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Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance de los juristas
nacionales la doctrina en el &mbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo el debate
sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y el pensamiento juridico
actualizado y moderno permitira que, también los bolivianos, podamos integrarnos al mundo
globalizado de hoy, intentando produccion propia en la interpretacion y aplicacion de nuestra
legislacion, siempre en defensa de los derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:
Las areas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal, Derecho
Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:
Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del Derecho
en sus diversas manifestaciones.
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ARANCELES JUDICIALESY COBROS DEL MINISTERIO PUBLICO

Quien acude a los 6rganos jurisdiccionales o ante el Ministerio Publico en busca de proteccion
a los derechos que considera vulnerados 0 amenazados, esta obligado a pagar tasas y aranceles
que impiden o, por lo menos, dificultan el ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

En el caso del Poder Judicial, esas tasas estan respaldadas por el Reglamento de Aranceles N°
105/2009, homologado por el Honorable Senado Nacional, sin que exista normativa alguna que
asi lo justifique ya que, si bien es cierto que el art. 13, parte Il, numeral 17 de la Ley N° 1817
del Consejo de la Judicatura confiere dicha atribucién al Senado, la norma adecuada para atribuir
competencias a dicho cuerpo legislativo es la CPE.

Esta situacion que se verifica en el Poder Judicial no es la misma que el caso del Ministerio
Publico. En este caso, por cada peticion que se formula ante las dependencias de la Fiscalia,
[lAmase FELCC y otras dependencias, se le exige al ciudadano el pago de determinadas sumas
de dinero, dependiendo del trdmite o peticion, sin otorgar constancia o recibo alguno del pago
efectuado, mucho menos un timbre o valorado que permita acreditar su pago Y, al mismo
tiempo, que posibilite el control de los cobros efectuados por el Ministerio Publico.

El derecho de acceso a la justicia, implica la posibilidad de toda persona, independientemente
de su condicién econdmica, social, étnica, racial o de cualquier otra naturaleza, de acudir ante
los organos jurisdiccionales para formular pretensiones o defenderse de ellas.

La CPE proclama este derecho en sus Arts. 11511, 120 y 180.l. La finalidad de los institutos
citados es la brindar al ciudadano una justicia pronta y oportuna pues la justicia tardia puede
resultar mas desventajosa que no tenerla. Para cumplir con este fin, el Estado debe remover
todos los obstaculos que impidan o estorben el real y efectivo acceso a la justicia.

Los requisitos que debe cumplir el ciudadano para ejercer su derecho de acceso a la jurisdiccion
deben razonables y proporcionales sin constituirse en excesivos, al punto de impedir el ejercicio
del derecho.
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El servicio de justicia que presta el Estado a través de la jurisdiccion debe pagarlo quien litiga
0, por el contrario, debe costearlo la comunidad. Partiendo de la base que se trata de un servicio
prestado a los litigantes y que, por tanto, son éstos los que deben solventar los costos de la
administracion, el gravamen sobre las actuaciones judiciales es una tasa. Si el costo del servicio
judicial debe asumirlo la comunidad en su conjunto, no habria tasa en el sentido técnico del
término sino distribucién de la carga mediante el impuesto

El Estado ha prohibido la venganza privada y se ha arrogado y monopolizado para si el ejercicio
de la funcién jurisdiccional. No es coherente, entonces, imponer al ciudadano tasas retributivas
por el servicio de justicia. ;Es posible pensar en una tasa policial para solventar los gastos de la
Policia Nacional en seguridad interna?

Si la tasa es definida como el pago que efectla el ciudadano al Estado por el servicio concreto
e individualizado que éste le presta y que podria conseguir de otras personas como el servicio
de agua, luz o limpieza, el pago de los aranceles para acceder a la justicia, en cuanto actividad
orientada al bien comun, la seguridad y la paz social, debiera ser sostenido por las rentas
generales, constituyéndose asi, mas que en una tasa en un impuesto, cuyo hecho imponible es
la activacion de la jurisdiccion.

La potestad del Poder Judicial de declarar el derecho y hacer ejecutar lo juzgado aplicando la
norma al caso concreto incluye la posibilidad de negar el acceso a la jurisdiccion por incumplimiento
de normas que regulan la admision, entre las que se cuentan los requisitos de caracter
administrativo. Quiere esto decir, reiteramos, que ese control no puede ser ejercido por los
organos administrativos como el Consejo de la Judicatura en el caso del Poder Judicial, cuando
de por medio se encuentra el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion.

Entre los requisitos para ingresar una denuncia, peticion o querella ante el Ministerio Publico
se encuentra el pago de los aranceles por los que el ciudadano no recibe constancia o recibo
alguno y, ademas, no existe control estatal respecto a la cantidad y el destino de los fondos
recaudados.

Al margen de la aparente ilegalidad de esos cobros, es inadmisible que no exista control sobre
los cobros efectuados por el Ministerio Publico y sobre las normas que le facultan para fijar
esos aranceles.

Esta situacion termina constituyéndose en rémora que impide el ejercicio de un derecho
fundamental, vulnerando seriamente el derecho ciudadano de acceso a la justicia, entre los que
se halla el acceso a las dependencias del Ministerio Pablico, encargados del Control funcional
de las investigaciones policiales.

El Director
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RESUMEN: Este ensayo versa sobre los efectos principales de las sentencias del Tribunal
Constitucional de Bolivia seglin los asuntos relativos a sus diferentes competencias. Se analiza, a
proposito, el ambito del control normativo, los efectos generales y particulares, la vinculatoriedad
de las sentencias, los precedentes de la jurisprudencia, los efectos diferidos, su retroactividad,
la cosa juzgada constitucional, los efectos con relacion a la justicia ordinaria y la proteccion
de los derechos fundamentales, incluyendo, con referencia a estos ultimos, sus limitaciones, su
jerarquizacion y ponderacion, los tratados y convenios internacionales y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

PALABRAS CLAVE: Bolivia, efectos de las sentencias constitucionales.

ABSTRACT:This essay studies the main effects of the Bolivian Constitutional Court decisions pronounced
in the different proceedings it knows. It is analyzed the scope of the normative review, the general and
inter alia effects, the binding force of the decisions, the precedents, the postponed effects, retroactivity,
constitutional res iudicata, the effects in relation with ordinary jurisdiction and the protection of human
rights; including, about human rights, its limitations, its hierarchy, balance of interest, treaties and
international covenants, and the precedents of the Interamerican Court of Human Rights.

KEYWORDS: Bolivia, Effects of the Constitutional Decisions.
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SUMARIO: |.- Naturaleza de la jurisdiccion constitucional.- Il.- Tipos de sentencias constitucionales.-
IIl.- Efectos de las sentencias constitucionales en Bolivia. |) Ambito del control normativo; 2) Efectos
generales y particulares; 3) Vinculatoriedad; 4) Precedentes jurisprudenciales; 5) Efectos diferidos; 6)
Cosa juzgada constitucional; 7) Efectos con relacion a la justicia ordinaria; 8) Proteccion de los derechos
fundamentales; 8-1) Limitaciones; 8-2) Jerarquizacion y ponderacion de derechos; 8-3) Incorporacion
de tratados y convenios internacionales; 8-4) Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; 9) Efectos retroactivos.- V.- Conclusiones.

|. NATURALEZA DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Para analizar los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional de Bolivia
haremos, previamente, una resefia de la naturaleza de la jurisdiccidn constitucional.

Entendemos por justicia constitucional un sistema de legislacion, doctrina y
jurisprudencia aplicables al control, defensa e interpretacion de la Constitucion
Politica del Estado. La justicia constitucional se realiza a través de la jurisdiccion
constitucional, conjunto de normas sustantivas y adjetivas y de dérganos encargados
de administrar la justicia constitucional.

El sistema politico tiene dos elementos esenciales: podery Derecho. Para proveer
los valores que la sociedad requiere, el sistema politico organiza su poder a través
del Derecho, que lo impulsa y limita, ddndole la legalidad y legitimidad indispensables
para que esos valores sean Utiles y promuevan el bien comun.

La justicia es el valor supremo en el orden juridico-politico, dice Bidart Campos.
La justicia constitucional ocupa la cuspide de este valor, de la misma forma como la
Constitucidn es el vértice de la pirdmide juridica.

Para Kelsen, “la funcién judicial, lo mismo que la legislativa, es, al propio tiempo,
creacion y aplicacion del derecho”. Explica este aserto diciendo que, al resolver
una controversia, el juez se basa en una norma general preexistente; pero crea
una norma individual (para el caso en litigio) que establece determinada decision,
porque las leyes son “productos semielaborados cuya conclusién depende de la
decisién judicial y de la aplicacion de ésta”. Agrega que “al prescribir una sancién,
el tribunal es siempre legislador, en cuanto crea derecho, del mismo modo que el
legislador es siempre dérgano aplicador de normas juridicas, en cuanto la legislacidn
es acto de cumplimiento de preceptos constitucionales”. Queda claro, segin esto
ultimo, que los tribunales constitucionales no son meros aplicadores de la norma

* Pablo Dermizaky Peredo

Ex-profesor titular (catedrdtico) de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo en la Universidad Mayor de
San Simén, Cochabamba, Bolivia. Profesor Honorario de varias Universidades bolivianas. Primer presidente del Tribunal
Constitucional de Bolivia.

Direccién postal: casilla 2 14, Cochabamba, Bolivia.

Correo electrénico: pdpbo@supernet.com.bo



Efectos de las Sentencias Constitucionales

fundamental, sino que ““crean derecho”, pues, como dice el Obispo Hoadly (citado
por Kelsen), “aquél que tiene una absoluta autoridad para interpretar cualesquiera
normas juridicas escritas o habladas es, en realidad, el verdadero legislador para
todos los fines y propdsitos, y no la persona que por primera vez las escribié o
transmitié verbalmente (...) A fortiori, aquél que tiene una absoluta autoridad no
sdlo para interpretar el derecho, sino para decir qué es derecho, resulta en realidad
legislador”.!

Lo anterior puede resultar extraio para quienes todavia conciben la separacién
de poderes como un sistema rigido, dividido en compartimentos estancos, y no
se percatan de que no existe tal “separacién”, sino una interaccidon permanente
de funciones politicas y administrativas que responden al principio de divisién del
trabajo a través del cual se coordinan y complementan.

Louis Favoreu y otros profesores franceses han destacado la importancia de
la justicia constitucional en el orden juridico, desde que gracias a ella las normas
constitucionales son aplicables y ese orden juridico se “constitucionaliza”, lo que
no ocurrfa en Europa hasta después de la Segunda Guerra Mundial. Opinan que la
justicia constitucional contribuye a pacificar la vida politica cuando en el parlamento,
por ejemplo, la mayorfa y la oposicién se enfrentan en el debate sobre asuntos
importantes que dividen a la opinidn publica, y sobre los cuales no se pronuncia
el electorado, el recurso a los jueces constitucionales puede pacificar los dnimos
en la esperanza de que una decision imparcial, razonada juridicamente, resuelva
la cuestidn. Sobre esto, vale la pena transcribir seguidamente un parrafo en que
dichos autores acuden a un ejemplo de lo que ocurre en la politica europea, que es
perfectamente aplicable a la politica boliviana contempordnea.

“La justicia constitucional es un contrapeso que cumple una misién cada
vez mds necesaria en los sistemas democréticos donde la tradicional separacidn
de poderes entre legislativo y ejecutivo ha cedido su lugar a la confrontacién de
mayorfa y oposicion. En Gran Bretafia como en Alemania Federal y en Austria, la
mayorfa parlamentaria y la del gobierno son un solo bloque frente a la oposicién. En
Francia, ademads, se suma al bloque mayoritario el Presidente de la Republica elegido
directamente por el pueblo, que dispone de una gran legitimidad y de poderes
considerables. Se concibe, pues, que sea necesario un contrapeso y un garante del
equilibrio entre mayoria y oposicion, y asi se aclara el papel del juez constitucional:
es menos un contralor del parlamento que un contralor de la mayorfa oficial y
presidencial. Puesto que las leyes se originan, en el 90% de los casos, en proyectos
del gobierno, mds concretamente de la Presidencia, el juez constitucional asegura
en verdad el control de la accién del gobierno que, en Francia, escapaba al juez

I" KELSEN, Hans.- TEORIA GENERAL DEL DERECHOY DEL ESTADO.- 3*.Ed. UNAM., México, D.F, 1.969, pp. 159; 173;
182-83.
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ordinario porque éste no era competente para verificar la constitucionalidad de la
ley'.

De lo expuesto en los pdrrafos precedentes se desprende el cardcter juridico-
politico de la justicia constitucional, lo que explica su relevancia y complejidad.
Esta relacion directa entre justicia y politica determina la naturaleza publica de su
jurisdiccion, que erige a los tribunales constitucionales en drbitros de cuestiones de
Estado y de poder.

Es obvio que la justicia constitucional responde a la supremacia y a la fuerza
normativa de la Constitucidn, lo que le distingue claramente de la justicia ordinaria.
La primera se propone hacer efectiva la voluntad del poder constituyente plasmada
en la Constitucidn, y, como se ha dicho, el poder constituyente es anterior al derecho,
porque lo precede y lo crea, y se coloca, por esto, por encima del orden juridico
general.

Mientras la justicia ordinaria se ocupa de controversias entre particulares, o
entre éstos y el Estado en su calidad de persona de derecho privado, la justicia
constitucional es de orden publico porque, al defender la Constitucidn, preserva la
estructura juridico-politica del Estado y los derechos fundamentales de la persona

Estas claras diferencias entre justicia constitucional y justicia ordinaria no
suponen una separacion infranqueable entre ambas. Al contrario, su coordinacién y
complementariedad son requisito esencial de un Estado de Derecho. Esta relacién
fue resumida por Tomds y Valiente al decir que “separacion orgénica, articulacion
competencial y supremacfa formal y funcional del Tribunal Constitucional son los
tres principios que deben orientar la inter-relacidén entre jurisdiccién ordinaria y
jurisdiccion constitucional”. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Espafa se
refirid a esta articulaciéon de competencias en su sentencia No.50-84, que a la letra
dice:

“La distincidn entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria no puede
ser establecida, como a veces se hace, refiriendo la primera al plano de la
constitucionalidad y la jurisdiccion ordinaria al de “la simple legalidad”, pues la unidad
del ordenamiento y la supremacia de la Constitucion no toleran la consideracion de
ambos planos como si fueran mundos distintos e incomunicables,. Ni la jurisdiccién
ordinaria puede, al interpretar y aplicar la ley, olvidar la existencia de la Constitucidn,
ni puede prescindir la jurisdiccidn constitucional del andlisis critico de la aplicacidn
que la jurisdiccién ordinaria hace de la Ley, cuando tal andlisis es necesario para
determinar si se ha vulnerado o no alguno de los derechos fundamentales..."”

2 FAVOREU et al.- DROIT CONSTITUTIONNEL.- 4e. Ed.- DALLOZ, Paris, Francia, 2.001, pp. 334 y ss.
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Sin embargo, conviene tener presente, como lo subrayé el mismo Tomds y
Valiente, que mientras para los otros érganos e instituciones (de la justicia ordinaria)
se trata de un deber genérico,de la consecuencia necesaria del cumplimiento de otras
funciones o de una mas entre éstas, para el Tribunal, la defensa de la Constitucidn,
de la totalidad de la Constitucién y no sélo de una de sus partes, es su Unica razén
de sery de existir'”,

Esta naturaleza especialisima de la jurisdiccion constitucional se refleja en sus
sentencias, que asumen caracteristicas diferentes, por su flexibilidad, a las que
pronuncia la jurisdiccidon ordinaria. Los problemas politicos y sociales que afronta
aquélla y la evolucidn del derecho publico han demostrado que el control de la
Constitucidn es incompleto si se limita a declarar la inconstitucionalidad de la norma
sin interpretarla o complementarla, sugiriendo su modificacién mediante sentencias
aditivas, interpretativas, sustitutivas, con efectos diferidos en el tiempo, etc., como lo
han hecho los Tribunales Constitucionales de lItalia, Alemania y Espafia, entre otros,
desde hace medio siglo. Por eso el juez supremo etadounidense Charles Evans
Hughes dijo que “la Constitucidn es lo que los jueces dicen que es”.

Hans Kelsen, creador del sistema concentrado de jurisdiccidn constitucional, que
en un principio calificd al juez constitucional como “legislador negativo” (abrogador
de la norma inconstitucional) dijo que “la funcién judicial, lo mismo que la legislativa, es
al propio tiempo creacién y aplicacién del derecho”, porque las leyes son “‘productos
semi-elaborados cuya conclusidon depende de la decision judicial y de la aplicacién
de ésta” Agrega que “al prescribir una sancion, el tribunal es siempre legislador, en
cuanto crea derecho, del mimo modo que el legislador es siempre drgano aplicador
de normas jurfdicas, en cuanto la legislaciéon es acto de cumplimiento de preceptos
constitucionales.”

IL.TIPOS DE SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

Debido a la naturaleza especialisima de la jurisdiccion constitucional vy a las
consideraciones consignadas en el pardgrafo |, las sentencias constitucionales han
adoptado diversas formas, entre las cuales sobresalen las que la Corte Constitucional
de Iltalia ha modulado desde los primeros afios de su funcionamiento. Como nos

lo recuerda Alfonso Celotto, ... los problemas de constitucionalidad no pueden

ser resueltos sélo diciendo ‘s’ 0 “no” a la ley en cuestidn. La Unica alternativa entre
sentencias estimatorias y desestimatorias se ha vuelto, con el correr del tiempo,

insuficiente para resolver adecuadamente los problemas de constitucionalidad de las

3 TOMAS Y VALIENTE, Francisco.- ESCRITOS SOBRE Y DESDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.- Centro de
Estudios Constitucionales, Espafa; 1.993; pp. 77,78 y 87.
4 KELSEN, Hans.- Ob. cit.

(]
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leyes, especialmente cuando han debido afrontarse cuestiones complejas. La Corte
se ha dado cuenta de que poder; solamente, declarar la cuestién fundada o infundada
no siempre implicaba un remedio adecuado al problema de la constitucionalidad.

Era necesaria una tipologfa de decisiones més flexible e incisiva, que no recayese
sobre la constitucionalidad de la ley, es decir, que no afectase su contenido, sino mds
bien la omisidon de la disciplina que dicha ley regula, puesto que la declaracién de
inconstitucionalidad puede crear un vacio en el ordenamiento quizds aln mds grave
que el de la propia inconstitucionalidad. Tal necesidad se ha vuelto muy urgente a
raiz de la poca colaboracion que la Corte ha encontrado en el parlamento y en los
jueces, al menos en sus primeros afios.”

El tribunal italiano ha recurrido a diversas interpretaciones para modular sus
sentencias segln los problemas planteados por cada caso. Estas resoluciones
han recibido el apelativo genérico de “manipulativas”, porque son resultado
de la “manipulacidén” que se hace para extraer diversos significados de la misma
norma. Entre ellas estdn las desestimatorias (de rechazo), en las que se declara la
inconstitucionalidad de la norma pero se desestima la demanda porque se hace
una interpretacion de aquélla conforme a la Constitucion; y las de admision parcial,
que parten de dos interpretaciones diferentes de un mismo texto, que permiten
expulsar solamente a la parte considerada inconstitucional.

Hay también las sentencias aditivas o integradoras en las que, frente a una omision
inconstitucional de parte del legislador, el juez resuelve que se incorpore un texto
“adicional” a la norma para adecuarla a la Constitucién.En las sentencias sustitutivas
se reemplaza (sustituye) un texto, o una parte del mismo, por otro que sugiere el
tribunal, para que sea conforme a la Constitucion.Y las sentencias por delegacion,
llamadas asi porque, de manera similar al procedimiento de delegacién legislativa,
el tribunal sefiala los principios a que debe someterse la norma cuestionada para
corregir su inconstitucionalidad.

[ll. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES EN BOLIVIA

En los ocho afos de su funcionamiento, el Tribunal Constitucional de Bolivia,
que es el benjamin entre sus similares en Iberoamérica, ha elaborado una rica
jurisprudencia cuyos efectos serdn resefiados, por rubros, a continuacién.

I.- Ambito del control normativo.- En reiteradas resoluciones el Tribunal
Constitucional ha precisado los alcances de las atribuciones que ejerce como
contralor de la Constitucidn, en los siguientes términos:

5 CELOTTO,Alfonso.- “El Derecho Juzga a la Politica”, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2.005, p. 80.
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..es necesario precisar los alcances del control de
constitucionalidad que se ejerce a través de los recursos de
inconstitucionalidad, por cualquiera de las dos vias reconocidas
—directa o indirecta-. En ese orden, cabe sefialar que el control de
constitucionalidad abarca los siguientes dmbitos:”(...) a) La verificacién
de la compatibilidad o incompatibilidad de las disposiciones legales
impugnadas con las normas de la Constitucién Politica del Estado, lo
que incluye el sistema de valores supremos, principios fundamentales,
asi como los derechos fundamentales consagrados en dicha Ley
Fundamental; b) la interpretacién de las normas constitucionales asf
como de la disposicién legal sometida al control desde y conforme
a la Constitucién Politica del Estado; c) el desarrollo de un juicio
relacional para determinar si una norma legal es o no conforme con
las normas constitucionales; determinando previamente el significado
de la norma legal por via de interpretacion; y d) la determinacién de
mantener las normas de la disposicidn legal sometida al control. De lo
referido se concluye que el control de constitucionalidad no alcanza a
la valoracidn de los fines, los propdsitos, la conveniencia o beneficios
que pudiese generar la disposicion legal sometida a control, lo que
significa que el Tribunal Constitucional, como drgano encargado del
control de constitucionalidad, no tiene a su cargo la evaluacién de si
son convenientes, oportunos o benéficos los propdsitos buscados
por las normas impugnadas; su labor se concentra en el control
objetivo de constitucionalidad de las disposiciones legales objetadas”.
(5.C.0018/2007, de 9 de mayo).

2.- Efectos generales y particulares.- El articulo 121-Il'y Il de la Constitucion
Politica del Estado (CPE) dispone:

“Il. La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier
género de resolucién no judicial, hace inaplicable la norma impugnada y surte
plenos efectos respecto a todos. La sentencia que se refiera a un derecho subjetivo
controvertido se limitard a declarar su inaplicabilidad al caso concreto.

Ill. Salvo que la sentencia disponga otra cosa, subsistird la vigencia de la normas en
las partes no afectadas porla inconstitucionalidad. La sentencia de inconstitucionalidad
no afectard a sentencias anteriores que tengan calidad de cosa juzgada.”

Es claro, en consecuencia, que toda norma que sea declarada inconstitucional
serd eliminada del orden juridico y se considerard inexistente para todos, “erga
omnes'. Por el contrario, las resoluciones sobre derechos subjetivos controvertidos
surten efectos solamente para las partes interesadas

[13]
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3.- Vinculatoriedad.- El articulo 4 de la Ley del Tribunal Constitucional (LTC.)
No. 1836, de | de abril de 1.998, dispone en su segundo pérrafo:

“Los tribunales, jueces y autoridades aplicardn a sus decisiones la interpretacion
adoptada por el Tribunal Constitucional.”

El art. 44-1 de la misma Ley dice:

I. Los poderes publicos estdn obligados al cumplimiento de las resoluciones
pronunciadas por el Tribunal Constitucional. Las sentencias, declaraciones y autos del
Tribunal Constitucional, son obligatorias y vinculantes para los Poderes del Estado,
legisladores, autoridades y tribunales.”

Esta relacién de sujecion (vinculatoriedad) a las decisiones del T.C. arranca
de los conceptos de constitucidn normativa y de supremacfa constitucional que
caracterizan al Estado de Derecho contempordneo, conceptos elaborados en la
primera Constitucién escrita, la de Estados Unidos de América de 1.787, Estos
conceptos han sido plasmados en el articulo 121-l de la C.PE, concordante con
el articulo 142 de la LTC, que prescribe que “contra las sentencias del Tribunal
Constitucional no cabe recurso ulterior alguno,” lo que erige a dicho drgano como

intérprete Ultimo y supremo de la Constitucién y de la normativa correspondiente.

La vinculatoriedad de estas sentencias se produce cuando existe analogfa entre
los hechos que dieron lugar al precedente vy al caso que estd en consideracion del
juzgador. Asi lo ha establecido una jurisprudencia uniforme del T.C., como puede
leerse en la S.C.0542/2006-R, de 12 de Junio:

“Al efecto, cabe sefialar que el cardcter vinculante de las
sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional, significa que la
doctrina constitucional creada, asi como las subreglas extraidas de
las normas implicitas de la Constitucién, contenidas en las Sentencias
Constitucionales, tienen que ser aplicadas obligatoriamente por el
resto de los drganos del poder publico, por lo mismo, por los jueces
y tribunales que forman parte del poder judicial, en la resolucion
de todos los casos que presenten supuestos fdcticos andlogos. En
consecuencia, la aplicacién del principio de vinculatoriedad de la
jurisprudencia constitucional estd sujeta a la regla de la analogfa, vele
decir que los supuestos ficticos de la problemadtica resuelta mediante
la sentencia constitucional en la que se crea la jurisprudencia sean
andlogos a los supuestos facticos de la problematica a resolverse
mediante la sentencia en la que se aplicard la jurisprudencia o el

precedente obligatorio”.
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Requisito esencial de la vinculatoriedad es, por consiguiente, que hayan*‘'supuestos
facticos andlogos”, como lo explica la S.C. 1422/2002-R,, de 22 de noviembre:

(...) es cierto que una Sentencia Constitucional es un precedente
obligatorio y con aplicabilidad a casos futuros por analogfa; sin embargo
para citarsela debe tenerse en cuenta no sdlo los fundamentos juridicos
del fallo (en el que se expresa el razonamiento del Tribunal), sino
también debe considerarse el conjunto fictico o hechos concretos
que se han producido en el caso que motiva la interposicién de un
recurso, que tengan semejanza con los hechos y conclusiones a las
que llegé el Tribunal en la Sentencia a la que se hace referencia”.

4.- Precedentes jurisprudenciales.- Entre los dos grandes sistemas juridicos
de Occidente, el romano-germdnico y el de common law, el primero se asienta
principalmente en la legalidad, en el sometimiento a la ley como precedente
obligatorio, porque “la ley es la expresion de la voluntad general”, segin lo proclamé
la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” en su articulo 6. El
sistema del common law, prevaleciente en los paises de habla inglesa, se asienta en
los precedentes judiciales, o sea en las decisiones que para casos similares hayan
adoptado anteriormente los jueces y tribunales, lo que se conoce como stare decisis,
expresion latina que se traduce como “atenerse a lo que se ha decidido”.

En el sistema romano-germanico, que pasd del Derecho Romano a Europa y
después a Iberoamérica, prevalecié hasta la segunda mitad del siglo XX la legalidad
formal, el reinado de la ley como producto del legislador, cuya omnipotencia era
consagrada. Después de la Segunda Guerra Mundial se destacé la primacfa de los
derechos de la persona como base del orden juridico y,con esa finalidad, se reconocid
la supremacia y la fuerza normativa de la Constitucidn, algo que el constitucionalismo
estadounidense habfa hecho dos siglos antes. A partir de ese momento la ley tuvo
un contenido material, no meramente formal; no es suficiente que sea producto del
organo Legislativo, sino que su contenido debe adecuarse a los valores, principios
y preceptos de la Constitucién. Para que esto no quedara solamente en el papel,
era necesario que alguien se ocupara de examinar ese contenido mediante la
interpretacién de las normas para su debida aplicacion. Asf nacié en Europa, en la
tercera década del siglo XX la justicia constitucional, con la creacién de los primeros
tribunales de esta materia en Checoeslovaquia y en Austria, y la expansién de los
mismos en el resto de Europa después de la Segunda Guerra Mundial.

Para facilitar la administracién de justicia en el Estado constitucional se acude a
los precedentes de los tribunales y cortes constitucionales, vale decir a sus decisiones
anteriores en casos similares, de suerte que el sistema tenga la coherencia, seguridad

y confianza necesarias para su eficacia y solidez.
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A propdsito de esto, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha fundamentado la
adopcién de su jurisprudencia, como precedente, en los siguientes términos:(Boletin
Informativo No. 2 |, mayo-agosto 2007).

“Los precedentes constitucionales son la respuesta a un problema
que urge atender para garantizar la vigencia y la supremacia de la
Constitucidn, pues no es posible que la judicatura se pronuncie
jurisdiccionalmente de diferente manera ante dos casos sustanciales
similares. En efecto el ciudadano, cuando acude a los drganos
jurisdiccionales, ha de tener la razonable seguridad de que su causa
serd resuelta de la misma forma en que lo fueron situaciones andlogas
anteriores. Como sefiala Chamorro Bernal, citando una jurisprudencia
espafola, la razonable seguridad de la igualdad, en la aplicacién de la
ley, forma parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva.

El cumplimiento de los precedentes vinculantes garantiza el
derecho a la tutela judicial efectiva, es decir, a una resolucion fundada
en derecho, que se atenga al sistema de fuentes establecido, del
cual forma parte la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y, en
concreto, el precedente vinculante. En otras palabras, si el precedente
vinculante es parte del ordenamiento juridico, no tomarlo en cuenta
viola la tutela judicial efectiva cuando éste obliga al juez a que se
pronuncie sobre el fondo de acuerdo a derecho.Todo ciudadano tiene
derecho (como contenido del derecho a la tutela judicial efectiva), a
una resolucién motivada y fundada en derecho.

