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RESUMEN

Este articulo analiza la supremacia de la Constitucion, en el escenario boliviano,
frente al resto de las normas que integran el ordenamiento juridico. Se estudia de
manera particular a los tratados internacionales —en particular aquellos que for-
man parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos— en relacién al
debate sobre su jerarquia en el ordenamiento juridico boliviano y, en particular,
frente a la Constitucion. Finalmente, se precisa la jerarquia que le corresponde a
las normas propias de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en el orde-
namiento juridico boliviano.

PALABRAS CLAVE: supremacia constitucional, jerarquia de los tratados de Derechos
Humanos, derecho indigena.

SUMMARY

This article analyzes the supremacy of the Constitution in the Bolivian scenario
over the rest of rules that are part of the juridical system. Particularly, it studies
the international treaties —especially those that are part of the International Law
of Human Rights— and refers to the debate around their hierarchy within the
Bolivian juridical system, and specifically, in regard to the Constitution. Finally,
the study establishes the hierarchy of the rules issued by the indigenous, original
and rural nations in the Bolivian juridical system.

Key woRrps: constitutional supremacy, hierarchy of Human Rights treaties, indi-
genous law.
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INTRODUCCION

E ntre los multiples ambitos de estudio que integran el constitucionalismo! se en-

cuentra el referente a las tareas fundamentales de la Constitucion en el Estado,
transitando de visiones que planteaban la limitacion 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 6rganos que permitan el cumplimiento de los objetivos y fines esencia-
les identificados por la sociedad de cada Estado; y de establecer aquellos principios
fundamentales del ordenamiento juridico para el desarrollo y la formacién juridica de
la sociedad.2

Para cumplir con esas funciones la Constitucién requiere gozar de un nivel real de
supremacia con relacion al resto de las normas que integran el ordenamiento juridi-
co que fundamenta,3 como se explica a lo largo del presente articulo donde aborda-
mos 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 pueblos indigenas, originarios y campesinos* en el ordenamiento juridico boli-
viano.

1. Enrique Alvarez Conde sefiala: “El constitucionalismo, como movimiento ideolégico y politico, aparece ligado
a los procesos revolucionarios liberales y tiene su plasmacion mas explicita y contundente en el articulo 16 de
la Declaracion 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 separacion 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 historico en el cual se pueden apreciar
diferentes etapas” (en Curso de Derecho Constitucional, vol. 1, Madrid, Tecnos, 2003, 4a. ed., p. 145).

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

3. Ver Ferdinand Lasalle, ;Qué es una Constitucion? (titulo original Ubre Verfassungswesen), traducido por W.
Roces, México, Editorial Coyoacan, 1999, 5a. ed., p. 45.

4. Para comprender el alcance de los términos indigena, originario y campesino cabe acudir a lo previsto en los

articulos 2 y 30.I del nuevo texto constitucional:
“Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su domi-
nio 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”.
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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; apa-
sionante 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 Héberle, especificamente, cuando sostiene que en
la actualidad el concepto de constitucion influye en la concepcion del Estado al sefia-
lar que: “...se caracteriza por la dignidad humana como premisa antropologico-cul-

“Articulo 30.1. Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que comparta
identidad cultural, idioma, tradicion histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es
anterior a la invasion colonial espafiola”.

Como sostiene Xavier Albo (La Razon, La Paz, Bolivia, edicion del 16 de noviembre de 2008, p. 5), se trata de
un conjunto conceptual producto del abandono de la busqueda de precision 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 tinico mas genérico, quizas pueblos indigenas.
Tras largos debates tal vez habrian aceptado la posibilidad de que esos pueblos fueran reconocidos como nacio-
nalidades o —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 inventd otro término impecable: ‘organizaciones territoriales de base’ (OTB).
Pero ello caus6 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 enca-
jarse en el nuevo molde ‘sindical’. Fue precisa una segunda ley interpretativa para aclarar que ser OTB no susti-
tuia tantas otras formas organizativas muy vigentes: desde ayllu, tenta o cabildo hasta sindicato y junta vecinal.
Ahora los asambleistas, muchos de ellos de extraccion popular y de toda profesion y pelaje, han optado por la
solucion salomoénica de dejar satisfechos a todos acunando esa larga expresion con cinco dedos —naciones-pue-
blos indigena-originario-campesinos (con solo una ‘s’ final de cierre)— y otras parecidas. Lo clave y re-funda-
cional, 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 llamarse indigenas, como en las
tierras bajas; u originarios, como muchos andinos; o campesinos, como trat6 de rebautizarlos la Revolucion del
52, vivan o no en y del campo. Al ser un concepto Unico, tampoco distingue si algunos son nacioén o solo pue-
blo ni entra en conflicto con el hecho de que todos ellos, junto con todos los demas bolivianos, formamos la
nacion 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 Albo; la exigen porque ello evita
que las constituciones pierdan su esencia al convertirse en fuente generadora de conflictos derivados del uso
irresponsable de términos acuflados por socidlogos, antropdélogos, 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 antropoldgica ni sociologica. Asi, del discurso se pasa
a los hechos: Sera alguien (persona o ente colegiado) el que a nombre del Estado “reconozca” cual es o no “pue-
blo o nacion”.

También corresponde citar al “Censo Nacional de Poblacion y Vivienda” que se llevo a cabo el afio 2001 en
Bolivia, cuyo resultado evidencié que de una poblacion total de 8.274.325 habitantes 4.133.138 mayores de 15
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tural, por la soberania popular y la division de poderes, por los derechos fundamen-
tales y la tolerancia, por la pluralidad de partidos y la independencia de los tribuna-
les".5 Es decir, la Constitucion no es inicamente un limite al ejercicio del poder, sino
que: “...quiere decir 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 solo
Constitucion ‘del Estado’). Este concepto amplio comprende las estructuras funda-
mentales de la sociedad plural...”.6

aflos se autorreconocian como pertenecientes a algin “pueblo originario-indigena” (ver Instituto Nacional de
Estadisticas, Caracteristicas Sociodemogrdficas de la Poblacion Boliviana, financiado por el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA), La Paz, Bolivia, 2003, p. 167). En torno a su denominacion, se
aclaraba que: “En el Censo 2001 se incorporo la pregunta relativa a la autoidentificacion de la poblacion con
pueblos originarios o indigenas de Bolivia, informaciéon que permite conocer el vinculo o asociacion que man-
tiene la poblacion de 15 afios o 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 interre-
lacion con otras variables (drea de residencia, idioma, etc.) puede en cierto modo presentar un panorama acer-
ca de la situacion social, economica y cultural de la poblacion indigena del pais” (ibid., p. 157). A ello se agre-
ga la precision hecha por Rafael Loayza Bueno cuando acertadamente afirma que el 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
autoidentificacion: 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 indago sobre el
origen étnico de los encuestados sin proponer una alternativa al mestizaje, obligando a los encuestados a inscri-
birse en una de las formulas enlistadas (aymara, quechua o guarani). Segundo, siendo que lo étnico tiene un sig-
nificado fuertemente cultural antes que racial, el resultado de la consulta indago sobre el ascendiente de los ciu-
dadanos antes que sobre su identidad cultural o racial” (en Halajtayata, Etnicidad y Racismo en Bolivia, La Paz,
FUNDEMOS / Fundacion Hanns Seidel Stiftung eV / Garza Azul, 2004, p. 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 lingiisticos; 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 nucleos hablantes de la lengua quichua [...] En segundo lugar, en Bolivia no existen pue-
blos originariamente de ‘raza’ quichua; los que hoy hablan esa lengua la hablan porque les fue impuesta, pri-
mero por la conquista Incaica y luego por la dominacion espaiiola, 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 cuzque-
flos como provenientes de mitimaes incaicos, y también de las mitas espafiolas, pero por verdaderos quichuas
originarios son del Peru, 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, y 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 expansion Incaica se desarrolld la civilizacion de Tiahuanacu, y ella tuvo también su momento de
expansion, por cierto mas duradera que la Incaica si juzgamos por el niimero de los restos arqueoldgicos que nos
han dejado unos y otros. Junto con esa expansion se difundi6 la lengua aymara, como posteriormente la quichua,
e indudablemente muchos pueblos que originariamente hablaban de otras lenguas fueron entonces aymariza-
dos”. (En Pueblos indigenas de Bolivia, La Paz, Editorial Juventud, 1997, 2a. ed., pp. 27-29).

5. Peter Hiberle, EIl Estado Constitucional, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti /
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, No.
47,2003, p. 3.

6. Ibid.
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Adicionalmente, corresponde resaltar que una Constitucion, para poder ser consi-
derada como tal, ciertamente debe reunir tres rasgos esenciales como sostiene Rodri-
guez-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 o lo econdmico, entre otros &mbitos. Para lograr este objetivo, en lo juridi-
co, es fundamental que la Constitucidon goce de real supremacia en el ordenamiento
juridico y tenga afianzada su fuerza normativa.®

En este sentido, la jurisprudencia generada por el Tribunal Constitucional bolivia-
no con anterioridad a la vigencia de la nueva Constitucion habia precisado el conteni-
do del principio de supremacia constitucional, por ejemplo, en la Sentencia Cons-
titucional 0031/2006 de 10 de 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
Constitucion Politica del Estado ocupa el primer lugar, constituyéndose en la fuente y fun-
damento de toda otra norma juridica, por lo que toda ley, decreto o resolucion debe subor-

Jorge Rodriguez-Zapata, Teoria y prdctica del Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos, 1996, p. 109.

