una norma que emerge del ejercicio de la potestad
reglamentaria reconocida en el texto constitucional para cada uno de los pueblos indigenas,
originarios o campesinos existentes en el territorio boliviano, dentro del marco del analisis
que se realiza en este trabajo, la relevancia que adquiere el control constitucional radica en
evitar que esas resoluciones del ejecutivo sean inconstitucionales al afectar lo previsto por
la Constitucién para los pueblos sefialados.

Finalmente, las acciones analizadas podran verse incrementadas si asi lo decide el
legislador al poder incorporarse otras mediante Ley al asi permitirlo el articulo 202 del
nuevo texto constitucional.

En resumen, las acciones previstas en el nuevo texto constitucional que activan el control
correctivo de constitucionalidad vinculado a un caso concreto, en el que pueden ser
declaradas inconstitucionales normas de los pueblos indigenas, originarios y campesinos
son las establecidas en los articulos 132 y 202.1, en tanto que la referente a las resoluciones
del Organo Legislativo prevista en el articulo 202.5 adquiere relevancia en el marco del

presente trabajo solo en la medida en que alguna de esas resoluciones encuentre el
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cuestionamiento a su constitucionalidad en la vulneracion de lo previsto en la Constitucion
con relacion a la potestad de generacion normativa o de administracion de justicia

reconocidas a esos pueblos.

421 Los jueces Yy tribunales ordinarios en el control correctivo de

constitucionalidad vinculado a un caso concreto.

De lo manifestado sobre las acciones que activan el control de constitucionalidad que nos
ocupa, se tiene que los jueces y tribunales de la justicia ordinaria no tienen mayor espacio
de actuacion. Ello, porque no son funcionarios legitimados para interponer esas acciones y

tampoco son los que emitirdn declaracion de inconstitucionalidad alguna.

4.2.2 Las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en el

control correctivo de constitucionalidad vinculado a un caso concreto.

Al tener legitimacion activa los pueblos indigenas, originarios y campesinos (en tanto
personas colectivas) para interponer la accion de inconstitucionalidad establecida en el
articulo 132 del texto constitucional, seran sus autoridades quienes puedan activar el
control correctivo de constitucionalidad pero no son éstas las que declaran la
inconstitucionalidad de la norma.

Debe resaltarse que la norma cuya constitucionalidad se cuestiona no solo podra ser aquella
emanada del pueblo del cual son autoridades quienes interponen la accion, sino que
también podran serlo aquellas generadas por otros pueblos asi como las pertenecientes al
sistema ordinario de justicia.

En lo referente a la accion correspondiente al control correctivo de constitucionalidad
vinculado a un caso concreto emergente de lo establecido en el articulo 202.1 de la
Constitucion, debera ser la Ley en la que se establezca el procedimiento que deba seguirse,
donde se debera precisar cual es el rol que les corresponde asumir a las autoridades de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos en general, y en particular, a aquellas que
administran justicia existiendo un abanico de opciones. Por ejemplo, el de establecer

legitimacién activa para que las autoridades de estos pueblos que administran justicia
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puedan, de oficio, activar el control ante el Tribunal; o establecer que sean las partes las que
deban solicitar a estas autoridades que se canalice su cuestionamiento a la norma ante el
Tribunal; o, simplemente, restringir la participacion de estas autoridades en el momento de
activar la accién habilitdndose el acceso directo de quien observa la norma directamente al
Tribunal, supuesto en el que la Ley deberd determinar cuéles son los deberes o las
obligaciones que de la admision del recurso se derivan para esas autoridades con relacion a
la aplicacion o no de la norma cuestionada. Desde mi punto de vista, manifiesto mi
inclinacién porque se de legitimidad activa a las autoridades de estos pueblos para que
puedan interponer la accion de inconstitucionalidad al Tribunal cuando consideren que
estan ante una norma inconstitucional, asi como el establecerse legitimacion activa a
cualquiera de las partes involucradas para que interpongan la accién ante el Tribunal de
forma directa; en ambos casos considero que es importante que la ley prohiba que la norma
cuestionada sea aplicada en la solucion final del caso concreto en tanto no se tenga un
pronunciamiento final del Tribunal.

Finalmente cabe sefialar que en el control de constitucionalidad de las resoluciones del
organo Legislativo prevista en el articulo 202.5 no se prevé la participacion de las
autoridades de los pueblos indigenas, originarios 0 campesinos sino cuando actGan en
representacion del pueblo al que pertenecen al ejercer la legitimacion activa cuando alguna

de esas resoluciones afecten a uno 0 mas de sus derechos tal como se tiene explicado.