Finalmente el respeto al precedente constitucional vinculante
tiene como fundamento el principio de seguridad juridica, certeza y
predictibilidad. Como muy bien sefiala Marcial Rubio,la Constitucién no
menciona la seguridad juridica, sin embargo, el Tribunal Constitucional
ha tratado de ella en su jurisprudencia.”

Sin embargo, hay que decir que el precedente jurisprudencial no es un valor
absoluto en s mismo, sino que estd condicionado, primero a la analogfa de los
hechos controvertidos con los del precedente, y segundo a las condiciones
existentes en los dos tiempos, pues puede ocurrir que habiendo similitud en los
hechos, las circunstancias actuales sean tan diferentes que impongan otro tipo de
soluciones, caso en el cual el juzgador debe justificar y motivar suficientemente su
resolucion. Asf lo ha establecido la doctrina y la propia jurisprudencia del common
law, donde el stare decisis no es una regla inconmovible, pues la Corte Suprema de
Estados Unidos de América se ha apartado en numerosas ocasiones de sus propios
precedentes. EIT.C. boliviano reconoce esta excepcion ast:
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“Cuando un juez o tribunal, al dictar una resolucién, se aparta de
la legalidad dominante o resuelve en forma distinta o contradictoria,
a como lo hizo en un caso anterior sustancialmente idéntico, debe
justificar ese apartamiento v, si no lo hace, nos encontramos ante una
resolucién que viola el derecho a la tutela judicial efectiva, violacién
que se produce precisamente por no razonar ese apartamiento
de la legalidad dominante o de sus propios precedentes.’( Boletin
Informativo No. 2|, mayo-agosto 2007).

5.- Efectos diferidos.- El art. 484 de la LT.C, que dispone sobre la forma
y contenido de la sentencia, faculta al TC. a “dimensionar en el tiempo” sus
resoluciones. Asf, por ejemplo, la 5S.C. 0129/2004-R,, de |0 de noviembre, al declarar
la inconstitucionalidad del D.S. 27650 de 30 de Julio de 2004, por el que el Poder
Ejecutivo designd ministros interinos de la Corte Suprema de Justicia, difirid los
efectos de la inconstitucionalidad por el término de sesenta dias y exhortd al
Congreso Nacional para que en ese plazo eligiera a los magistrados titulares de
dicho tribunal, con el siguiente argumento:

“De una interpretacion contextualizada de la Constitucidn surge
un mandato genérico al poder publico para que, dentro del orden
de sus competencias especificas, precautele que los drganos de
la estructura bdsica del poder politico del Estado funcionen en su
integridad e ininterrumpidamente; por consiguiente, este Tribunal, en
uso de sus facultades que le otorga el art. 484 de la Ley 1836, que
le faculta a dimensionar los efectos de sus resoluciones en el tiempo,
tiene que evitar que a consecuencia de este fallo se cree en el pals
—con las acefalias- un estado de inconstitucionalidad que provoque
mayor lesién a la Constitucidén y a la seguridad juridica en el pafs,
que el que se trata de evitar, por lo que debe diferir los efectos del
presente fallo, disponiendo a su vez que los dérganos legitimados por
la Constitucion realicen la eleccién de las autoridades aludidas dentro
de un término perentorio”.

En otro caso, en el que una empleada de de la administracién publica fue
destituida por cargos en su contra, hallindose embarazada, el T.C. resolvié que:

“Considerando la situacion de la recurrente y el menor, dentro
del dmbito de proteccidon establecido por el art. 193 CPE. y los
fundamentos expuestos no invalidan ni constituyen causal para dejar
sin efecto la sancién impuesta por la autoridad competente, sin
embargo impone la postergacién de su ejecucidn y sus efectos hasta
que el hijo cumpla un afio de edad y desaparezca la proteccién que

(7]
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le brinda el art. | de la citada Ley 975, pudiendo entonces ejecutarse
la resolucién de sancidn contra la ahora recurrente (...) ya que de
no brindarse la proteccién solicitada, aquel despido causarfa efectos
irreparables,no sdlo a la recurrente sino principalmente al mencionado
menor, en cuyo mérito es preciso prescindir de la subsidiaridad que
caracteriza al amparo”.

Otras sentencias con efectos diferidos llevan los nudmeros 082/2000 vy
018/2003.

Por otra parte, en cuanto a la inconstitucionalidad por omisién, el T.C. ha dicho
en su 5.C.0032/2006, de 10 de mayo que:

“Ahora bien, conforme ensefia la doctrina, la inconstitucionalidad
por omisién puede ser entendida desde una doble dimensidn; la
primera, como la inconstitucionalidad por omisién normativa, que se
presenta en aquellos casos en los que existiendo la ley que desarrolla
un mandato de la Constitucidn, aquella se hace incompatible por una
deficiente o incompleta regulacion que origina la ineficacia de una
norma constitucional; y, la segunda, inconstitucionalidad por omisién
legislativa, se produce en los casos en que la Constitucién impone al
legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional
y éste no lo hace. Sobre el particular, este Tribunal a través de su
jurisprudencia ha desarrollado doctrina constitucional respecto
de ambas dimensiones. Asf la SC 0066/2005, de 22 de septiembre,
determind lo siguiente “(...) De esto se infiere que el control de
constitucionalidad que la norma fundamental del pafs le encomienda
al Tribunal Constitucional, estd referida a la sujecién, por parte del
legislador, a las normas, principios y valores de la Constitucién, tanto
en el proceso de creacion de las normas como sobre el contenido
de las mismas. Esto significa que cuando el legislador no desarrolla
el instituto Constitucional que de manera precisa y concreta le
impone la Constitucidn o desarrolla el mismo de manera deficiente
o incompleta, de tal manera que el mandato constitucional se
torne ineficaz o de imposible aplicacién por causa de la omisién o
insuficiente desarrollo normativo, el Tribunal Constitucional tiene
atribuciones para hacer el enjuiciamiento de constitucionalidad de
tales actos; disponiendo, en su caso, que el legislador desarrolle la
norma constitucional que de manera obligatoria y concreta le impone
la Constitucidn, lo que no puede darse cuando se trata de normas
constitucionales programaticas”.

(18]
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En el punto c) de la parte resolutiva de la S.C. 0018/2007, el T.C. “exhorta al
Congreso Nacional para que, en uso de la atribucién contenida en el art. 59-20%
de la C.PE, designe a la brevedad posible a los ministros de la Corte Suprema
de Justicia para cubrir las acefalfas producidas como consecuencia de la presente
Sentencia Constitucional”, que dejé cesantes a cuatro de esos ministros, por haber
caducado el periodo de su interinidad, segdn fundamentd la sentencia®,

6.- Cosa juzgada constitucional.- En el punto 3 se ha citado los Arts. 121-I de
la CPE.y 42 de la LT.C,, segin los cuales las sentencias del T.C. son definitivas y no
admiten recurso ulterior alguno. Esta calidad de “definitivas” da a dichas resoluciones
la autoridad de cosa juzgada constitucional; cosa juzgada que, al igual que en la justicia
ordinaria, responde a la necesidad de certeza, seguridad y coherencia con que debe
desarrollarse la administracion de justicia, pues, de lo contrario, las controversias no
terminarfan nunca y nadie sabrfa a qué atenerse.

La cosa juzgada constitucional es de cardcter formal y material, cuya naturaleza y
efectos explica la S.C.29/2002, de 28 de marzo, en estos términos:

“Que en este contexto, debe precisarse que los efectos de la
cosa juzgada se manifiestan bajo una doble perspectiva: formal y
material. Asf, la caracteristica o efecto de la cosa juzgada formal es
la de su inimpugnabilidad o firmeza. Produce este efecto cualquier
resolucion firme, o, lo que es lo mismo, cuando frente a ella no exista
ninguin otro recurso previsto en la ley (la excepcion sdlo se presenta
cuando existe de por medio una lesién al contenido esencial de un
derecho fundamental), hayan transcurrido los plazos para recurrirla
o se haya desistido del mismo. En este sentido, los fallos del Tribunal
Constitucional, como los de la Corte Suprema de Justicia, surten los
efectos de cosa juzgada formal (con la Unica excepcidn a esta regla
antes referida), en la medida en que no haya ningdn drgano judicial
que pueda revisar sus decisiones; empero, al efecto negativo aludido se
tiene otro de naturaleza positivo, que se expresa en el deber jurfdico
que tiene el drgano encargado de su ejecucion de hacer efectiva la
decision contenida en el fallo en los términos establecidos en ella.
Desde su vertiente material, la cosa juzgada despliega su eficacia frente
a los otros drganos judiciales o administrativos, que lleva un mandato
implicito de no conocer lo ya resuelto,impidiendo con ello la apertura
de otros procesos nuevos sobre el mismo asunto (este efecto sdlo
lo producen las decisiones firmes sobre el fondo); como Unico medio

6 Esta sentencia motivé que el presidente de la repiblica, que habia nombrado interinamente a los ministros
cesados, incoara un juicio de responsabilidades ante el Congreso Nacional contra los cuatro magistrados del
T.C. que habian suscrito la sentencia, por supuesto delito de prevaricato; juicio que no prosperd al llegar a la
Camara de Senadores, pero que provocé las renuncias irrevocables de tres de los cuatro magistrados, dejando
sin quérum al Tribunal.
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de alcanzar la paz juridica, evitando, de un lado, que la contienda se
prolongue indefinidamente y de otro, que sobre la misma cuestién
puedan recaer resoluciones contradictorias, lesionando la seguridad
jurfdica procesal.”

7.- Efectos con relacion a la justicia ordinaria.- En el pardgrafo | se ha sefialado las
diferencias conceptuales que distinguen a las jurisdicciones ordinaria y constitucional,
asi como sus puntos de contacto. Con esos antecedentes, el T.C. ha definido los
efectos de sus sentencias sobre la justicia ordinaria en su sentencia | | 16/2006-R, de
6 de noviembre, en los siguientes términos:

“(...) dentro de un recurso de amparo constitucional no
corresponde a este Tribunal juzgar el criterio juridico con el que el
Tribunal de apelacién, hoy recurrido, interpretd el art. 184 del Cédigo
de Procedimiento Civil para fundar su resolucion; de hacerlo estarfa
saliendo del marco de su competencia para invadir otra jurisdiccidn,
pues conforme al objeto del recurso de amparo corresponde verificar
si los hechos ilegales denunciados restringen, suprimen o amenazan
suprimir los derechos y garantfas de los recurridos reconocidos en
la Constitucion vy las leyes (...); entendimiento que ha evolucionado
hasta que en la SC 1846/2004-R, de 30 de noviembre, reiterando que
la labor interpretativa de las normas legales ordinarias le corresponde
a los jueces y tribunales ordinarios, se establecié el canon de
constitucionalidad en esa interpretacién, manifestando la siguiente
doctrina jurisprudencial: “Si bien la interpretacién de la legalidad
ordinaria debe ser labor de la jurisdiccién comun, corresponde a
la justicia constitucional verificar si en esa labor interpretativa no se
han quebrantado los principios constitucionales informadores del
ordenamiento juridico, entre ellos, los de legalidad, seguridad juridica,
igualdad, proporcionalidad, jerarqufa normativa y debido proceso;
principios a los que se hallan vinculados todos los operadores jurfdicos
de la nacidn, dado que compete a la jurisdiccién constitucional otorgar
la proteccién requerida, a través de la acciones de tutela establecidas
enlosarts. 18y 19 de la Constitucidn, ante violaciones a los derechos
y garantias constitucionales, ocasionadas por una interpretacién que
tenga su origen en la jurisdiccion ordinaria, que vulnere principios y

valores constitucionales (...)

En igual sentido se han pronunciado las SS.CC. 1358/2003-R, 308/2004-R,
446/2004-R,, 695/2004-R,, 1330/2004-R,, 1392/2004-R.,y 191/2004-R, entre otras.

En concordancia con la Ultima parte de la sentencia transcrita, la doctrina y la
jurisprudencia comparadas sefialan que no existe cosa juzgada ordinaria cuando
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ésta viola los derechos fundamentales y el debido proceso, tal como se expuso en
el punto 6 del presente pardgrafo.

8.- Proteccion de los derechos fundamentales.- El Estado Constitucional
tiene por fin al hombre, al ser humano. Este no puede desarrollar su personalidad
ni contribuir al progreso social si no ejerce plenamente los derechos inherentes
a su condicién. Por esto, el objetivo central de las constituciones politicas es el
reconocimiento y garantfa de los derechos fundamentales, que son declarados en
su parte dogmdtica y que son protegidos por los poderes constituidos de que se
ocupa la parte organica. El ejercicio de estos derechos se hace efectivo mediante
las garantfas jurisdiccionales que establece la Constitucién (Habeas Corpus, Amparo,
Habeas Data), que protegen al titular contra los actos y resoluciones de todos los
agentes publicos y personas particulares, sin excepcidn.

ElAmparo esla garantia universal para la reparacion de los derechos desconocidos,
vulnerados o amenazados. Por la naturaleza de la justicia constitucional, esta garantia
protege “‘contra los actos ilegales o las omisiones indebidas de los funcionarios o
particulares que restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos
y garantfas de la persona reconocidos por esta Constitucidn v las leyes”, segin el
precepto general, que no admite excepciones, del articulo |9 de la Constitucidn
boliviana.

El art. 7 de la CPE. enumera los derechos fundamentales de la persona, y el art.
[-Il de la L.T.C. menciona, entre los fines del Tribunal, “el respeto y vigencia de los
derechos y garantfas fundamentales de las personas”.

Teniendo en cuenta que mds del noventa por ciento de los casos que llegan al
T.C.son relativos a la proteccién de los derechos humanos, a través de la revisién de
las garantias de Amparo y de Habeas Corpus, el Tribunal ha elaborado una profusa
jurisprudencia en esta materia, de la que nos parece interesante mencionar los
siguientes casos:

8-1.- Limitaciones.- No obstante la naturaleza e importancia de los derechos
fundamentales, éstos no son absolutos en si mismos, ya que deben ser aplicados
en concordancia con otros derechos, con el orden publico y con otros valores
supremos llamados “bienes constitucionales’ que interesan a la sociedad, por encima
del individuo. De aquf surgen Iimites intrinsecos y extrinsecos, asi como limites de
derecho y de hecho establecidos en las propias normas’.

EIT.C. ha reconocido las limitaciones juridicas al decir en su S.C.0600/2003-R, de
6 de mayo,que"... para resolver el caso debe considerarse lo dispuesto por el art.28

7 Este tema ha sido desarrollado por el autor en su libro DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES, 1° Ed.,
Editorial Alexander, Cochabamba, Bolivia, 2.006, pp. 33 y 34.
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de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:“los derechos
de cada hombre estdn limitados por los derechos de los demds, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bienestar general y el desenvolvimiento
democrdtico”. Asimismo, en su Sentencia No. 004/2001, de 5 de enero, dijo que
“los derechos fundamentales no son absolutos, encuentran limites y restricciones en
los derechos de los demds, la prevalencia del interés general, la primacia del orden
jurfdico y los factores de seguridad, moralidad y salubridad publicos, que no pueden
verse sacrificados en aras de un ejercicio arbitrario o abusivo de las prerrogativas
individuales..."

Los derechos de igualdad y de libertad que fueron proclamados en la Declaracion
de los derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 como pilares de los derechos
individuales, no han podido compatibilizarse plenamente, como lo ha demostrado
la historia de los frustrados experimentos socialistas, en los que, en nombre de la
igualdad social y se restringié opresivamente la libertad individual. Por otra parte, se
ha limitado frecuentemente la libertad individual en aras de la seguridad colectiva,
aduciendo que la libertad irrestricta conduce al libertinaje y, por ende, a la inseguridad
social, argumento esgrimido no sélo por gobernantes autoritarios, sino también, no
pocas veces, por los propios gobernados.

Contempordneamente, el | | de septiembre de 2.00| marca el inicio de una época
en que las libertades y derechos individuales son restringidos y hasta desconocidos
para luchar "“contra el terrorismo”, lucha que se libra en todos los frentes y con
todos los medios. Esta situacion sobrepasa los limites juridicos y se desplaza en el
campo oscuro de las exigencias politicas, de suerte que la sociedad se plantea ahora
preguntas que no tienen respuestas claras, o que simplemente no tienen respuestas:
“;Cudndo una democracia constitucional puede, y debe, defender su libertad civil y
politica prohibiendo o restringiendo, precisamente, el ejercicio de esas libertades?’;y
“hasta qué punto el derecho de autodefensa de la democracia puede interferir con
el ejercicio de derechos individuales, como la libertad de expresidn, de asociacién
y de reunién?"®,

8-2.- Jerarquia y ponderacion de derechos.- Para resolver los casos en que se
presenta —o se presume- una colisién de derechos, debido a sus limitaciones o a
circunstancias especiales, el constitucionalismo estadounidense ha establecido dos
métodos de interpretacidn que no son excluyentes,sino que pueden complementarse,
y que son aplicados en Estados Unidos, asi como en Europa y en Iberoamérica,
aunque algunos tribunales y magistrados han expresado su desacuerdo con tales
métodos por considerar que los derechos fundamentales tienen igual jerarquia y
que su interpretacién debe ser, por tanto, armonizadora y no jerarquizadora. (Corte

8  Preguntas que plantea Soledad Gallego-Diaz en su articulo “Una sentencia necesaria”, diario “El Pais”, Madrid,

Espaiia, 14-12-07.
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Suprema de la Nacion Argentina, Dri ¢/ Nacidn Argentina, Fallos 264:94 (1966), cit.
por Pedro Serna y Fernando Toller)’.

La jerarquizacion establece que hay derechos que tienen preferencia sobre
otros y son, por ello, derechos preferentes, como los de la Primera Enmienda
de la Constitucién de Estados Unidos, asi como los relativos a la vida, la libertad,
la seguridad y la dignidad de la persona, que son derechos personalisimos, en
contraposicién a los derechos “patrimoniales”, como los de propiedad y posesion,
de industria y comercio, etc.

El otro método es el del “balancing test” o v, que, como su nombre lo sugiere,
consiste en colocar en un extremo de la balanza los intereses colectivos y los bienes
constitucionales, y en el otro los derechos individuales o subjetivos, para ver cudles
tienen mayor peso (o preferencia) en su aplicacién a un caso concreto, sabiendo que
la ponderacién en abstracto de esos derechos da mayor peso a los primeros.

Enla S.C. 1049/01-R, de 28 de septiembre, al resolver un Amparo Constitucional
en el que el actor; que habfa incumplido sus deberes de asistencia familiar a sus
hijos, demandaba su libertad fisica, el T.C. realizé una ponderacién de esos derechos
afirmando que “(...) en el marco de la norma citada el ejercicio del derecho a
la libertad fisica del recurrente no puede sacrificar los derechos fundamentales a
la vida, la salud fisica y mental, a la educacidn, la vivienda y el desarrollo integral
que tienen sus hijos, pues no resulta razonable que el recurrente incumpla sus
deberes de padre de familia, maxime si ya el afio 1996 fue apremiado y luego de
transcurridos seis meses fue puesto en libertad bajo un compromiso jurado de
pagar la asistencia familiar adeudada; empero una vez lograda su libertad no cumplid
con sus deberes y obligaciones, motivando que el monto se acumule (...), lo que
significa que desde que logrd su libertad no canceld la asistencia familiar ni la que
adeudaba anteriormente, ni los montos posteriores, por lo que el recurrente dejé
completamente desprotegidos a sus hijos”.

8-3.- Incorporacién de tratados y convenios internacionales.- El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, nacido en la segunda post-guerra mundial,
ha evolucionado al punto de ser incorporado a la mayorfa de las Constituciones
de Europa y de América. Es asi como la Constitucidon de Espafia dispone que “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y los tratados y los acuerdos internacionales...” (art. 10.2);
y el art. 55 de la Constitucién de Francia prescribe que los tratados y acuerdos
debidamente ratificados, tendrdn rango superior a las leyes de ese pafs.

9 Cit.por SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando, en “La Interpretacion constitucional de los derechos fundamentales”, LA
LEY, Buenos Aires, Rep. Argentina, 2.000, p. 27.
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En el dmbito de las Américas, el Pacto de San José o Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos dispone que los Estados parte se obligan a respetar sus
disposiciones y a aprobar las normas necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades que contiene (arts.| y 2). Los arts. 45 y 62 facultan a los Estados a
reconocer la competencia de la Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos en materias de interpretacion y de aplicacion de la Convencidn, lo que
Bolivia ha hecho al ratificar ese tratado mediante Ley de || de febrero de 1.993.

En su S.C.0102/2003, de 4 de noviembre, el T.C. ha dicho que

“(...) conforme ha establecido este Tribunal Constitucional a través de la
interpretacion integradora, los tratados, convenciones y declaraciones en materia de
derechos humanos forman parte del ordenamiento juridico del Estado como parte
del bloque de constitucionalidad; entonces se convierten también en pardmetros del
juicio de constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas (...)"

8-4.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Al
haber ratificado Bolivia el Pacto de San José y aceptado la competencia de sus
dos drganos, la Comisidn y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el T.C.
ha reconocido cardcter vinculante a las opiniones consultivas y sentencias de los
mismos, como puede verse en las SS.CC.0491/2003-R, de |5 de abril, y 0058/2003,
de 25 de Junio.

9.- Efectos retroactivos.- El art. 33 de la Constitucién de Bolivia dice que “la
ley sélo dispone para lo venidero y no tiene efecto retroactivo, excepto en materia
social cuando lo determine expresamente, y en materia penal cuando beneficie al
delincuente”.

Este precepto responde a un principio universal de derecho que protege los
derechos adquiridosy provee a la seguridad juridica indispensable en la administracién
de justicia. Sin embargo, tratdndose de la jurisdiccién constitucional, ésta puede
tener efectos retroactivos cuando, al declarar la inconstitucionalidad de una norma,
determina su inexistencia; o sea que la nulidad de pleno derecho inherente a la
inconstitucionalidad anula sus efectos ex—tunc (desde entonces), desde el momento
en que se produjo la norma. Esta retroactividad tiene sus excepciones: |) la cosa
juzgada formal y material, y 2) si la jurisprudencia perjudica al imputado en materia
penal. Asf lo ha declarado la S.C. 1426/2005-R, de 8 de noviembre:

“La doctrina y la jurisprudencia comparadas han sefialado de
manera uniforme que el principio de irretroactividad no es aplicable
al dmbito de la jurisprudencia, debido a que ésta sdlo precisa el
sentido y alcances de las normas, sin modificar o crear un nuevo
texto legal. En este sentido, la norma interpretada por el juez no se
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constituye en una nueva disposicidon legal, por cuanto la autoridad
judicial no crea, mediante la interpretacion, normas juridicas diferentes.
Conforme al entendimiento anotado, lo que un considerable nimero
de Constituciones prohibe es la aplicacion retroactiva de la ley vy
no asf de la jurisprudencia y, en consecuencia, es posible aplicar un
nuevo entendimiento jurisprudencial a casos pasados, siempre vy
cuando —claro estd- la disposicidn interpretada exista al momento
de producirse los hechos. Es también uniforme el criterio, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, de que las excepciones a la regla
antes aludida estdn constituidas por: |) la cosa juzgada, en la medida en
que los nuevos entendimientos jurisprudenciales no pueden afectar
los asuntos ya resueltos y que se encuentran firmes o inimpugnables,
esto es, que tenga la calidad de cosa juzgada formal y material; y, 2)
la jurisprudencia que perjudica al imputado en materia de derecho
penal sustantivo; lo que implica que, en este Ultimo caso, no se pueden
aplicar en forma retroactiva los entendimientos jurisprudenciales que
afecten o desmejoren las esferas del imputado o condenado”.

La S.C.0076/2005, de |13 de octubre, dice:

“La Constitucién Polftica del Estado, al ser el fundamento del ordenamiento
juridico, no puede estar sometida a las reglas de la irretroactividad establecidas por
la propia Constitucién (art. 33) para las leyes y, en general, para toda norma juridica
infraconstitucional. En este sentido, se entiende que las reformas introducidas al
texto constitucional tampoco estdn sometidas a esas reglas; al contrario, en virtud
de las caracteristicas anotadas y de la fuerza expansiva de la Constitucion, es el
ordenamiento juridico el que tendrd que readecuarse a los nuevos lineamientos
establecidos por la ley suprema.”’

Ill. CONCLUSIONES

Hasta noviembre de 2007 el T.C. de Bolivia habfa pronunciado més de dieciséis mil
resoluciones en ocho afios de ejercicio jurisdiccional, a un promedio de dos mil por
afio,doscientas cincuenta por mes y ochenta por dia, estableciendo una jurisprudencia
actualizada, rica y diversa, a tono con el constitucionalismo contemporédneo.

Los efectos mds relevantes de las sentencias del T.C. se han producido en el
campo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, que han cobrado
un protagonismo inexistente hasta 1999, afio en que se inicié la jurisdiccion
constitucional. A pesar de los empefios de los gobernantes de todo color por
desconocer los fallos del Tribunal que no les favorecian, y hasta por eliminar el
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Tribunal'®, el ciudadano comun siente que el Tribunal Constitucional es un muro de
contencién de los abusos y arbitrariedades de quienes ejercen los poderes publicos
y privados.

Otros efectos importantes de las sentencias constitucionales se han producido
en cuanto a las declaratorias de inconstitucionalidad de normas emitidas por los
érganos Legislativo, Ejecutivo y Municipal, porque, al corregir las irregularidades
normativas se desbroza el campo institucional de las malezas que perturban el
orden juridico, con los beneficios sociales e individuales que esto supone.

Hay que mencionar asimismo los efectos saludables que estas sentencias han
tenido sobre la seguridad juridica, tan importante para la convivencia civilizada y para
la administracion de justicia, la jurisprudencia del T.C. ha sido consistente y oportuna
en esta materia.

Los efectos sobre la jurisdiccidon ordinaria han permitido delimitar claramente
los dmbitos respectivos, pese a los malentendidos, que todavia subsisten, de parte
de muchos magistrados vy jueces ordinarios. La jurisprudencia del T.C. ha logrado
establecer el concepto de que no existe cosa juzgada ordinaria cuando en el proceso
se viola derechos fundamentales y el debido proceso sustantivo y adjetivo. EIT.C. ha
tenido el cuidado de no invadir ni desconocer la competencia de la justicia ordinaria,
y asf lo ha expresado en muchas de sus sentencias, manteniendo la colaboracidn,
concurrencia y concordancia que debe existir entre ambas jurisdicciones.

10" Ver nota (6) supra.
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RESUMEN: En este trabajo el autor propone una lectura de la Constitucion recientemente
aprobada en Bolivia, a partir de uno de los caracteres principales del tipo de Estado que
en ella se propone: la formulacién del Estado Plurinacional Comunitario. A tales efectos
ofrece una sintesis de los contenidos del “discurso de la diferencia cultural indigena” y
sefala su importancia como una de las fuentes ideoldgicas principales que subyacen al texto
constitucional. Ademas, empleando como clave de interpretacion dicho discurso, realiza
un andlisis de su incidencia en las partes centrales de la Constitucion y apunta algunas
consecuencias de la inclusién del principio de la plurinacionalidad en el sistema constitucional
boliviano.

PALABRAS CLAVE: Estado multicultural, Estado plurinacional, derecho a la identidad cultural,
derecho a la libre determinacion

ABSTRACT:In this paper the author proposes to read the recently approved Bolivian Constitution since
the point of view of one of its main features regarding the type of State it creates: the formulation
of the Plurinational Communitarian State. To this end the author synthesizes the content of the
“discourse of the indigenous cultural difference” and points its role as one of the ideological main
sources under grounding the constitutional text. Besides, using such discourse as an interpretation key,
the author studies its influence in the main parts of the Constitution and points some consequences
of the inclusion of the plurinationality principle in the Bolivian constitutional system
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I. INTRODUCCION

Resultado de un polémico proceso constituyente, el 7 de febrero de 2009 entrd
en vigor en la Republica de Bolivia una nueva Constitucion Politica del Estado. Sin
duda alguna se trata de un acontecimiento que ha quedado registrado en los anales
de la historia constitucional boliviana.Y no Unicamente por la evidente importancia
que desde las mds variadas perspectivas reviste para cualquier pais el que se
apruebe una nueva ley de leyes, sino ademds, y en especial, porque en esta ocasién
se ha aprobado un texto que ha introducido en las materias fundamentales de la
normativa constitucional boliviana numerosos elementos inéditos, muchos de ellos
muy controvertidos.'

El nacimiento del Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario
al que refiere el articulo primero de la Constituciéon vigente entrafia significativas
modificaciones en el ordenamiento constitucional, inexistentes en la Constitucion
derogada. Estos cambios se encuentran a lo largo del texto constitucional y en
todas las materias centrales: modelo de Estado, derechos fundamentales, sistema de
gobierno, organizacidn y estructura de los poderes publicos y organizacidn territorial
del Estado. Asf, por citar algunos ejemplos, se ha creado un drgano de poder antes
inexistente, el electoral, se han consagrado nuevas acciones tutelares de derechos,
como la accién popular, se han estipulado procedimientos electorales de sufragio
popular para la eleccién de magistrados del Organo Judicial y se ha establecido un
nuevo tipo de ordenacién territorial del pafs.