8. En cuanto a los antecedentes en el Derecho Constitucional, cabe tener presente la precision que efecttia Jorge
Asbun al afirmar: “Si bien dicha supremacia estuvo presente desde los albores mismos del Estado liberal-demo-
cratico, ya que todos los teéricos de éste asi lo sefialaron, solo décadas después se incorporarian en las constitu-
ciones articulos que en forma expresa lo concretarian” (en Derecho Constitucional general. Conceptos juridicos
basicos, Santa Cruz de la Sierra, El Pais, 2004, 4a. ed., p. 71). A ello se agrega lo sostenido por Willman Duran
Rivera cuando, con relacion a los antecedentes historicos 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 encuen-
tre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado’ (en Principios, derechos y garantias constitucionales,
Santa Cruz, El Pais, 2005, p. 93); posicion coincidente con la de Humberto Nogueira Alcala cuando sefiala: “En
la realidad, seran los padres del constitucionalismo norteamericano de fines del siglo XVIII, entre ellos funda-
mentalmente Hamilton y Madison, los que precisaran el principio de Constituciéon como norma juridica funda-
mental del ordenamiento juridico del Estado, de lo que quedara constancia en los Federalist Papers...” (en La
Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur. En la alborada del siglo XXI, Santiago,
Lexisnexis, 2005, p. 14). Desde mi punto de vista las tres citas permiten una mejor aproximacion al anteceden-
te constitucional a partir del cual se irradio la supremacia de la Constitucién a las constituciones latinoamerica-
nas, incluida entre estas la boliviana.

9. http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14058.html, magistrada relatora Dra. Elizabeth Ifiiguez de
Salinas.
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dinarse a ella. Logicamente, la propia Constitucion Politica del Estado debe prever meca-
nismos 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

Constitucion con relacion al ordenamiento juridico, en particular a través de los con-
ceptos que de ésta nos brindaron, por ejemplo, Ciro Félix Trigo!0 y Alipio Valencia
Vegal! o en el que emplea Pablo Dermizaki.!2

Supremacia constitucional que también se la encuentra en el ambito normativo

siendo un ejemplo incontrastable al haberse previsto expresamente en la Cons-
titucion 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 nacio-
nal. 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,!3

10.

“...1a 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 accion 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, La Paz, Fondo Editorial de la Biblioteca y Archivo Historico del
Honorable Congreso Nacional / Atenea, 2003, 2a. ed., p. 63.

. “...1a Constitucion es la norma o conjunto de preceptos fundamentales de una sociedad juridica y politicamen-

te organizada. La ‘constitucion’ es ley fundamental, porque ella establece primariamente la formacion y el desa-
rrollo del Estado y es de la Constitucion de la que deriva por grados, todo el resto del orden normativo o juridi-
co del Estado” (n. a.: las cursivas son nuestras). Alipio Valencia Vega, Desarrollo del Constitucionalismo, La
Paz, Editorial Juventud, 1971, p. 47.

. “Una constitucion es el Codigo, norma o ley fundamental de un pais que determina la estructura juridico-politi-

ca 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, Cochabamba, Editorial Alexander, 2002, 6a.
ed., p. 47. Corresponde resaltar las palabras de Jorge Asbun (en Derecho Constitucional general, p. 65) cuando
califica las normas de la constitucion como “generadoras y legitimadoras del resto de la produccion normativa”,
aclarando en nota al pie No. 13 el errado uso como sinénimos de Constitucion 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, Madrid, Alianza, 1984, pp. 100 y 101.

. Ver Marcelo Galindo de Ugarte, Constituciones Bolivianas Comparadas 1826-1967, Coleccion Juridica

Guttentag, La Paz, Los Amigos del Libro, 1991, pp. 633 y 634. También Ciro Félix Trigo, Las Constituciones
de Bolivia, adiciones y actualizacion (1961-2002) de Jorge Antonio Asbin Rojas, La Paz, Fondo Editorial de la
Biblioteca y Archivo Historico del Honorable Congreso Nacional / Atenea, 2003, 2a. ed., pp. 778 y ss.
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reflejando a su vez la estrecha relacion con el constitucionalismo en la region!4 y per-
mitiendo que se genere una asimilacion creciente que se ve reflejada, con redaccion
distinta pero idéntica esencia, en la Quinta Parte “Jerarquia Normativa y Reforma de
la Constitucion” 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:

14.

15.

Articulo 410. 1. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los organos publicos,
funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucion.

II. La Constitucion 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. Constitucion Politica del Estado.
2. Los tratados internacionales.

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas y el resto de legis-
lacion departamental, municipal e indigena.

4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los drganos ejecutivos
correspondientes (n. a.: las cursivas son nuestras).!>

El 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 Constitucion 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 ambito explicito de someti-
miento a la Constitucion 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, sefala que: “Las Constituciones a partir de la segunda mitad del siglo XX se
han transformado en norma juridica de aplicacion 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 XIX, en éstos el juez se entendia mas fuertemente vinculado a la
Constitucion 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, p. 15).

Es importante resaltar que en el marco del conflictivo proceso de elaboracion de la nueva Constitucion, el par-
tido en gobierno llevo a cabo una reunion de la Asamblea Constituyente con los constituyentes oficialistas impi-
diendo, con un grupo de gente movilizada para ese fin, el ingreso de los constituyentes de la oposicion rodean-
do las instalaciones en las que se desarrolld. En dicha reunion se elaboré un texto de articulo 410 para la
Constitucion que sefalaba: “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: lo. La Constitucion. 20. Las leyes y los tratados internacionales. 30. Los decretos supre-
mos. 40. Las normas departamentales, regionales y municipales. 50. Normas de caracter administrativo”. Lo lla-
mativo 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
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Como se puede apreciar de la jurisprudencia, la doctrina y la evolucion de los tex-
tos constitucionales vigentes en Bolivia, en Bolivia estd fuertemente arraigada la su-
premacia de la Constitucion, base esencial para que opere como fuente y fundamen-
to para el desarrollo normativo locallé 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 ptblicos, 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 afios, lo cual exige respuestas tam-
bién rapidas para la resolucion de problemas constitucionales practicos.!8

Escenario en el que Bolivia no es una excepcion, al contrario, se encuentra inmer-
sa en ¢l al ser, como sefala 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 caracte-
risticas: “un tipo de constitucionalismo que la literatura politica ha llamado conso-
ciacional”.1?

las decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina. II. Para el cumplimiento de las decisiones de la
jurisdiccion indigena originario campesina, sus autoridades podran solicitar el apoyo del Estado. III. El Estado
promovera y fortalecera el sistema administrativo de la justicia indigena originaria campesina. Una ley determi-
nara los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental”. Ello derivaba en la negacion de la sujecion de las nor-
mas de éstos pueblos a la Constitucion convirtiendo a sus principios, valores culturales, normas y procedimien-
tos propios (art. 191.1) en las que primaban con relacion 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 o6rganos de poder que ceden ante afanes autoritarios. Ver Carlos Alberto
Goitia Caballero, Estado de Derecho: desafio para Bolivia en el siglo XXI, en Opinion y Andlisis, No. 96, Estado
de Derecho en Bolivia, La Paz, FUNDEMOS / Fundacion Hanns Seidel Stiftung eV, 2008, pp. 117-154.

17. Ello no implica desconocer ni ignorar que a lo largo de la historia de Bolivia existe un amplio numero de gober-
nantes que accedieron a los o6rganos de poder cediendo ante las tentaciones de alejarse de ese marco, antepo-
niendo sus caprichos o discrecionales decisiones a los establecidos en los textos constitucionales.

18. Ver Konrad Hesse, en Concepto y cualidad de la Constitucion, en la obra Escritos de Derecho Constitucional,
seleccion, traduccion e introduccién de Pedro Cruz Villalon, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,
2a. ed., p. 3. Ver Ricardo Guastini, “Sobre el concepto de Constitucion”, en AA. VV., Teoria de la Constitucion.
Ensayos escogidos, México, Porrtia, 2002, 2a. ed., pp. 98 y 99. También considerar el concepto de “constitucion
viviente” sobre el cual, por ejemplo, el profesor Sagiiés cita las palabras de Charles y William Beard: “La teo-
ria de que la Constitucion es un documento escrito es una ficcion legal. La idea de que ella puede ser compren-
dida mediante el estudio de su texto y la historia de su desarrollo en el pasado es igualmente mitica. Una
Constitucion es lo que el 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, No. 1, directores Raul Gustavo Ferreira y Andrés Gil Dominguez, Buenos
Aires, Ediar, 2001, p. 57).