4.3 Otras acciones asignadas al Tribunal Constitucional Plurinacional.

El nuevo texto constitucional ha asignado al Tribunal Constitucional la atribucion de
conocer y resolver, ademas de acciones propias de control constitucional, otras (articulo
202 numerales 3, 8, 11 y 12) que se enmarcan en las tareas de precautelar el respeto y la
vigencia de los derechos y las garantias constitucionales, tal como se establece en el
articulo 196.1. De esas acciones merecen particular atencion las establecidas en los incisos
8y1l.

Con relacién a la primera (art. 202.8) por la cual a la obligacion del Tribunal Constitucional
Plurinacional deba conocer y resolver “Las consultas de las autoridades indigenas

originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas juridicas aplicadas a un caso
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concreto. La decision del Tribunal Constitucional es obligatoria”, se tiene que lo que se
lleva a cabo es un control sobre la actuacion de las autoridades de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos en la resolucion de un caso concreto y no un mecanismo de
control de constitucionalidad.

Resaltan dos aspectos. Primero, que las autoridades legitimadas para interponer el recurso
no son Unicamente aquellas que administran justicia sino que pueden serlo otras a las del
pueblo en que se aplicé una norma y se dio solucion al conflicto. Segundo, que lo que se
consulta es “la aplicacion” de las “normas juridicas aplicadas a un caso concreto” del
pueblo del cual son autoridades.

Es, desde mi punto de vista, un control de legalidad en el que se pide una evaluacién ex
post donde la relacion con el respeto a la Constitucion y/o a la vigencia de los derechos y
las garantias constitucionales es accesoria. También, que genera un escenario de
inseguridad juridica en todos los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

En lo referente a lo establecido en el articulo 202.11 donde se establece la atribucion el
Tribunal para conocer y resolver “Los conflictos de competencia entre la jurisdiccion
indigena originaria campesina y la jurisdiccion ordinaria y agroambiental”, cabe
puntualizar que el articulo 191.11 de la Constitucion establece que la jurisdiccion indigena,
originaria y campesina “conoce los asuntos indigena originario campesinos de conformidad
a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional”. Por lo tanto, como sefialé
oportunamente, el nuevo texto constitucional ha establecido que sin esa Ley los pueblos
sefialados no pueden administrar justicia. Es, desde mi punto de vista, un escenario
complejo el que se genera aunque como sucede en diversos &mbitos con la Constitucion,
una cosa es lo que ésta dice y otra lo que se hace.

Por lo tanto, para resolver los conflictos de competencia se requerira que la citada Ley
ingrese en vigencia para poder, recién, activarse ese control. En todo caso, considero que
es una prevision cuya adecuada aplicacién serd muy importante para precautela la unidad
del ordenamiento juridico y la existencia de un sistema juridico que reconoce sub
ordenamientos cuya articulacion es esencial.

En conclusion de todo lo manifestado a lo largo de este Capitulo, es innegable que la
Constitucion Politica del Estado a establecido el control de constitucionalidad como uno de

los mecanismos esenciales para lograr que el ejercicio de la potestad de generacién
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normativa y de administracion de justicia reconocidas a los pueblos indigenas, originarios y
campesinos no operen como elementos corrosivos de la unidad del ordenamiento juridico o
evasivos de la supremacia constitucional al ser la Constitucion, la norma de mayor jerarquia
del ordenamiento juridico ademas de los Derechos Humanos establecidos en tratados
internacionales y el Derecho Comunitario.

Los antecedentes generados por el Tribunal Constitucional durante la vigencia de la
Constitucién de 1967 y sus reformas asi como los generados en Colombia y 6rganos
internacionales como la Organizacién de Estados Americanos o la Organizacion de
Naciones Unidas que trabajan en temas de Derechos Humanos no han perdido
trascendencia y se convierten en factores de consulta ineludibles para el desarrollo de las
leyes que exige la Constitucion.

Finalmente, que de no contar con un sistema de control de constitucionalidad o un
adecuado desarrollo de las leyes que exige la Constitucion, ésta vera comprometida su
existencia con el resultado de verse convertida en lo que la doctrina ha denominado

“Constitucion de fachada”.
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CONCLUSIONES.-

1. La Constitucion Politica del Estado vigente en Bolivia desde el 7 de febrero de 2009
genera un nuevo escenario para el debate en torno a los derechos de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos para ejercer facultades de normativas y de
administracion de justicia. Textos como el de Bartolomé Clavero denominados
“Geografia Juridica de América Latina. Pueblos Indigenas entre Constituciones
Mestizas™ 2% u otros similares en los que califican a las constituciones de los estados
latinoamericanos como instrumentos de imposicién a esos pueblos o situaciones
similares, cuestionables en su momento, ahora carecen de sustento en lo que al caso
boliviano se refiere y quedan en el pasado bajo el manto de la duda, porque la
Constitucion boliviana es presentada, por esos mismos pueblos, como el producto

de su trabajo. Si los utilizaron o engafiaron, es un tema diverso.