De las novedades que presenta la Constitucion Politica del Estado vigente (CPEv)
el presente trabajo de investigacidn aborda una temdtica en particular que,en nuestro

! La Constitucién boliviana ha sido reformada en casi una veintena de ocasiones.
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criterio, constituye uno de los rasgos principales y distintivos de esta Constitucion: la
formulacién del Estado Plurinacional Comunitario. Se trata de un concepto que alude
a una manera de concebir y organizar el Estado como un conjunto de dispositivos
destinados a garantizar la preservacién y existencia autdnoma de pueblos indigenas
que son titulares del derecho a la libre determinacion, dentro de ciertos cauces
constitucionales.

No es exacto afirmar que la CPEv ha innovado en la temdtica indigena en la
tradicion constitucional boliviana. Fue la reforma constitucional de 1994 la que
introdujo por vez primera la cuestion indigena en el ordenamiento constitucional,
apelando al concepto de multiculturalidad. No obstante, los términos de formulacion
del Estado Plurinacional Comunitario suponen una ruptura respecto de aquella
Constitucidn, y de todas las anteriores. La cuestidn indigena ha dejado de ser tratada
como un asunto de reivindicacién cultural para pasar a ser reivindicacion de derechos
politicos colectivos. Ademds, ha dejado de ser una cuestidn incidental a convertirse
en un elemento central y transversal a todo el ordenamiento constitucional.

Tal vez el siguiente dato ponga en perspectiva el asunto. En la anterior Constitucién
7 articulos trataban de manera directa algln aspecto relacionado con los pueblos
indigenas o la cuestion cultural indigena. La categoria juridica “pueblos/ comunidades
indigenas” se repetia en 7 ocasiones. En gran contraste la CPEv dedica casi un quinto
de sus 411 articulos, incluido el Predmbulo, a tratar algin aspecto relacionado con
la interculturalidad, la diferencia cultural indigena o la participacion de las naciones
y pueblos indigenas en la sociedad vy el Estado. El término “indigena” se utiliza mds
de 130 veces y la férmula “naciones y pueblos indigenas originario campesinos” se
repite en 58 ocasiones.

Lo novedoso e inédito de la reforma constitucional en este particular ha dado
lugar a que las reflexiones juridicas en torno a la materia sean incipientes. No existen
antecedentes previos. En consecuencia, en nuestro criterio las reflexiones iniciales
sobre esta temdtica deben ser lo suficientemente amplias como para comprender
cudl es la razén de ser del “Estado Plurinacional”. En el caso de la actual Constitucion
las condiciones que dieron lugar a su vigencia en el controvertido proceso
constituyente son centrales para poder comprender los alcances en la materia de la
plurinacionalidad. La existencia del Estado Plurinacional no puede entenderse sin el
contexto histdrico, los actores politicos y los discursos politicos que le dieron vida.
Estos datos.

Las Constituciones suelen ser el resuftado de acuerdos y pactos entre distintos
actores politicos que pugnan por convertir en realidad su vision de cémo debe
organizarse la vida social, que buscan conferir cardcter juridico constitucional a
aquellos principios que se corresponden con sus ideales de justicia, rescatdndolos
del dmbito pre-juridico, si se quiere del dmbito polftico o puramente ideoldgico, e
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insertdndolos como principios en el Derecho. Cada proceso constituyente tiene
sus actores principales y secundarios con pesos y posiciones relativos distintos a
la hora de decidir. Los primeros ven satisfechas en mayor medida sus aspiraciones.
Desde esta perspectiva el lugar privilegiado del tratamiento de lo indigena en la
Constitucidn se explica a partir de un andlisis de los contextos histérico y politico
que dieron lugar a la redaccidn del texto.

Fue el Movimiento al Socialismo (MAS), partido con representacion mayoritaria
en la Asamblea Constituyente, la fuerza politica que en Ultima instancia trasladé en
gran medida en el texto constitucional su vision politica e ideoldgica de cémo debe
organizarse el Estado boliviano, determinando asi en gran medida los contenidos
del Proyecto. Al hacerlo, plasmd en el mismo una serie de discursos politicos e
ideoldgicos que sostiene simultdneamente, entre los que resalta por su valor simbdlico
y politico, el discurso denominado cominmente como “indigenista”. De esta manera,
el discurso de la diferencia cultural indigena, que plantea un pensamiento y lenguaje
politico de reivindicacion propio de los pueblos indigenas, logré moldear los perfiles
de la Constitucion de 2009.

La lectura de la CPEv que proponemos parte del dato de que existe un discurso
ideoldgico, el de la diferencia cultural indigena, que ha dejado marcada su impronta
en los contenidos constitucionales, en particular en la formulacion del Estado
Plurinacional Comunitario. Por ello, para poder comprender a cabalidad los términos
y alcance de la nueva regulacion constitucional se hace indispensable explicitar los
distintos elementos del discurso de la diferencia cultural indigena y explicar de qué
manera se han incorporado a la CPEv. Ese es el objetivo del presente trabajo.

A tales efectos la investigacidn se ha dividido en seis partes. En el punto segundo
recurriremos a los resultados de algunas investigaciones que venimos realizando de
un tiempo a esta parte en torno a la cuestion de las reformas legales en materia
indigena en América Latina, con el propdsito de exponer de manera general los
contenidos principales de lo que hemos denominado como discurso de la diferencia
cultural indigena. Enfatizaremos en aquellos conceptos que han incidido o han sido
trasladados al texto del Proyecto constitucional: la juridizacidon de las demandas
indigenas, las reivindicaciones en torno al derecho a la identidad cultural y al derecho
a la libre determinacién de los pueblos y las criticas a las nociones de “estado
monocultural” y “monismo juridico”.

En el tercer punto se explica de qué manera se introdujo el tratamiento de la
cuestion cultural como una variable en el texto constitucional anterior, a partir del
reconocimiento del cardcter multiétnico y pluricultural de la Republica de Bolivia y
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, es decir del reconocimiento del
Estado multicultural.
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En el apartado cuarto se revisan los contenidos de la CPEv en relacién con
la nocion del “Estado Plurinacional”. A tales efectos tomamos en consideracion
cinco campos temdticos, presentes en toda constitucion, que han sido afectados,
en mayor o menor grado, por la introduccién del principio de la plurinacionalidad: el
modelo de estado, la forma de gobierno, los derechos fundamentales, la estructura
y organizacion del poder publico, y la organizacion territorial del poder. Finalmente,
formulamos algunas observaciones referidas a las connotaciones y repercusiones
normativas del “Estado plurinacional” en el sistema constitucional.

Para concluir esta introduccion, cabe una aclaracién. Este trabajo enfoca una
cuestién concreta de la CPEv; supone un esfuerzo por comprender un aspecto
fundamental, aunque al fin y al cabo uno mds, del disefio de la Constitucién en vigor.
En este sentido somos conscientes, y ponemos al lector sobre aviso de ello, de que
este trabajo acude a un cierto reduccionismo. Las simplificaciones que el lector
sensible pueda detectar en las pdginas siguientes son inevitables en un trabajo de
limitada extensidn como éste, que se realiza sobre un objeto de estudio inexplorado.
En todo caso lo que aqui se presenta es el adelanto de una investigacion mds amplia
y detallada que se encuentra actualmente en marcha, que se hace publica para
propiciar el debate y discusion en torno a algunos de los elementos que plantea.

II. EL DISCURSO DE LA DIFERENCIA CULTURAL INDIGENA
[.1. El discurso de la diferencia cultural indigena: un discurso ideolégico

En la uUftima década del siglo XX, en Bolivia, al igual que en otros pafses
latinoamericanos, se aprobaron una serie de leyes destinadas a regular la materia
indigena de manera transversal en distintos sectores del espectro juridico. Entre
estas destacaron por su importancia las normas constitucionales que reconocfan
por vez primera en la tradicion constitucional patria el cardcter multicultural de la
Nacién.A partir de esa reforma constitucional del afo 1994 se dictaron, una tras otra,
normas juridicas que trasladaron la visién multicultural a campos tan distintos como,
por ejemplo, la educacién publica (Ley de la Reforma Educativa), la administracion
publica y la participacidn ciudadana, (Ley de la Participacién Popular), o el régimen
de propiedad agraria, (Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria, mds conocida
como ley INRA).

Este fendmeno del reconocimiento juridico de la diferencia cultural indigena se
produjo en un contexto de sostenida movilizacién vy activismo politico por parte de
las organizaciones indigenas. Estas interpelaron al Estado vy a la sociedad mestiza en
su conjunto, poniendo de manifiesto la situacion de extrema pobreza, de exclusién
y de abandono en la que se encontraban los indigenas con respecto del resto
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de la poblacion. Ante ello estas organizaciones exigieron la adopcién de medidas
destinadas a revertir esas condiciones, reivindicando su particularidad cultural como
colectivos diferentes a las mayorfas mestizas nacionales, exigiendo se reconociesen

sus derechos como tales.

Claro esta que lo que se ha denominado histéricamente como “problemadtica
o cuestién indigena” no constituia novedad de los tiempos que corrfan, ni mucho
menos.La historia de levantamientos e insurrecciones indigenas en territorio boliviano
data de varios siglos atrds. Sin embargo, la movilizacion indigena que promovié esas
reformas -y cuyas organizaciones de base son las mismas hoy en dfa- es diferente
a la que pudo haber existido en tiempos pasados, principalmente en dos aspectos.
Por una parte, la fuerte articulacion del movimiento indigena en plataformas politicas,
tanto locales como internacionales. Por otra, la propuesta de un discurso ideoldgico
articulado propio que tuvo fuerte repercusion en las reformas legales en materia
indigena en toda Latinoamérica, Bolivia incluida, tanto en la anterior Constitucion,

como en la CPEv, como veremos mds adelante.

La movilizacién indigena y el reconocimiento juridico de la diferencia cultural
indigena no son fendmenos exclusivos de la Republica de Bolivia. Se han producido
de manera mds o menos similar; aunque con matices vy particularidades propias, en
distintos paises latinoamericanos. Sin embargo, en Bolivia se ha manifestado con
mayor contundencia, debido al porcentaje demogréfico indigena v, sobre todo, a
partir de la consolidacién de la presencia de organizaciones indigenas como la
CIDOB y el CONAMAQY?, o la fundacién del Instrumento para la Soberania de los
Pueblos (IPSP), organizacidon que dio lugar al Movimiento al Socialismo (MAS). El
hito fundamental se produjo con la eleccién del candidato del MAS, Evo Morales,

defensor de las reivindicaciones de los pueblos indigenas.

No corresponde ahondar en el tema de la formacidn de las plataformas de
movilizacién polftica indigena, por mas interesante que resulte. Sin embargo sf es
importante dejar sentado que fue precisamente el MAS, la fuerza con representacion
mayoritaria en la Asamblea Constituyente que tenia por mision redactar la nueva
Constitucién, la fuerza politica que finalmente logré plasmar su vision de pais en el
texto de la nueva Constitucién. Mucho se dijo acerca del proceso constituyente,
sobre su carencia de legitimidad vy legalidad; lo cierto es que finalmente el texto de
la actual Constitucién fue sometido a referendo popular; habiendo sido ratificado

por mas de la mitad de los bolivianos.

2 La CIDOB es una organizacién que nacié como la Central de pueblos y comunidades indigenas del Oriente

Boliviano y actualmente se denomina como Confederacion de Pueblos Indigenas de Bolivia.La CONAMAQ es
el Consejo nacional de Markas y Ayllus del Qullasuyu, organizacién que representa a los indigenas del Occidente
boliviano.
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Los postulados ideoldgicos del Movimiento al Socialismo se trasladaron en gran
medida al texto constitucional, en especial aquellos referidos a las reivindicaciones y
demandas de los pueblos indigenas. Resulta por tanto indispensable profundizar en
los contenidos del discurso de la diferencia cultural indigena, como fuente de claves
de interpretacién de los contenidos de la CPEv. Para poder estimar adecuadamente
los alcances del texto constitucional en lo que refiere al Estado Plurinacional
Comunitario, sus contenidos deben analizarse desde el marco ideoldgico que
sostiene las reivindicaciones indigenas, que han sido trasladadas en gran medida del
plano de las ideas politicas al de las normas juridicas constitucionales. Es aqui donde
entra en escena el discurso de la diferencia cultural indigena, que refiere al conjunto de
postulados que sirven de marco interpretativo y argumentativo de sus reivindicaciones.
Para ponerlo mds sencillo, es otra manera de referir a la ideologia mds conocida
como indigenismo o indianismo.

El discurso de la diferencia cultural indigena se ha ido construyendo con el tiempo
através de las contribuciones de las propias organizaciones indigenas, de intelectuales
y agrupaciones que simpatizan con su causa. Ciertamente los pueblos indigenas son
numerosos y cada uno de ellos plantea sus reivindicaciones en términos concretos
ajustados a sus necesidades particulares y a su contexto. No obstante es posible
identificar un discurso indigena comun, sostenido por las distintas organizaciones
indigenas tanto en los planos nacionales como en el internacional ®

Una de las principales caracteristicas del discurso indigena consiste en que los
pueblos indigenas al plantear sus reivindicaciones han agrupado sus pretensiones
en términos de reforma legal, es decir de constitucién de normatividad juridica. En
palabras de un especialista en el tema, se trata de la conversidon del conjunto de
reivindicaciones locales en un reclamo genérico de reforma constitucional v legal, asf
como de reconocimiento de una legalidad indigena propia, es decir de la juridizacion
de las demandas indigenas.”

Para ello los indigenas han optado por un lenguaje que se desenvuelve en el
ambito de los “derechos”, lo que explica que los debates acerca del reconocimiento
juridico de la diferencia indigena hayan tenido siempre como telén de fondo la disputa
en torno al reconocimiento o negacién de derechos.® Paraddjicamente, al mismo
tiempo que los indigenas han planteado sus demandas en términos de derechos

3 Cuando decimos que se trata de un discurso ideolégico lo hacemos en un sentido neutro. Por discurso

entendemos un conjunto coherente y articulado de ideas, principios y valores orientados a la accién politica.
En este sentido, la generalidad de los grupos politicos obran, en mayor o menor medida, conforme a discursos
ideoldgicos méas o menos elaborados.

D. ITURRALDE, “Pueblos Indigenas en América Latina y reformas neoliberales”, Anuario Social y Politica de
América Latina y el Caribe, Caracas, FLACSO/UNESCO/Nueva Sociedad, 2000, p.60.

Como desarrollaremos més adelante tanto el modo de argumentacion de la necesidad de reconocimiento de la
diferencia cultural desde la linea culturalista que pone el énfasis en el derecho a la identidad cultural, como en
la linea colectivista de reivindicacion del derecho a la libre determinacion la apelacion a la idea de derechos es
central.
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humanos, también han cuestionado la validez y alcance del propio concepto de
derechos humanos, cuando menos en su sentido cldsico.

|.2. El derecho a la identidad cultural y el derecho a la libre determinacion.

Decfamos que el discurso de la diferencia cultural indigena plantea sus
reivindicaciones en términos de reforma legal y de reconocimiento de derechos
especiales paralos colectivosindigenas.En este entendido,son doslos modos generales
de argumentar la necesidad del reconocimiento de los derechos diferenciados: el
identitario individual y el identitario colectivo. Esta distincidn tedrica no implica que
las dos lineas sean divergentes o paralelas; por el contrario, son convergentes. Suelen
utilizarse de forma combinada y el énfasis puesto por los pueblos indigenas en el
uso de las baterfas argumentales que proveen es variable. Su alternancia depende
de las estrategias politicas adaptadas segin los escenarios politicos y sociales en
que actdan; si son externos o internos, y dentro de estos Ultimos, de las variables
propias de cada realidad nacional como, por ejemplo, el peso demogréfico indigena,
su poder de influencia y decisidn en la arena polftica o su capacidad de incidir en los
procesos de creacion normativa.

El primer modo, al que denominamos culturalista, se desarrolla en torno a la
idea de la defensa de la identidad cultural como un derecho que asiste a todos los
seres humanos en cuanto individuos. Desde esta perspectiva las reivindicaciones de
los derechos de los pueblos indigenas se entienden como parte de la lucha por el
derecho a la identidad cultural, requisito indispensable para hacer efectivo el ejercicio
pleno de los derechos fundamentales de los individuos indigenas, en igualdad de
condiciones que el resto de los ciudadanos. Por tanto, el Estado tiene el deber de
respetar y promover la diferencia indigena, pues esta configura necesariamente el
entorno real en el que los indigenas entienden, ejercen vy gozan de sus derechos
humanos.

Se trata de una reivindicacion propia de las minorfas culturales en todo el mundo,
independientemente de si se trata de grupos originarios de los territorios donde
viven, o no. Un dato importante: la exigencia del derecho a la identidad cultural
no requiere, en principio, el reconocimiento de un especial derecho de la minorfa
respecto del territorio donde estd asentada.

El segundo modo de argumentacidn, el identitario colectivista, sostiene las
reivindicaciones indigenas ya no en términos de derechos de los individuos, sino mas
bien del derecho de los pueblos indigenas, como colectivos, a gozar de su identidad
cultural colectiva, entendida ésta como una de las expresiones de su vida comunitaria.
Al constituir las comunidades indigenas entidades histdricas cultural y polfticamente
diferentes al resto de la poblacidn de los paises en los que viven, serfan acreedoras
de lo que en el Derecho internacional se ha denominado como derecho a la libre
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determinacion. Los distintos Estados en los que se encuentran los pueblos indigenas
estarfan obligados a reconocer este su derecho.

Ambas lineas argumentales tienen su propio peso especifico y su importancia.
Sin embargo, analizaremos en detalle la linea de reivindicacién colectiva, por dos
razones. Primero, porque del reconocimiento de las demandas indigenas en estos
términos, se sigue el reconocimiento de las reivindicaciones de los indigenas como
individuos, razén por la cual hoy en dia los pueblos indigenas sostienen de manera
generalizada esa linea. Segundo, por la incidencia que ha tenido en la CPEv.

La reivindicacién del derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion
consiste en el siguiente silogismo.Su primera premisa consiste en el reconocimiento de
la existencia de la categorfa“pueblos’ como predicable respecto de ciertos colectivos
humanos, tal como se encuentra estipulada por normas de Derecho internacional y
confirmada por una extensa préctica en las relaciones internacionales.® Esta calidad
hace a la comunidad politica acreedora al derecho a la libre determinacion es decin,
a decidir libremente sobre los términos de su organizacién politica y desarrollo v a
establecerse en un territorio determinado.

La segunda premisa se construye a partir del reconocimiento de la legitima entidad
diferenciada de las comunidades indigenas como auténticos pueblos preexistentes
a los Estados en que habitan y sustancialmente distintas de las comunidades
mayoritarias con las que conviven. A pesar de haber sido sometidos a un proceso
histérico de colonizacidn, aculturacidon y dominacién a manos de potencias coloniales
en un primer momento y de estados republicanos neocoloniales después, estas
comunidades indigenas mantendrian intacta su calidad de “pueblos” o “naciones’.

La conclusion de estas dos premisas es el reconocimiento de la calidad de
“pueblos” para las comunidades indigenas Yy, por consiguiente, de su derecho
a la libre determinacion. Es decir que los indigenas tienen derecho a decidir
auténomamente los términos de su organizacion y desarrollo v, adicionalmente --y
esto es muy importante-- a contar con un territorio propio.” Los Estados estarfan, por
tanto, obligados a reconocer la calidad de pueblos a las comunidades indigenas y a
reconocerles su derecho a la libre determinacion.

Sobre el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas, R.
STAVENHAGEN, antropdlogo y socidlogo mexicano comprometido con la causa
indigena, actual Relator especial de Naciones Unidas para la situacién de los derechos

6 Ver la Res. 1514 (XV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, la Res. 2625 (XXV) de 24 de octubre de
1970, y el articulo | de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966.

Algunas reflexiones en torno al tema genérico del derecho a la libre determinacion y el derecho al territorio
en la era poscolonial en D. Knight, “Territory and People, or people and territory. Thoughts on Poscolonial
Determination”, International Political Science Review,Vol. 6, No. 2, 1985, pp. 248-272.
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y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, quien en su momento se
pronuncié abiertamente en favor del Proyecto de Constitucion, sefiala:

El concepto de pueblo como distinto a los estados constituidos surge en el
marco de las luchas por la descolonizacidn y la liberacion nacional. La préctica
internacional concede el derecho a la libre determinacion a los pueblos de los
territorios colonizados pero no a las minorfas. Los pueblos indigenas tienen buenos
argumentos para demostrar que son o han sido pueblos colonizados. Por ello
reclaman ser considerados como "pueblos” para poder disfrutar del derecho de
libre determinacién.?

Se trata de una idea que se encuentra en diversos documentos de organizaciones
indigenas, por ejemplo:

En el interés por encontrar una denominacion comun, la mejor de ellas quiza es
la de pueblos indios, ya que la categorfa de pueblo tiene un rango en los documentos
de derecho internacional (ONU, OEA), donde se especifica que todos los pueblos
tienen derecho a la autodeterminacién. ®

De un tiempo casi todos los movimientos indigenas sostienen la reivindicacién
indigena del derecho a la libre determinacidn, pues constituye una metademanda.
Es el tronco del que nacen y se legitiman todas las reivindicaciones indigenas, en
especial aquellas que, como el reconocimiento de espacios territoriales indigenas
auténomos, no se deducen pacificamente de la linea identitaria cutturalista. Por tanto,
en los Ultimos tiempos una parte significativa de la discusion en torno a la cuestién
indigena se ha centrado en este punto. Ello ha dado lugar a matices en cuanto a los
términos del reconocimiento del derecho a la libre determinacién, proponiéndose

algunas modulaciones al respecto.

De hecho, en la prictica, el reclamo y el reconocimiento del derecho a la libre
determinacién ha presentado importantes matices. Asf, por ejemplo, se habla de
un “derecho a la determinacion interna”, modalidad especial del derecho a la libre
determinacién, de la que no se seguirfa necesariamente el reconocimiento del
derecho a la secesién. En su virtud los pueblos indigenas continuarfan su existencia
dentro de los Estados de siempre, pero en calidad de unidades culturales auténomas
con derecho a negociar los términos de su inclusién en los mismos.'°

8  Roberto Stavenhagen, “Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales”, en Esther JELIN y Eric

HERSCHBERG, Construir la democracia: Derechos Humanos, Ciudadania y Sociedad en América Latina, Caracas,
Nueva Sociedad, 1996, p. 124.

En «ll Encuentro Continental Campafia 500 afios de Resistencia Indigena», 1991, p. 39. Este extracto
corresponde a uno de los acuerdos de este encuentro, y es una ratificacién de una resolucién tomada por la
Comision Autodeterminacién y Proyecto Politico del | Encuentro Continental de Pueblos Indios, realizado en
Julio de 1990 en Quito.

10 Stavenhagen, p. 127.
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Adicionalmente, y en la misma linea de modulacién del planteamiento de
la libre determinacidn, se ha acompafiado como parte inherente al derecho de
autodeterminacion interna, la necesidad de reconocer derechos histdricos de los
pueblos indigenas a los territorios ancestrales y de darles consistencia politica
real a través de la constitucion formal de territorios indigenas que aseguren su
reproduccion y continuidad material y cultural.' Ello supone el reconocimiento de
sus asentamientos ancestrales dentro de la estructura y organizacién territorial del
Estado, como espacios sujetos a gestién indigena, tanto en el uso, aprovechamiento
y manejo de los recursos naturales, como en el control sobre los procesos de orden
politico, econdmico, social y cultural.

I.3. La critica al Estado-Nacion: el Estado monocultural y el Monismo Juridico.

Decfamos que las reivindicaciones indigenas se plantean en términos de
reconocimiento de derechos diferenciados. Por regla general, los Gobiernos han
sido reacios a aceptarlos, por conflictos de intereses referidos a los recursos
naturales sitos en los enclaves indigenas, pero también porque su reconocimiento
pone en entredicho una cierta manera tradicional de entender el Estado. De hecho,
el discurso de la diferencia cuftural indigena plantea algunas criticas de cardcter
filosdfico-politico a conceptos fundamentales en la construccion del Estado y del
Derecho en Latinoamérica, que sirven de sostén tedrico a sus propuestas politicas.

En este apartado revisaremos dos de estas criticas, que constituyen lugares
comunes de las argumentaciones en materia, y cuyas repercusiones alcanzan a la idea
misma de Estado y Derecho: el rechazo del Estado monocultural y del Monismo juridico.
Ambos elementos criticos son funcionales al conjunto del discurso: se implican y
refuerzan mutuamente. Son, ademds, esenciales para comprender los contenidos de
la CPEv en lo referido al Estado Plurinacional.

a) El estado monocultural

La critica al Estado monocultural comprende un cuestionamiento de dos
dimensiones de los Estados en los que viven los indigenas: la real y la tedrica. En

I'" Al respecto ver Gregorio Zufiiga Navarro, “Los procesos de constitucién de territorios indigenas en América

Latina”, Nueva Sociedad No. 153, 1998, p. 141-155; Diego lturralde, Tierras y territorios Indigenas: discriminacion,
inequidad y exclusion, Documento preparado para el UNRISD (United Nations Research Institute for Social
Developmen) presentada en la Conferencia sobre Racismo y Politicas Publicas el septiembre de 2001 en
Durham, Sudafrica; José Aylwin, Los Derechos de los Pueblos Indigenas a la tierra y al territorio en América
Latina: Antecedentes Histdricos y Tendencias Actuales, ponencia presentada en la Sesion de Trabajo del
Grupos sobre la Seccién Quinta del Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la Organizacion de Estados Americanos, el 7 y 8 de noviembre de 2002 en Washington D.C., OEA/Ser.K/XVI
GT/DADIN/doc.96/02.
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lo que refiere a la realidad misma, pone de manifiesto el ejercicio sistemético y
prolongado de violencia y de dindmicas de aculturacidn y exclusién politica, social y
econdmica a las que han sido sometidos los pueblos indigenas dentro de los procesos
de constitucion y construccion estatales de las republicas latinoamericanas.

Esta observacién al obrar histérico de los Estados respecto de los pueblos
indigenas, tiene por objeto cuestionar su legitimidad en cuanto a los resultados
y acciones favorables reales que aquellos han propiciado a favor de estos. El
fundamento empirico que sostiene esta dimensidn de critica al Estado monocuttural
son los datos estadisticos de los distintos paises donde habitan indigenas y que
tienden a mostrar que éstos son, en efecto, los més pobres entre los pobres.'?

Por otro lado, en un plano ya no real sino tedrico, la monoculturalidad no serfa
Unicamente una cuestién de hecho determinada por el obrar incorrecto e injusto
de élites gobernantes que desconocian marcos juridicos justos y aceptables que
regfan formalmente la vida social, sino que serfa un vicio constitutivo y estructural
de la estatalidad de los pafses latinoamericanos, que habria originado la exclusién
y discriminacién de los pueblos indigenas. Lo que aqui se pone en tela de juicio
es el concepto de Estado como organizacion politica que acoge en su seno una
comunidad culturalmente homogénea. Se cuestiona los fundamentos tedricos que
lo legitiman como inadecuados para dar cabida a una convivencia cultural justa e
igual entre culturas.

Esta monoculturalidad del Estado vendria determinada por la manera en que se
concibe la génesis del poder en los Estados-nacion del siglo XIX, segin el discurso
indigena aun vigente y consagrado en los ordenamientos jurfdicos latinoamericanos.
El problema radica en que laidea de pacto social presupone una cierta homogeneidad
cultural entre los miembros de la comunidad politica, lo cual nunca ocurrié en las
republicas americanas emancipadas. El supuesto de la existencia de tal comunidad
de cultura occidental e individualista que consiente pactar para constituir un poder
superior que gobierne sobre las bases de la de la igualdad formal ante la ley y de la
preeminencia de la libertad del individuo sobre el colectivo, fue una falacia que no
correspondfa con las cosmovisiones indigenas ni su forma de organizarse politica y
socialmente.

Se trata pues de una critica de fondo a la nocién liberal del “contrato social”,
que en palabras de Luis VILLORO, filésofo defensor del indigenismo en México, se
explica de la siguiente manera:

El Estado nacional fue un producto de la mentalidad moderna. Se fundé
en la idea de un poder soberano Unico sobre una sociedad homogénea que

12" Datos estadisticos sobre la situacién de los pueblos indigenas en G. Hall y H. Patrinos, Pueblos Indigenas, Pobreza
y Desarrollo Humanos en América Latina, 1 994-2004, Estudio para el Banco Mundial.



Del Estado multicultural al Estado Plurinacional

se compondria de individuos iguales en derechos, sometidos al mismo orden
jurfdico. Su ideal profesado era el de una asociacion libre de ciudadanos,
que se ligan voluntariamente por contrato. Inclufa la libertad y la igualdad
de derechos de todos los contratantes, cuya mejor expresion se dio en las
declaraciones de derechos humanos de las revoluciones norteamericana y
francesa. El Estado era visto como el resuftado de la voluntad concentrada
de individuos auténomos. Suponfa por lo tanto, la uniformizacidn de
una sociedad multiple y heterogénea y la subordinacién de las diversas
agrupaciones y comunidades, detentadoras antes de diferentes derechos y
privilegios, al mismo poder poltico central y al mismo orden juridico."