19. Diego Lopez 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
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Si bien es cierto que la Constitucion no es la unidad en si misma, también lo es
que su formacidon 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. Logica opuesta a la
imposicion de planteamientos unilaterales, a la acentuacion de las diferencias al gra-
do 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 responde al segundo escenario, donde la-
mentablemente no se logrdé que sus previsiones normativas se conviertan en las que
conduzcan la heterogeneidad existente a unidad con respeto por las identidades pre-
sentes en la poblacion, asi como el pleno ejercicio del derecho a la autoidentificacion
como componente relevante de todo Estado Constitucional y, de esta forma, superar
la 16gica de aplicar procesos de homogeneizacion de los seres humanos o de acentua-
cion de las diferencias.

Unidad que en lo juridico se vuelve imperiosa a partir de tenerse constitucional-
mente establecida la existencia de heterogéneas fuentes de produccidon normativa en-
tre las que resaltan las de los pueblos indigenas, originarios y campesinos; también
por la presencia de autoridades propias de esos pueblos que administran justicia apli-
cando sus normas. Escenario diferente al que establecia la Constitucion de 1967 se-
gun la cual la potestad legislativa era ejercida exclusivamente por el Poder Legis-
lativo20 y el Poder Ejecutivo la reglamentaria,?! correspondiendo al Poder Judicial la
administracion de justicia.22 Con la reforma llevada a cabo en 1994, en el articulo

Constitucional de la Republica de Bolivia. Gustavo Bonifaz resalta como caracteristicas principales del modelo
consociativo las siguientes: “la proporcionalidad étnico-lingiistica en la conformacion de gabinetes ministeria-
les asi como en los Organos legislativo, ejecutivo, judicial y en la administracion publica; la autonomia territo-
rial 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 ejercicio del poder compartido en
condiciones de igualdad entre colectivos y, por sobre todo, de estabilidad politica” (en “;De la exclusion a la
segmentacion?: institucionalidad democratica y relaciones interétnicas en la coyuntura sociopolitica boliviana”,
en Gustavo Bonifaz Moreno y Diego Ayo Saucedo, Asamblea Constituyente: ;hegemonia indigena o intercul-
turalidad?, La Paz, FES-ILDIS, 2008, p. 114. También visitar http://diccionario.inep.org/D/
DEMOCRACIA html).

20. “Articulo 19. Son atribuciones del Poder Legislativo: 1. Dictar leyes, abrogarlas, modificarlas e interpretarlas
[...]"

21. “Articulo 96. Son atribuciones del Presidente de la Republica: 1. Ejecutar y hacer cumplir las leyes, expidiendo
los decretos y o6rdenes convenientes, sin definir privativamente derechos, alterar los definidos por ley ni contra-
riar 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 administracion de justicia es gratuita, no pudiendo gravarse a los litigantes con contribuciones ajenas al ramo.
No pueden establecerse tribunales o juzgados de excepcion™.

FORO 189



FORO 12, Il semestre 2009

171.1II se reconociod a las comunidades indigenas y campesinas las potestades legis-
lativa y reglamentaria en los siguientes términos:

Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer fun-
ciones de administracion y aplicacion de normas propias como solucioén alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean con-
trarias a esta Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atri-
buciones de los Poderes del Estado.

La Constitucion aprobada en referéndum el 25 de enero de 2009 introdujo impor-
tantes cambios en este ambito 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 lin-
giiistico, 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, dero-
garlas, abrogarlas y modificarlas”; al érgano Ejecutivo a partir del Presidente de la
Republica, conforme lo prevé el articulo 172 en sus numerales 1, 7 y 8, le correspon-
de las atribuciones de “Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes”, “pro-
mulgar las leyes sancionadas por la Asamblea Legislativa Plurinacional”, y “Dictar
decretos supremos y resoluciones”, respectivamente. Al Organo Judicial, la de admi-
nistrar justicia tal como lo prevé el articulo 179.1 “La funcion judicial es unica. La
jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales de-
partamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdiccion
agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccion indigena ori-
ginaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran jurisdicciones es-
pecializadas reguladas por ley”.

Otro cambio que resalta en el nuevo texto constitucional con relacion a la Cons-
titucion de 1967 y sus reformas es el reconocimiento de potestades legislativas y re-
glamentarias, ademas de las sefialadas a nivel nacional, a otros niveles de gobierno
tal como lo prevé el articulo 272 donde se establece que: “La autonomia implica la
eleccion directa de sus autoridades por las ciudadanas y los ciudadanos, la adminis-
tracion de sus recursos econdémicos, y el ejercicio de las facultades legislativa, regla-
mentaria, fiscalizadora y ejecutiva, por sus organos del gobierno autonomo en el
ambito de su jurisdiccion y competencias y atribuciones” (n. a.: las cursivas son
nuestras). Es decir, se reconoce que la autonomia implica poder ejercer potestades
legislativas y reglamentarias en un ambito territorial determinado menor al nacional:
departamental, regional (con potestad inicamente reglamentaria), municipal e indi-
gena originaria y campesina. Sin embargo, el ejercicio de esas potestades no es irres-
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tricto, entre otros aspectos, porque cada régimen autondémico esta sujeto a lo esta-
blecido en una Ley Marco de Autonomia y Descentralizacion tal como lo establece
el articulo 271 que senala:

I. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion regulara el procedimiento para la ela-
boracion de Estatutos autonomicos y Cartas Organicas, la transferencia y delegacion com-
petencial, el régimen econdmico financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las
entidades territoriales descentralizadas y autonomas.

II. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion sera aprobada por dos tercios de
votos de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional.

También, porque el nuevo texto constitucional despliega una clasificacion de la
distribucién de las competencias entre lo nacional y los ambitos autonomicos: priva-
tivas, exclusivas, concurrentes y compartidas?? y, dentro de las primeras, es decir, las
privativas (“cuya legislacion, reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega,
y estan reservadas al nivel central del Estado”) se encuentra, conforme lo prevé el ar-
ticulo 298.1.21, la “Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, pe-
nal, tributaria, laboral, comercial, mineria y electoral”.

Por lo tanto, conforme a esta delimitacion competencial ningun dmbito de autono-
mia podria abordar el desarrollo de su potestad legislativa en estas materias. Sin
embargo, en el caso de las autonomias indigenas se encuentra una prevision contra-
dictoria cuando el articulo 304.1.8 reconoce como competencia “exclusiva” (“aque-
llas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las faculta-
des legislativa, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos tlti-
mas”) la del “Ejercicio de la jurisdiccion indigena originaria campesina para la apli-
cacion de justicia y resolucion de conflictos a través de normas y procedimientos pro-
pios de acuerdo a la Constitucion y la ley”. Previsiones normativas que deben ser
complementadas con la del articulo 190 que sefiala:

23. Articulo 297.
I. Las competencias definidas en esta Constitucion son:
a) Privativas, aquellas cuya legislacion, reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega, y estan reserva-
das para el nivel central del Estado.
b) Exclusivas, aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las facultades legis-
lativa, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos tltimas.
¢) Concurrentes, aquellas en las que la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejer-
cen simultaneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva.
d) Compartidas, aquellas sujetas a una legislacion basica de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya legisla-
cion de desarrollo corresponde a las entidades territoriales autdnomas, de acuerdo a su caracteristica y naturale-
za. La reglamentacion y ejecucion correspondera a las entidades territoriales auténomas.
II. Toda competencia que no esté incluida en esta Constitucion sera atribuida al nivel central del Estado, que
podra transferirla o delegarla por Ley.
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I. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones juris-
diccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valo-
res culturales, normas y procedimientos propios.

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

Es decir, con las reformas de 1994 a la Constitucion de 1967 se reconocid la exis-
tencia de dos niveles de generacion normativa en el Estado donde las potestades le-
gislativa y reglamentaria de los pueblos indigenas, originarios y campesinos eran
verdaderamente amplias, en cambio con la nueva Constitucion esas potestades se en-
cuentran limitadas por diversas leyes que deberan desarrollarse pero, en ambos casos,
coincidiendo en que en principio es a la Constitucion a la que le corresponde ser la
que permita conducir a unidad la heterogeneidad por ser la fuente y fundamento de
todos los d&mbitos de generacion normativa legislativa o reglamentaria y, en particu-
lar, en lo referente a la que se reconoce a los pueblos indigenas, originarios y cam-
pesinos.

Criterio que es, por ejemplo, criticado por Ariza cuando sostiene que: “El pluralis-
mo [juridico, que reconoce la capacidad de generacion normativa y de administra-
cion 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 demas derechos
reconocidos”.24 Critica que lleva implicita la logica de presentar a los pueblos indi-
genas, 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, exclusivamente de éste ultimo.