2. En lo que al derecho de administrar justicia se refiere, de los pueblos indigenas,
originarios y campesinos, se ha producido una inversion de los ambitos de
discusion. Antes del ingreso en vigencia de la nueva Constitucion la preocupacion
central era como desde un reconocimiento genérico, o amplio si se prefiere, de ese
derecho, se irradiaba su ejercicio tratando de identificarse los limites marcados por
los derechos humanos o los derechos fundamentales contenidos en el texto
constitucional; a modo de graficarlo, se requeria una especie de telescopio. Ahora,
esos limites vienen determinados por la Constitucion y lo que cabe es atender como
es que en esos limites se ejercera ese derecho; a modo de graficarlo, ahora se
requiere microscopio porque los limites constitucionales y legales, excesivos y
demasiado complejos desde mi punto de vista, asi lo determinan.

Sin embargo sera el tiempo el que determine si las “instituciones” de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos bolivianos cederan ante las “instituciones”

formales creadas por el Estado. Que las primeras se veran afectadas, no cabe duda;

208 Bartolomé Clavero, Geografia Juridica de América Latina. Pueblos Indigenas entre Constituciones
Mestizas, Siglo XXI editores, México, 2008.
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la duda radica en las segundas, porque de no tener efectividad o real vigencia

dejarén de ser verdaderas normas constitucionales.

La asimilacion de la necesaria supremacia constitucional en el ordenamiento
juridico nacional es producto del desarrollo de la jurisprudencia emanada del
Tribunal Constitucional durante la vigencia de la Constitucién de 1967 y sus
reformas, las Constituciones que tuvieron vigencia en Bolivia desde la segunda
década del siglo XIX hasta el presente y los aportes doctrinales locales. Condicién
sin la cual la Constitucidn no podria cumplir con la funcién de preservar el respeto a
los principios fundamentales para su desarrollo y la formacién juridica de la
sociedad.

Fue un proceso marcado por dificultades emergentes de gobiernos constitucionales
pervertidos, otros que accedieron al poder a través del uso de la fuerza y regimenes
caracterizados por practicas autoritarias. También por periodos en los que la
vocacion democratica de los gobernantes y la poblacion en general aporté a su
desarrollo donde adquirié un rol protagonico la creciente presencia y vigencia de
normas provenientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que con
una jerarquia supraconstitucional se han convertido en base para la interpretacion de
las normas constitucionales tal como lo establece la Constitucion Politica del Estado
boliviana. Algo similar a lo que acontece con las normas provenientes del Derecho
Comunitario que tienen reconocida jerarquia constitucional al estar expresamente
incorporadas al bloque de constitucionalidad.

Normas que no le restan importancia a aquellas que con menor jerarquia también
integran el ordenamiento juridico boliviano, provenientes de la compleja estructura
infracontitucional, producto del ejercicio de la potestad legislativa y de la potestad
reglamentaria reconocidas a ciertos organos en los diversos niveles de gobierno
existentes.

Es la Constitucion la que ha configurado un ordenamiento juridico compuesto por
diversos sub ordenamientos con &mbitos de accion delimitados donde el derecho de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos para generar sus normas Yy

aplicarlas en la busqueda de solucién de casos concretos es relevante, mas aun
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cuando se les ha establecido como limitante el no poder vulnerar los derechos
fundamentales reconocidos por la misma Constitucion y los derechos humanos
establecidos en las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
del Derecho Comunitario.

Lamentablemente, los &mbitos en los que puede ejercerse validamente la facultad
legislativa por parte de los pueblos indigenas, originarios y campesinos, viene
severamente restringido por un catdlogo de competencias asignados a los diversos
niveles de gobierno, especialmente, en lo que a competencias privativas y
exclusivas del nivel central se refiere con una consecuente reduccién de los &mbitos

en los que esos pueblos pueden administrar justicia a través de sus autoridades.

Pero un avance en el proceso de evolucion del constitucionalismo boliviano es la
creacion de un oOrgano especificamente encargado de ejercer el control de
constitucionalidad de toda norma existente en el ordenamiento juridico boliviano.
Su incorporacion en el texto constitucional de 1967 con la reforma concretada en
1994 permitio revalorizar la Constitucion y promover la asimilacion de que sus
normas tienen la caracteristica esencial de poder ser aplicadas directamente.

La misma reforma constitucional aparejo el reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos para generar sus propias normas vy,
aplicando estas, administrar justicia.