Asl la monoculturalidad constituirfa un mal congénito inherente a los “estados
republicanos liberales”, que fueron construidos de espaldas a la realidad, apelando
a una ficcion culturalmente homogeneizante de origen fordneo e ignorando las
auténticas realidades de los espacios americanos liberados, poblados en gran medida
por indigenas, que en Ultima instancia no fueron considerados ni en su calidad de
individuos ni de indigenas. En consecuencia, el proceder del Estado respecto de
los pueblos indigenas no podia haber sido distinto del que en realidad fue, pues el
propio modelo, por estar construido de espaldas a la realidad, por los presupuestos
de los que partid, fue y es inadecuado para gestionar la convivencia de un conjunto
de culturas distintas en el seno de un mismo Estado en plano de igualdad.

La idea de la monoculturalidad estd necesariamente asociada al fendmeno y
discurso de la colonialidad. Los pueblos indigenas no habrian consentido, en principio,
ser parte de estas naciones en condiciones que suponian la aniquilacién de sus
culturas y de su peculiaridad politica. De hecho, fueron forzados a ello, de tal
modo que aun en el perfodo republicano se vieron nuevamente dominados por
la pervivencia de estructuras de dominacién coloniales vy la imposicion de pautas

culturales ajenas a las suyas.

La critica al monoculturalismo y a la colonizacién cuestiona la legitimidad de
modelos que, desde la lectura del discurso indigena, se constituyeron en soporte
legitimador tedrico, jurfdico y moral de los procesos histéricos de discriminacion y
exclusién indigenas. La necesidad de modificar las bases tedricas de la organizacién
estatal para incluir a los colectivos indigenas como titulares del derecho a la libre
determinacién resultarfa, asumidos estos supuestos, incuestionable. Sus cimientos no
serfan adecuados para expresar y dar soluciones a las necesidades de una realidad
pluricultural, por lo que se hace necesario replantear los términos de la convivencia
entre los pueblos.

I3 L.VILLORO, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos” en Isonomia. Revista de teoria y filosofia del
Derecho, nim. 3, 1995, p. 7.
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Como alternativa a este modelo, como mecanismo para enmendar los vicios
monoculturales de la organizacion “estatal liberal decimondnica”, el propio discurso
indigena ha propuesto distintas medidas, cuyos contenidos dependen, nuevamente,
del énfasis que se ponga en la postura identitaria individualista o colectivista. Las
propuestas van desde la acomodacion de la diferencia indigena en los marcos y
estructuras constitucionales vigentes a través de medidas como, por ejemplo,
el reconocimiento de una participacién diferenciada de los pueblos indigenas
en los drganos de decisién politica, el reconocimiento del Derecho indigena vy la
Jurisdiccién indigena y la constitucion de unidades territoriales indigenas auténomas
en las estructuras organizacién territorial del poder (Estado multicultural), hasta
refundacion estatal a partir de una organizaciéon multinacional o federal donde se
reconozcan las entidades nacionales de los pueblos indigenas y la reconstruccién de
las estructuras organizacionales y territoriales de un pasado pre-colonial, con control
total de su gestidn, la independencia de los territorios indigenas, entre otros (Estado
plurinacional).

b) El Monismo Juridico

Parte de las criticas lanzadas al Estado monocultural desde el discurso indigena
han aterrizado también sobre las estructuras juridicas que lo sostienen. La tdénica
de estos cuestionamientos parte de la idea de que el Derecho ha sido una pieza
clave en la estrategia del Estado para disolver las particularidades de los pueblos
indigenas y asegurar las condiciones que hacen posible el ejercicio hegemdnico
del poder por parte de los grupos culturales histdricamente dominantes. Asi, el
Estado monocultural habrfa buscado terminar con las culturas indigenas valiéndose
del Derecho estatal para prohibir y erradicar las maneras propias y particulares de
organizacién polftica y juridica de estos pueblos. Esta idea del Derecho estatal como
instrumento del Estado monocultural se ha articulado en el tépico de la critica al
Monismo juridico.

De la misma manera en que el discurso de la diferencia cultural indigena reivindica
la existencia real de los pueblos indigenas frente a la invisibilizacidn promovida por el
estado monocultural, también reclama, como consecuencia de ello, la existencia del
pluralismo juridico entendido éste como la coexistencia dentro de un mismo espacio
estatal de un sistema normativo estatal y otro(s) de origen indigena, de similar valor
o legitimidad, que exigen obediencia y son eficaces.'

14" En virtud de la difusion del discurso indigenista y de las reformas legales en materia del reconocimiento del
Derecho indigena el empleo de la locucién pluralismo juridico ha llegado a identificarse en el lenguaje comun
con el fendémeno de la coexistencia del derecho estatal y el indigena, y en este sentido lo utilizamos en este
trabajo. No obstante, habra que recordar que, desde la perspectiva de los estudios socio-juridicos, el empleo
del concepto tiene ya una extensa trayectoria para referir a la coexistencia de distintos 6rdenes normativos de
distinta naturaleza, tanto nacional como supranacional. Una sucinta relacién de autores y temas del pluralismo
juridico en Carlos Maria Carcova, La Opacidad del Derecho, Madrid, Trotta, 2003, pp. 66 y ss..Ver también G.
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El discurso indigena reivindica la existencia del Pluralismo juridico como expresién
de la existencia del pluralismo cultural fictico y no como un mero proyecto futuro.'®
El Pluralismo Juridico constituye la prueba de la pervivencia de las culturas ancestrales
indigenas a pesar de los procesos de acutturacién promovidos desde los Estados,
y que en el campo de la actividad juridica se expresa claramente en la actitud de
los operadores del Derecho. La ideologfa del estado monocultural operarfa en la
dimension juridica a través del Monismo juridico.

La asuncién del Monismo juridico habrfa configurado la manera de comprender
el Derecho de la sociedad mestiza mayoritaria, y en especial de los operadores
del Derecho, especialmente refractarios al pluralismo juridico, por construir su
vision del fendmeno juridico a partir de una explicacién supuestamente cientifica, el
positivismo juridico, de cémo opera el “verdadero Derecho". Para estos el Derecho
queda reducido a la existencia de un Unico Derecho obligatorio, escrito y de origen
estatal, aun a pesar de que en los hechos éste no serfa sino papel mojado al interior
de las comunidades indigenas, que se regirfan por sus propias normas.

Vicente CABEDO MALLOL sostiene este planteamiento cuando afirma
que “los juristas, en su mayorfa anclados en el positivismo juridico, Unicamente se
han interesado por el derecho escrito, codificado, el derecho estatal, minusvalorando
al Derecho Indigena, al cual no reconocen como tal’’ ' La especialista peruana en
derecho consuetudinario indigena Raquel YRIGOYEN, quien se pronuncié en su dia
a favor del Proyecto de Constitucidn, expone la misma tesis de la siguiente manera:

Hasta antes de estas reformas [las constitucionales en materia indigena],
la teorfa del Derecho dominante en Latinoamérica se fundaba en las teorfas
kelsenianas sobre la identidad Estado-Derecho o “monismo juridico”, esto
es, que a un Estado le corresponde un solo sistema jurfdico o derecho. Por
ello, toda norma o sistema normativo que no proviniese del Estado o de los
mecanismos autorizados por él, se denominaban “‘costumbres” y sdlo eran
admisibles juridicamente a falta de ley y nunca en contra de ella (en cuyo
caso podfan configurar delito). Este marco suponfa el monopolio estatal de
la violencia legitima, por el cual sélo el Estado y sus aparatos tenian potestad
para intervenir en la regulacién de la vida social y en el uso de la fuerza
legftima para la persecucién y represion de hechos considerados delictivos.

Woodman, Ideological Combat and Social Observation. Recent Debate about legal pluralism”, Journal of Legal
Pluralism and unofficial Law. No. 42.

Existen dudas en cuanto al significado del concepto de pluralismo juridico cuando se ha utilizado para describir
no una realidad factica, sino una politica de estado, o incluso una manera de entender la realidad. En este sentido
Magdalena Gémez proponia algunos criterios para salvar algunas de estas confusiones: “El pluralismo juridico
seria un principio que deberia permear todas las disposiciones juridicas del orden nacional que se reconozca
pluricultural. En este sentido la jurisdiccién indigena seria expresion de este principio”. “La pluralidad juridica:
iprincipio o sistema?” Memoria del Il Seminario Internacional sobre administracion de justicia y pueblos
indigenas. San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999, 285-306.

Vicente Cabedo Mallol, Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina, Valencia, Editorial de la
Universidad Politécnica de Valencia, 2004, p. 43.
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La nocién del Estado-Nacion, aparejada a la teorfa del monismo juridico,
le daba fundamento y supuesta legitimidad politica a la identidad Estado-
derecho."”

Las reivindicaciones en torno al reconocimiento del Pluralismo juridico suponen
una critica a la imposicién de un unico orden juridico, de una Unica administracién
de justicia y la consecuente criminalizacién o sancién de otras, cuando en la realidad
son varios los sistemas que funcionan simultdneamente de manera legitima. En
consecuencia la verificacion y reconocimiento de esta pluralidad de justicias,
coincidentes con una pluralidad de culturas, da lugar a la reivindicacion de la
necesidad de recuperar uno de los instrumentos mds importantes de reproduccidn
cultural de los pueblos: el crear, aplicar y sancionar su propio Derecho.

Las demandas en torno al Pluralismo juridico pueden resumirse en la exigencia
del reconocimiento de una Jurisdiccidn indigena que implica, cuando menos, dos
asuntos principales. Primeramente, la aceptacion estatal del vigor, aplicabilidad y
exigibilidad de las normas indigenas, por lo general de naturaleza consuetudinaria,
asi no correspondan o vayan en contra de algunas vigentes en el orden estatal;
es decin, la existencia legftima y legal de un Derecho Indigena. En segundo lugan
las facultades reconocidas de administrar justicia a autoridades nativas conforme
a sus procedimientos, es decir la atribucién de facultades jurisdiccionales y
administrativas.

Los alcances de estas demandas presentan matices en torno a la subordinacién o
coordinacién entre sistemas normativos; van desde la exigencia del reconocimiento
de una jurisdiccién indigena limitada que se integra a la justicia estatal, en menor o
mayor grado -casi siempre limitada por las barreras infranqueables que imponen
los derechos humanos internacionalmente reconocidos-, hasta la demanda del
reconocimiento de una justicia indigena paralela, en el mismo nivel de la estatal.

Los planteamientos del Pluralismo juridico suelen ser en mayor o menor medida
resistidos por las comunidades juridicas, pues ponen en entredicho algunas nociones
que se tienen por dogmas de la teorfa v filosoffa politicas del Estado moderno, asf
como de la teorfa y précticas juridicas. La reivindicacion de un pluralismo juridico
demanda importantes modificaciones legales de fondo, que obligan a replantear
cuestiones fundamentales acerca de los modos en que se concibe y organiza el
Poder en el Estado y del concepto del Derecho como técnica de regulacién social
y objeto de estudio. No sorprende que, independientemente de que la comunidad
juridica abrace o no lo que se llama Monismo jurfdico, la implantacién del pluralismo
juridico levante cuestionamientos de todo tipo, y sobre todo dudas acerca de las
maneras mas adecuadas de armonizar la justicia estatal con la indigena.

17" Raquel Yrigoyen Fajardo,“Reconocimiento constitucional del Derecho Indigena y la jurisdiccién especial en los
paises andinos: Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador.” Revista Pena y Estado N2 4. Buenos Aires, 2000.
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. EL ESTADO MULTICULTURAL: LA CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO BOLIVIANO DE 1994

3.1. El constitucionalismo cultural: un fenémeno regional

Decfamos que el discurso de la diferencia indigena postula criticas de fondo
que cuestionan las estructuras de los érdenes politicos, filoséficos y juridicos que
sostienen los Estados en Latinoamérica, y en Bolivia para el caso que nos interesa.
Las demandas que sostienen los indigenas son controvertidas precisamente por
plantear reformas jurfdicas, especialmente constitucionales, que parecieran, prima
facie, incompatibles con los principios y valores que rigen los ordenamientos
constitucionales. Se entiende pues la insistencia de los indigenas en incorporar sus
demandas en la cuispide del ordenamiento juridico, la Constitucién, como garantfa
de que no se desconocerdn sus derechos. En efecto, dejar estas regulaciones para
niveles infra constitucionales no hubiese tenido sentido, ante la real posibilidad de
devenir inconstitucionales.

La inclusidn constitucional de la diferencia cultural indigena ha sido celebrada
por los pueblos indigenas como una victoria histérica. Los representantes indigenas
han proclamado que la unidad social queda con este reconocimiento fortalecida
y legitimada, por recoger el documento juridico y politico principal de convivencia
social los intereses y necesidades de un conjunto mds amplio de la ciudadanfa. La
constitucionalizacién de la diferencia indigena posee, en consecuencia, tanto un valor
simbdlico como jurfdico: constituye, por una parte, la prueba de la legitimidad del
Estado en su tratamiento respecto de los pueblos indigenas, y al mismo tiempo, la
garantia de que se van a respetar los términos en que se plantean las nuevas reglas
de convivencia cultural.

El cardcterpluriétnicoy pluricultural de los Estados ha sido recogido expresamente
por varios documentos constitucionales: en Colombia (1991) “el Estado reconoce
y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana” (Art. 7); en Perd
"el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la nacion” (Art. 2 inc.
19); Bolivia (1994) se reconoce como un estado “..libre, independiente, soberana,
multiétnica y pluricultural..” (Art. I); Ecuador (1998) se reconoce en términos
similares como “..un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente,
democrdtico, pluricultural y multiétnico.” (Art. I); y México (2001) declara que “La
Nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pafs al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (Art. 2).

Los ejemplos citados dan fe de la tendencia regional a la que aludiamos, que
por otra parte tiende a acentuarse, dando lugar a lo que algunos han denominado
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como un constitucionalismo cultural. Sin embargo, no por ello debemos desestimar
la diversidad de los matices de la regulacién en la materia. La importancia de esta
diversidad queda patentemente manifiesta en el caso boliviano en el que de una
regulacion multicultural que consideraba la pluricutturalidad como aspecto esencial
de la construccidn estatal, aunque concurrente con tantos otros, se ha pasado a una
Constitucidn que hace de la preservacion de la diferencia cultural una de las razones
de ser del Estado.

3.2. La reforma constitucional de 1994

En 1994, por obra de una reforma parcial de la Constitucion boliviana que
se encontraba vigente desde el afo 1967, por vez primera en la historia del
Derecho boliviano se aprobaron normas constitucionales referidas al tratamiento y
acomodacién de la diferencia cultural indigena desde una perspectiva multiculturalista.
Posteriormente, a raiz de la reforma constitucional del afio 2004 se afiadirfan otros
preceptos referidos a la misma temdtica, mds concretamente en el campo de la
participacién politica de los pueblos indigenas en procesos democrdticos.

La introduccién de esta normativa supuso un punto de inflexién histérico de un
sistema jurfdico constitucional que habfa practicamente invisibilizado la existencia de
lo indigena, y que se abria a una renovada concepcidn que reconocia el pluralismo
cultural y la existencia de una pluralidad de culturas como valiosa para la existencia
del Estado. Los pocos articulos que regulaban la materia fueron de importancia
fundamental para los pueblos indigenas, pues en ellos se ampararon para reivindicar
sus derechos, no sélo politicamente sino también ante instancias jurisdiccionales.'®

Las normas constitucionales que recogieron el pluralismo cultural (Arts. |, 171,
222,223 y 224) se convirtieron en referente y norte normativo para los desarrollos
de leyes que validaron y dieron mayor concrecidn a los postulados pluralistas en
multiples sectores juridicos como, por ejemplo, el derecho administrativo, el penal,
hidrocarburos o forestal, dando lugar a un verdadero estatuto juridico indigena.

El articulo primero de esa Constitucién establecia:
“Articulo |.-

. Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural constituida en
Republica Unitaria, adopta para su gobierno la forma democriética representativa

Toca destacar ademis el Convenio |69, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado
en el seno de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) el 27 de junio de 1989, en vigor a partir del 5
de septiembre de 1991,y ratificado por el Congreso boliviano mediante Ley N° 1257, de || de julio de 1991.
Junto a este instrumento internacional, y con alcance mundial, aunque con menor potencia juridica, existe
la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas, el |3 de septiembre de 2007,y ratificada por el Congreso boliviano como ley de la Republica,
mediante Ley de 7 de noviembre de 2007.
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y participativa, fundada en la unién y la solidaridad de todos los bolivianos

(..

En este articulo, de forma preliminar al desarrollo de las demds normas
constitucionales, como indicaba el propio Titulo en el que estaba inserto, se
proclamaban los caracteres bésicos de la organizacion politica llamada Republica
de Bolivia. Se trata de una declaracién previa, de una afirmacién de principio que
sienta los fundamentos sobre los que se construird en adelante todo el edificio
constitucional. En ella se enuncian como atributos del Estado la libertad, la
independencia, la soberania y su cardcter multiétnico y pluricultural.

El articulo 171 constitufa la disposicidon mds importante en la regulacion del
Estado multicuttural, tanto por su dedicacién exclusiva a la materia como por la
multiplicidad de tdpicos que recogfa en su contenido.

“Articulo 171.-

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

Il. EI Estado reconoce la personalidad juridica de las comunidades indigenas y
campesinas y de las asociaciones y sindicatos campesinos.

lll. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podrdn
ejercer funciones de administracién y aplicacion de normas propias como solucion
afternativa de conflictos,en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre
que no sean contrarias a esta Constitucion y a las leyes. La Ley compatibilizara
estas funciones con las atribuciones de los Poderes del Estado.”

Este articulo juntamente con el primero conformd la columna vertebral de
la regulacion del estatuto juridico de los pueblos indigenas en la Republica de
Bolivia. En tan solo tres parrafos se traté una gran cantidad de temas relacionados
con el multiculturalismo: el reconocimiento de los derechos colectivos indigenas,
la concesién de facultades en lo respectivo al régimen de propiedad de la tierra
y la explotacién de los recursos que en ella se encuentran, la proteccidn de la
identidad indigena en sus diversas manifestaciones y el reconocimiento del derecho
indigena como del poder jurisdiccional y administrativo de sus autoridades.Veamos
brevemente cémo se trataron estas materias.

19" Las cursivas son nuestras. De aqui en adelante resaltaremos con cursivas las partes méas importantes de los

articulos que se citen.
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a) Los derechos colectivos de los pueblos indigenas

El primer pardgrafo del articulo |71 establece “el reconocimiento, respeto y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, en el marco de la ley”. Tal previsidn
revestfa singular importancia, pues era la Unica en todo el cuerpo constitucional que
reconocia a los pueblos indigenas, como grupo.

b) Territorio y Recursos Naturales

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas del articulo 171
sefialaba uno de los temas de mayor sensibilidad para los pueblos indigenas:
la proteccion de sus derechos a contar con un territorio donde desarrollarse y
a controlar los recursos naturales que en ellos se encuentran. El ordenamiento
constitucional empled la nomenclatura de Tierras Comunitarias de Origen para aludir
a estos territorios indigenas que se encuentran sujetos a un régimen de propiedad
especial. Sus lineamientos bdsicos se encuentran en el articulo 3 de la Ley del Servicio
Nacional de Reforma Agraria (Ley INRA),ley 1715 de 18 de octubre de 1996.

“Articulo 3.- (Garantias Constitucionales)

(.. Se garantizan los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y
originarias sobre sus Tierras Comunitarias de Origen, tomando en cuenta sus
implicaciones econdmicas, sociales y culturales, y el uso y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales renovables, de conformidad con lo previsto
en el articulo 171 de la Constitucion Polftica del Estado. La denominacién de
Tierras Comunitarias de Origen comprende el concepto de territorios indigenas,
de conformidad con la definicién establecida en la parte Il del Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, ratificado mediante Ley 1257 de | | de
junio de 1991. Los titulos de Tierras Comunitarias de Origen otorgan a favor de
los pueblos y comunidades indigenas y originarias la propiedad colectiva sobre
sus tierras, reconociéndoles el derecho a participar del uso y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales renovables existentes en ellas (...)."

Conforme los pardmetros establecidos por el Convenio 169 de la OIT, que a
fecha de la reforma se encontraba ya en vigor en Bolivia, tanto la Constitucién como
la Ley INRA pusieron especial énfasis en el uso y aprovechamiento doméstico de los
recursos naturales ubicados en esas zonas. Por otro lado, la particularidad del derecho
de propiedad colectivo indigena impone cierto tipo de obligaciones y restricciones
a quienes pretendan explotar econdmicamente sus recursos. Esta condicién ha sido
prevista en leyes que regulan actividades econdmicas relacionadas con los recursos
naturales. Es el caso del pardgrafo Il del articulo 30,y Il'y lll del articulo 32,ambos de
la Ley Forestal de 12 de julio de 1996, el Cddigo de Minerfa,Ley N° 1777 de |7 de
marzo de 1996, en el articulo 15, o la de Hidrocarburos, Ley 3058 de |7 de mayo de
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2005, que desarrolla de manera completa la materia, dedicando un titulo, el séptimo,
a los derechos de los pueblos campesinos, indigenas y originarios, estableciendo una

novedad de importancia, la consulta previa y obligatoria.
c) Derecho a la identidad cultural

En orden a la conservacidn de la cualidad indigena se garantizd el goce de los
derechos de los pueblos indigenas referidos a la proteccién y promocién de su
identidad, valores, lenguas, costumbres e instituciones. El desarrollo legal de este
derecho inclufa, entre otros, el reconocimiento oficial de las lenguas indigenas —
establecido mediante Decreto Supremo N° 25894 de | | de septiembre de 2000y
la institucién de la educacion intercultural en la ensefianza publica, introducida en
Bolivia por la Ley de Reforma Educativa, Ley 1565 de 7 de julio de 1994.

d)La personalidad juridica

El reconocimiento de la personalidad juridica de los pueblos indigenas se
encuentra relacionade con una cuestion central de la cuestion cultural: ;Quiénes
son los pueblos indigenas tributarios de estos derechos? El Art. |71, establecia en el
segundo pdrrafo que el Estado reconoce la personalidad juridica de las comunidades
indigenas, campesinas y de las asociaciones y sindicatos campesinos, sin fijar una

definicién sobre el particular.?

Antes de continuar conviene apuntar que en la legislacién boliviana existen
algunas normas juridicas que se refieren a comunidades campesinas o indigenas de
manera confusa y en algunos casos contradictoria. Ello tiene su origen en el proceso
de sindicalizacién de comunidades indigenas que se produjo en las dreas rurales
como resultado de la revolucidn de 1952 propiciada por el Movimiento Nacionalista

Revolucionario.

Conforme la fuerte tradicién boliviana de asociacionismo, se reconoce ademds
la personalidad jurfdica de asociaciones y sindicatos campesinos. No obstante
estar todos estos tipos de colectivos recogidos en la misma prevision, no deben
confundirse los alcances de sus potestades legales, pues Unicamente a los pueblos
indigenas se les reconocia la titularidad de los derechos consagrados en el articulo
I71.

20 El Decreto Supremo N° 23858, de 9 de septiembre de 1994, siguiendo los criterios del Convenio 169 de
la OIT, definia Pueblo Indigena como: “la colectividad humana que desciende de poblaciones asentadas con
anterioridad a la conquista o colonizacion, y que se encuentran dentro de las actuales fronteras del Estado;
poseen historia, organizacion, idioma o dialecto y otras caracteristicas culturales, con la cual se identifican
sus miembros reconociéndose como pertenecientes a la misma unidad socio-cultural; mantienen un vinculo
territorial en funcion de la administracién de su hébitat y de sus instituciones sociales, econémicas, politicas y
culturales.
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e) La administracién y jurisdiccién indigenas

El parrafo tercero del articulo 171 reconocia en favor de las autoridades
naturales de las comunidades indigenas y campesinas las facultades de “ejercer
funciones de administracion y aplicacion de normas propias”siempre que no fuesen
contrarias a la Constitucion v las leyes. Hasta antes de la reforma estas atribuciones,
la administrativa y la jurisdiccional, eran de exclusivo ejercicio por parte del aparato
estatal. Esto formalmente, porque en muchos enclaves indigenas la justicia se aplica
comunitariamente desde siempre debido a la escasa penetracién del Estado.

Estas facultades de indole administrativa se fueron deslindando a través de
distintas leyes. Es el caso de la Ley de Participacion Popular, Ley No. 1551 de 20
de abril de 1994 (promulgada antes de la reforma constitucional) que establece
en el Art. 3 como unidad basica de representacion territorial a las Organizaciones
Territoriales de Base (OTBs), que pueden constituirse a partir de pueblos indigenas.
Por otra parte, esta misma norma introduce el concepto de “unidad socio-cultural”
y crea la posibilidad de que unidades étnicas socio-territoriales, particularmente
pueblos indigenas, puedan constituir dentro de las jurisdicciones municipales en
que se encuentren, distritos municipales, dependientes de su respectivo gobierno
municipal.?!

Por otra parte el articulo 171 Il reconoce a favor de las autoridades nativas
la potestad de aplicacidn del Derecho indigena propio. El reconocimiento de esta
jurisdiccién indigena implica, desde la perspectiva de las formulaciones del Derecho
estatal, cuatro facultades: a) la transferencia de una potestad legislativa limitada
hacia las autoridades nativas (el reconocimiento del Derecho Indigena supone
tdcitamente la aceptacion de que la comunidad tiene la capacidad de ir modificando
con el tiempo sus preceptos juridicos) b) la transferencia de un poder jurisdiccional
limitado hacia las autoridades nativas (tienen la competencia de conocer y resolver
asuntos con efectos jurfdicos reconocidos por el ordenamiento, en ciertas materias
y con restricciones) ¢) la posibilidad de resolver los conflictos suscitados dentro
de la comunidad conforme a las propias normas de conducta o normas juridicas
que rigen la vida comunitaria (en la solucidn de estos conflictos se aplica la
“norma material” o aspecto sustantivo del Derecho indigena) d) el empleo de los
procedimientos propios comunitarios en todo el “iter procesal”, empezando por los
medios empleados para fijar los hechos, pasando por los criterios para establecer
las responsabilidades, terminando en la ejecucidn de las sanciones correspondientes
(los asuntos se resuelven conforme a las “normas adjetivas” establecidas por el
Derecho indigena).

21" Para una exposicion detallada de los alcances de esta técnica de descentralizacion administrativa ver René

Orellana, “Municipalizacién de pueblos indigenas en Bolivia: impactos y perspectivas” en Willem Assies, Gemma
Van der Haar, y Andre Hoekemma (editores), El reto de la diversidad, Zamora, el Colegio de Michoacan, 1999.
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La jurisdiccién indigena tenia un valor subsidiario pues el articulo sefialaba que su
ejercicio se reconocia a tftulo de “solucion alternativa de conflictos”. La Constitucién
dejaba asf abierta la posibilidad de la intervencién de las autoridades judiciales
estatales si se consideraba que la circunstancia lo ameritaba. Esta interrelacion de
ambas jurisdicciones se ha ido acotando gradualmente mediante normas posteriores,
tal el caso del precepto establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal, Ley No.
1970 de 25 de marzo de 1999 en su articulo 28.

En cuanto a la discusion de si los usos y costumbres constituyen Derecho en
toda regla, el Cédigo de Procedimiento Penal cuida ya de hablar de un Derecho
Consuetudinario Indigena en oposicién a la terminologia de usos y costumbres
empleada en la Constitucion. La postura oficial del Estado ha pasado de considerar
que las normas que regulan la vida de los pueblos indigenas no son de naturaleza
verdaderamente juridica, a sugerir la idea de la existencia de auténticos sistemas
juridicos.

Por mandato constitucional las normas y procedimientos de la Jurisdiccidn
indigena no debfan ser contrarios a las leyes y a las disposiciones constitucionales.
La ley debfa regular los términos de relacidn entre el sistema juridico estatal y el
indigena, ley que nunca fue aprobada.

f) Participacion politica

La reforma constitucional de 2004 introdujo tres preceptos que se afiadieron
a los articulos | y I71.Se trataba de normas referidas a la participacion politica de
los pueblos indigenas.

“Art.222.-

Larepresentacién popularse ejerce através de los partidos politicos,agrupaciones
ciudadanas y pueblos indigenas, con arreglo a la presente constitucién y las
leyes”

“Art. 223.-

l. Los partidos politicos, las agrupaciones ciudadanas vy los pueblos indigenas
que concurran a la formacién de la voluntad popular son personas juridicas de
Derecho Publico (...)"

“Art. 224.-

Los partidos polfticos, las agrupaciones ciudadanas y/o pueblos indigenas, podran
postular directamente candidatos a Presidente, Vicepresidente, Senadores y
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Diputados, Constituyentes, Concejales, Alcaldes Municipales, en igualdad de

condiciones ante la Ley, cumpliendo los requisitos establecidos por ella.”

En virtud de estas normas los pueblos indigenas fueron facultados a participar
directamente en las elecciones para la conformacién de gobiernos locales, nacionales
o para elegir constituyentes. En los hechos ha ocurrido asf, como quedd de manifiesto
en la composicién del Parlamento boliviano surgido de las elecciones nacionales del
afio 2005 y en la propia Asamblea Constituyente que aprobd la Constitucién Politica

actualmente vigente.