Pero uno de los elementos del Estado es la poblacion, es decir, todos los seres hu-
manos que lo habitan independientemente de su pertenencia o no a uno u otro pue-
blo 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 Es-
tado no seran participes de la toma de decisiones por parte de los 6rganos publicos;
por lo tanto, los pueblos indigenas, originarios y campesinos, considerados como co-

24. Rosembert Ariza Santamaria, “Armonizacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria. Sistematizacion
de las experiencias internacionales: México, Guatemala, Colombia, Perti, Ecuador y Bolivia”, en Justicia ordi-
naria y justicia comunitaria. ;Un matrimonio imposible? Sistematizacion de propuestas de complementacion en
Sudameérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea Constituyente, La Paz, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,
2007, p. 14.
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lectivos o en la individualidad de sus integrantes, son parte del Estado y seran parti-
cipes de los procesos de tomas de decisiones como los de elaboracion de un texto
constitucional. Tema diverso es la existencia de mecanismos que en democracia for-
talezcan 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 cues-
tione el respeto al derecho fundamental a la vida, a la libertad o a la dignidad del ser
humano que se encuentran en la esencia misma del concepto de Constitucion.

Es diferente sostener que en un Estado constitucional no es admisible que esa “de-
terminacion” sea puramente discrecional por parte del gobernante porque se estaria
ante un régimen de gobierno no democratico, un gobierno constitucional pervertido
0 una constitucion de fachada, al no gozar de supremacia con lo que los seres huma-
nos 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 ex-
cluidos 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, sim-
plemente, Estados independientes.25

JERARQUIA DE LOS TRATADOS
DE DERECHOS HUMANOS

En principio, deciamos, Bolivia tiene afianzada la supremacia de la Constitucion
Politica del Estado en su ordenamiento juridico. Sin embargo, antes de plantearlo co-
mo una afirmacion de caracter absoluto e irrebatible, corresponde agregar al analisis
a los tratados internacionales de derechos humanos a fin de identificar cudl es el nivel
que tienen en el ordenamiento juridico boliviano considerando que Bolivia es parte
de la comunidad internacional?6 ante la cual tiene asumidos diversos compromisos
que no puede ignorar.

25. Ver Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Bogota, Temis, 2005, 2a. ed. castellana, pp. 8-13.

26. Debe tenerse presente que, tal como lo grafican Roméan Castro y Miguel Gonzales, ““...vivimos una época de
globalizacion en la que cada vez mas los fenomenos 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
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Al efecto, desde un punto de vista doctrinal, se identifican cuatro posiciones con
relacion a la jerarquia que tienen los tratados o convenios de Derecho Internacional
en general con relacion a la Constitucion de los Estados, a saber, 1. supraconstitucio-
nalidad, donde se les asigna un rango superior a la Constitucion; 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; y, 4. legal, en el que
estos instrumentos internacionales tienen un rango igual al de las leyes y, conse-
cuentemente, inferior a la Constitucion.

También hay que tener presente los postulados de las denominadas teorias monis-
tas, dualistas y eclécticas desarrolladas para determinar si el derecho internacional y
el derecho interno de cada Estado son 6rdenes juridicos distintos o si, por el contra-
rio, integran un mismo y Unico orden juridico.?’

En este contexto, la Constitucion boliviana de 1967 permitia deducir una incli-
nacién por la concepcion monista dada la primacia al derecho interno que consa-
graba el principio de soberania en 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 in-
ternacionales eran Ley de la Republica y, consecuentemente, gozaban de un rango
legal. Esa Constitucion no contenia normas expresas sobre adaptacién del ordena-
miento interno al Derecho Internacional General o Consuetudinario, sino un régi-
men para introducir el Derecho Convencional, enmarcado en el art. 59.12 referente
a las atribuciones del Poder Legislativo, que disponia: “Aprobar los tratados, con-
cordatos 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 través de una Ley, lo que signi-
fica la aprobacién del instrumento convencional en su integridad, asignandole una
fecha y numero de Ley.

Sin embargo, esa jerarquia legal de los tratados internacionales de Derechos Hu-
manos cambid con la posicion asumida por el Tribunal Constitucional boliviano

no tienen solucion 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 Ramon
Castro, coord., Temas clave de ciencia politica, Coleccion Universitaria ESERP, México, Gestion 2000 S.A.,
1995, p. 95).

27. Ver Rodrigo Javier Garron Bozo, Jerarquia de los tratados y del Derecho Comunitario, La Paz, Azul, 2005, pp.
20 y ss.; Pablo Luis Manili, E/ Bloque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 77.
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cuando, bajo la vigencia de la Constitucion de 1967 y sus reformas, incorporo6 a tra-
vés de su jurisprudencia el concepto de “bloque de constitucionalidad™?8 en el orde-
namiento juridico boliviano, por ejemplo, con la Sentencia Constitucional No.
102/03 de 4 de noviembre de 2003,2° seguida por otras como la No. 0045/2006 del 2
de junio de 200630 en las que determind que esos tratados internacionales tenian
igual jerarquia que la Constitucion a partir de la aplicacion del articulo 35 de la Cons-
titucion que sefalaba:

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 quedoé restringida a las primeras.

28. 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 decision 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 Panama en 1990. De alli, el término fue tomado e intro-
ducido en la doctrina nacional [refiriéndose a la argentina] por Bidart Campos en 1995 y luego seguida por diver-
sos autores. En esos paises se considera dentro de ese bloque a ciertas normas que estan fuera de la constitucion,
pero que comparten con ¢sta 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 bloque ciertos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, es decir: esas normas no provienen de nuestro derecho, sino de una fuente exterior como es el derecho inter-
nacional” (en El Bloque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, pp. 186-187.

29. “Que, conforme ha establecido este Tribunal Constitucional a través de la interpretacion integradora, los trata-
dos, 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 consti-
tucionalidad 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.tribu-
nalconstitucional.gov.bo/resolucion14197.html, magistrada relatora Dra. Martha Rojas Alvarez.

30. “De la jurisdiccion glosada, se deduce que el bloque de constitucionalidad en Bolivia lo conforman, ademas del
texto 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, declaracion convencion o instrumento
internacional es parte del bloque de constitucionalidad, sino solo 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 de la region concibe, solo 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 No. 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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VARIACION DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

JERARQUIA CONFORME A LA JERARQUIA EMERGENTE DE LA

CONSTITUCION DE 1967 JURISPRUDENCIA DEL T.C.

CONSTITUCION ~ TRATADOS Y CONVENIOS
POLITICA DEL INTERNACIONALES
ESTADO DE DD HH

En el nuevo texto constitucional esta jerarquia fue nuevamente modificada. Po-
dria colegirse erradamente que afirmé la supremacia de la Constitucion dejando en
un nivel legal a los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos a par-
tir de la discrecional conformacién de un bloque de articulos integrado por:

El articulo 410.1 que senala: “Todas las personas, naturales y juridicas, asi co-
mo los o6rganos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran so-
metidos a la presente Constitucion”;

La primera oracion del paragrafo II del articulo 410 en el que se lee: “La Cons-
titucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposiciéon normativa”;

La tercera oracion del paragrafo II 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. Constitucion
Politica del Estado. 2. Los tratados internacionales. 3. Las leyes nacionales,
los estatutos autonodmicos, las cartas organicas y el resto de legislacion depar-
tamental, municipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y demas resolu-
ciones emanadas de los drganos ejecutivos correspondientes”;

Lo previsto en los paragrafos [ y III del articulo 14 en los que se sefala, res-
pectivamente que: “Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica
con arreglo a las leyes y goza de los derechos reconocidos por esta Constitu-
cion, sin distincion alguna”, y, “El Estado garantiza a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los de-
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rechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados internaciona-
les 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

Sin embargo, insisto, seria errado pensar que esa jerarquia normativa encuentra a
la Constitucion con un rango jerarquicamente superior porque implicaria desconocer
los articulos que determinan una jerarquia constitucional a los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico boliviano. Especi-
ficamente me refiero:

* Al paragrafo IV del articulo 13 donde se sefiala que: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de
Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagra-
dos 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: “FE/
bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios in-
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ternacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Co-
munitario, ratificados por el pais”.

Ambas normas derivan en reconocer que el bloque de constitucionalidad no solo
esta integrado por la Constitucion, sino que también lo integran los tratados y conve-
nios internacionales en materia de Derechos Humanos ratificados por el pais, adqui-
riendo éstos ultimos una jerarquia constitucional tal como en su momento lo habia esta-
blecido 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 armonicamente, sir-
ven de parametro para el control de constitucionalidad de las normas inferiores. Las nor-
mas 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 incluye-
ron en la constituciéon misma, sino que en el bloque de constitucionalidad.3!