El nuevo texto constitucional ha recogido esos avances aunque con una serie de
modificaciones que dan lugar a una serie de criticas, entre las que se encuentra el no
haberse diferenciado el control de legalidad del control de constitucionalidad lo cual
deriva en ser previsible escenarios de conflicto contraproducentes para el Estado y
para el conjunto de los seres humanos y pueblos que lo integran.

Con relacién al control de legalidad, sobre la base del analisis efectuado, se tiene
que cuenta con un detallado y complejo disefio en el &mbito de la justicia ordinaria,
que no es aplicable a las normas de los pueblos indigenas, originarios o campesinos
ni las soluciones de los conflictos establecidas por sus autoridades como no les
corresponde a estas hacerlo con las normas o las soluciones de conflictos

establecidas en la justicia ordinaria. Cada pueblo indigena, originario o campesino
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debiera desarrollar su sistema de control de legalidad si lo estima conveniente, pero
serén el Tribunal Supremo de Justicia y el Tribunal Constitucional quienes operen
como instancias supremas al tener que ejercer sus atribuciones en esa materia..

En cambio, el control de constitucionalidad abarca a toda norma existente en el

ordenamiento juridico boliviano incluyendo a las generadas por esos pueblos.

Por otra parte, la diversidad de pueblos indigenas, originarios y campesinos implica
la existencia en cada uno de ellos de particulares mecanismo para dotarse de normas
asi como de establecer que autoridades y conforme a que procedimientos
administraran justicia sobre la base de esas normas, en el marco de las competencias
que la Constitucion les asigna en tanto nivel de gobierno. Pluralidad que conlleva la
imposibilidad de referirse a ellas como integrantes de “un” sistema de justicia sino
como integrantes de sub ordenamientos juridicos diferenciados del subsistema
ordinario de justicia.

Escenario en el que aporta a su complejidad la adopcion en el texto constitucional
de un modelo de corte consociativo para el Tribunal Constitucional Plurinacional y
para el Tribunal Supremo Plurinacional cuyos miembros emergeran de un complejo
sistema de representacion étnica linglistica, de género y departamental combinadas
con un proceso de eleccion mediante sufragio universal.

Consecuentemente, la funcion de la Constitucion de preservar la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico boliviano encuentra en el control de
constitucionalidad un mecanismo vital. Mas aun cuando la potestad de generacion
normativa y de administracion de justicia reconocida en la Constitucion a favor de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos esta sujeta a lo que se establezcan
en una futura Ley de Deslinde Jurisdiccional, la Ley de Marco de Autonomias y
Descentralizacion, los propios Estatutos Autondmicos y otras leyes. Al haberse
restringido ese derecho de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en
comparacion a lo que se tenia establecido en la de 1967 y sus reformas, no implica
que se generen menos dificultades al momento de su aplicacion o que no se
presenten conflictos de competencia entre las autoridades de la justicia ordinaria de

la de estos pueblos, especialmente, al momento de administrar justicia.
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6. La deficiente redaccion que presenta el nuevo texto constitucional no altera la
atribucion del Tribunal Constitucional Plurinacional de ejercer control sobre la
constitucionalidad de las normas juridicas de la justicia ordinaria y de la justicia
indigena, originaria y campesina a través de los mecanismos de control previo o
preventivo y posterior o correctivo de constitucionalidad. También queda claro que
a ese Tribunal le corresponde ejercer control sobre el ejercicio del poder politico
que abarca a las autoridades nacionales y a las de los pueblos indigenas, originarios
y campesinos porque tanto las que cumplan funciones de orden administrativo como
jurisdiccionales se encuentran equiparadas al concepto de servidor publico. De
igual forma, ese Tribunal seguird ejerciendo control del ejercicio de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales de tal forma que no quedan exentas
de esta ninguna autoridad o persona en Bolivia, incluidas las autoridades de esos
pueblos.

Atribuciones que en su esencia no guardan mayor diferencia con aquellas que se
tenian establecidas para el Tribunal Constitucional en la Constitucion de 1967 y sus
reformas. Pero la atribucion que se presenta como novedosa aunque no por ello
acertada, es la de haber atribuido al Tribunal Constitucional Plurinacional la tarea
de ejercer un control de legalidad sobre la aplicacion de las normas de aquellos
pueblos en casos concretos cuando se tiene un Tribunal Supremo Plurinacional cuya
tarea central ese control.

Pero independientemente de las criticas que se puedan realizar al nuevo texto
constitucional en lo referente a las funciones que le asigna al Tribunal
Constitucional Plurinacional lo que debe resaltarse es que los instrumentos
esenciales en base a los cuales debe desarrollara vienen dadas por la observancia y
primacia de la propia Constitucion, los tratados internacionales de derechos
humanos, las normas del derecho internacional y comunitario sobre derechos de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos, las normas provenientes del Derecho
Comunitario y la jurisprudencia que emane de ese érgano.