Decfamos al inicio de este capitulo que la introduccién de las normas
constitucionales del reconocimiento de la diferencia cultural indigena y del principio
del pluralismo cultural supuso un hito constitucional de gran importancia para los
pueblos indigenas. Estas reformas fueron propiciadas en buena parte por la accién y
presidn politica de organizaciones indigenas, apoyadas por distintos agentes internos
y externos. En razén de las dindmicas de negociacion politica y del escaso peso
relativo que tenfan las organizaciones indigenas en la escena politica boliviana, los
términos en que se adoptaron, aun a pesar de ser de importancia para los pueblos
indigenas, no colmaron plenamente sus expectativas.

Los términos de reconocimiento de la diferencia cultural fueron, aunque
sorprendentes e importantes por inéditos, relativamente conservadores, cuando
menos desde la perspectiva de las demandas indigenas. La cuestién cultural fue
incluida como una variable mds del sistema constitucional, no como una cuestidn
central. Esto ha cambiado en la actual Constitucién donde la variable cultural ha
pasado de ser una variable a convertirse en uno de los ejes centrales de todo el

disefio constitucional.

IV. LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE 2009 Y EL ESTADO
PLURINACIONAL

Hasta ahora hemos sefialado de manera general los contenidos del discurso
ideoldgico indigena y hemos explicado someramente de qué manera se introdujo
el multiculturalismo en la Constitucién boliviana el afio 1994. A continuacion
repasaremos algunos de los contenidos de la Constitucidn vigente tomando como
clave de andlisis el discurso de la diferencia cultural indigena. Explicaremos de qué
manera ha determinado este pensamiento el actual marco constitucional de la
Republica de Bolivia, repercusidn expresada en el concepto del Estado Plurinacional
y en el principio constitucional de la plurinacionalidad.
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La Constitucidon de 2009, al igual que su predecesora, trata la cuestién de la
diferencia cultural indigena, aunque, a diferencia del texto constitucional anterior,
donde el tema constitufa Unicamente una variable, la convierte en uno de los ejes
centrales del disefio constitucional. Las reivindicaciones politicas indigenas, marginales
en el contexto politico de las reformas de los afios 1994 y en menor medida en
2004, ganaron peso con el correr de los afios. El MAS, partido en el que participan
organizaciones indigenas, tuvo el rol protagonista en la Asamblea Constituyente.
Finalmente, en razén de los acontecimientos que signaron la aprobacién del texto,”
quienes sostenian el discurso indigenista trasladaron en gran medida su visién a los
contenidos de la Constitucién.

Los términos en que se ha desarrollado la cuestion de la diferencia indigena en la
Constitucidn constituyen un rasgo principal y distintivo de la misma. Principal porque
la idea del Estado Plurinacional Comunitario se proyecta a lo largo de todo el texto,
constituyendo el principio de la plurinacionalidad un eje transversal del conjunto
de la normativa constitucional, sin el cual no puede entenderse la regulacién de
conjunto. Distintivo porque no existen antecedentes de una regulacion de esta
naturaleza en la historia constitucional boliviana. S los hay en torno a la cuestidn
indigena, pero no en los términos planteados y con las consecuencias que entraia
el Estado Plurinacional de la CPEv.

Prueba de esta relevancia es el nimero de disposiciones que tratan la cuestién
de la diferencia indigena. Mds de un quinto de los 411 articulos que componen
la Constitucién, incluido el Predmbulo, trata algin aspecto relacionado con la
interculturalidad, la diferencia cultural indigena o la participacién de los pueblos
indigenas en la vida social y estatal. El término "indigena” se emplea 130 veces y se
recurre en 58 ocasiones a la categorfa de “naciones y pueblos indigenas originarios
campesinos”.

De esta suerte, muchos de los contenidos del discurso de la diferencia cultural
indigena a los que hacfamos referencia en el capitulo segundo comoypor ejemplo, el
concepto de la libre determinacion de los pueblos, la critica al Estado monocultural o
la reivindicacion del Pluralismo juridico han ganado carta de ciudadania prdcticamente
de manera literal en la Constitucion vigente. Se han convertido en elementos sin los
cuales no es posible comprender los alcances de la actual Constitucidn.

El cambio cualitativo del tratamiento de la materia indigena en la Constitucién
vigente es evidente. En la Constitucién anterior la diferencia cultural indigena se

22 Laaprobacién del texto en grande por una Asamblea Constituyente compuesta basicamente por constituyentes

del MAS, reunidos en el recinto militar de la Glorieta de Sucre en medio de una revuelta popular en Sucre
que se oponia al proyecto de Constitucién. La aprobacion en detalle en Oruro nuevamente basicamente por
constituyentes oficialistas, cerco indigena mediante.Y finalmente la convocatoria al referendo constitucional por
un Congreso que se atribuyé a si mismo potestades constituyentes, en contra de los preceptos constitucionales,
modificando el texto aprobado por la Asamblea Constituyente. Alguien lo denomino socarronamente como
“Congreso Constituyente”.
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trataba a partir del principio del pluralismo cultural. El reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas se realizaba, principalmente, a partir del derecho
de los individuos indigenas a desarrollarse en su propio entorno identitario para
gozar plenamente de sus derechos ciudadanos. En este sentido el colectivo indigena
adquiria valor por constituir el seno en el que los sujetos indigenas se desarrollan, y
en esta medida merecia la proteccidn estatal, pero siempre en el marco de Estado
nacional de mayorfa mestiza. En ningdn caso se reconocfa a los pueblos indigenas
el derecho a disputarle a ese Estado los términos de la gestidn de la vida social en
sus territorios.

En cambio en la CPEv no va mds este principio de pluralismo cultural; ahora
se hace referencia al derecho colectivo y politico de los pueblos indigenas a vivir
en plano de igualdad con otras comunidades como expresién de una decisidn de
libre determinacion. Lo que existe es un derecho a la libre determinacion indigena
del que son tributarias las naciones indigenas. En consecuencia el Estado respeta
ese derecho colectivo de expresion de una particularidad politica garantizando la
conservacion de estas naciones que dan vida al Estado. Por ello se habla de un
principio constitucional de plurinacionalidad: para ser mas exactos, de un principio de
plurinacionalidad indigena.

Este principio de la plurinacionalidad indigena que se expresa en el concepto
del Estado Plurinacional Comunitario, es uno de los ejes mds importantes, quizd el
principal, del disefio de la Constitucion de 2009, perfila las principales dreas de
regulacion en toda la Constitucién: modelo de Estado, derechos fundamentales,
sistema de gobierno, organizacién del poder publico y organizacién territorial del
poder. En todos estos segmentos de la Constitucion la referencia al discurso de la
diferencia cultural indigena es indispensable para comprender los alcances del texto.
Vedmoslo parte por parte.

4.1.El Preambulo

Los predmbulos o introducciones normativas no constituyen un elemento
propiamente vinculante y obligatorio en términos juridicos. Sin embargo, tampoco
se debe subestimar su importancia, ya que suelen dejar sentado cudl ha sido “el
espiritu” que ha imbuido al legislador para la aprobacién de dicha norma; cudles
han sido las razones v las necesidades sociales que han inducido la regulacién en la
materia. Dicho propdsito adquiere aun mayor relevancia en el caso de las normas
constitucionales que de suyo suelen ser bastante generales y abiertas y por tanto
susceptibles de amplia interpretacion. Asi, el Predmbulo constitucional nos sefiala
cudles son los presupuestos ideoldgicos de los que se ha partido para la redaccién
de la Constitucién, y que en determinado momento pueden servir como elemento
que refuerce o debilite la interpretacién de las normas constitucionales en uno u
otro sentido.
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En este entendido en el Predmbulo de la CPEv se entrevén varios elementos del
discurso de la diferencia cultural que mds adelante toman carta de ciudadania en el
articulado constitucional. Por ejemplo el reconocimiento de la pluralidad cultural:

“comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las
cosas y nuestra diversidad como seres humanos vy culturas”.

También se refiere al discurso de la colonialidad:

“conformamos nuestros pueblos, vy jamds comprendimos el
racismo hasta que lo sufrimos desde el funesto tiempo de la
colonia”.

O las referencias al “estado republicano monocultural” que opera sobre el
colonialismo:

“Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano vy
neoliberal”.

La necesidad de constituir una sociedad basada en un Estado adecuado para
acoger la convivencia, en términos de igualdad, de distintas naciones indigenas, a
las que se les reconoce su particularidad politica y por tanto su derecho a la libre
determinacién, también tiene su lugar en el Predmbulo:

“Asumimos el reto histérico de construir colectivamente el
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario que
integra y articula los propdsitos de avanzar hacia una Bolivia (...)
comprometida con el desarrollo integral y con la libre determinacion
de los pueblos”.

De esta manera el lector del texto constitucional queda informado de cudles son
las directrices que inspiran los contenidos que encontrard en la Constitucion.

4.2. Modelo de estado

Segun el articulo primero de la CPEv el Estado boliviano se constituye como
“Plurinacional Comunitario”, es decir como un tipo de organizacidn politica que
tiene por finalidad gestionar la convivencia de diversas naciones indigenas, cada una
con sus peculiaridades culturales, juridicas, politicas y linglisticas, en términos de
igualdad.

“Art.|.Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente (...) Bolivia se funda en la pluralidad vy el

[53]
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pluralismo politico,econdmico, cuttural y lingliistico, dentro del proceso integrador
del pais.”

Desde luego, el Estado Plurinacional Comunitario no tendrfa razén de ser si no se
aceptase previamente que los pueblos indigenas tienen una verdadera particularidad
politica amparada en un desarrollo histérico propio. Ello los hace acreedores del
derecho a la libre determinacion vy, por tanto, a ser considerados como unidades
politicas auténomas, es decir, en términos de la nomenclatura constitucional, como
“naciones y pueblos indigenas originario campesinos” (NPIOC). Siguiendo este
orden de razonamiento del silogismo del derecho a la libre determinacién del
discurso de la diferencia cultural indigena, la CPEv deja sentada esta premisa en el

articulo segundo

“Art.2.- Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigenas
originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza
su libre determinacién 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 consolidacién de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucién vy la ley”

El reconocimiento de las NPIOC estd fundado en su preexistencia a la colonia
y su dominio ancestral sobre sus territorios. En consecuencia, las comunidades
indigenas a las que hacfa referencia la Constitucién anterior pasan a convertirse en
naciones o pueblos, segin el significado atribuido a esta categorfa por el Derecho
internacional, por lo que constitucionalmente se garantiza su libre determinacion y su
derecho a la autonomia, al autogobierno y a su propio territorio, aunque modulado
este derecho a la libre determinacién por la soberania del Estado boliviano, es decir
“en el marco de la unidad del Estado” y “conforme a esta Constitucion y la ley”.
De esta manera queda cerrada la férmula del Estado Plurinacional Comunitario
como un tipo de organizacién polftica que tiene su razén de ser en la gestién
la convivencia de naciones indigenas y de la proteccidn y garantia de su derecho
a la libre determinacién, lo cual debe darse, segin el art. I, “dentro un proceso

integrador del pais”.

Esta entidad distintiva de las NPIOC se confirma nuevamente en el articulo 3,
que establece una alambicada y sui generis clasificacion del pueblo boliviano cuyo
criterio de separacién no es claro, pero que sefiala a las NPIOC como unidades que
deben ser tomadas en cuenta por separado. Recordemos que el término “nacién”
en este articulo fue incluido con posterioridad a las negociaciones del “Congreso
Constituyente”.Y a pesar de que se utiliza en reiteradas ocasiones, especialmente

como adjetivo para referir a instituciones del Estado, el espiritu més fiel a la teorfa que
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sostiene al Estado Plurinacional, tal como se plantea en el discurso de la diferencia
cultural indigena, corresponde a la anterior redaccién.” El articulo actual dice asf:

“Articulo 3.-

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

El sentido de de la afirmacién de la preexistencia cronoldgica de las NPIOC
a la entidad del Estado boliviano, consiste en dejar claramente sentado que el
pacto social y politico que recoge la Constitucién no parte ya del presupuesto del
pacto social entre individuos iguales, sino mds bien de un pacto entre pueblos o
naciones que consienten la conformacion del ente estatal, cuando menos en teorfa.
En esta dimension adquiere plena comprension la idea del Estado “Plurinacional”
como organizacion que tiene por una de las razones centrales de su constitucién la
proteccién de las entidades nacionales indigenas. El objeto principal del nuevo pacto
inter-nacional no es ya Unicamente la proteccién de las personas humanas sino de
los colectivos nacionales. Esto es precisamente lo que se estipula en los siguientes
articulos:

“Art 9.-

Son fines y funciones esenciales del Estado, ademds de los que establece la
Constitucién v la ley:

. Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacién,
sin discriminacién ni explotacién, con plena justicia social, para consolidar las
identidades plurinacionales (...)"

“Art. 98.-

l. La diversidad cultural constituye la base esencial del Estado Plurinacional
Comunitario. La interculturalidad es el instrumento para la cohesién y convivencia
arménica y equilibrada entre los pueblos y naciones (...)

Ill. Serd responsabilidad fundamental del Estado preservar, desarrollar, proteger y
difundir las culturas existentes en el pais.”

Lo mismo queda expresado en la organizacién territorial del pais segin el art.
270.-

[
23 Art. 3.- El pueblo boliviano estd conformado por la totalidad de las bolivianas y bolivianos pertenecientes a

las dreas urbanas de diferentes clases sociales, las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y a las
comunidades interculturales y afrobolivianas.”
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“Art. 270.-

Los principios que rigen la organizacién territorial y las entidades descentralizadas
y auténomas son: la unidad, voluntariedad (...) v la preexistencia de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, de acuerdo a la Constitucién.”

Para el caso de las NPIOC que se encuentran en peligro de extincion, de
aislamiento voluntario y no contactados la regulacion es mds radical. Segin el
articulo 31, parrafo segundo, “gozan del derecho a mantenerse en esa condicidn, a
la delimitacién y consolidacion legal del territorio que ocupan y habitan”.

Ahora bien, queda claro que las NPIOC tienen un rol central en la férmula del
Estado Social de Derecho Plurinacional Comunitario y que reciben un tratamiento
diferenciado a lo largo de todo el texto constitucional, pero jcémo identificamos
las NPIOC? ;Cémo establecer la pertenencia de los individuos a los grupos
étnico-culturales considerados como naciones? El articulo 30, que trata sobre los
derechos colectivos indigenas -que veremos mds adelante- establece, a tales efectos,
una definicién normativa del sujeto indigena colectivo, tributario de los derechos
diferenciados.

“Art. 30--

Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana
que comparta identidad cultural, idioma, tradicidon histérica, instituciones,
territorialidad y cosmovisidn, cuya existencia es anterior a la invasion colonial

()"

Por otro lado, seglin el Art. 32, se establece una excepcion al criterio del articulo
30 en lo referido a la existencia anterior a la invasion colonial para el caso del
pueblo afroboliviano, que también se hace acreedor de derechos diferenciados y de
la proteccién de su particularidad cultural.

“Art. 32.-

El pueblo afroboliviano goza, en todo lo que corresponda, de los derechos
econdmicos, sociales, politicos y culturales reconocidos en la Constitucion para
las naciones y pueblos indigena originario campesinos.”

De esta manera la Constitucidn engloba en la férmula NPIOC no solamente
a aquellos pueblos originarios que viven en sus territorios, sino que también hace
tributarios de los derechos diferenciados a otros grupos de auto-identificacion
indigena, pero que no se encuentran necesariamente en enclaves territoriales
ancestrales. Si interpretamos el articulo 5 que refiere a los idiomas de las naciones y



Del Estado multicultural al Estado Plurinacional

pueblos indigena originarios, con el resto del articulado, las naciones indigenas serfan
36.Sin embargo la regulacion de la Constitucion en lo referido a la plurinacionalidad
alcanza en el mismo grado que a los indigenas que viven en enclaves ancestrales,
a las comunidades campesinas de colonos indigenas que se han desplazado a
otras regiones, posibilitando que ambos grupos constituyan autonomias indigenas,
expresion en la organizacion territorial del Estado del derecho a la autodeterminacién

reconocido constitucionalmente a estos pueblos.
“Art. 291 .-

[.Son autonomias indigena originario campesinas los territorios indigena originario

campesinos, y los municipios y regiones que adoptan tal cualidad (...)"

Sin duda, la férmula “nacion y pueblo indigena originario campesino”, v la
regulacion algo confusa y oscura de articulos referidos sobre todo a la constitucion
de entidades territoriales indigenas, no ayuda a determinar claramente la cuestién
central de qué grupos son tributarios de los derechos diferenciados y en qué
términos. Se trata de un tema complejo, que tiene que ver con el establecimiento de
los criterios de delimitacidn de la entidad indigena, y en consecuencia de la aplicacidn
del estatuto indigena. Es ademds delicado, porque podria desvirtuar en parte el
discurso de la diferencia cultural indigena, al asignar la ciudadania diferenciada en
razén de pertenencia a grupos nacionales indigenas, a una multitud de otros grupos,
que dificilmente podrian ser considerados conceptualmente como naciones con
derecho a la libre determinacién, como es el caso de las comunidades campesinas
de colonos que han abandonado sus territorios ancestrales para trasladarse a
regiones muy distantes y distintas de aquellas en las que nacieron.

Esta particularidad de la regulacion de la formula NPIOC nos lleva a afirmar
que la constitucién de NPIOC, con todo lo que ello supone, es decir la atribucion
de derechos diferenciados, tiene un componente de cardcter basicamente étnico-
cultural. Los derechos siguen en este caso a las personas a donde quiera que se
trasladen con su grupo.

El reconocimiento de la cualidad “nacional” de los pueblos indigenas pasa, en
gran medida, por una interpretacion de la historia de la Republica de Bolivia, en la
que el colonialismo constituye un fendmeno histérico que se ha extendido hasta
el presente. La dominacidn colonial externa e interna, es decir el colonialismo
espafiol y el colonialismo interno del criollo o mestizo, convalida la afirmacion de la
existencia de pueblos indigenas como naciones. Sin colonialidad no es posible hablar
de un Estado monocultural ni propugnar el rechazo a las republicas fundadas como
resultado de la emancipacion colonial.
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Esta referencia a la colonialidad estd presente en el discurso de la diferencia
cultural indigena y se ha trasladado a la CPEv.Ya en el Predambulo, como vimos
anteriormente, se anuncia que uno de los fines de la Constitucidn es terminar con
el estado colonial y republicano. Esta afirmacion de principio se extiende a lo largo
del texto constitucional como, por ejemplo, en el art. 77 donde se sefiala que la
educacién publica es descolonizadora, lo que fuera que se entiende por ello.

En consonancia con el discurso de la diferencia cultural indigena vy la critica al
estado monocultural, la mdcula que se le atribuye al Estado colonial ha alcanzado
también a la forma de estado republicana. De hecho, el sustantivo “Republica”
habfa sido suprimido por completo del texto constitucional, hasta antes de la
reforma por el “Congreso Constituyente”, donde se introdujo nuevamente el
término, aunque de manera inconsistente. Una prueba de ello, entre muchas, es la
contradiccién existente entre la declaracién del Predmbulo que proclama que se
ha dejado atrds el estado republicano, y el articulo ||, donde se habla de la forma
de gobierno de la “Republica de Bolivia". En todo caso, la discusién de si se usa o
no el término “Republica”, resulta una cuestién apenas trascendente, ya que los
dispositivos constitucionales republicanos de organizacién vy legitimacidn del Poder
evidentemente estdn presentes a lo largo de toda la Constitucidn.

4.3. Derechos fundamentales

En el titulo Il, titulado Derechos fundamentales y garantias, de la Parte Primera de
la Constitucion se recoge un extenso catdlogo de derechos fundamentales, entre los
que se encuentran los derechos diferenciados de los pueblos indigenas.

Yaelarticulo 2| sefiala que los bolivianos tienen el derecho a la auto-identificacion
cultural, inexistente en la anterior Constitucién. Este derecho tiene una expresion
tangible dentro del procedimiento de constitucidn de las autonomias indigenas
originaria campesinas, que como dijimos son los territorios bajo autogobierno
indigena, pues su conformacién se hace depender de la voluntad de la poblacion,
lo que en Ultima instancia no es sino una autoidentificacion cultural que posibilita la
atribucion de derechos sobre la base étnico-cultural.

“Art. 290.

. La conformacién de la autonomia indigena originario campesina se basa en los
territorios ancestrales, actualmente habitados por esos pueblos y naciones, y en
la voluntad de su poblacién, expresada en consulta, de acuerdo a la Constitucion

y laley”.

En lo referido a lo colectivo la Constitucidn reserva un capftulo dentro de los
derechos fundamentales, el cuarto, para el tratamiento de los derechos diferenciados
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de las NPIOC. En comparacién con la Constitucidn anterior que introdujo por vez
primera el reconocimiento de derechos colectivos en el dmbito constitucional en
el Art.171 lll -de manera inorgénica, pues el catdlogo de derechos fundamentales
se encontraba en el articulo séptimo- el catdlogo de los derechos de los pueblos
indigenas de la actual es mucho mds extenso, pues recoge los derechos derivados

del derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas.

El parrafo segundo del Art. 30 recoge |8 derechos de los pueblos indigenas que se
ejercen “‘en el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con la Constitucién”, que
como dijimos constituyen cldusulas limitativas del derecho a la libre determinacién.
Entre ellos destacamos aquellos referidos directamente al discurso de la diferencia
cultural indigena: |) el derecho a existir libremente, 2) el derecho a su identidad
cultural, 3) el derecho a la libre determinacién y a la territorialidad, 4) a una educacion
intracultural, 14) al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos
acorde a su cosmovisidn, 17) a la gestidn territorial indigena auténoma y al uso y
aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables existentes en su
territorio, 18) a su participacion en los érganos e instituciones del Estado.

Se confirma nuevamente que la Constitucién consagra la existencia de derechos
diferenciados y de estatutos juridicos diferentes para los bolivianos, en funcién de
cudl sea su origen étnico-cultural y de si pertenecen o no a las NPIOC.

4.4. Sistema de gobierno

Siguiendo la tradicién constitucional boliviana y los patrones generales del sistema
republicano de gobierno en Estados constitucionales, la Constitucién establece un
sistema de gobierno democrdtico, aunque con importantes matices que tienen su
origen en la constitucion del Estado Plurinacional y la aplicacidn de lo que hemos
denominado como principio constitucional de la plurinacionalidad. La expresién del
Estado Plurinacional en el dmbito del sistema de gobierno es lo que la Constitucion
denomina como Democracia Comunitaria, concepto que abarca las précticas politicas
de los pueblos indigenas, en los términos que pasamos a detallar a continuacion.

Pocos hoy en dia cuestionan que todo sistema que se precie de democrdtico debe
cumplir al menos con ciertos contenidos minimos de aceptaciéon comun: la igualdad
de derechos para ser elegido para cargos publicos y poder elegirlos, la existencia del
sufragio universal, directo y secreto vy la separacién, al menos funcional, de los roles
de quienes ejercen el poder y quienes administran los procesos electorales. Estos
contenidos minimos del ejercicio democrdtico del poder han sido consagrados por
los distintos paises a lo largo y ancho del mundo en sus respectivas Constituciones,
lo mismo que Bolivia en su CPE.

(6]
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La particularidad del sistema democrdtico que origina el Estado Plurinacional
Comunitario, y que tiene origen en el discurso de la diferencia cultural indigena, es
que reconoce como legales las distintas modalidades de ejercicio del poder de los
pueblos indigenas, independientemente de cudles sean sus caracteres. El derecho
a la libre determinacion legitima, y legaliza, las manifestaciones culturales de los
pueblos indigenas incluidas las politicas, por ser propias. Al ser obligacién del Estado
la preservacién de las entidades nacionales indigenas con sus particularidades no
se hallé mejor férmula que trasladar este relativismo cultural a la Constitucién
atribuyendo alas précticas politicasindigenas la cualidad de democréticas por definicién
constitucional. Independientemente de si rednen o no, -inclusive si contrarfan- los
atributos minimos democréticos, las practicas comunitarias indigenas son definidas
como democrdticas per se. En esto consiste el concepto de Democracia comunitaria,

reconocida en la CPEv como una de las tres formas de ejercicio democritico.
“Articulo Il .-

La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma democrdtica,
participativa, representativa y comunitaria (...)

IIl. La democracia se ejerce de las siguientes formas, que serdn desarrolladas por

ley (...)

3. Comunitaria, por medio de la eleccion, designacién y nominacién de autoridades
y representantes por normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos

indigena originario campesinos, entre otros.”

En cuanto al funcionamiento de las organizaciones de los pueblos indigenas, el Art.
210, en su pdrrafo primero dispone que éstas, lo mismo que los partidos politicos y
las agrupaciones ciudadanas, deberdn operar democraticamente. Sin embargo, seglin
el segundo pdrrafo del mismo articulo las primeras estdn sustraidas al control y
fiscalizacién del Organo Electoral Plurinacional, drgano de control democrético, que
debe velar por la igual participacion de hombres y mujeres. El parrafo tercero deja
sentado que los NPIOC pueden elegir a sus candidatos mediante sus normas de
democracia comunitaria. La democracia comunitaria vale, ademads, segin mandato
del Art. 21 |, para la eleccién de representantes politicos en toda instancia. En estos
casos, seglin el parrafo segundo de este articulo, la supervisién del Organo Electoral
se limita a asegurar que la eleccidn de candidatos y representantes se ajuste a las
propias normas de las NPIOC. El ejercicio de la Democracia comunitaria se emplea
practicamente en todos los niveles de representacion politica que establece la
Constitucion (arts. 209,210, 211,278,284 y 290).
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4.5. Estructura y organizacién de los poderes publicos

Al'igual que la plurinacionalidad se manifiesta en los mecanismos de eleccion de
autoridades publicas, también incide en la manera en que se estructuran los poderes
publicos del Estado. Cuatro son los drganos del poder publico que reconoce la
CPEv: ejecutivo, legislativo, judicial y electoral. En lo que refiere al Organo ejecutivo
no existen mayores cambios respecto de lo que es establecia en la anterior
Constitucién. En los otros tres drganos de poder el principio de plurinacionalidad se
manifiesta claramente.

En el Organo Legislativo, conformado por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
porejemplo, el atributo plurinacional de la Asamblea viene dado porla representacion
en la Cdmara de Diputados de asambleistas de las NPIOC en circunscripciones
especiales indigenas originario campesinas, que serdn determinadas por el érgano
electoral, segiin el 146 1Il.

En el Organo Judicial y en el Tribunal Constitucional, regulados en el titulo Il de
la parte segunda, se manifiesta con especial fuerza el principio de la plurinacionalidad,
tanto en la eleccion de las autoridades de instituciones publicas, como, y en especial,
en la configuracion de una jurisdiccidn indigena originaria campesina que, en
términos generales, se constituye en el espacio juridico de las NPIOC en paralelo
con la justicia ordinaria que rige para los bolivianos no indigenas.

Cuando exponiamos la critica al Monismo juridico como uno de los elementos
centrales de sostén de reivindicacion del discurso de la diferencia cultural indigena,
decfamos que el propio discurso propone como alternativa un Pluralismo juridico que
rompa con las dindmicas de subordinacién del Derecho indigena al Derecho estatal.
Afirmdbamos ademds que en Ultima instancia la demanda del Pluralismo Juridico no
es sino la reivindicacién del estado pluricultural ante el Estado monocuttural, en su
dimensidn juridica. La CPEv recoge este planteamiento y lo expresa en el articulo
178, en el que deja claramente sentado que la potestad de impartir justicia emana
del pueblo boliviano sobre la base de algunos principios entre los que se encuentra
el pluralismo juridico, ratificando el articulo primero, que lo sefiala como uno de los
principios de la organizacidn del Estado.

La expresidn técnica del reconocimiento del Pluralismo juridico es la creacién
de una jurisdiccién originaria campesina, regulada en el capitulo cuarto, tftulo tercero,
parte segunda de la CPEv. Esta jurisdiccién consiste en un ambito diferenciado de
administracién de justicia que, en lineas generales, queda sustraida a la aplicacién
de las normas juridicas elaboradas en el seno del Organo legislativo, pues las
controversias juridicas que puedan suscitarse al interior de las NPIOC se resuelven
conforme a las normas y procedimientos de los pueblos indigenas, cualquiera sea su
naturaleza consuetudinaria o escrita, como indica el art. 190.
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“Art. 190.-

. Las naciones y pueblos indigenas originario campesinos ejercerdn sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades y aplicardn sus

principios, valores culturales, normas y procedimientos propios (...).

IIl. La jurisdiccidn indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida,
el derecho a la defensa y demds derechos y garantfas establecidos en la

Constitucién.”

Con la CPEv se ha creado una jurisdiccion indigena que rige para los pueblos
indigenas, diferenciada de la ordinaria que rige para los no indigenas. Ambas, segin
el Art. 179, tienen la misma jerarquia y son partes de una Unica funcién judicial
del Estado. Ello quiere decir, retomando los términos del discurso de la diferencia
cultural, que no existe una relacion de subordinacién jerdrquica de una sobre la otra.
Para no romper el principio de unidad jurisdiccional, cuando menos en términos
formales, se establece que ambas son expresion de la funcidn judicial del poder
publico del Estado.