Graficando este escenario tendriamos:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

, : TRATADOS Y CONVENIOS
CONSTéE‘E(DEISgPD%LITICA — INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

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

31. Pablo Luis Manili, E/ Blogque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, p. 337.

32. Es importante sefialar que el articulo 257 del texto constitucional sefiala:
“L. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con rango de ley.
II. Requeriran de aprobacion mediante referéndum popular vinculante previo a la ratificacion los tratados inter-
nacionales que impliquen:
1. Cuestiones limitrofes.
2. Integracion monetaria.
3. Integracion econdmica estructural.
4. Cesion de competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco de pro-
cesos de integracion”.
Prevision 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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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 nueva Constitucion pa-
san a integrar directamente el bloque de constitucionalidad de tal forma que el ante-
rior grafico quedaria modificado de la siguiente forma:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

CONSTITUCION TRATADOS Y

DERECHO POLITICA CONVENIOS
COMUNITARIO - DEL ESTADO > INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

Cabe traer a colacion la existencia del “principio de primacia del Derecho Comu-
nitario” que es resaltada por Garrén sefialando que: “En el caso de la CAN, el TJIC
reforzod este principio a través de la S. Volvo No. 1-IP-87, al indicar que ‘el ordena-
miento juridico de la integracion andina prevalece en su aplicacion sobre las normas
internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho Comunitario, como
requisito basico para las construccion integracionista’. Asimismo, a través de la S.
Stauffer Chemical Company No. 1-IP-88, se consolido el efecto directo de la norma-
tiva comunitaria andina.33

En todo caso, sostener que en la Constitucion los tratados internacionales de De-
rechos Humanos y el Derecho Comunitario tienen igual jerarquia en el ordenamien-
to 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 él se sefala que:

L. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que ha-
yan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren de-

rechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera prefe-
rente sobre ésta.

33. Rodrigo Javier Garron Bozo, Derecho Comunitario, La Paz, Cima, 2004, p. 32.
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IL. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tra-
tados 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 je-
rarquico superior de tratados “e instrumentos” internacionales en materia de derechos
humanos con relacion al reconocido a la propia Constitucion Politica del Estado boli-
viano.

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

JERARQUIA NORMATIVA CONFORME AL NUEVO
TEXTO CONSTITUCIONAL

Esta es, en definitiva, la jerarquia normativa que impera en el ordenamiento juri-
dico boliviano a partir de lo establecido en el nuevo texto constitucional. Cabe preci-
sar que se estd ante un tratado internacional de Derechos Humanos, como sostiene
Carlos Ayala34 luego de un minucioso analisis sobre el tema, en el siguiente caso:

...los tratados que tiene por objeto y proposito 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) co-
mo el Sistema Interamericano (OEA). Sin embargo, en otros casos, aunque los tratados no

34. Carlos M. Ayala Corao, Las consecuencias de la jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos, en www.internationaljusticeproject.org/
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tienen el objeto propio de reconocer derechos humanos, si tienen por proposito la protec-
cion 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 cursi-
vas son nuestras).

Por otra parte, tanto la nueva Constitucion como el Tribunal Constitucional boli-
viano en la Sentencia Constitucional No. 0045/2006 del 2 de junio de 2006 hacen
énfasis en que no todo tratado, declaracion convencion o instrumento internacional
es parte del bloque de constitucionalidad, sino solo 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 la conformacion del bloque de cons-
titucionalidad y la supraconstitucionalidad de los tratados de derechos humanos traen
consigo instituciones de gran trascendencia como es el derecho consuetudinario3s
(comprendiendo la practica generalizada y la opinio juri) y el jus cogens3é en los que
queda en segundo plano si el Estado ratifico, firmé o se adhirié a uno u otro tratado
o instrumento internacional de Derechos Humanos porque, sin cumplirse este proce-
dimiento, varios tratados, convenios y declaraciones integran el bloque de constitu-
cionalidad aun cuando al momento de su elaboracion carecian de cardcter vinculan-
te pero que lo adquirieron con el tiempo. Ejemplos de ello los tenemos con la Decla-

35. Ver AA. VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los
Sistemas Universal e Interamericano, Bogota, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2004, p. 67. En esta obra se sostiene:

“Dos elementos son imprescindibles para la formacion de una norma de derecho consuetudinario, a saber: la
practica generalizada y la opinio juris. Si bien no existe una regla clara y categorica que permita determinar
cuando una practica es generalizada, se reconocen algunas pautas. Por una parte, no es preciso que una norma
sea aceptada unanimemente 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 regio-
nes geopoliticas”.

La aceptacion 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 afec-
te. 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 violacion 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 tam-
bién en la practica de los Estados”.

36. Sobre el tema la Corte Interamericana de Justicia ha sostenido:
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racion Universal de Derechos Humanos o la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre.37 Asi lo ha establecido, por ejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al haber incorporado la expresion “corpus iuris de los dere-
chos humanos” a través de la Opinion Consultiva OC-16/1999.38

Por otra parte, es necesario dilucidar cudl es la jerarquia en el ordenamiento juri-

dico boliviano de los tratados internacionales que no son de derechos humanos. Ello,

37.

38.

“...En particular, es menester reconocer una distincion 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 pri-
meras 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 proteccion; son obligaciones erga omnes.

En el derecho contemporaneo, 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 pro-
teccion 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
carécter universal o casi universal.

La definicion de jus cogens la encontramos en el art. 53 de la Convencion 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 dere-
cho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho inter-
nacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjun-
to como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo 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 vir-
tud 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 contempordneo, Madrid, Tecnos, 1980, p. 30.

Ver AA. VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los
Sistemas Universal e Interamericano, pp. 65-78.

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 noci-
va para el pueblo boliviano cuando sefialaba como Disposicion Transitoria Décima que: “Los tratados interna-
cionales anteriores a la Constitucién 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
denunciara y, en su caso, renegociara los tratados internacionales que sean contrarios a la Constitucién”. Sin
embargo, con las modificaciones logradas por la oposicion en el Congreso Nacional, se brindd un escenario de
mayor certidumbre al haberse modificado esa redaccion y quedar, como Disposicion Transitoria Novena, que
“Los tratados internacionales anteriores a la Constitucion y que no la contradigan se mantendran en el ordena-
miento juridico interno, con rango de ley. En el plazo de cuatro afios desde la eleccion del nuevo Organo
Ejecutivo, éste denunciara 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.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No. 16, de fecha 1 de octubre de 1999 (OC-
16/99), serie A: Fallos y Opiniones.
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porque la lectura del nuevo texto constitucional llevaria a sostener que es legal, segin
lo establecido en el paragrafo II del articulo 410, donde se sefiala que: “La aplica-
cion de las normas juridicas se regira 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 autondomicos, las
cartas organicas y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena. 4. Los
decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos co-
rrespondientes” (n. a.: las cursivas son nuestras).3

39. La elaboracion de la nueva Constitucion tuvo un sinnumero 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 oposicion el mes de
diciembre de 2007, que fue objeto de innumerables criticas por la forma de elaboracion y por su contenido. Ello
derivo en su correccion a partir de la generacion de un pacto politico entre las fuerzas oficialistas y las de oposi-
cion en el Congreso Nacional que culmind con un texto nuevo el 20 de octubre de 2008, donde las reformas intro-
ducidas por los representantes de las fuerzas de oposicion fueron significativas y, entre las mas destacadas, se ins-

criben las hechas a los articulos 13 y 410 que cambiaron la esencia al texto oficialista.

TEXTO DEL MOVIMIENTO

AL SOCIALISMO
Articulo 13. I. Los derechos reconoci-
dos por esta Constitucion son inviola-
bles, universales, interdependientes,
indivisibles y progresivos. El Estado
tiene el deber de promoverlos, prote-
gerlos y respetarlos. II. Los derechos
que proclama esta Constitucion no se-
ran entendidos como negacion de
otros derechos no enunciados. III. La
clasificacion de los derechos estable-
cida en esta Constitucion no determi-
na jerarquia alguna ni superioridad de
unos derechos sobre otros.
Articulo 410. La Constitucién es la
norma suprema del ordenamiento juri-
dico boliviano y goza de primacia
frente a cualquier otra disposicioén nor-
mativa. La aplicacion de las normas
juridicas se regiran por la siguiente je-
rarquia:
1. La Constitucion.
2. Las leyes y los tratados internacio-
nales.
3. Los decretos supremos.
4. Las normas departamentales, regio-
nales y municipales.
5. Normas de caracter administrativo.

TEXTO CORREGIDO CONSENSUADO ENTRE LAS DIVERSAS
FUERZAS POLITICAS

Articulo 13. I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son in-
violables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos.
El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos. II.
Los derechos que proclama esta Constitucion no seran entendidos co-
mo negacion de otros derechos no enunciados. III. 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 interpre-
taran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos hu-
manos ratificados por Bolivia.
Articulo 410. 1. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran so-
metidos a la presente Constitucion.
II. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico bo-
liviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposiciéon norma-
tiva. El bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y
Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las nor-
mas 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 autonomicos, 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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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 co-
mo consecuencia de la exigencia de cooperacion, coordinacion, armonizacion e inte-
gracion internacionales, que resulta imposible negar y previene la eventual respon-
sabilidad del Estado por los actos de sus o6rganos internos ante la Comunidad Inter-
nacional.

Por ello, coincido con el profesor Zelada cuando, al referirse a la posicion jerar-
quica de las normas del Derecho Internacional frente a las normas de los ordena-
mientos juridicos estatales o internos, en cuanto se refiere a la regulacion de las rela-
ciones internacionales, manifiesta que la practica en el Derecho Internacional mues-
tra una clara posicidon de preeminencia del orden internacional en relacion o con refe-
rencia a los ordenamientos juridicos internos de los Estados, encontrandose ejemplos
de ello en el ambito de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Corte Inter-
nacional de Justicia y la Corte Permanente de Justicia Internacional, entre otras, sien-
do relevante el desarrollo resaltado por el citado profesor a nivel jurisprudencial.40
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 juri-
dicos internos de los estados, 1o hacen en el sentido de que la misma se aplica en el
ambito internacional. Por consiguiente, no se pronuncian sobre la jerarquia normati-
va en el ambito de los ordenamientos juridicos internos en razon de que la determi-
nacion de ésta es un asunto reservado a la competencia de los sistemas juridicos na-
cionales [...] 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 correspon-
de, de igual manera, a la competencia de los 6rdenes juridicos estatales”.4!