Esa articulacion opera en un doble sentido. Por una parte, en los supuestos en los

que una norma de la “justicia ordinaria” sea contraria a la Constitucién Politica del
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Estado en lo que a los pueblos indigenas, originarios y campesinos. Por otra parte,
evitando que ingrese o permanezca en el ordenamiento juridico boliviano una
norma esos pueblos que sea contraria a lo establecido en la Constitucién Politica del
Estado, los tratados internacionales de Derechos Humanos o el derecho

comunitario.

Finalmente, un adecuado funcionamiento del sistema de control de
constitucionalidad contribuiré a la operatividad de la justicia comunitaria tanto en la
generacién normativa como en su aplicacion para la solucion de conflictos.

También aportard a la identificacion de los elementos de conexidn entre la justicia
ordinaria y la justicia comunitaria, a la precision de los minimos constitucionales
que deben ser respetados, la construccion de procesos de interculturalidad
pedagdgicos y el respeto de las normas e instrumentos internacionales sobre la

materia entre otros aspectos.

El mayor peligro emerge de la adopcion de un modelo de corte consociativo para la
conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional y del Tribunal Supremo de
Justicia es transformar su actividad de control de constitucionalidad y de legalidad,
respectivamente, en instrumentos de proteccion de intereses de los sectores a los
que se representa antes que hacer prevalecer la supremacia constitucional o el

respeto de los derechos humanos y derechos fundamentales de los seres humanos.

Finalmente cabe precisar que la Constitucion Politica del Estado permite la
existencia de un ordenamiento juridico que reconoce la existencia de varios sub
ordenamientos y corresponde al control constitucional evitar el quiebre de la unidad
estatal. Pese a las deficiencias que presenta el texto constitucional, cuenta con los
elementos basicos para afirmar que es posible conducir la pluralidad a unidad con
respeto de las identidades. Por ello es esencial que en su aplicacion la articulacion
de ese control opere con relacion a la generacion y a la aplicacién de normas por
parte de las autoridades de los pueblos indigenas, originarios y campesinos a partir

del amplio reconocimiento de legitimacion activa de autoridades de la justicia
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ordinaria en los diversos niveles de gobierno que se tienen establecidos asi como a
favor de toda persona que se vea inmersa en un proceso de administracion de

justicia en esos pueblos.
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RECOMENDACIONES.

La revision doctrinal desarrollada para la elaboracion del presente trabajo permite
identificar una tendencia preocupante por mezclar el mito con la historia y dar a
posiciones de orden socioldgico y antropolégico un sesgo despectivo con relacion a
los fundamentos juridicos sobre el Derecho y la Justicia. Ello deriva en presentar la
justicia indigena, originaria y campesina como perfecta, incrustada en el pasado sin
margen para procesos de cambio, transformacion o evolucion y a la justicia
ordinaria como toda imperfecta. También se identifican posiciones que, en sentido
inverso, anulan toda posibilidad de poder identificar elementos positivos de la
justicia indigena, originaria o campesina.

Ese tipo de posiciones derivan en restar merito al constitucionalismo vy
consecuentemente negar la posibilidad de que la Constitucion sea expresion de la
conduccion a unidad de la pluralidad existente con respeto de las identidades.

Por lo tanto es recomendable generar instancias de investigacion que permitan
transitar de un escenario discursivo sobre el pluralismo juridico en los Estados v,
particularmente en Bolivia, a otro que profundice las bases doctrinales que permitan
fortalecer el desarrollo del constitucionalismo boliviano con el consecuente
perfeccionamiento de la humanidad. De encontrarnos ante una nueva era en la
evolucidn de las constituciones y su impronta en los estados y su derecho, donde la
boliviana es una de las primeras, deberdn tomarse en cuenta tres pilares: 1. Una
constitucion altamente materializada, es decir, que reconoce muchos derechos y
garantias con el consecuente desafios de los gobiernos de traducirlos en un plano
real; 2. Un desarrollo doctrinal débil e imperfecto que requerird un amplio
desarrollo que la sustente y le permita enfrentar las criticas a sus imperfecciones al
grado de evitar convertirla en expresion de retroceso dificilmente reversible para
encauzarla en las sendas que marcan los desafios de un nuevo siglo; y 3. Una vital
presencia de érganos que aseguren que por medio de la correcta interpretacion y
aplicacion no se convertird en instrumento al servicio de regimenes autoritarios.
Solo cumplidas al menos esas condiciones se podra hablar que Bolivia ha dado un

salto desde el mundo de la legalidad al de la constitucionalidad.