La jurisdiccion indigena se ejerce en la medida en que se reconoce la libre
determinacién de los pueblos indigenas, es decir en la medida en que los individuos
tienen un vinculo con una de las NPIOC. Pero también se estipula un segundo
criterio de vigencia de la jurisdiccién indigena: si los hechos juzgados han tenido lugar
en los territorios indigenas. También se deja abierta una ventana para la creacion de

una Ley de Deslinde Jurisdiccional.
“Art. 191 .-

l. La jurisdiccidn indigena originario campesina se fundamenta en un vinculo
particular de las personas que son miembros de la respectiva nacién o pueblo

indigena originario campesino.

II.La jurisdiccién indigena originario campesina se ejerce en los siguientes dmbitos

de vigencia personal, material y territorial:

| Estdn sujetos a esta jurisdiccidon los miembros de la nacién o pueblos indigena
originario campesino, sea que actlien como actores o demandados, denunciantes

o querellantes, denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.

2. Esta jurisdiccion conoce los asuntos indigena originario campesinos de

conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.
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3. Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones hechos juridicos que se realizan
o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccién de un pueblo indigena
originario campesino.”

La condicién mds importante que debe cumplir la jurisdiccién indigena es
encuadrarse en los marcos de los valores constitucionales y de los derechos (Art.
178). Esta condicidn del ejercicio de la jurisdiccion indigena es ratificada en el Art. 190
Il, que establece, mediante una redaccion confusa con el verbo en tiempo presente,
que la jurisdiccién indigena “respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa, y
demds derechos y garantfas reconocidos en esta Constitucion”. En este punto se
aplica nuevamente la "“definicién constitucional” a la que referfamos al comentar la
democracia comunitaria del articulo | 1.

De igual manera que el Organo Electoral carece de potestad para observar los
procedimientos politicos indigenas mds alld de si se cumplen o no, en el caso de
la jurisdiccidn indigena, el Estado no puede observar los procedimientos indigenas
de administracién de justicia para garantizar que las autoridades nativas respeten
los derechos fundamentales en el ejercicio de su jurisdiccién. Sélo asf se entiende
que el Tribunal Constitucional, principal érgano tutelar de derechos fundamentales y
custodio constitucional, carezca de competencia para conocer cuestiones referidas
a la jurisdiccién indigena, salvo por via de consulta voluntaria de las autoridades
indigenas.

Una segunda modificacién importante que tiene su origen en el principio
plurinacional y el reconocimiento del Pluralismo Juridico estd referida a la
conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP). Segin la CPEv el TCP
estard integrado por magistrados elegidos mediante sufragio universal por criterios
de plurinacionalidad, con representacidn del sistema ordinario y del sistema indigena
originario campesino (Art. 197). Esta division solamente podria justificarse desde la
distincion tajante entre el sistema de justicia ordinario y el sistema de justicia indigena,
de cuya igualdad se deducirfa que ambos sistemas deben estar representados en
igual proporcién en el Tribunal Constitucional, segiin la férmula establecida en el Art.
200. Otra hipdtesis de este disefio es que el TCP se convierte en un drgano politico
por el hecho de ser elegidos los magistrados por votacidon popular donde se parcela
la representacién por criterios de nacionalidad.

Por otra parte, en el Organo Electoral también estd presente el principio de
plurinacionalidad. El Tribunal Supremo Electoral, que es el maximo nivel del Organo
Electoral, con jurisdiccién nacional (Art. 206), estd compuesto por siete miembros,
al menos dos de los cuales deben ser de origen indigena originario campesino (Art.
206 ). Lo mismo ocurre con los Tribunales Departamentales electorales donde al
menos uno de sus miembros debe ser perteneciente a las NPIOC (Art. 206 V).
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4.6. Organizacion territorial del Estado

Las reformas que introduce la CPEv en materia de organizacion territorial
del Estado respecto de la anterior Constitucidon son muy amplias y Unicamente
pueden comprenderse desde la cuestién de la diferencia cultural indigena vy las
reivindicaciones indigenas de control sobre un territorio como consecuencia de su
existencia como pueblos y su derecho a la libre determinacién. El art. 270 lo pone
de manifiesto:

“Art.270.-

Los principios que rigen la organizacion territorial y las entidades territoriales
descentralizadas y autdnomas son: la unidad, voluntariedad (...) v la preexistencia
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, de acuerdo a la
Constitucién.”

Asi*'Bolivia se organiza territorialmente en departamentos, provincias, municipios
y territorios indigena originario y campesinos” (Art. 269 I). Correspondientemente se
reconoce cuatro distintos tipos de entidades territoriales a las que se califica como
autonomias: la departamental, la regional, la municipal y la indfgena. Todas ellas son
independientes unas de otra y poseen igual rango constitucional (Art. 277).Si bien
no existe relacion de subordinacidn entre ellas en realidad las autonomfas indigenas
poseen una cualidad politica muy superior a las otras unidades de administracion
pues tienen derecho a “autogobierno”, con autonomia de decision en los planos
legislativo, judicial vy ejecutivo, todo ello como consecuencia del principio de
plurinacionalidad.

Las cuestiones referidas a la autonomfa indigena originaria campesina estdn
reguladas en el capitulo séptimo titulado precisamente Autonomia Indigena
Originaria Campesina. El capitulo empieza en el articulo 289 que recoge la definicion
constitucional de la autonomia indigena:

“Art. 289.-

La autonomia indigena originaria campesina consiste en el autogobierno como
gjercicio de la libre determinacién de las naciones vy los pueblos indigena originario
campesinos, cuya poblacién comparte territorio, cultura, historia, lenguas, y
organizacién o instituciones juridicas, polfticas, sociales y econdmicas propias.”

Este articulo ratifica el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas,
atribuyendo a las NPIOC el autogobierno sobre sus territorios, no Unicamente de
manera restringida como ocurre con las Tierras Comunitarias de Origen actuales,
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sino como auténticas unidades auténomas con amplias competencias dentro del
esquema de organizacion territorial del poder (Art. 304).

Seguln lo comentado acerca de la definicién normativa del Art.30 acerca de qué
grupos constituyen NPIOC, deciamos que la fdrmula es abierta. En este entendido
el Art.291 establece que son autonomias indigenas los territorios indigena originario
campesino y también los municipios y regiones que adopten esa cualidad. Es decir
que tanto los indigenas que ocupan territorios ancestrales, como aquellos que se han
desplazado a otros territorios pueden optar por constituir una autonomia indigena,
con potestad de autogobierno.

Ademds del control sobre las autonomfas indigenas originaria campesinas, los
pueblos indigenas tienen garantizada una participacién diferenciada en los otros
niveles autondmicos. Pueden elegir a través de sus propios procedimientos a sus
representantes en las asambleas departamentales de las autonomias departamentales
y en los concejos de las autonomias municipales (Art. 285).

V. CONSIDERACIONES FINALES

Las Constituciones son documentos que recogen pactos en los que las
partes ponen aquellos principios que se corresponden con sus ideales de justicia,
rescatdndolos del dmbito pre-juridico e insertdndolos en el plano juridico normativo.
Ello ha ocurrido en el caso de la Constitucidn Politica del Estado que se encuentra
vigente en Bolivia desde el 7 de febrero de 2009. En ella se ha plasmado con cardcter
normativo el discurso ideoldgico de la diferencia indigena, como consecuencia de la
hegemonia politica que ejercid juridica y ficticamente el Movimiento al Socialismo.

Esta signatura ideoldgica no se limita a articulos dispersos, por el contrario la
cuestién indigena se ha convertido en uno de los ejes del disefio del conjunto
del texto constitucional. Son numerosos los dispositivos constitucionales que
se apoyan en los contenidos del discurso de la diferencia cultural indigena: la
reivindicacion indigena amparada en el derecho a la libre determinacion, la denuncia
de la colonialidad, la critica al estado monocuttural y al monismo juridico con su
consecuente reconocimiento del pluralismo juridico. Ignorar los contenidos del
discurso de los pueblos indigenas implica no comprender el objeto del conjunto de
la regulacién ni los reales alcances de la inclusidn del eje cultural para el conjunto de
la Constitucidn. En esta medida resulta fundamental revisar los contenidos de lo que
hemos denominado como discurso de la diferencia cultural indigena.

Elreconocimiento juridico de ladiversidad cultural en Bolivia desde una perspectiva
multicuttural se produce a partir de la reforma constitucional del afio 1994. Esta
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introdujo el principio del pluralismo cultural, destinado a regular la convivencia de
distintas culturas indigenas en el seno de una sociedad mestiza mayoritaria. Pero
la Constitucidn vigente, va mucho mds alld del pluralismo cultural al convertir la
cuestion indigena en eje del disefio de la Constitucidn vigente, en caracterizadora
del tipo de organizacién polftica que se propone para el Estado boliviano. En este
contexto es que debe interpretarse el concepto del Estado Plurinacional Comunitario,
recogido en el primer articulo de la Constitucion. Al reconocer la Constitucidn
a los pueblos indigenas el cardcter de verdaderas naciones y en consecuencia
reconocerles el derecho a la libre determinacion se aflade un elemento adicional a
la idea misma de Estado.

Ahora bien, hay que aclarar que las NPIOC gozan de un derecho a la libre
determinacién limitado dentro del marco constitucional de proteccién de la unidad
del Estado. Las naciones y pueblos indigenas originario campesinos no pueden
reclamar; por ejemplo, el derecho a la secesion del Estado boliviano, pero a cambio
pueden exigir que el Estado respete sus particularidades como comunidades politicas
casi auténomas. Nos encontramos ante un particular esquema de organizacién
politica que algunos tedricos han denominado como “federalismo multinacional”.
Desde luego el término "“federal” no se utiliza en la Constitucidn, pero si analizamos
el conjunto de sus contenidos este concepto es de alguna manera ajustado a la
realidad del sui-generis modelo boliviano.

El Estado Plurinacional se expresa a lo largo de toda la Constitucion a través
de la aplicacién de lo que hemos denominado como principio constitucional de
plurinacionalidad, que consiste en el mandato de conservacién de las nacionalidades
indigenas en todas sus expresiones. Como vimos a lo largo del capitulo cuarto,
este principio permea todo el ordenamiento constitucional. Estado Plurinacional y
principio de plurinacionalidad son dos categorfas constitucionales que caracterizan a
la CPEv, cuya existencia la diferencian sustancialmente de la anterior Constitucién.

Una de las consecuencias mds importantes de la existencia del Estado Plurinacional
es que existen disposiciones constitucionales que rigen Unicamente para los NPIOC
y otras para los bolivianos no indigenas. Es decir que se consolida una ciudadania
diferenciada que da lugar a la creacidn de estatutos juridicos en sede constitucional,
funcionales al origen étnico-cultural de sus destinatarios. En consecuencia el principio
de igualdad constitucional de los individuos queda relativizado para dar lugar al
principio de igualdad de las naciones indigenas.

El estatuto constitucional aplicable a los ciudadanos no indigenas se extiende
a todo el texto constitucional, con exclusion de las partes aplicables tUnicamente a
los indigenas. A los ciudadanos indigenas, por otra parte, se les reconocen algunos
tratamientos constitucionales diferenciados, que consisten, en algunos puntos, en
sustraer a los pueblos indigenas de la vigencia de partes del articulado constitucional.
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Esta estrategia de derivar la regulacién de los limites del poder publico y la tutela
de los derechos fundamentales de los ciudadanos indigenas a la competencia
exclusiva de sus autoridades bajo sus propias normas, parte de la presuncién de
que la mejor manera de lograr la erradicacion del colonialismo y la preservacién
de las nacionalidades indigenas es sustrayéndolas en la mayor medida posible a la
aplicacién de leyes que tendran su origen en dindmicas culturales y valores ajenos a
los de los pueblos indigenas.

Esta parece ser en principio una razén emancipadora, pero puede tornarse
peligrosamente en un instrumento para el abuso del poder, pues las autoridades
nativas se convierten en partes y jueces de sus propias conductas. Al legitimar la
CPEv el aislamiento de los pueblos indigenas para permitirles decidir de manera
auténoma y exclusiva sobre las formas de gestién de su vida comunitaria, se excluye
la posibilidad de la fiscalizacién e intervencion estatal para asegurar la vigencia
efectiva de los valores, principios, derechos y garantfas constitucionales. Ello relativiza
el principio de limitacion del poder publico e interdiccion de la arbitrariedad de las
autoridades. Una Constitucion que reconoce derechos para todos los ciudadanos,
que activa garantias para esos derechos, pero que niega a parte de los ciudadanos
el derecho a activar esas garantfas, deviene, en lo que respecta a ese grupo de
individuos, un documento meramente politico y no verdaderamente normativo.

Asi la proteccidon de las naciones indigenas a las que remite el Estado
Plurinacional resulta en desmedro del Estado de Derecho ya que los individuos
quedan desprotegidos ante quienes ostentan el poder en sus comunidades, en
nombre de la proteccion del colectivo. También llama la atencidn el esencialismo en
el que cae la CPEv al dotar por definicién con la cualidad democrética a las practicas
politicas indigenas comunitarias y al calificar a la jurisdiccién indigena comunitaria
como respetuosa de los derechos fundamentales per se. Todo esto resulta, cuando
menos, cuestionable desde la perspectiva de la consideracién de la Constitucion
como instrumento juridico que proyecta un ideal de sociedad.

Como se ha visto a lo largo de este trabajo, las consecuencias de la introduccion
del principio de plurinacionalidad y de la existencia del Estado Plurinacional son de
gran relevancia para el andlisis del modelo constitucional y la comprension del
fendmeno constitucional en Bolivia. La consideracién del aspecto plurinacional de
la Constitucion vigente amerita, por tanto, un estudio profundo y detallado por su
importancia.

Parece evidente que existen algunas contradicciones constitucionales que tienen
su origen de fondo en la yuxtaposicion de distintas matrices ideoldgicas que no son
necesariamente compatibles y que conducen a la relativizacién de ciertos valores

y principios que se consideran propios del constitucionalismo contemporaneo.

Pretender que las reformas constitucionales en la materia van a encajar dentro del
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conjunto constitucional por el solo hecho de su aprobacién es ilusorio. Sin embargo,
la flexibilidad del modelo constitucional para articular elementos en principio
contradictorios ha quedado histdricamente contrastada.

Ahora bien, el constitucionalismo ha tenido hasta ahora la capacidad de incorporar
orgdnicamente elementos nuevos en el modelo constitucional, pero no cualquier
elemento. En este sentido queda la duda de si el sistema constitucional boliviano
serd capaz de asimilar las reformas planteadas sin afectar las bases y principios que
confieren su naturaleza a los ordenamientos constitucionales.

En la medida en que se vayan perfilando y desarrollando en el futuro los alcances
normativos de la CPEv a través de la legislacion y de la jurisprudencia, especialmente
constitucional, habremos de ver cémo se van encajando las distintas piezas de este
rompecabezas constitucional. Como fuere, lo que queda absolutamente claro es que
en el mundo actual la discusién en torno a la regulacién juridica de la convivencia de
distintas culturas en un mismo Estado debe encararse desde una actitud de didlogo
amplio e intercultural, aunque no haya sido precisamente esa la ténica que marcé el
nacimiento del Estado Plurinacional en Bolivia.
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RESUMEN: La recientemente en vigor Constitucién boliviana de 2009 trae consigo cambios en
la estructura del sistema juridico. Este articulo analiza dichos cambios a través de las relaciones
formales entre las distintas fuentes del derecho y expone la estructura unitaria y a la vez
territorialmente descentralizada inaugurada por la Constitucién. Ademas de un marco tedrico
previo, el articulo esta dividido en dos partes principales: la primera se ocupa de la Constitucion
como fuente del derecho, e incluye las consecuencias juridicas de su supremacia, los limites
de la clausula de interpretacion de la Constitucion y el caracter vinculante de los precedentes
del Tribunal Constitucional; la segunda parte presenta las fuentes de derecho ordinario, sus
respectivas posiciones en la estructura del sistema y las relaciones formales entre ellas.

PALABRAS CLAVE: Supremacia constitucional, continuidad del sistema juridico, fuentes del
derecho, estructura del sistema juridico, relaciones formales entre fuentes, jerarquia,competencia,
poderes normativos.

ABSTRACT:The recently in force Bolivian Constitution of 2009 brings a change in the structure of the
legal system.This paper analyzes such change through the formal relations among the legal sources and
exposes the structure of the Unitarian and territorially decentralized State shaped by the Constitution.
Besides a previous theoretical frame, the paper is divided into two main parts: the first one regards
the Constitution as a legal source, and includes the legal consequences of its supremacy, the limits
of the interpretation clause of the Constitution and the application of the stare decisis doctrine to
the Constitutional Court precedents; the second part exposes the ordinary legal sources, its respective
position in the structure of the legal system and the formal relations among them.

KEYWORDS: Constitutional Supremacy, Continuity of the Legal System, Sources of Law, Structure of the
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V. conclusion: la estructura del sistema juridico boliviano.

I.INTRODUCCION

La estructura de un sistema juridico se determina por las relaciones entre sus
fuentes. Esto supone que el derecho regula su propia creacion. Pero también que
el significado material de sus normas depende de las formas normativas que las
albergan. Asf, la determinacién del significado jurfdico de una norma depende de
su posicidn en la estructura del sistema vy de sus relaciones con las demds formas
normativas del mismo. De manera que en el pensamiento juridico el conocimiento
formal del sistema antecede a su conocimiento material, pues lo segundo viene
determinado por lo primero. De ahf la relevancia de las fuentes en la teorfa general
del derecho.Ahora bien, que el estudio de un sistema positivo deba hacerse desde su
norma fundacional, obedece a que la norma fundacional determina las condiciones
de validez del sistema, y en esa medida determina también las relaciones entre sus
formas normativas. Estas relaciones son las que configuran la estructura especifica
de cada sistema positivo. Que el estudio positivo de las fuentes deba hacerse desde
el derecho constitucional, responde al hecho de que son las constituciones las que,
al establecer las condiciones de validez para la pluralidad de normas que articulan,
dan configuracidn estructural a los sistemas positivos que fundan.

En este orden de ideas, lo que aqui se presenta es un andlisis de las fuentes
del derecho y de sus relaciones en el marco normativo de la Constitucién vigente.
El andlisis ha sido efectuado desde una teorfa formal de las fuentes, porque sdlo
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un enfoque bajo el criterio formal permite identificar la estructura positiva de un
sistema juridico'. Ademds, es sélo bajo el criterio formal que se puede incorporar en
la categorfa de fuentes tanto a la costumbre como a los precedentes judiciales. La
inclusidn de la costumbre es necesaria para la compresién estructural del sistema
juridico boliviano. Respecto a los precedentes judiciales, su cardcter normativo
deriva de la unidad del sistema juridico. Esto los hace exigibles en cualquier sistema
positivo.

Il. CUESTIONES CONCEPTUALES PREVIAS
I. La estructura del sistema juridico: la teoria formal de las fuentes del derecho

La estructura formal de los sistemas juridicos se configura a partir de las
relaciones entre sus fuentes del derecho. Las “fuentes” revelan que el sistema juridico
regula su propia creacién. Esto se da al someter la produccidn de normas juridicas al
cumplimiento de determinadas condiciones. De este hecho es que el normativismo
deriva la unidad del sistema juridico. Tal unidad resulta de la existencia de normas
que determinan los elementos que componen el sistema. Por servir como método
para la identificacion de otras normas, las fuentes son denominadas “meta normas’,
“normas sobre la produccién juridica” o, en términos de Hart? "reglas secundarias”.

Estas normas regulan la introduccion de nuevo derecho al sistema juridico. El
proceso ocurre a través de: (1) normas de competencia formal, que atribuyen a un
drgano la competencia para producir derecho (verbigracia el articulo 158.1.3 de la
Constitucidn, que atribuye a la Asamblea Legislativa Plurinacional la competencia
para dictar leyes); (2) normas de procedimiento, que disciplinan el curso procesal
para el ejercicio de la competencia formal (para las leyes, el procedimiento legislativo
de los articulos 162 a 164 de la Constitucion en cuanto a la produccidn de leyes);
(3) normas de competencia material, que determinan la materia en que puede
ejercerse la competencia normativa (verbigracia el articulo 41 1.1l de la Constitucion,
que atribuye competencia al drgano legislativo para reformar parcialmente la
Constitucidn); y (4) normas de contenido, siempre que sean superiores a las normas

I" Las teorias tradicionales definen las fuentes atendiendo o bien al criterio sustantivo o bien al de la eficacia
erga omnes. Por el primero, son fuentes las normas generales y abstractas; por el segundo, lo son aquellas
cuya oponibilidad es absoluta. Ambos criterios tienen caracter meramente teérico, Utiles inicamente a efectos
de una exposicion de las distintas formas normativas, pero carecen de relevancia juridico-positiva, lo cual
no puede ser de otra manera pues la diferenciacién entre “actos fuente” y “actos no fuente” no comporta
consecuencias juridicas, ya que el sistema juridico no atribuye especificidades propias a las normas por el
hecho de su clasificacién como fuentes del derecho. Frente a las teorias tradicionales esta la teoria formal, para
la cual todas las normas son fuentes, y donde el término fuente se toma como mera forma de referirse a las
condiciones de validez que una norma impone para la creaciéon de otra. Como se vera en el texto principal, es
a partir de este régimen que se construye la estructura de los sistemas positivos.

El de Hart es el mejor intento orientado a construir una teoria del conocimiento juridico alrededor del caracter
dinamico del derecho, a partir de su diferenciacion entre reglas primarias (normas de conducta) y secundarias
(normas de competencia).
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producidas por la fuente objeto de andlisis (asf, las leyes estdn condicionadas por el
contenido de la Constitucién y los decretos por el contenido de la Constitucidn y

las leyes).

Las tres primeras condiciones son criterios de validez de tipo dindmico
(formal). Su infraccidon produce, respectivamente, vicios de competencia formal,
de procedimiento y de competencia material. Estos vicios operan respecto de
disposiciones juridicas como formas continentes (cuyo contenido son las normas
jurfdicas). En cambio, la cuarta condicion de validez es de tipo estdtico (material),
cuya infraccion produce un vicio material o sustantivo, que opera respecto de las
normas juridicas contenidas y no respecto de las formas continentes (disposiciones
jurfdicas). Habida cuenta que todas las normas son resultado de un proceso de
interpretacion de las disposiciones que las contienen, el vicio material no significa
que sea invdlida la disposicidn que contenga una norma invalida, sino la disposicién
que no contenga ni una sola norma (ni una sola interpretacion posible) vélida. Este
es el principio de conservacion de la norma, que consiste en preferir la construccion
interpretativa que conserve la validez de una disposicidn, a la que concluya en su
invalidez.Y que si en materia constitucional deriva de interpretar el ordenamiento
conforme a la constitucién, para la teorfa general del derecho es un imperativo en

razon de la unidad del ordenamiento.

Para la teorfa formal de las fuentes del derecho, son fuentes los actos autorizados
por una norma juridica del sistema para producir; innovar o derogar el derecho
vigente. Esta es la concepcidn iniciada por Merkl en sus Prolegémenos de una teoria
de la construccion escalonada del derecho (193 1).Kelsen, cuya teorfa del derecho para
entonces se encontraba atrapada en una concepcion estética del fendmeno juridico,

3

introdujo a su teorfa la concepcién dindmica de su “querido alumno'™, en que se

mantuvo desde la primera edicién de su Teoria pura del derecho (1934).

Para Merkl, el andlisis estructural del fendmeno juridico puede hacerse segun el
contenido de las normas o segin su fuente de produccion (forma). A diferencia de
las formas, los contenidos en el derecho son inagotables. En cambio, sostiene, hay
una “‘economfa de la forma”, ya que con vasta que fuese la multiplicidad de formas,
frente a la diversidad de su contenido siempre tendrd un Iimite cierto. De ahi su

férmula:“la forma es finita, el contenido infinito™.

3 Uno de los primeros discipulos de Kelsen en la Universidad de Viena fue Merkl. Kelsen llegé a considerarlo

“cofundador” de la teoria pura del derecho al reconocer el “gran significado de su obra”. De hecho, escribio
que “el mérito de haber concebido y expuesto el orden juridico como un sistema genético de normas de
derecho que van concretandose gradualmente desde la constitucién, pasando por la ley y el decreto y demas
fases intermedias, hasta los actos juridicos individuales de ejecucion, corresponde a Adolf Merkl” (cit. por MAYEr,
Heinz; La teoria de la construccién juridica escalonada, en WALTER, Robert; Problemas centrales de la teoria pura del
derecho, |* edicién, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 63).

Cit. por MaYer, Heinz; en ob. cit. en nota al pié 3 p. 65.
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En razén de la forma, (1) la relacién entre una fuente y otra se expresa en
términos de delegacién de poder: una fuente sdlo tiene poder normativo en la
medida en que le haya sido delegado por otra fuente y dentro de los limites de tal
delegacion; (2) cada delegacién de poder determina las condiciones de validez de
una norma; (3) puesto que la norma es creada por aplicacién de otra (aquella que
determina las condiciones de validez), la norma deriva de aquella que la autoriza,
por lo que, al estar condicionada, le es inferior; formdndose asi, entre normas
subordinantes y normas subordinadas, una cadena de validez que le da al sistema
jurfdico una estructura jerdrquica: esta es una jerarquia Idgica, que deriva de una
concepcion de la filosoffa del derecho sobre el proceso de produccion juridica, y
que, en tanto tal, es la Unica estructura insita del sistema juridico, pues se forma a
partir de las relaciones de validez entre sus normas; (4) consecuencia de lo anterior
es que todo acto juridico es a la vez la aplicacidon de una norma y la creacién de otra,
poniéndose fin a la distincidn entre creacidn y aplicacién del derecho; y, por Ultimo,
(5) se disuelve la distincién conceptual entre “actos fuente” y “actos no fuente”: ya
que si todos los actos normativos también crean derecho, y no sdlo lo aplican, todos
son también fuentes del derecho.

Como filosoffa del derecho, la teorfa formal de las fuentes es sélo un
instrumento para el conocimiento y la explicacidn del derecho positivo. Nada mds.
Es, por tanto, un error confundir la teorfa con su representacion grdfica en forma
de pirdmide. En consecuencia, es erréneo evaluar la solvencia cientifica de esta
teoria compulsando tal representacion esquemadtica con la estructura positiva de un
sistema determinado®. Siendo cierto que la graficacidn piramidal depaupera la teorfa
que pretende representar, también lo es que no se puede confundir una filosoffa del
derecho, como instrumento de conocimiento, con el derecho positivo, como objeto
de conocimiento®. La teorfa formal de las fuentes sélo hace visibles los vinculos entre
las disposiciones juridicas; no los produce. Tampoco impone configuracién positiva
alguna de los sistemas juridicos, pues la estructura de un sistema juridico positivo
sdlo es deducible de si mismo.

5 Este es el nervio de la teoria de las fuentes de Kelsen:*(...) cada norma juridica es fuente del precepto cuya
creacion regula, al determinar el procedimiento de elaboracién y el contenido de la norma que ha de ser creada.
En tal sentido, toda norma juridica superior es fuente de la inferior. (...). La fuente del derecho no es, por tanto,
como la expresion parece sugerirlo, una entidad diversa del derecho, dotada de una existencia independiente
frente a éste; por si misma, la fuente es en todo caso derecho: una norma juridica superior en relaciéon con
otra inferior o sea el método de creacién de una norma inferior determinado por otra, lo cual constituye un
contenido especifico del derecho” (KEeLsen, Hans; Teoria general del derecho y del Estado, 5* reimpresién, México
D.F,UNAM, 1995, pp. 155-156). En tanto que razonamiento abstracto, el mérito de la teoria consiste en explicar
en términos de derecho positivo el proceso de producciéon normativa. Pero corresponde a cada intérprete
la tarea de identificacion de las especificas condiciones de validez de las formas normativas en su sistema
positivo.

6 Este punto ha sido tocado por Raz. Por su mayor plastica para graficar las relaciones intranormativas,
él reemplaza la piramide por el diagrama en forma de arbol, que también representa de mejor manera la
organizacion jerarquica del derecho y las relaciones directas e indirectas de validez entre las normas, que era
el objetivo principal de Kelsen al usar el modelo piramidal, a la vez que evita las implicaciones indeseables de
la piramide, entre ellas “la mas indeseable”: “la apariencia de que hay siempre el mismo nimero de niveles en
las piramides de todo sistema positivo” (cf. RAz, Joseph; The Concept of a Legal System, 2* edicion, Nueva York,
Oxford University Press, 1980, p. 99).
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Esto lo comprendia el propio Merkl, que acompafié su teorfa formal de las
fuentes con su tesis de la fuerza juridica de los actos normativos, distinguiendo
la teorfa estructural (descripcidn I6gico-filosdfica) de la estructura positiva de los
sistemas juridicos (descripcidn juridico-positiva).