También resultan oportunas las palabras de Manili quien, luego del analisis de las
posturas dualistas, monistas y eclécticas, y la recepcion del Derecho internacional ge-
neral por el Derecho interno en la practica internacional y constitucional, llega a di-
versas conclusiones, de las cuales rescato la siguiente:

40. Alberto Zelada Castedo, OMC: nuevas aproximaciones a la cuestion de la adaptacion del Derecho Interno al
Derecho Internacional, La Paz, 29 de diciembre de 2003, documento de estudio de la Maestria en Derecho
Constitucional y Derecho Procesal Constitucional de la Universidad Andina Simén Bolivar, Subsede 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, Sucre,
Universidad Andina Simén Bolivar, 1997, pp. 13-97.

41. Ibid.
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a) La influencia de las ideas monistas y dualistas sobre el derecho internacional fue prac-
ticamente 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 mo-
do en que su normativa interna lo establezca, ya que aquél impone obligaciones de resul-
tado, 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 obliga-
cion 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 compromisos internacionales [...].42

De lo manifestado, no queda duda que es cuestionable la posicion plasmada en el
texto constitucional en sentido de otorgar primacia al ordenamiento juridico bolivia-
no a partir de la Constitucion con relacion a los tratados internacionales, asignando-
les en algunos de sus articulos un nivel legal y, consecuentemente, infraconstitucio-
nal. 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).44

De esta forma, ninguna autoridad boliviana a través de la cual se ejerza la potes-
tad 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 ninglin ser humano, pertenezca o 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, conforme a lo manifestado, se tiene que ademas de la Constitucion
Politica del Estado tienen una jerarquia supraconstitucional e influyen directamente
sobre la potestad legislativa y reglamentaria de los 6rganos publicos estatales y de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos, asi como en la aplicacion de las normas
de la justicia ordinaria y de la justicia indigena. Estos instrumentos, entre otros, son:

42. Pablo Luis Manili, E/ Bloque de Constitucionalidad..., p. 104.

43. Articulo 27. “Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacion 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).

44. 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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» 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 aprobado por la Orga-
nizacion de Naciones Unidas;

* El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales apro-
bado por la Organizacién de Naciones Unidas;

» La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio apro-
bada por la Organizacién de Naciones Unidas, los cuatro Convenios de Gi-
nebra 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 aprobado por Naciones
Unidas en 1998;

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

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

+ La Convencion sobre los Derechos de la Nifiez de la Organizacion de Nacio-
nes 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 Pue-
blos Nativos de América latina y el Caribe;

« La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, ‘“Pacto de San José de
Costa Rica”, suscrito en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, ra-
tificado mediante Ley No. 1430 de 11 de febrero de 1993; vy,

» 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,
ratificado por Ley No. 1257 de 11 de julio de 1991;

+ La Carta Andina Para la Promocion y Proteccidon de los Derechos Humanos,
adoptada en Guayaquil el 26 de julio de 2002; v,

» La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007.

A estas normas se suma la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Tribunal Andino de Justicia y la Corte Penal Interna-

FORO 206



La supremacia constitucional en Bolivia

cional, entre otras, que también tiene aplicacion directa y, junto con las normas de
Derecho Internacional y Derecho Comunitario sefialadas, también son fuente y fun-
damento 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 indige-
na a partir de la proteccion de los derechos que emanan de la dignidad de la per-
sona humana.

Finalmente, asi como el Estado boliviano no puede negar el cumplimiento de los
compromisos asumidos, por ejemplo, ante la Organizaciéon 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 considera-
da en su individualidad, como parte de un colectivo determinado o el colectivo en si
mismo, incluidos los pueblos indigenas, originarios y campesinos, pueden descono-
cer la supremacia de la Constitucion o negar la vigencia de los tratados de Derechos
Humanos provenientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y OTRAS
NORMAS LEGALES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

A partir de la jerarquia normativa descrita en los puntos precedentes, correspon-
de abordar el analisis de otras normas que integran el ordenamiento juridico bolivia-
no. Dentro de éstas se encuentran las leyes de la Republica que no son ajenas al pro-
ceso 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 escaldn superior a la Ley y a las
demads fuentes tradicionales. La Constitucion especifica, especializa y acota el terre-
no de todas las fuentes del Derecho, debilitando asi la posicion de supremacia que
antes poseia”.45

Sin embargo, ese desplazamiento no implica que las leyes carezcan de importan-
cia en un Estado constitucional, por lo contrario, como precisa Manuel Aragon Re-
yes, la Constitucion contiene muchas veces “clausulas dotadas de un alto grado de
indeterminacion”, lo que luego de varios analisis lo lleva a afirmar que: “...la ley si-
gue siendo, sobre todo en un Estado democratico, la expresion mas ordinaria del De-
recho (esto es, la decision normadora producto, en cada momento, del juego legiti-
mo del pluralismo politico); que la Constitucion ha dejado (en mayor o menor grado,

45. Jorge Rodriguez-Zapata, Teoria y practica del Derecho Constitucional, p. 132.
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segun la materia) un margen de discrecionalidad al legislador que los juristas (inclu-
yendo los jueces, claro estd) han de respetar...”.46

Criterios plenamente aplicables al caso boliviano dado el proceso de evolucion
del constitucionalismo que 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;47 aquél marcado por la primacia de los “decretos ley” en tiem-
pos de gobiernos autoritarios y usurpadores cuyo accionar se caracteriza por la pri-
macia del Poder Ejecutivo en la generacion normativa ante la ausencia o efectivo tra-
bajo 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 pluralismo politi-
co y la democracia en si misma; o, aquél en el que primo el apeg6 a la idea de supre-
macia 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
adopcion de un sistema de control de constitucionalidad que configurd una efectiva
supremacia de la Constitucion y asent6 el hecho de que ésta es una norma juridica de
aplicacion directa. Escenarios que no se presentaron como compartimentos separa-
dos por cortes histéricos 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 normati-
va, cuando primo la supremacia constitucional, permitié superar las dificultades que
se presentaron en 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 Il 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 autonomicos, las cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y de-
mas resoluciones emanadas de los organos ejecutivos correspondientes” (n. a.: las
cursivas son nuestras).

46. Manuel Aragon Reyes, El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad, serie Temas de Derecho Publico,
No. 44, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita / Universidad Externado de
Colombia, 1997, p. 37.

47. Ver Roberto L. Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1998, 1a. ed. en “Ensayo”, p. 272.
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Asi, la ley en sentido formal, como producto del ejercicio de la potestad legisla-
tiva 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 228.48

Sin embargo, la adopcidon de una nueva forma de organizacion territorial, con el
reconocimiento de niveles de gobierno departamental, municipal e indigena origina-
rio y campesino que se ha denominado de autonomias,* ha derivado en un significa-
tivo cambio, con el reconocimiento de poder desarrollar facultad legislativa en ambi-
tos de competencia especificos también delineados por el texto constitucional.

Por esta razén, el articulo 410.11.3 ha incluido dentro del mismo nivel jerarquico
asignado a las leyes de la Republica a “los estatutos autonémicos, las cartas organi-
casy el resto de legislacion departamental, municipal e indigena” respondiendo a una
estructura que se diferencia de la tradicional grafica de una pirdmide 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
Constitucion Politica del Estado y las normas del Derecho Comunitario y otras pira-
mides ubicadas inmediatamente después, donde cada una de ellas responde a un
ambito de competencias diferenciado que presentan 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 plura-
lismo 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 sefalado, se ha establecido
que Bolivia “se funda en la pluralidad y pluralismo politico, econdmico, juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (n. a.: las cursivas son
nuestras).

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 cualesquie-
ra 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 administracion de sus recursos econdmicos, y el ejercicio de las facultades legislativa, reglamentaria, fisca-
lizadora y ejecutiva, por sus organos del gobierno autonomo en el dmbito de su jurisdiccion y competencias y
atribuciones” (n. a.: las cursivas son nuestras).