160



Al mismo tiempo es importante evitar que el reconocimiento de la justicia
comunitaria opere como mecanismo discriminador de los propios los pueblos
indigenas, originarios o campesinos y de sus miembros, especialmente, de aquellos
mas débiles por su menor poblacién, visibilidad o presencia territorial.

El ordenamiento juridico boliviano se fortalecerd a partir de la superacion de
concepciones que reducen la articulacion de la justicia ordinaria con la justicia
comunitaria a niveles estrictamente normativos.

El texto constitucional boliviano genera un mecanismo perverso de subordinacion
de los sub ordenamientos juridicos de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos con menor poblacién a otros de pueblos que tienen mayor poblacion.
Por lo tanto deberé realizarse un gran esfuerzo legislativo que impida que a titulo de
reconocimiento de derechos a favor de esos pueblos se genere un sistema de
discriminacion perverso que culmine con la desaparicion de parte importante del
pluralismo juridico existente en Bolivia. En ese contexto jugaran un rol protagonico
las leyes de Deslinde Jurisdiccional, Marco de Autonomias y Descentralizacion y
los Estatutos Autondmicos, entre otras, que se elaboren en los niveles de gobierno
Departamental, Provincial, Municipal e Indigena. Sera esencial optar por la
superacion de concepciones que confunden ambitos de control de legalidad con los
de control de constitucionalidad asi como de posiciones que postulan una justicia
indigena, originaria y campesina desligada de todo control estatal y constitucional.
No debe confundirse conducir la diversidad a la unidad respetando las identidades
con hacer de la diversidad un instrumento de acentuacion de las diferencias como
base conceptual para el sustento de un sistema de justicia que implique
exacerbacion de particularidades raciales, étnicas o regionales.

No menos importantes seran las leyes que reglamente el funcionamiento del
Tribunal Constitucional Plurinacional y del Tribunal Supremo de Justicia
Plurinacional, porque se convertirdn en barémetro de la preservacion de derechos
fundamentales del ser humano. En lo que al control constitucional se refiere, es
esencial que la Ley que desarrolle el funcionamiento del Tribunal Constitucional
Plurinacional incorpore una amplia legitimacion pasiva para que los sujetos

involucrados en procesos de administracién de justicia indigena, originaria o
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campesina puedan acceder a ese drgano generando la activacion del control
constitucional de las normas que se pretendan aplicar en los casos concretos.

Otro de los elementos esenciales que deber considerarse al momento de elaborar la
Ley que desarrolle el funcionamiento del Tribunal Constitucional Plurinacional es la
incorporacion de las pautas que den certeza sobre el funcionamiento del control de
constitucionalidad ante normas que no condicen con el texto constitucional al
afectar los derechos de los pueblos indigenas, originarios o campesinos. También
en el sentido inverso, es decir, cuando las normas de estos pueblos son
inconstitucionales a partir de la afectacion al sistema ordinario de justicia.

Para el adecuado funcionamiento del sistema de control constitucional se requiere
proceder a la reforma de la Ley del Tribunal Constitucional dando claridad a los
niveles de legitimacion activa y pasiva con relacion a las autoridades de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos de tal forma que se refuerce la primacia de la
Constitucion Politica del Estado y su funcion de fuente y fundamento sea efectiva.
Es imprescindible generar, desde los drganos de gobierno correspondientes, los
estudios que permitan transitar de referencias genéricas del funcionamiento del
sistema de administracion de justicia indigena, originaria y campesina a escenarios
de conocimiento especifico del pluralismo existente basado en criterios cientificos.
En este contexto deberd preverse la facultad de los miembros del Tribunal
Constitucional Plurinacional de acudir a expertos de diversas areas del
conocimiento que les brinden bases solidas del sistema de justicia imperante en el
pueblo indigena, originario o campesino cuando le corresponda someter a juicio de
constitucionalidad una de sus normas o cuando tenga que valorarse el respeto de los
derechos fundamentales de los seres humanos.

Finalmente, no debe perderse de vista que la evolucion del Derecho, sea en el
ambito de la justicia ordinaria o de la indigena, originaria y campesina, no se
detiene con la aprobacién de una Constitucion o de algunas leyes. Su
perfeccionamiento es permanente y los mayores avances se los alcanza en un
escenario tolerante ideoldgicamente y plural politicamente, donde lo que han
denominado en doctrina como “Constitucion viviente” y “Democracia

constitucional” se presentan como los mejores instrumentos, en oposicion a la

162



légica de las “democracias plebiscitarias o de mayoria” y a las “Constituciones
estatua, de fachada o propias de gobiernos constitucionales pervertidos”.