Asf trazé la distincién: (1) si la produccion de todos los actos normativos estd
condicionada, entonces la dindmica de produccién normativa estd determinada por
la norma juridica que los condiciona (jerarquia Idgica); (2) frente a esto, la pregunta a
plantearse es si los drganos juridico-positivos autorizados a producir determinados
actos tendrdn también la correspondiente autorizacidn para su anulacién; (3) su
respuesta fue que ello depende del *dmbito de vigencia especifico de lo juridico™:"lo
juridico vale en tanto que en el dmbito de fendmenos juridicos condicionantes no
sean llenados manifiestamente los presupuestos para la invalidez de los fenémenos
juridicos condicionados”” (presuncién de validez); (4) por tanto, el problema de
la capacidad de modificacion de normas jurfdicas es remitido al derecho positivo:
cada sistema asigna una posicion a las diversas fuentes dentro de la estructura
del ordenamiento; esta es la fuerza juridica, en tanto que capacidad de una fuente
para incidir en el sistema, ya sea introduciendo nuevas normas o ya derogando las
existentes (jerarquia positiva); y (5) la fuerza juridica especifica de las diversas formas
normativas, se determina por el grado de complejidad de sus respectivos procesos
de creacion, pues, salvo regla contraria, una forma normativa sélo puede declinar o
innovarse siguiendo el mismo proceso de creacién®. De ahi que la fuente originada
en un proceso menos complejo no pueda prevalecer contra las fuentes originadas
en procesos de mayor complejidad. De esta manera, la importancia de cada forma
normativa es atribuida por el propio derecho positivo, con independencia de las
razones materiales de lege ferenda que justificaron su inclusién en el sistema como
fuente del derecho. Asf, la mayor fuerza juridica de la ley respecto al decreto se
explica por la mayor complejidad de su proceso de creacidn (justificacion positiva),
sin necesidad de invocar su mayor legitimidad democrdtica (justificacidn politica).

La distincidn entre jerarquia Idgica y jerarquia positiva no sugiere en absoluto
que se den en compartimientos estancos, cual si, disociada la una de la otra, la
primera rigiese en el solo plano de la especulacién filosdfica y la segunda en el
derecho vigente. Antes bien, es la teorfa formal de la primera la que precisamente
explica la estructura vigente en un sistema positivo, pues aunque la jerarquia ldgica
no impone la jerarqufa positiva, la positiva sélo puede ser determinada en razdn
de la ldgica, desde que las relaciones de validez que hacen a la jerarqufa positiva

Cit. por Kucsko-STADLMAYER, Gabriele; La contribucion de Adolf Merkl a la teoria pura del derecho; en ob. cit. en nota
al pié 3,p. 169.

Esto descansa sobre una regla de tan vieja data en el conocimiento juridico como que ya Ulpiano la habia
introducido al Digesto: “Nada es tan natural como que cada cosa se la disuelva del mismo modo como se la
lig6” (Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque disolveré, quo colligatum est”: Digesto, libro |, titulo IlI, ley
37),y que condice con el Ejus est tollere cujus est condere:“Quien tiene poder para hacer una cosa lo tiene para
deshacerla”.
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son descritas por la jerarquia Idgica. En efecto, los sistemas juridicos no suelen
tener disposiciones positivas expresas detallando escalonadamente sus estructuras
normativas, y cualquiera que lo intente a lo sumo llegard a perfilar en términos muy
generales la estructura real que se forma a partir de las relaciones positivas entre
sus normas. Es el caso del articulo 410.Il de la Constitucidn, como se verd en su
momento.

Es por el cumplimiento de las condiciones impuestas para la validez de sus
distintas formas normativas, que se determina la estructura positiva de un sistema.
Esto permite configurarlo a partir de dos criterios de estructuracion: (1) segin la
jerarquia positiva que se compone en razén de la fuerza juridica de las distintas formas
normativas segun el grado de dificultad para producirlas, y que resulta de combinar
las normas formales de competencia con las de procedimiento (condiciones de
validez | y 2), de tal manera que los preceptos de forma mds dificil tienen una
mayor significacién en el sistema que los que muestran una forma mds sencilla (el
axioma es entre mds dificil la forma, mds importante la fuerza); y (2) de acuerdo a
la competencia material asignada a los distintos drganos formales de produccion
(condicidén de validez 3), circunscribiendo a la materia objeto de la respectiva
asignacién competencial la validez de sus correspondientes actos normativos. Como
podrd verse, en este caso la estructura del sistema no se determina por la fuerza
juridica de sus fuentes, sino por las normas que atribuyen competencia material
a los drganos productores, va se trate de normas con la misma fuerza, o ya de
que establezcan una reserva a favor de una fuente inferior: Por tanto, la regla es
que se sustituye el criterio de jerarquia ahi donde el sistema ha introducido el de
competencia material, pues el hecho de atribuir a una fuente la regulacion de una
materia conlleva la invalidez de aquellas que invadieran tal campo material, incluso
si jerdrquicamente superiores; sin que venga al caso considerar si el contenido de
la norma de fuente incompetente es antindmico con el de la fuente competente,
porque lo que vicia la validez del acto es el solo hecho de incursionar en campo
material ajeno y, por tanto, normar sin competencia’.

De manera que la estructura positiva de un sistema juridico se configura por
la coexistencia de ambos criterios, incluso al mismo nivel jerdrquico. Por lo tanto, si

Un ejemplo paradigmatico es el de los reglamentos camerales. En este caso, existe una norma de competencia
en los articulos 159.1 y 160.1 de la Constitucion reservando a las camaras legislativas la atribucién de dictar
sus propios reglamentos. De esta manera, ain cuando siendo de fuente superior, un reglamento legislativo
promulgado por ley debe ceder ante uno aprobado por resolucion cameral. La razén: respecto de esta materia
en particular, el sistema esta estructurado seguin la competencia material de los 6rganos productores, por lo que
la ley serfa inconstitucional por violar la reserva de competencia hecha por la Constitucion. Ni siquiera importa
preguntar si la ley es efectivamente antindmica a la resolucién cameral, pues lo que la hace inconstitucional es
la actuacion ultra vires de su 6rgano productor. En este ejemplo, la jerarquia entre la ley y la resolucién cameral
no juega papel alguno, s6lo importa la de la Constitucién. Cuando se trata del criterio de competencia, la tnica
jerarquia relevante es la de la norma que distribuye la competencia entre las fuentes en compulsa: ella tiene
que ser superior a ambas fuentes, pues de lo contrario no puede condicionar la validez de éstas a través de la
competencia material de sus respectivos érganos productores. Esto es lo que hace que el vicio de competencia
se sustancie como una infraccién a la norma jerarquicamente superior responsable de la distribucion de
materias (norma de competencia).
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la Constitucidn es la norma suprema del ordenamiento, es ella la que configura la
estructura del sistema juridico y las relaciones entre sus fuentes, pues las relaciones
dependen de la estructura. La estructura es resultante de la reconstruccion de las
normas constitucionales sobre la produccién juridica. Al respecto, el propio articulo
410l de la Constitucidn, atinente a la estructura del sistema, deberd ser objeto
de reconstruccion, a objeto de eliminar antinomias entre su descripcidn literal y la

estructura real que se configura tomando el integro del texto constitucional.

2. La continuidad del sistema juridico: la validez del derecho preconstitucional y la

competencia formal de los 6rganos preconstituidos

De la sola entrada en vigor de la norma que define las condiciones de validez del
sistema juridico (la Constitucidn), no se deduce la invalidez automdtica del derecho
preexistente, lo mismo que tampoco la incompetencia formal de los drganos
productores preconstituidos. En teorfa general del derecho se dice que los sistemas
juridicos tienen vocacion de persistencia, porque mantienen su identidad a pesar
de que sus normas varfen. Asf, visto como una linea sostenida de tiempo, el sistema
juridico aparece como una realidad de existencia continua, pero examinado en
distintas secciones de la linea se revela como una sucesion de subsistemas juridicos.
Tal sucesidn es causada por los actos de derogacién y de promulgacion de normas.
De ahi que la derogacion de la norma sucedida y la promulgaciéon de la norma
sucesora no produzcan una ruptura en la continuidad del sistema, sino una sucesién
reglada por el derecho positivo del propio sistema. De esto resulta que el sistema
juridico, por ser tal, ni por materia ni por tiempo puede darse en compartimientos
estancos. De manera que respecto a la anterior Constitucién, la de 2009 implica
continuidad, no ruptura; donde el paso de una norma a otra se rige por la Ultima,
por ser el Unico texto constitucional positivo vigente'®.

10" Es un hecho incontrovertible que con el cambio de Constitucion la continuidad del sistema juridico boliviano

no estd en duda, aunque la fuente de validez de sus normas haya cambiado. Revisemos un poco la teoria en la
materia. Es cierto que para Kelsen no existe continuidad entre dos constituciones cuando la nueva es hecha
en una forma no prevista en la anterior. El caso paradigmatico seria el de la revolucién victoriosa, que impone
un nuevo orden a partir de la fuerza de los hechos. En estos casos, si el derecho prerrevolucionario contintia
siendo vilido, es porque el nuevo orden le confiere validez, sea expresa o ticitamente, y en eso consiste
la ruptura de la continuidad: en la sustitucion de la fuente de validez del sistema por procedimientos no
previstos, pero no en la extincion del sistema, pues la existencia de los sistemas juridicos es tan compleja como
complejas son las formas sociales que regula, por lo que es necesario mucho mas que este tipo de ruptura para
extinguirlo. La existencia de los sistemas juridicos es una cuestién de hecho, que se identifica con su efectividad
para regular las relaciones sociales de una comunidad. Si bien es cierto la existencia de un sistema juridico
sin capacidad normativa es un contrasentido, también es cierto que el momento de la extincién del sistema
no es determinable con exactitud. Kelsen sélo llegd a plantear una férmula general: la existencia del sistema
depende de un minimum de eficacia (cf. KeLsen, Hans; en ob. cit. en nota al pie 5, pp. 137-140). Hart fue mas alla:
la existencia de un sistema no puede verificarse en cortos periodos de tiempo, porque es lo suficientemente
amplia y general como para tolerar interrupciones (cf. HART, H.L.A.; The Concept of Law, 2* edicién, Nueva York,
Oxford University Press, 1994, p. | 18). Raz ha sido, por ultimo, el que ha problematizado mas sobre el tema. El
propone dos exdmenes para determinar la existencia de un sistema juridico: (1) el examen de efectividad: que
es preliminar y sirve para determinar si en una sociedad existe alguin sistema juridico operante, asumiendo que
aunque todas sus normas son relevantes, no todas tienen la misma importancia para asegurar la continuidad
del sistema; y (2) el examen de exclusién: determina cuél es el sistema existente en una sociedad, pues puede
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La continuidad es una sola realidad que en la prédctica presenta estas dos
vertientes: (1) continuidad en el derecho preconstitucional (las fuentes vigentes
antes de la publicacién de la Constitucién actual), y (2) sucesion en las competencias
de los érganos constitucionales preconstituidos (lo que incluye sus competencias
formales para producir nuevas normas).

Respecto a lo primero, con la abrogacién de la Constitucién anterior; la
fuente de validez del derecho preconstitucional es ahora la Constituciéon de 2009.
Consecuentemente, el derecho que resulte contrario a la Constitucion vigente
adolecerd de una inconstitucionalidad sobrevenida, pues si bien era constitucional
con referencia al contenido de la anterior Constitucion, no lo seria con referencia
al contenido de la vigente. La regla, por consiguiente, es que la validez del derecho
preconstitucional se determina segiin la Constitucion de 2009. Esto implica: (1) que
el enjuiciamiento de su constitucionalidad debe hacerse conforme al contenido
material del texto vigente; (2) que la declaratoria de inconstitucionalidad debe
sujetarse al procedimiento previsto en el texto vigente; y (3) que hasta en tanto tal
procedimiento no sea agotado, el derecho preconstitucional continda siendo valido
(presuncion de validez).

La existencia de una norma jurfdica es un dato formal objetivo,no un juicio de valor
sobre sus méritos o deméritos seglin la apreciacién personal de sus destinatarios.
Por ello que para toda la produccién normativa rija la presuncion de que las normas
son vdlidas hasta que el érgano atribuido de competencia por el sistema juridico
no declare su invalidez. De manera que la invalidez de una norma también es un
dato objetivo, pues, tanto como constitutivamente el sistema juridico requiere de
un acto formal para que una norma comience a existir como derecho (verbigracia
su publicacion), también requiere de una declaratoria formal de invalidez para que
una norma deje de existir como derecho''. De manera que respecto a cualquier
norma preconstitucional que se pudiera considerar objetable de inconstitucionalidad

ocurrir que mas de uno esté efectivamente rigiendo. El examen de exclusion pone de relieve el hecho que es
artificial pretender hacer un corte general en la existencia del sistema, y que lo realista parece ser asumir que
a la vez que un sistema va volviéndose ineficaz, otro va ocupando su lugar en el espacio que la ineficacia del
primero le deja. Una cosa es cierta, y es que Raz tiene razoén al casar la identidad de los sistemas juridicos con
la identidad de las formas sociales que regulan, porque como hecho social el derecho es un epifenémeno de la
cultura (cf. RAz, Joseph; en ob. cit. en nota al pie 6, pp. 188-189,203-208,211).

La presuncién de validez no se agota en el enunciado de su pura literalidad, sino que ella es consecuencia
de distinguir entre las condiciones de validez y las condiciones juridico-positivas de invalidez, pues si bien el
sistema impone condiciones para la validez de sus normas, el sistema puede, por razones de seguridad juridica,
negar efecto invalidatorio al incumplimiento de algunas de esas condiciones. Merkl llama a esto el calculo del
error, nombre con el que justifica que los sistemas positivos sopesen (calculen) el peso de las condiciones de
validez y decidan que el incumplimiento de algunas de ellas (las de menor importancia) no acarree la invalidez
del acto afectado. En consecuencia, si el sistema positivo niega efectos invalidatorios al incumplimiento de
una condicién de validez, entonces tal incumplimiento no es causante de invalidez, pero si el sistema no dice
nada al respecto, entonces las condiciones de invalidez son las mismas que las de validez, porque, ante el
silencio del derecho positivo el fendémeno de la invalidez vuelve a justificarse en la explicacién logica-filoséfica
de la validez de las normas. También es consecuencia de la presuncién de validez que hayan actos que sean
inexpugnables por no haber en el sistema un érgano con competencia para declararlos invélidos. Es el caso,
por ejemplo, de las decisiones de los méximos 6rganos jurisdiccionales, que son definitivas no por su intrinseca
correccion racional respecto de sus condiciones de validez, sino porque son irrevisables, y es esto lo que las
hace incontrovertiblemente validas.
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sobrevenida, juridicamente sdlo puede decirse que segun la Constitucion de 2009 el
derecho preconstitucional es valido mientras el Tribunal Constitucional Plurinacional
no lo declare inconstitucional. Sélo este drgano puede emitir tal declaratoria, por
cuanto la Constitucion le ha reservado la competencia para ejercer el control de la
constitucionalidad (articulos 196.1 y 202). Desde que esta competencia constituye
una reserva material, ninglin otro érgano del Estado puede arrogirsela, como no
sea violando la Constitucion. Por tanto, en lo tocante al derecho preconstitucional,
hay continuidad, no ruptura.

En cuanto a las competencias de los érganos constitucionales (con extensién
a todo el aparato institucional del Estado), ante todo debe tenerse presente que
para extinguir un drgano constitucional la Constitucion no necesita declararlo
expresamente, pues basta su silencio al respecto para entender que no forma mads
parte de la estructura del Estado (extincion del drgano por derogacién de su norma
de regulacion). Dicho esto, cuando la Constitucion regula las competencias de los
drganos constitucionales ya existentes, la continuidad del sistema juridico se produce
en la forma de una sucesidon de competencias, imponiéndoles las que emanan de
ella y derogando las que emanaban de la anterior Constitucion. Por tanto, en las
competencias de los drganos constitucionales tampoco hay ruptura, sino sucesién,
por lo que no interrumpen sus funciones (incluyendo las de produccién normativa),
ya que la sucesién es consecuencia de la sola entrada en vigor de la Constitucién.

Esto significa: (1) que transitoriamente los érganos constitucionales sucedidos del
régimen anterior ejercen las competencias atribuidas por la Constitucion de 2009 a
sus sucesores, salvo aquellas que expresamente la Constitucidn ha reservado a los
ultimos; asf, el Presidente de la Republica ejerce las competencias del Presidente del
Estado (articulo 172),el Congreso Nacional las de laAsamblea Legislativa Plurinacional
(articulo 158), excepto la potestad para legislar sobre las materias expresamente
reservadas por las Disposiciones Transitorias Segunda y Quinta al drgano sucesor,
a saber, la Asamblea Legislativa Plurinacional que entre en funciones después de
las elecciones de 6 de diciembre de 2009,etc,; y (2) que hasta el empalme con los
drganos sucesores los dérganos constitucionales sucedidos contindian funcionando
de acuerdo a la conformaciéon que traen del régimen anterior, ya que de la regla
de irretroactividad de la Constitucidn vigente (articulo 123) se deriva que debe
ser respetado el periodo de funciones de sus actuales integrantes, excepto cuando
la propia Constitucion haya establecido una regla contraria, en cuyo caso debe
preferirse por su especialidad; asi, los magistrados del drgano judicial contindan en
funciones hasta el vencimiento del plazo para el que fueron designados, con mucho
que la Constitucién vigente establezca perfodos menores que los de la anterior; y
que, desde luego, correrdn para quienes sean designados conforme a ella; o en lo
tocante a los érganos ejecutivo v legislativo conformados segin el régimen anterior,
si sus miembros no agotardn los periodos para los que fueron electos no se debe al
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hecho mecénico de pasar a una nueva Constitucidn, sino a que ésta expresamente
ha reducido sus mandatos, como también expresamente los ha ampliado para los
alcaldes, concejales y prefectos (Disposicion Transitoria Primera).

En suma, el planteamiento no consiste en que deberfa preferirse la continuidad
a la ruptura. Consiste en recordar que si sdlo la continuidad se corresponde con
el cardcter dindmico de los sistemas juridicos, entonces sélo la continuidad es
constitucional. Lo contrario serfa una interpretacion ajena a las notas esenciales que
definen al fendmeno normativo que llamamos derecho, con todo lo de artificial
que tiene entender algo al margen de su naturaleza. Por ello, para lo aplicable segin
lo expuesto, el derecho preconstitucional sigue siendo fuente del derecho, y los
drganos productores preconstitucionales siguen teniendo poderes normativos.

1. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DEL DERECHO
I. La supremacia de la Constitucién y el bloque de constitucionalidad

La supremacia de la Constitucién es una cuestion de hecho: ella es la norma
suprema del sistema juridico en la medida de su efectividad para dotar de validez a
la pluralidad de normas que lo integran. Sélo en este sentido la Constitucidn es la
fuente de fuentes (norma normarum). La norma que si bien no regula directamente
las condiciones de validez de todas las formas normativas del sistema, lo unifica al
hacer que las normas que regulan la produccion de cada forma concreta deriven,
directa o indirectamente, de ella. Esta es la razén de la primacia constitucional, y de
esto la cldusula de supremacia (articulo 410.1l) es sélo una descripcién del esquema
de derivacién constitucional de normas, no su fundamento. Fundar la primacia de la
Constitucidn en su cldusula de supremacia es incurrir en un razonamiento circular:
es afirmar que la Constitucion es suprema porque ella dice que lo es.

A partir de la unidad del sistema juridico que propugna la teorfa formal de las
fuentes, la supremacia de la Constitucién significa: (1) que en todo proceso de
produccién normativa debe aplicarse las normas constitucionales con preferencia a
cualquier otra norma, en los términos reglados por el sistema (verbigracia, el incidente
de inconstitucionalidad tratdndose de la produccion de una norma individualizada,
como una sentencia, articulo 132 de la Constitucion); (2) que la pluralidad de normas
que forman el sistema debe interpretarse conforme a la unidad de las normas
constitucionales: dado que ellas fundamentan la validez de todo el sistema juridico,
las normas que lo integran no pueden ser antindmicas entre si,y si se produce una
antinomia, el conocimiento juridico estd obligado a eliminarla, pues es un imposible
|6gico formular como descripcién de normas dos disposiciones antindmicas; (3)
que ante interpretaciones distintas debe preferirse aquella cuya disconformidad
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con las normas constitucionales no sea manifiesta (principio de conservacién de
la norma)'%y (4) que la jurisprudencia constitucional tiene preeminencia sobre las
fuentes ordinarias, como consecuencia de que la Constitucidon ha reservado para
el Tribunal Constitucional Plurinacional la interpretacion autoritativa de las normas
constitucionales (articulos 196.1'y 202).

Ahora bien, son normas constitucionales no sélo las que integran el texto
formal de la Constitucidn, sino también los tratados sobre derechos humanos y
las normas de derecho comunitario, que sumados al texto formal conforman una
unidad normativa, a saber; el bloque de constitucionalidad (articulo 410l de la
Constitucién). De manera que formalmente la validez del sistema juridico boliviano,
por efecto de la incorporacién normativa prevista por el articulo 410.ll, deriva de
los tratados sobre derechos humanos y las normas de derecho comunitario en el
mismo grado que deriva del texto formal de la Constitucién. Por derivar de una
incorporacidon normativa, cuando se trata de la violacién de normas incorporadas,
el vicio de constitucionalidad no se sustancia por la violacidn a dichas normas per
se, sino por la violacién de la norma incorporante, responsable de darles rango
constitucional ',

En lo atinente a los tratados sobre derechos humanos, el articulo 410.
Il supone asumir en el texto de la Constitucion la jurisprudencia del antiguo

12" La interpretacién antinémica de una disposicion no viene necesariamente aparejada con su declaratoria de

invalidez (no debe confundirse la conservacion de la norma con la presuncion de su validez), pues esto depende
de que el sistema haya conferido al intérprete el poder para emitir tal declaracién, por lo que es concebible
que en el ordenamiento coexistan interpretaciones antindmicas, de ahi que la exigencia de conservar nazca de
la unidad del sistema, pues si el poder de interpretar estuviese siempre acompafnado del poder de declarar la
invalidez, el problema no seria la unidad, que no se veria afectada, sino la salud del ordenamiento, pues se podrian
generar vacios normativos indeseables. Por ello que la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma no
importe que ésta no sea conforme a la constitucion, sino que su disconformidad con ella sea manifiesta, es
decir, que vaya mas alla de cualquier duda a favor de su constitucionalidad. Muestra del profundo arraigo que
el imperativo de conservar tiene en el derecho es que ya en 1804, por mano de Marshall, la Corte Suprema
de Estados Unidos lo llevé a sitial constitucional en Murray v. Schooner Charming Betsy: “una ley del Congreso
nunca debe ser interpretada de tal manera que resulte violatoria del derecho internacional si es que hay alguna
otra interpretacion posible” (2 Cranch 64, 6 U.S. 64, 1804, p. |18). Luego, en Parsons v. Bedford (1830), el juez
Story lo aplicaria expresamente a la interpretacién de las leyes, dando lugar a la denominacion de avoidance
canon con que se conoce el principio en el derecho americano, y que por definicién (regla de evitamiento) dice
de su sentido: “ningun tribunal debe, ni siquiera involuntariamente, construir una interpretacién que suponga
una violacion de la Constitucion, a menos que los términos de la ley lo hagan inevitable” (28 U.S. 433, 1830,
p. 448). En el derecho privado, que es donde al parecer tuvo su origen la idea de conservacién de los actos
normativos, formuldndosela como respuesta a los conflictos planteados por contratos con clausulas ambiguas,
hay antecedentes tan antiguos como el Digesto: “en casos ambiguos, lo mds conveniente es aceptar que la
cosa de que se trata mas bien sea vilida a que perezca” (Digesto, Ley 12,Tit. 5, Lib. 34: Quoties in ambigua oratio
est, commodissimum est, id accipi, quo res, de qua agitar, magis valeat quam pereat). Por otro lado, el principio de
conservacién de la norma también tiene importancia para la teoria politica de la division de poderes, como
supuesto constitucional basico para la organizacién del Estado de Derecho, pues, en linea con la doctrina
preconizada por Story, los tribunales deben asumir que los poderes han querido cumplir con la constitucion,
no violarla, ya que no partir del principio importaria que de inicio se sospecha de la capacidad del legislativo
y el ejecutivo para ejercer sus respectivas atribuciones con apego a la constitucion, siendo que aln para el
administrado lo que debe suponerse es la buena fe y el sano propésito de su proceder.

Propongo la denominacién de “norma incorporante” porque sus efectos son los de incorporar a la Constitucion
normas que no estan en su texto formal. En este sentido, el articulo 410.Il produce a nivel constitucional los
mismos efectos que a nivel contractual producen las clausulas que establecen que determinados documentos
son partes integrantes del contrato. La entidad juridica de estas cldusulas es,como la del articulo 410.1l, también
la de una norma incorporante.
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Tribunal Constitucional, que tomé el articulo 35 de la anterior Constitucién como
"“permiso expreso’’ para la incorporacién de normas al bloque de constitucionalidad,
haciéndolo puerto de entrada de derechos y garantias tdcitamente enunciadas pero
no consignadas literalmente en su texto, y que por igual nacfan de la soberanfa
del pueblo y la forma republicana de gobierno. Por lo demds, dicha construccién
jurisprudencial también se fundaba en el texto formal de la Constitucién, pues la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma contraria al blogue se sustanciaba
en razdn de la violacién de su articulo 35"

Hasta aqui, se tiene que los tratados sobre derechos humanos son normas
de jerarquia constitucional, siendo su supremacia (jerarquia positiva) el criterio
que regula sus relaciones con las normas ordinarias del sistema juridico. Pero la
Constitucidon también regula las relaciones entre las normas contenidas en estos
tratados y las normas contenidas en su texto formal. Estas relaciones son regidas
por el criterio de especialidad. De ahf que, de presentarse una antinomia
entre una norma del texto formal de la Constitucion y una contenida en un tratado
sobre derechos humanos, debe interpretarse el supuesto de hecho de la norma del
texto formal como siendo lo suficientemente general como para cobijar el supuesto
especial de la norma de fuente internacional, elimindndose asf la antinomia'.

Repérese en el contenido del articulo 3.1V de la Constitucién: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de

14 Cf.STC 45/2006-RDI (2 de junio). Durante el proceso de cambio de la Constitucion, presenté a la Asamblea
Constituyente una propuesta de articulado sobre los aspectos formales que debiera regular la Constitucion
en materia de derecho internacional. Uno de los articulos propuestos buscaba elevar a sitial constitucional
jurisprudencia del antiguo Tribunal Constitucional sobre el bloque de constitucionalidad. El articulo
propuesto decia: “Las normas de derecho internacional sobre derechos humanos son por su materia normas
constitucionales”. Su motivacién puede verse en ANDALUZ, Horacio; El derecho internacional en el sistema de
fuentes: propuesta de articulos para la nueva Constitucion de Bolivia (6 Revista Boliviana de Derecho, 2008), p.
93 y ss. (reproducido en VIl Anuario Mexicano de Derecho Internacional 2008 y en |5 Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 2009).

IS Es un equivoco decir que algunas normas constitucionales tienen rango “supraconstitucional” para referirse
a que se aplican con preferencia a otras normas constitucionales. Tal designacion confunde las relaciones
estructurales del sistema juridico con los modos especificos de relacionamiento intranormativo, por ello que no
conciba mas modo de relacionamiento intranormativo que el jerarquico,y por eso que la aplicacién preferente
la entienda en términos de jerarquia, como la propia palabra “supraconstitucional” mienta. Si la aplicacion
preferente se entiende en términos de jerarquia, entonces la “supraconstitucionalidad” sélo puede significar
una de las dos siguientes consecuencias: (1) o bien es una invocacién al naturalismo, con lo cual las normas
“supraconstitucionales” expresarian una teoria acerca del conocimiento moral, pero no serfan derecho; (2) o
bien conlleva la ordinarizacion de la constitucion, pues si hay normas superiores a ella, entonces no es la norma
suprema, y la verdadera norma suprema, o sea la verdadera constitucion, estaria conformada por las llamadas
normas “supraconstitucionales”, y en esa medida sélo ellas condicionarian la validez de todo el ordenamiento
juridico, comenzando con las normas de lo que entonces habria que denominar la “constitucion ordinaria”.
Ahora bien, si con el término “supraconstitucionalidad” no se quiere hacer referencia a una superior jerarquia,
sino al hecho de que ciertas disposiciones tienen mayor relevancia ontolégica que otras, como ocurre con las
disposiciones que llamamos “principios”, haciendo que las primeras influyan en la determinacién del significado
juridico de las segundas, entonces la “supraconstitucionalidad” seria una nueva denominacién para un concepto
ya conocido, a saber; el ambito de aplicacién material propio de cada disposicion. En el caso de los principios, su
mayor ambito de accién es consecuencia de que los mismos reciben tal denominacién porque de ellos puede
deducirse otros contenidos, sea por su mayor relevancia teleoldgica o lo sea por su importancia axioldgica. En
cualquier caso, no es que se trate de normas superiores, sino de contenidos de mayor relevancia ontoldgica,
que, por ello mismo, participan en la determinacion del significado juridico de otras normas.
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excepcién,prevalecen en el orden interno.(...)" . El texto"y que prohiben su limitacién
en los estados de excepcién” podria llevar a entender que sdlo prevalecerdn en el
orden interno los tratados de derechos humanos que contengan tal prohibicion.
Pero esta no es una interpretacion posible, porque resulta antindmica respecto
a lo establecido por el articulo 410.ll, por cuya virtud cualquier tratado sobre
derechos humanos tiene jerarquia constitucional. En consecuencia, en términos de
significado jurfdico, de lo que dicho texto estaria predicando es de la especialidad
de sus normas en relacion con las demds normas constitucionales (tanto las del
texto formal como las incorporadas). Como la unidad del sistema juridico impide
sostener que el articulo 13.IV esté diciendo lo que su tenor literal, en efecto, dice,
debe rescatarse su sentido normativo apelando a su especialidad, pues es lo que
permite demostrar que no contradice lo dispuesto por el articulo 410l Asi, ()
el articulo 410./l establece la supremacia constitucional llana de todos los tratados
sobre derechos humanos, pero (2) eso no es antindmico con que durante el estado
de excepcidn la aplicacidn de tales tratados se rija por la regla especial del articulo
[ 3.IV reconstruido: prevalecen entre todas las normas constitucionales de la materia
(supremacia constitucional llana), aquellas que prohiban la limitacién de los derechos
humanos durante el estado de excepcion (aplicacion del criterio de especialidad
entre normas del mismo rango).