50. Ver Jorge Asbun, Derecho Constitucional General, p. 73.
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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; tam-
bién, que existe una pluralidad de ordenamientos juridicos en el mundo que llegan a
ser tantos como Estados se conocen, atin 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 pa-
ra poder hablar de pluralismo juridico, a nivel interno estatal o internacional, son ne-
cesarios 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);3! elementos que a 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 conscien-
tes del multiculturalismo, y como las sociedades se han vuelto mas pluralistas, han
reconocido mejor que todas las sociedades modernas que 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 reco-
noce como un hecho en casi todos los paises”.52

Desde esa perspectiva, no cabe duda que al establecerse en el nuevo texto consti-
tucional la existencia de un pluralismo juridico en forma expresa no solo se recono-
ce el derecho a ejercer cierta facultad legislativa a los pueblos indigenas, originarios
0 campesinos o a los niveles autondmicos departamental y municipal, sino que com-
prende un espectro mucho mas amplio donde ingresa la Iglesia Catolica, por ejem-
plo.33 Es un reconocimiento amplio que, en todo caso, no implica independencia.>*

Consecuentemente, la incorporacion de las normas de los pueblos indigenas, ori-
ginarios y campesinos en un nivel equiparable al de las leyes de la Republica no
implica que pueda desconocerse la existencia de &mbitos de competencia que vienen

51. Alessandro Pizzorusso, Curso de Derecho comparado, Barcelona, Ariel, 1987, p. 71.

52. William Twining, Derecho y globalizacion, Bogota, Siglo del Hombre Editores / Instituto Pensar / Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho, 2003, p. 260.

53. Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, Bogota, Temis, 2005, 2a. ed., pp. 35-39.

54. Ver una posicion critica favorable a esa independencia: Boaventura de Souza Santos, Globalizacion del Derecho.
Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, Bogota, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Nacional de Colombia / Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos,
2002, p. 172.
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delimitados por la Constitucion o reducir ese pluralismo a las normas de esos pue-
blos. Ello, porque las normas que generan en ejercicio de la facultad reglamentaria
también se encuentran previstas en el cuarto nivel jerarquico establecido en el arti-
culo 410.11 del nuevo texto constitucional: “4. Los decretos, reglamentos y demas re-
soluciones emanadas de los o6rganos ejecutivos correspondientes”, entiéndase, tam-
bién los de los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la potestad reglamentaria, como lo ex-
presan Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez en un sentido también
aplicable al caso boliviano, viene a ser aquel poder “en virtud del cual la Adminis-
tracion dicta Reglamentos; es, quiza, su potestad mas intensa y grave, puesto que im-
plica participar en la formacién 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 par-
lamentaria en el siglo XIX, preveran, en efecto, la existencia de tal poder en el Eje-
cutivo; pero, aun si la Constitucidn escrita nada precisase, habria que explicar la titu-
laridad del poder reglamentario en el Ejecutivo en la existencia de una costumbre
constitucional inequivoca”.ss

Tanto la potestad legislativa como la reglamentaria fueron, a lo largo de la histo-
ria boliviana, las principales manifestaciones de la generacién normativa. Con el nue-
vo texto constitucional se ha reforzado la exigencia al poder publico nacional de
compatibilizars¢ la potestad legislativa nacional con la de los pueblos indigenas, ori-
ginarios y campesinos y ha introducido la necesidad de hacerlo en el &mbito del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, de tal forma que el Ejecutivo nacional, departa-
mental 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 poblacioén 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

55. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Madrid,
Thomson / Civitas, 2005, 12a. ed., pp. 182-186.

56. Conforme al Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia se tiene que “compatibilizar” viene de
“compatible” y significa “hacer compatible” término que a su vez proviene del lat. compatibilis, y este del lat.
compadti, compadecerse, que opera como adjetivo y significa: “Que tiene aptitud o proporcion para unirse o con-
currir en un mismo lugar o sujeto”. Microsoft® Encarta® 2007. © 1993-2006 Microsoft Corporation.
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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 lla-
madas a demarcar el escenario de coexistencia de la normativa ordinaria y la norma-
tiva indigena, originaria o campesina.

Es un nuevo escenario, complejo y conflictivo por varias razones que a continua-
cion planteo, que deriva en un debilitamiento del reconocimiento de derechos de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Asi se tiene que el articulo 298.1 de la nueva Constitucion ha establecido las com-
petencias que son “privativas” del nivel central de tal forma que, en el marco de lo
establecido en el articulo 297.1.1 del mismo texto, vienen a ser competencias
“...cuya legislacion, reglamentacioén 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 legis-
lativa y la reglamentaria en las 22 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.5?

57. Articulo 298. I. Son competencias privativas del nivel central del Estado:
1. 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 fuego y explosivos.
. Politica exterior.
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. Nacionalidad, ciudadania, extranjeria, derecho de asilo y refugio.

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

11. Regulacién y politicas migratorias.

12. Creacion, control y administracion de las empresas publicas estratégicas del nivel central del Estado.

13. Administracion del patrimonio del Estado Plurinacional y de las entidades publicas del nivel central del
Estado.

14. Control del espacio y transito aéreo, en todo el territorio nacional. Construccion, mantenimiento y adminis-
tracion de aeropuertos internacionales y de trafico interdepartamental.

15. Registro Civil.

16. Censos oficiales.

17. Politica general sobre tierras y territorio, y su titulacion.

18. Hidrocarburos.

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

20. Politica General de Biodiversidad y Medio Ambiente.
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Algo similar acontece con las competencias detalladas en el articulo 298.1I58 del
texto 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 ultimas”. Es decir, son competencias sobre las cuales los pueblos indigenas, ori-
ginarios 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 como era que los pueblos indigenas, originarios o
campesinos normaban esos ambitos de competencia antes o durante la colonia espa-
fiola o durante el tiempo que lleva Bolivia como Republica independiente, libre y
soberana. Simplemente, no pueden generar legislacion en esos ambitos.

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

22. Politica econdmica y planificacion nacional.
[...]
58. Articulo 298. II. Son competencias exclusivas del nivel central del Estado:

1. Régimen electoral nacional para la eleccion de autoridades nacionales y subnacionales, y consultas naciona-
les.

2. Régimen general de las comunicaciones y las telecomunicaciones.

3. Servicio postal.

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

5. Régimen general de recursos hidricos y sus servicios.

6. Régimen general de biodiversidad y medio ambiente.

7. Politica forestal y régimen general de suelos, recursos forestales y bosques.

8. Politica de generacion, produccion, control, transmision y distribucion de energia en el sistema interconecta-
do.

9. Planificacion, disefio, construccion, conservacion y administracion de carreteras de la Red Fundamental.
10. Construccion, mantenimiento y administracion de lineas férreas y ferrocarriles de la Red Fundamental.
11. Obras publicas de infraestructura de interés del nivel central del Estado.

12. Elaboracién y aprobacion de planos y mapas cartograficos oficiales; geodesia.

13. Elaboracion y aprobacion de estadisticas oficiales.

14. Otorgacion de personalidad juridica a organizaciones sociales que desarrollen actividades en mas de un
departamento.

15. Otorgacion y registro de personalidad juridica de organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entida-
des 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 coordinacion 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.

FORO 213



FORO 12, Il semestre 2009

Con menor intensidad se presenta el escenario correspondiente a las competencias
“concurrentes” y “compartidas” previstas para el nivel central, que conforme a lo es-
tablecido en el articulo 298.1.3 y 298.1.4, respectivamente, son “aquellas en las que
la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejercen si-
multaneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva”, y, “aquellas sujetas a una
legislacion basica de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya legislacion de desa-
rrollo corresponde a las entidades territoriales autonomas, de acuerdo a sus caracte-
risticas y naturaleza. La reglamentacion y ejecucion correspondera a las entidades
territoriales autdonomas”.

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 previa-
mente establecidos para este trabajo. Pero es inevitable precisar que las contradiccio-
nes existentes en la distribucion de competencias que realiza la Constitucion, asi co-
mo los alcances de las facultades legislativas, reglamentarias y ejecutivas, se tradu-
cen 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.

22. Control de la administracion agraria y catastro rural.
23. Politica fiscal.
24. Administracion de justicia.

25. Promocion de la cultura y conservacion del patrimonio cultural, historico, artistico, monumental, arquitec-
tonico, arqueologico, paleontologico, cientifico, tangible e intangible de interés del nivel central del Estado.
26. Expropiacion de inmuebles por razones de utilidad y necesidad publica, conforme al procedimiento estable-
cido por Ley.