Un proceso de formacion democratica, que asegure la libertad de la persona en el
Estado y ante el Estado y que se adecue a postulados democraticos minimos pero
esenciales asegurara la supremacia de la Constitucién, su caracter de norma de
aplicacion directa y la efectiva existencia de un Organo de control de
constitucionalidad.
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ANEXO |
EL AUTORECONOCIMIENTO

El Censo Nacional de Poblacion y Vivienda de 2001 establecié que de una poblacion total
de 8,274,325 habitantes, 4,133,138 mayores de quince afios se auto reconocen como
pertenecientes a algun “pueblo originario - pueblo indigena” de los cuales, por cierto,
3,307,888 viven en el area rural®® sin que ello quiera decir, por si solo, que mantiene

patrones culturales de origen prehispanico.

Cuadro N° 1

BOLIVIA: POBLACION TOTAL POR CONDICION DE INDIGENA, CENSOS DE 1976, 1992 Y 2001

CENSO POBLACION POBLACION NO POBLACION POBLACION
TOTAL INDIGENA INDIGENA INDIGENA (porcentaje)

1976 4,613,419 1,639,504 2,973,915 64.46

1992 6,420,792 2,477,278 3,943,514 61.42

2001 8,274,325 4,141,187 4,133,138 49.95

Fuente y elaboracion: Instituto Nacional de Estadisticas?'

El mismo Censo evidencia un amplio nimero de “pueblos originarios - pueblos indigenas”

gue muestran en su interior una composicion social también plural.

Cuadro N° 27
BOLIVIA: POBLACION INDIGENA DE 15 O MAS ANOS POR DEPARTAMENTO SEGUN PUEBLO
ORIGINARIO O INDIGENA CON EL QUE SE IDENTIFICA, CENSO 2001

209 Instituto Nacional de Estadisticas, Caracteristicas Sociodemogréaficas de la Poblacion Boliviana, estudio
que fue financiado por el Fondo De Poblacién de las Naciones Unidas, (UNFPA), La Paz, Bolivia, 2003, pag.
167. Corresponde resaltar la explicacion del INE: “En el Censo 2001 se incorpor6 la pregunta relativa a la
autoidentificacion de la poblacion con pueblos originarios o indigenas de Bolivia, informacion que permite
conocer el vinculo o asociacion que mantiene la poblacion de 15 afios 0 més de edad con las etnias o pueblos
originarios del pais, debido a este hecho, esta informacion, por si sola, no muestra la situacion de los pueblos
indigenas del pais; no obstante su interrelacion con otras variables (&rea de residencia, idioma, etc.) puede
en cierto modo presentar un panorama acerca de la situacion social, econdmica y cultural de la poblacion
indigena del pais”, pdg. 157, (n.a. las cursivas son nuestras).

210 Instituto Nacional de Estadisticas, Caracteristicas Sociodemograficas de la Poblacién Indigena, La Paz,
Bolivia, 2003, pag. 27.
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POBLA-
PUEBLOS CION
ORIGINA- TOTAL DEPARTAMENTOS
RIOS O Chuqui- Cocha-
INDIGENAS saca La Paz bamba Oruro Potosi Tarija | Santa Cruz Beni Pando
TOTAL 5,064,992 308,386 1,501,970 900,02 50,938 414,838 239,55 1,216,658 202,169 30,418
Quechua 1,555,641 188,427 117,587 595,629 89,699 319,903 29,91 206,417 6,831 1,238
IAymara 1,277,881 3,873 1,027,890 62,78 93,739 26,283 6,377 48,040 7,28 1,619
Guararani
(izocefio, ava,
simba) 81,011 7,972 3,965 3,052 289 337 6,634 57,540 1,08 142
Chiquitano,
besiro, napeca,
paunaca,
moncoca 112,218 395 1,303 1,533 108 136 551 107,105 1,007 80
IArona 92 76 2 10 4
IAyoreo 860 2 1] 1] 856
Baure 496 7| 12 1 1 30, 445
Canichana 213 3 4 206
Cavinefio 852 3 2 1] 1 684 161
Cayubaba 328 3 2 20, 303
Chéacobo 255 1 6 2 13 230 3
Chiman,
tsimane 4,331 5 186 23 2 1 2 90, 4,021 1
Esse ejja, chama 409 4 126| 6| 1 50 41 181
Guarasugwe 9 9
Guarayo 6,01] 3 7 7 1 2| 5,951 34 5
Itonama 1,492 1 25 33 2 186 1,239 6
Joaquiniano 169 3 166
Leco 2,443 1 2,4 9 1] 2 28 2
Machineri 15 1] 1 13
Moré 44 3 41
Mosetén 813 701 7 3 2 9 91
Movida 6,183 5 67| 105 1 [§ 552 5,439 8|
Moxefio
(trinitario,
ljaveriano,
loretano,
ignaciano) 46,336 289 1,668 1,994 65| 49 174 13,441 28,261 395
Pacahuara 32 3 3 2 4 6 14
Reyeseano,
maropa 2,741 26| 2| 3] 24 2,682 4
Sirion6 134 1 16 117
Tacana 3,58 1 1,438 36| 2| 1 86 1,513 503
Tapiete 19 19
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Urus  (uru A