27. Centros de informacion y documentacion, 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 basicos.

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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También, que las leyes de la Republicas® adquieren una relevancia sustancial al mo-
mento 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 subordenamientos juridicos, incluidos los
correspondientes al de la denominada justicia ordinaria y al de la indigena, origina-
ria y campesina, esta supeditada a la actuacion del legislativo central a través de las
leyes. Elemento reafirmado por la prevision del articulo 30 que sefala: “En el marco
de la unidad del Estado y de acuerdo con esta constitucion las naciones y pueblos in-
digena 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 indige-
na originario campesinos consagrados en esta Constitucion y la ley”. Prevision gene-
ral 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 ejecuti-
va) de las autonomias indigenas, originarias y campesinas, de acuerdo al articulo
304.1, un total de 23 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”, lo que equivale a afirmar que
a este régimen juridico quedan sometidas las personas de un determinado pueblo in-
digena, originario o campesino en el ambito territorial que corresponda. No adquie-
re mayor relevancia, desde mi punto de vista, el que sea un Estatuto oral o escrito,
aun cuando sea esta segunda opcion la que llegue a imperar, pero si tiene importan-
cia 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.60

59. Articulo 11. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma democratica participativa, representa-
tiva y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres.
II. La democracia se ejerce de las siguientes formas, que seran desarrolladas por la ley:
1. Directa y participativa, por medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de manda-
to, la asamblea, el cabildo y la consulta previa.. Las asambleas y cabildos tendran caracter deliberativo confor-
me a Ley.
2. Representativa, por medio de la eleccion de representantes por voto universal, directo y secreto, conforme a Ley.
3. Comunitaria, por medio de la eleccién, 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.
60. “Articulo 271. I. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion regulara el procedimiento para la elabora-
cion de Estatutos autonomicos y Cartas Organicas, la transferencia y delegacion competencial, el régimen eco-
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La segunda competencia exclusiva es la de “Definicion y gestion de formas pro-
pias de desarrollo econdmico, social, politico, organizativo y cultural, de acuerdo con
su identidad y vision de cada pueblo”. Prevision que, luego de una serie de previsio-
nes generales en las que no falta la referencia a los pueblos indigenas, originarios y
campesinos, culmina con la adopcion de un sistema de economia centralmente pla-
nificada al precisar la funcion del Estado en la economia. Especificamente, el articu-
lo 316 precisa esa funcion y esa caracteristica al establecer lo siguiente:

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

1. Conducir el proceso de planificacion econémica y social, con participacion y consulta
ciudadana. La Ley establecerd un sistema de planificacion integral estatal, que incorpo-
rard 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 Consti-
tucion, los procesos de produccion, distribucion y comercializacion de bienes y servicios.

3. Ejercer la direccion y el control de los sectores estratégicos de la economia.

4. Participar directamente en la economia mediante el incentivo y la produccion de bienes
y servicios econdomicos y sociales para promover la equidad econdmica y social, e impul-
sar el desarrollo, evitando el control oligopdlico de la economia.

5. Promover la integracion de las diferentes formas econémicas de produccion, con el ob-
jeto de lograr el desarrollo econdémico 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 econdémicos y sociales para la poblacion.

7. Promover politicas de distribucion equitativa de la riqueza y de los recursos econémi-
cos del pais, con el objeto de evitar la desigualdad, la exclusion social y econdmica, 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 economica.
10. Gestionar recursos econdmicos para la investigacion, la asistencia técnica y la trans-
ferencia de tecnologias para promover actividades productivas y de industrializacion.

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

ndémico financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las entidades territoriales descentralizadas y aut6-
nomas.

II. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion sera aprobada por dos tercios de votos de los miembros
presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional”.
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A ello se suma la prevision del articulo 317 que al emplear el término Estado hace
directa relacion al nivel central de gobierno, reitero, en la ldgica de un sistema de
economia centralmente planificada:

Articulo 317. El Estado garantizara la creacion, organizacion y funcionamiento de una en-
tidad de planificacion participativa que incluya a representantes de las instituciones ptbli-
cas y de la sociedad civil organizada.

En este contexto, la facultad legislativa de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos, en lo que a la definicion y gestion de formas propias de desarrollo eco-
ndémico se refiere, viene limitada por lo que se establezca en el nivel central de go-
bierno. La situacion no varia en los ambitos social, politico, organizativo y cultural
donde las limitaciones constitucionales para el ejercicio de la facultad legislativa con
relacion a los ambitos de competencias privativas, exclusivas y concurrentes a los
otros niveles de gobierno, especialmente al central del Estado, restringen notable-
mente su desarrollo. Un ejemplo que evidencia, desde mi punto de vista, esa afecta-
cion es la competencia privativa del nivel central en cuanto al sistema de pesos y me-
didas porque en ese ambito no pueden ejercer la facultad legislativa ni la reglamenta-
ria 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 an-
teriores a los de la Colonia espafiola, durante ésta o en el periodo republicano.

La tercera competencia exclusiva de las autonomias indigenas, originarias y cam-
pesinas es la de “Gestion y administracion de los recursos naturales renovables, de
acuerdo a la Constitucion”. Prevision constitucional que es concordante con lo esta-
blecido 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 au-
tonoma, 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.

Articulo 380. I. Los recursos naturales renovables se aprovecharan de manera sustentable,
respetando las caracteristicas y el valor natural de cada ecosistema.
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II. 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 politi-
co-institucionales. La Ley regulara su aplicacion (n. a.: las cursivas son nuestras).
Articulo 403. 1. Se reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino,
que incluye el derecho a la tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos na-
turales renovables en las condiciones determinadas por la ley; a la consulta previa e infor-
mada 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 representaciéon y la definicién de su desarrollo de
acuerdo a sus criterios culturales y principios de convivencia armoénica con la naturaleza.
Los territorios indigena originario campesinos podran estar compuestos por comunidades.
II. El territorio indigena originario campesino comprende areas de produccion, areas de
aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales y espacios de reproduccion so-
cial, 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 o antipatias que pueda ge-
nerar 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 legisla-
tiva 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, es el correspondiente a la politica fo-
restal porque al ser una competencia exclusiva del nivel central de gobierno impide
que los pueblos indigenas, originarios o campesinos puedan ejercer facultades legis-
lativas. Consecuentemente los usos, las costumbres o las normas que esos pueblos tu-
vieran 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 campesi-
na fijada por la Constitucion es la de “Elaboracion de Planes de Ordenamiento Te-
rritorial y de uso de suelos, en coordinacion con los planes del nivel central del Es-
tado, departamentales y municipales”, donde no cabe hacer mayor comentario al que-
dar claro un ambito secundario para el ejercicio de la potestad legislativa de ese nivel
de gobierno.

Figura que se reitera en lo que corresponde a la séptima competencia exclusiva de
las autonomias indigenas, originarias y campesinas que sefiala “Administracion y
preservacion de areas protegidas en su jurisdiccion, en el marco de la politica del Es-
tado”. 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
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del nivel central del Estado” y (art. 298.11.20) las “Reservas fiscales respecto a recur-
sos naturales”, entre otras, se prevé en el articulo 385 que las areas protegidas “cons-
tituyen un bien comtn y forman parte del patrimonio natural y cultural del pais...” y
sefala en su paragrafo Il que “Donde exista sobreposicion de areas protegidas y terri-
torios indigena originario campesinos, la gestion compartida se realizara con suje-
cion a las normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena origi-
naria campesinos, respetando el objeto de creacion de estas areas”. Cabe entonces la
pregunta ;Si sobre las areas protegidas solo puede ejercer la facultad legislativa el ni-
vel 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 cominmente se lo pre-
senta como una pregunta sin respuesta: ;Qué es primero, el huevo o la gallina?

Mas aun cuando el articulo 346 sefala que “El patrimonio natural es de interés
publico y de caracter estratégico para el desarrollo sustentable del pais. Su conserva-
cion y aprovechamiento para beneficio de la poblacion sera responsabilidad y atri-
bucion exclusiva del Estado, y no comprometera la soberania sobre los recursos na-
turales. La Ley establecerd los principios y deposiciones para su gestion”.

En este mismo ambito de competencia, teniendo presente que una autonomia indi-
gena, originaria o campesina puede tener un ambito territorial menor al de un muni-
cipio, cabe un cuestionamiento adicional cuando se ha establecido que es competen-
cia exclusiva (donde la facultad legislativa solo le corresponde a este nivel con exclu-
sion 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 concretd
como texto constitucional, los inicos &mbitos de competencia en los que los pueblos
indigenas, originarios y campesinos pueden verdaderamente ejercer la facultad legis-
lativa son, conforme a lo establecido en el articulo 304.1 de la Constitucion, las si-
guientes: (quinta) de “Electrificacion en sistemas aislados dentro de su jurisdiccion”;
(sexta) “Mantenimiento y administracion de caminos vecinales y comunales”; (nove-
na) “Deporte, esparcimiento y recreacion”; (décima primera) “Politicas de turismo”;
(décima cuarta) “Elaborar, aprobar y ejecutar sus programas de operaciones y su pre-
supuesto”; (décimo quinta) “Planificacion y gestion de la ocupacion territorial”; (dé-
cimo sexta) “Vivienda, urbanismo y redistribucion poblacional conforme a sus prac-
ticas culturales en el ambito de su jurisdiccion”; (décimo octava) “Mantenimiento y
administracion de sus sistemas de microrriego”; (décimo novena) “Fomento y desa-
rrollo de su vocacion productiva”; (vigésima) “Construccion, mantenimiento y admi-
nistracion de la infraestructura necesaria para el desarrollo de su jurisdiccion”; y (vi-
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gésima segunda) “Preservacion del habitat y el paisaje, conforme a sus principios,
normas y practicas culturales, tecnoldgicas, 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 ju-
risdiccion indigena originaria campesina para la aplicacion de justicia y resolucion
de conflictos a través de normas y procedimientos propios de acuerdo a la Consti-
tucion 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 formacion al que corresponde a las leyes
de la Republica, en un sentido formal. Claramente se opt6é por un reconocimiento ge-
nérico 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 es-
panola o las que se generen a futuro en el marco de lo sefialado.

Fecha de recepcion: 6 de octubre de 2009
Fecha de aceptacion: 23 de octubre de 2009
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