chipana, uru -

ito, murato) 1,21 1 65| 35 1,053 4 2| 46 3 1
Weenhayek,

mataco 1,022 9 28 13 1] 1] 863 101 5 1
'Yaminawa 45 6 4 35
'Yuqui 112 1 93 14 4
'Yurakare 1,399 12 939 87, 361

No  especifical

pueblo 34,242 1,217, 5,812 2,942 512 1,126 2,622 15,371 4,115 525
Ninguno 1,922,355 106,182 338,552 230,759 65,509 66,991 192,375 760,556| 135952 25,479

Fuente y elaboracion: Instituto Nacional de Estadisticas y Viceministerio de Asunto Indigenas?'!

211 Instituto Nacional de Estadisticas, Caracteristicas Sociodemograficas de la Poblacién Indigena, La Paz,
Bolivia, 2003, pag. 83.
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ANEXO 11

REDACCIONES DE LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES SOBRE LA

INDEPENDENCIA'Y LIBERTAD DEL ESTADO

1 | 1826 | Art. 2. Bolivia es, y sera para siempre, independiente de toda dominacion
extranjera; no puede ser patrimonio de ninguna persona, ni familia.

2 | 1831 | Art. 1.- (a) La Nacion boliviana es para siempre libre e independiente; no puede
ser el patrimonio de ninguna persona ni familia. (b) EI nombre de Bolivia es
inalterable.

3 | 1834 | Art. 1.- (a) La Nacion boliviana es para siempre libre e independiente; no puede
ser el patrimonio de ninguna persona ni familia. (b) EI nombre de Bolivia es
inalterable.

4 | 1839 | Art. 1.- La Nacion boliviana se compone de todos los bolivianos, reunidos bajo
una misma asociacion politica: es libre e independiente, y adopta para su
Gobierno la forma popular representativa.

5 | 1843 | Art. 1.- La Nacion boliviana se compone de todos los bolivianos, reunidos bajo
una misma asociacion politica.

Art. 2.- Bolivia es y sera para siempre libre e independiente de toda dominacién
extranjera.

6 | 1851 | Art. 27.- (a) Bolivia se constituye en Republica, una e indivisible; adopta para su
Gobierno la forma de Gobierno popular representativo.

7 | 1861 | Art. 1.- Bolivia es libre e independiente y se constituye en Republica una e
indivisible: adopta para su Gobierno la forma representativa.

8 | 1868 | La Republica de Bolivia es la asociacion politica de todos los bolivianos, los
cuales forman una Nacion soberana, libre e independiente.

9 | 1871 | Art. 1.- Bolivia libre e independiente, se constituye en Republica democrética,
representativa.

10 | 1878 | Art. 1.- Bolivia libre e independiente, constituida en Republica unitaria, adopta
para su gobierno la forma democrética representativa.

11 | 1880 | Art. 1.- Bolivia libre e independiente, constituida en Republica unitaria, adopta
para su gobierno la forma democrética representativa.

12 | 1938 | Art. 1.- Bolivia, libre e independiente, constituida en Republica unitaria, adopta
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para su gobierno la forma democréatica representativa.

13

1945

Art. 1.- Bolivia, libre, independiente y soberana, constituida en Republica
unitaria, adopta para su gobierno la forma democratica representativa.

14

1947

REVISAR

15

1961

Art. 1.- Bolivia, libre, independiente y soberana, constituida en Republica
unitaria, adopta para su gobierno la forma democratica representativa.

16

1967

Art. 1.- Bolivia, libre, independiente y soberana, constituida en Republica

unitaria, adopta para su gobierno la forma democratica representativa.

17

2004

Art. 1.- I. Bolivia, libre, independiente y soberana, multiétnica y pluricultural,
constituida en Republica unitaria, adopta para su gobierno la forma democrética
representativa y participativa, fundada en la unién y la solidaridad de todos los
bolivianos.

I1. Es un Estado Social y Democratico de Derecho que sostiene como valores

superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la igualdad y la justicia.

18

2009

Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad
y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y linguistico, dentro del

proceso integrador del pais.

Elaboracion propia en base a los textos constitucionales correspondientes.
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