Que el criterio de especialidad regula las relaciones entre las normas
constitucionales sobre derechos humanos, esta claro en el texto expreso del articulo
256.1: los tratados sobre derechos humanos que “declaren derechos mds favorables
a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta”.
Al igual que en el caso del articulo 3.1V, aquf la preferencia no estd en funcién de la
jerarquia, porque todas las normas son del mismo rango, sino de la especialidad.

Con forma de regla de interpretacién, el articulo 256.11 introduce al sistema una
norma sobre produccién juridica. Asi, establece que los derechos reconocidos en
la Constitucidn se interpretardn de acuerdo a los tratados internacionales sobre
derechos humanos “cuando éstos prevean normas mds favorables”. Excepto la
parte entrecomillada, el mismo texto estd en el articulo 3.IV. Otra vez, para ambos
articulos debe entenderse que la regla de interpretacion supone la especialidad de
los tratados de derechos humanos respecto del texto formal de la Constitucion,
tomando como criterio especifico de especialidad su cardcter mds favorable para los
derechos humanos. Que la mencidn expresa al cardcter mds favorable no esté en el
texto del articulo 13.IV no quiere decir que no sea parte de su significado juridico:
la razén de ser de las constituciones es instituir gobiernos de poderes limitados, por
lo que la regla general para su interpretacién es que debe leérsela a favor de los
particulares.

No se olvide que también son normas constitucionales las de derecho
comunitario (sistemas normativos producidos por las comunidades de integracion
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entre Estados). Por su fuente de produccion, estos sistemas estdn compuestos por
normas de derecho originario y de derecho derivado. Las primeras son normas
de derecho internacional convencional producidas por los Estados miembros de
la comunidad, y equivalen a la constitucién de la comunidad. Las segundas son
producidas por los drganos de gobierno de las comunidades. Son normas cuya
validez deriva de los tratados constitutivos, pues los poderes normativos resultan de
las competencias que, a través de los tratados constitutivos, los Estados miembros
han atribuido a los drganos comunitarios.

A propdsito del derecho comunitario derivado, segin el articulo 410.
II' (norma incorporante), el requisito para que una norma integre el bloque de
constitucionalidad es que haya sido ratificada por el pafs. En el lenguaje de la
Constitucidn, la ratificacion significa (1) el acto de derecho interno mediante el cual
el drgano legislativo autoriza al ejecutivo a celebrar tratados (articulo 158.1.14); (2)
el acto de derecho internacional que expresa la manifestacion del consentimiento
del Estado en obligarse convencionalmente ante sus pares (articulo 255.1)'%y (3) la
incorporacién de los tratados al derecho interno, para que sean aplicables en este
orden (articulo 257.1).Pues bien, la norma incorporante procede bajo la comprensién
de este triple alcance del término, y ello es exigible, en efecto, para los tratados
sobre derechos humanos y las normas de derecho comunitario originario, porque
en ambos casos se trata de normas de derecho internacional convencional, ergo
regidas por la Constitucidn tanto en su proceso de formacion (participacién de los
drganos constitucionales) como en las condiciones para su aplicacién en el derecho
interno. Empero, tratdndose de normas de derecho comunitario derivado debe
tenerse en cuenta que su formacién y eficacia en el derecho interno dependerd de
lo pactado en los tratados constitutivos pertinentes, que bien pueden disponer que
tengan eficacia directa o que primero deban ser incorporadas formalmente al orden
interno, ya sea por la via usual de la ratificacion legislativa o por mecanismos mds
expeditivos'. Por tanto, exigir para las normas de derecho comunitario derivado el
cumplimiento de requisitos distintos a los convenidos en los tratados de derecho
comunitario originario, supondria (1) comprometer la fe internacional del Estado en
la medida de la violacién que hubiese al tratado (pacta sunt servanda);y (2) violentar

16 En cuanto a esta acepcion, la mencion a la ratificacion en el texto de la Constitucién debe entenderse referida
al género de actos aceptados en el derecho internacional para manifestar tal consentimiento.Asi, la ratificacion
se equipara a la firma, al canje de instrumentos constitutivos del tratado, a la aceptacién, a la aprobacion, a la
adhesion o a cualquier otra forma convenida en un tratado como medio para obligarse por él, pues todas ellas
son las formas usadas en el derecho internacional. De esta manera, integran el bloque de constitucionalidad
todas las normas respecto de las cuales el Estado boliviano haya manifestado su consentimiento en obligarse,
adn cuando no sea bajo la forma especifica de la ratificacion.

17" La aplicacion del derecho comunitario derivado en el derecho interno depende de cada acuerdo de integracion.
Por ejemplo, el articulo 189 del Tratado de la Comunidad Europea establece que los reglamentos son
directamente aplicables en los Estados miembros, mientras que las directivas no lo son (éstas obligan a los
Estados miembros en cuanto al resultado que debe conseguirse, dejandoles en libertad para elegir la forma y
los medios de alcanzarlos). En el caso del Protocolo de Ouro Preto (Mercado Comun del Sur), las decisiones,
resoluciones y directivas deben ser incorporadas en los ordenamientos juridicos nacionales mediante los
procedimientos previstos en la legislacion de cada pais (articulo 42). Por tratarse de un proceso de integracion,
cada uno de los Estados miembros ha regulado procedimientos menos formales que la ratificacion legislativa.
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la propia Constitucidn, porque como el derecho comunitario originario forma parte
del blogue de constitucionalidad, incumplir sus normas implica violentar la norma
incorporante (articulo 410.11).

Para tomar el caso de la Comunidad Andina de Naciones, los articulos |7y
21 del Acuerdo Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) atribuyen al Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a la Comision de la Comunidad
Andina competencia para emitir derecho comunitario derivado en la forma
de Decisiones, las mismas que forman parte del ordenamiento juridico andino
(articulos 17y 25). Como miembro de la Comunidad, Bolivia es parte del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y de su Protocolo
Modificatorio'® (derecho comunitario originario), del que interesan (1) el articulo
l.c, que reitera que las decisiones del Consejo Andino y de la Comisién forman
parte del ordenamiento juridico de la Comunidad; (2) el articulo 2, que dispone
que las decisiones obligan a los Estados miembros desde la fecha de su aprobacion
por el drgano que las emitié; y (3) el articulo 3, que reconoce a las decisiones
eficacia directa en los paises miembros a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial
del Acuerdo, excepto cuando su propio texto disponga que para ser aplicable es
necesaria su incorporacién en el derecho interno mediante acto expreso. Por tanto,
siempre que no se trate de esta excepcion, las decisiones de la Comunidad Andina
integran el bloque de constitucionalidad sin necesidad de ratificacién.

Finalmente, no debe olvidarse que integran el bloque de normas constitucionales
los tratados sobre derechos humanos y normas de derecho comunitario ratificados
por el Congreso Nacional durante la vigencia de la anterior Constitucidn, por razén
de la continuidad del sistema juridico.

2. La lectura juridica de la Constitucién: la reconstruccion de la cladusula de

interpretacion’?

También son meta normas (fuentes) las reglas de interpretacién positivadas. Lo
son porque al reglar la reconstruccién interpretativa de las disposiciones normativas
estdn sujetando sus condiciones de validez al método de interpretacion positivado
por la regla. Esto es lo que ocurre con la “cldusula de interpretacién”, nombre con
el que se hace referencia al articulo 1961 de la Constitucidn, mientras que por
su “reconstruccién” se entiende la expresién de su significado jurfdico una vez
interpretada. En tanto interpretacion de una cldusula de interpretacion, el ejercicio
consiste en tomar la cldusula como disposicidn continente y pasar de la expresién

I8 Ratificado por Ley 1872 de 15 de junio de 1998.El instrumento de ratificacion se deposité el 18 de septiembre
de 1998. El Protocolo Modificatorio entré en vigor en agosto de 1999.

19 Este punto es parte de un trabajo mayor, publicado en Espafia como La justicia constitucional en el Estado de
Derecho (4 Revista General de Derecho Publico Comparado 2009).
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literal de su texto a las normas juridicas que realmente contiene. Por toda justificacion
del gjercicio, baste advertir que por la interpretacidn de su cldusula de interpretacién
pasard a su turno todo el contenido de la Constitucién, incluyendo sus normas sobre
la produccidn juridica. De manera que en gran medida esta cldusula es ‘‘la constitucidn
de la constituciéon”. Dice la cldusula de interpretacion: “En su funcién interpretativa,
el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicard como criterio de interpretacion, con
preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y
resoluciones, asi como el tenor literal del texto”.

La frase "‘con preferencia”’ es la que da a la cldusula su significado juridico, mds
alld del mandato literal al intérprete de preferir la “voluntad del constituyente” y el

“tenor literal del texto?'.

En efecto, “con preferencia” envuelve: (1) que los criterios proporcionados por
la cldusula deben tener para el intérprete preeminencia sobre otros métodos de
interpretacion (sentido obvio de la cldusula); (2) que entre la interpretacidn segin
“la voluntad del constituyente”y la interpretacion segin ‘el tenor literal del texto” no
existe prelacién, siendo que en la préctica lo segundo puede no expresar lo primero,
y adn presentar divergencias; (3) que la preeminencia asignada por la cldusula a
ambos criterios no es razén excluyente de otros resultados interpretativos, a los
que pueda arribarse mediante la aplicaciéon de métodos distintos, pues el enunciado
"con preferencia” tiene de suyo un claro sentido normativo, y tanto como le permite
al intérprete servirse de otros métodos no puede prohibirle luego valerse sus

20 La frase hace referencia a la interpretacién histérica. Esta propugna: (1) que el significado de las disposiciones

legales debe justificarse en la voluntad del legislador; (2) que la voluntad del legislador es un buen justificativo
porque la misma fue expresién de las fuentes materiales que desembocaron en la promulgacion de la norma; (3)
que un buen referente de las fuentes materiales, como acervo condicionante de la intencién legislativa, debiera
encontrarse en los trabajos preparatorios y precedentes inmediatos de los cuerpos legales, pues ellos pueden
ser Utiles para investigar las razones sociales y politicas en que estuvo inmersa la actividad legislativa (de ahi que
la clausula de interpretacion remita a encontrar la “voluntad del constituyente” en “sus documentos, actas y
resoluciones”); y (4) que, por ello mismo, el método no ata a lo que el legislador quiso decir, sino a las razones
que lo llevaron a decir lo que dijo, como fuente de justificacién del significado juridico de una proposicion (esto
ultimo ya es un alejamiento del planteamiento decimonénico original que trabajaba con una visiéon subjetiva
respecto del contenido de las proposiciones juridicas, obligando al intérprete a atar el significado de las normas
a la voluntad de la autoridad normativa que las dictd, mientras que hoy se acepta que las normas son auténomas
e independientes de la voluntad de su creador y, por consiguiente, del sentido que éste quiso atribuirles).

La frase se refiere a la interpretacion gramatical, sobre la que cabe puntualizar lo siguiente: (1) que por ella
se entiende la tarea de precisar el significado de una disposicién normativa haciendo un anilisis lingtiistico
de las palabras, de los enunciados formados por ellas, del texto formado por los enunciados y del contexto
extralingtiistico en que discurre la disposicion; (2) se entiende que cualquier andlisis lingiiistico se hace con
referencia a las particulares acepciones usadas en cualquier campo del saber, de modo que tratindose de
proposiciones de derecho el andlisis lingliistico debera considerar el sentido especializado que algunas palabras
tienen en el marco del sistema juridico, y cuando las palabras empleadas carezcan de un significado propio en el
derecho, habra de tomarse su sentido ordinario; (3) no supone que siempre deba acudirse a la interpretacion,
sino sélo cuando el texto no tiene un lenguaje claro, y donde por tal debe entenderse el que posee un
significado convencionalmente aceptado; asi, la antigua sentencia in claris non fit interpretatio se sigue aplicando
pero con un sentido renovado; (4) la sentencia que se acaba de citar tiene el sentido de una salvaguarda para
evitar la interpretacion contra-literal, es decir, aquella que es contraria al significado claro de una proposicion;
y (5) llevada a la adjudicacion constitucional, la prohibicién de interpretacién contra-literal puede mas que el
principio de conservacion de la norma (“al juez no le esta permitido mediante la interpretacion conforme con
la constitucién darle un significado diferente a una ley cuyo tenor y sentido resulta evidente”: SCHWABE, Jurgen;
Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn, 1* edicién, Montevideo, Fundacion
Konrad Adenauer, 2003, p. 3).
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resultados, con lo que el asunto pasa por saber bajo qué argumentos se pueden
excluir los resultados contradictorios; y (4) que asi como no significa una razén
excluyente, “con preferencia” tampoco significa valor confirmatorio, en el sentido
que el uso de los resultados interpretativos obtenidos por métodos no mencionados
estarfa condicionado a su cardcter confirmatorio de los resultados obtenidos
acudiendo a ‘“la voluntad del constituyente” o al “tenor literal del texto”, pues tal
serfa una interpretacion contra-literal, es decir; una interpretacién que no respeta el
significado claro de una proposicién, y donde por significado claro se entiende aquel
convencionalmente aceptado, en que “preferir’” y “confirmar” no son sindnimos.

Asi, es cierto que la cldusula remite al intérprete a los métodos de interpretacion
mencionados, pero lo que en derecho debe entenderse es que tal mandato no es
imperativo en el sentido de obligarlo a usar uno o ambos criterios, sino de obligarlo
a justificar la decision de no aplicar ninguno de ellos, cuando existan razones
excluyentes para no hacerlo. Es decir; razones cuyas peculiaridades materiales o
formales las hagan imperar sobre otras razones y sean determinantes en la decision
de no aplicar los métodos mencionados en la cldusula de interpretacién®

En este sentido, los limites naturales de los métodos impuestos en la cldusula
de interpretacion actlan como razones excluyentes materiales de la obligacién
del Tribunal Constitucional Plurinacional de emplearlos. De esta manera, no
puede acudirse a la “voluntad del constituyente” cuando sus ‘‘documentos, actas
y resoluciones” simplemente no se pronuncian sobre la disposicién en andlisis o,
pronuncidndose, su interpretacién no conduzca a ningln resuftado o conduzca a
varios resultados posibles; como tampoco puede acudirse al “tenor literal del texto”
cuando el texto lleve al mismo tipo de resultados (o ninguno o varios posibles).
De lo dicho deriva que cada método estd limitado por las propias razones que
lo justifican como tal, y de ahi que no haya método que no pueda sucumbir por
agotamiento interno. De hecho, ningin método de interpretacion estd libre de no
conducir a ningun resultado, como no estd libre de conducir a varios resultados
posibles. Para lo primero, recurrir a un método distinto serd materia obligada. Para
lo segundo, el concurso de interpretaciones posibles sdlo podrd ser resuelto con un
método distinto al que lo origind. Lo cierto es que cuando un método sucumbe por
agotamiento interno, son las propias limitaciones del método las que devuelven al
intérprete la plenitud de su libertad hermenéutica.Y es por ello que tal agotamiento
constituye una razén excluyente material, ya que en este caso es la propia materia o
contenido del método lo que excluye la posibilidad de aplicarlo.

Ahora bien, el agotamiento de los métodos de interpretacion no es un tema
controversial para la teorfa del derecho, ya que al asumir con naturalidad que una
norma puede tener varias interpretaciones posibles, también asume que no hay

22 El concepto de “razones excluyentes para la accion” es de Raz (cf. Rz, Joseph; Practical Reason and Norms,

reimpresion, Nueva York, Oxford University Press, 2002, pp. 35 y ss).
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un Unico método racional para justificar el significado de una proposicién juridica.
Siendo asf, el abordamiento del tema consiste en establecer si la propia ordenacion
del sistema juridico brinda argumentos que operen como razones excluyentes
formales ante el concurso de interpretaciones posibles; es decir, si la teoria general
del derecho proporciona argumentos para que el intérprete inaplique la “voluntad
del constituyente” o el “tenor literal del texto”, con vista a los aspectos formales del
sistema juridico.

La respuesta pasa, primero, por el tema de la unidad del sistema juridico. En
efecto, para la teorfa general del derecho el sistema juridico forma una unidad en
la medida que la validez de la pluralidad de sus normas puede ser reconducida
hacia una Unica norma mayor como fuente universal de validez. Ahora bien, para
que un sistema juridico forme una unidad, la norma que le provee validez debe
también formar una unidad: lo que se traduce en que el seno de la Constitucion
no puede albergar antinomias (en la interpretacién constitucional esto se conoce
como principio de concordancia préctica). Hasta aquf se tiene que, con cldusula
de interpretacidn o sin ella, una interpretacion constitucional posible es aquella
que se justifica en la unidad de la Constitucién o, en términos negativos, que debe
rechazarse aquella que quiebre la unidad del sistema, ain cuando fundada en la
“voluntad del constituyente” o el “tenor literal del texto”. Segundo, como ya se ha
visto, al fundar un sistema juridico, la Constitucion establece su estructura formal, de
la que son consecuencia las relaciones entre sus fuentes del derecho v las relaciones
de competencia entre los drganos constitucionales. De esta manera, también serd
interpretacién posible cualquiera que se justifique en la estructura constitucional
del sistema de competencias, debiendo inaplicarse la “voluntad del constituyente”
o el “tenor literal del texto” cuando los resultados que presenten sean contrarios
a la distribucion constitucional de competencias (lo que en la interpretacién
constitucional se conoce como principio de correccién funcional).

Asf, pues, tomados (1) el agotamiento interno de los métodos de interpretacion;
(2) la unidad del sistema juridico; y (3) el sistema constitucional de competencias,
como razones excluyentes que justifican la decision de no aplicar la “voluntad del
constituyente” ni el “tenor literal del texto”, la cldusula de interpretacién reconstruida
dice: “El Tribunal Constitucional Plurinacional fundard sus decisiones en la voluntad
del constituyente, segln sus documentos, actas y resoluciones, o en el tenor literal
del texto de la Constitucidn, salvo que no produzcan ningin resultado o que los
resultados producidos sean contradictorios entre sf o con otras normas de la
Constitucidn, o alteren el sistema de competencias por ella establecido, en cuyo
caso las fundard en otros criterios”. Y esta es la norma que debe aplicarse a la
interpretacion de las normas constitucionales.
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3. El cardcter normativo de los precedentes judiciales: sus efectos vinculantes?

La unidad del sistema juridico exige que los precedentes constitucionales gocen
de preeminencia sobre el derecho ordinario, pues su drgano productor es el Unico
autorizado por el sistema para pronunciarse autoritativamente sobre la Constitucion
(articulo 196).

En los sistemas juridicos de tradicidn civil, el papel del juez se considera mas
restringido y modesto que el papel que sus pares desempefan en los sistemas
jurfdicos de derecho comun (common law). La razén de esta diferencia estd en el
efecto vinculante que los precedentes judiciales tienen en los sistemas de derecho
comun, es decir, en la obligacién que tienen los jueces de resolver casos similares
conforme a sus propias decisiones, las decisiones de sus pares o las de sus superiores;
mientras que en la tradicion civil el cardcter normativo de los precedentes, mds alld
del caso en litigio, es resistido.

Esta resistencia se explica por () la influencia de la Revolucidn Francesa, que, en
su afdn de imponerse al antiguo régimen, llevé la division de poderes al equivoco de
asumir que sdlo el cuerpo legislativo creaba derecho, asegurdndose de antemano
que la judicatura acompafase el proceso revolucionario juridizado por la Asamblea
Nacional?’; (2) la ideologia de la codificacidn, que, como producto del naturalismo
racionalista de los siglos xvii y xvii, creyd haber encontrado unas leyes universales
llamadas a regir el comportamiento humano, exagerando la importancia de los
cédigos como si fueran los depositarios de todo el derecho; y (3) el predominio
de la Escuela de la Exégesis, que, como consecuencia de los dos puntos anteriores,
describid al juez como un puro aplicador mecdnico de las leyes, pues, por un lado,
no podia participar en el proceso de creacion del derecho, porque esa labor le
correspondia a la legislatura, y, por otro, la interpretacion e integracion del derecho,
como fuentes tradicionales de su poder, ya no tenian razén de ser, dado que el
alto grado de perfeccion supuestamente alcanzado en los cédigos las hacfan
innecesarias.

Pues bien, lo cierto es que ninguna de estas razones es de derecho positivo.
Por el contrario, en el sistema de derecho vigente no hay norma que niegue a los
precedentes judiciales su efecto vinculante. El punto de partida de esta afirmacién es
la unidad del sistema juridico, que presupone la unidad de su norma fundacional. En

23 Este punto est4 formulado en argumentos de teoria general del derecho, validos para cualquier sistema juridico

positivo, por eso que se apoye en la unidad del sistema como tesis central. Para un anilisis especificamente
constitucional y lo suficientemente amplio sobre el efecto vinculante de los precedentes constitucionales en
Bolivia, véase AsBUN, Jorge; Estudios constitucionales, |* edicion, Santa Cruz, El Pais, 2008, pp. 73-116.

De hecho, hasta tiempos prerrevolucionarios los jueces continentales actuaban de manera similar a sus colegas
ingleses, desarrollando un cuerpo de normas de derecho comun y su propia doctrina del precedente. Esto fue
interrumpido por la Revolucién, que reclamaba el monopolio en la produccién juridica para poder consolidar sus
reformas por medio del derecho (cf. MerrYMAN, John Henry; La tradicion juridica romano-canénica, 8* reimpresion,
México D.F, Fondo de Cultura Econémica, 2003, pp. 47-59, 72-80).

24
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este sentido, siempre que la norma fundacional de un sistema, ademds de establecer
las formas de creacién de nuevo derecho, tenga un contenido material —el que
fuera—, el respeto al precedente serd un elemento de dicho sistema, pues que los
casos similares sean decididos de modo similar importa mantener tal unidad.

Hasta aquila teorfa del derecho;ahora su aplicacién.Resulta que (1) la Constitucion
no sélo es una norma dotada de contenido, sino que (2) parte de ese contenido
consiste en la igualdad de las personas ante la ley y en la garantfa de seguridad
juridica®, lo que (3) significa que ante todos los hechos “A” el derecho debe ser*B”
(se entiende que "A” supone la identidad factica del supuesto y sus circunstancias),
por lo que, en consecuencia, (4) de la propia Constitucion nace el respeto a los
precedentes, en sus respectivas materias, del Tribunal Constitucional Plurinacional,
del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Agroambiental, por cuanto (5) si ante
los hechos “A” el derecho no fuera“B", sino indistintamente “C","D" 0 “E", entonces
no habrfa igualdad ante la ley ni tampoco habrfa garantia de seguridad juridica.

En contra del respeto al precedente se ha invocado la independencia judicial.
Pero tal argumento olvida que si bien los tribunales no estdn sometidos a ninglin
otro poder, s lo estdn a la Constitucidn, que es de donde emana el imperativo de
unidad del sistema juridico, y que conlleva el respeto al precedente?.

Y si por independencia judicial se quiere significar el derecho de los jueces a
decidir segin su propio razonamiento juridico, entonces lo que debe recordarse
es que el respeto al precedente no implica hacer del precedente algo de suyo
inalterable, porque lo que ello conllevarfa es la pretension de estancar la historia y
estancar el raciocinio juridico. Lo que el respeto al precedente implica es el imperativo
jurfdico de alterarlo sélo con base en la construccién de argumentos que justifiquen
debidamente su reversién como precedente.Y donde, desde luego, se entiende que
el precedente no estd constituido por el texto de la sentencia ni Unicamente por su
parte resolutiva, sino, con un criterio de razén suficiente, por el derecho declarado
aplicable a las hipdtesis necesarias para justificar la decision. Por tanto, no hacen
parte del precedente las cuestiones incidentales, como referencias doctrinales, citas
de derecho comparado, mencién a disposiciones juridicas aplicables al asunto pero
no decisivas para su resolucion, o los hechos que, aunque considerados, no son
determinantes para justificar la decisién final;todo lo cual se conoce como dicta, que
no importa jurisprudencia®.

25 La exigencia de seguridad juridica es insita a todo sistema juridico, desde que ella supone la realizacion de su
premisa conceptual formal por excelencia, a saber, el cumplimiento de sus normas.

26 En su momento, la Corte Suprema de Justicio llegé a hacer uso de su iniciativa legislativa para presentar un
proyecto de ley modificatoria del articulo 41.1 de la Ley 1836 de | de abril de 1998, de tal manera que los
poderes publicos sélo estuviesen vinculados por las decisiones del Tribunal Constitucional pronunciadas en las
acciones de inconstitucionalidad, mas no asi por la jurisprudencia formada en las acciones de tutela (cf. RiveEra
SANTIBANEZ, José Antonio; El Tribunal Constitucional en el nuevo modelo de Estado, en |0 Justicia constitucional y
Estado de Derecho, 2006, p. 157).

27 Decia Goodhart que el precedente se encuentra “tomando los hechos considerados por el juez y su decision
en tanto que basada en ellos” (GoobHART, Arthur L.; Determining the Ratio Decidendi of a Case, 40 Yale Law
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Asl entendido, lejos de contraponerse a la independencia judicial, el respeto
al precedente la reafirma, pues si la precondicién para que el drgano judicial sea
verdaderamente inmune a las presiones, es que exista con la dignidad de un auténtico
poder del Estado ante los ojos del ciudadano, es a ello que contribuye el cardcter
vinculante de sus decisiones. En efecto, (1) la unidad de la jurisprudencia beneficia al
ciudadano, por redundar en certeza y previsibilidad respecto de las decisiones de
los poderes publicos, incluyendo las judiciales (de ahf que Llewellyn dijera que “ain
cuando los predecesores hubiesen sido malos, ignorantes, tontos o parcializados, la
certeza de que sus sucesores seguirdn sus precedentes da la base para que se pueda
prever las acciones de los tribunales”?); (2) las garantias del ciudadano penden del
supuesto de que el poder frene al poder y ya que ello supone la eficacia del derecho
como sistema de seguridad, es preferible que la interpretacion autoritativa de la
Constitucidn v las leyes sea vinculante, a que no lo sea, ya que el decisor que basa
sus acciones en normas estd adelantando sus futuras decisiones, lo que satisface a
un principio general de consistencia, que hace a la necesidad misma de seguridad
juridica; y (3) el tema también envuelve la cuestion de la unidad del sistema juridico,
y, otra vez, la unidad redunda en la eficacia del sistema, al conllevar la realizacién de
sus premisas conceptuales mismas, y donde la premisa por excelencia de cualquier
sistema normativo, incluso de uno totalitario, es que la sola existencia de normas de
aplicacién cierta ya supone limitar la arbitrariedad.

IV. LAS FUENTES DE DERECHO ORDINARIO
|. Los tratados

Como fuentes de derecho interno, interesan los tratados incorporados al
ordenamiento a través de su ratificacién (articulo 257.). En lo que se refiere a la
posicion de los tratados en el sistema juridico, el texto expreso de la Constitucion
plantea una antinomia: por un lado dice que los tratados se aplican con preferencia
a las leyes (articulo 410.Il), pero, por otro lado, también dice que los tratados tienen
rango de ley (articulo 257.).

Una primera forma posible de eliminar la antinomia pasaria por interpretar que
la Constitucion establece tres regimenes jerdrquicos para los tratados: (1) rango
constitucional, para los tratados que integran el bloque de normas constitucionales;

Journal, 1930, p. 182). El antiguo Tribunal Constitucional se refiri6 a la identidad de hipétesis de hecho de los
precedentes (es decir, el elemento “A” en la formula Si es “A” debe ser “B”), como “analogia factica”, queriendo
decir con ello que las hipotesis que fundan la decision en un caso deben ser las mismas en otro, para que a
éste se aplique el precedente sentado (cf. AC 004/2005-ECA, |6 de febrero). No se debe, pues, confundir la
analogia a la que hacia mencién el Tribunal con la analogia como procedimiento de integracion del derecho ante
la insuficiencia de legislacion expresa, pues ésta importa el andlisis de dos situaciones de hecho, a efectos de
argumentar una semejanza suficiente como para que se justifique la aplicacion, al caso no reglado, de la solucién
prevista expresamente por el ordenamiento para el caso reglado (cf. STC 221/2004-RAC, 12 de febrero).

28 LieweLiyn, Karl; The Bramble Bush (reimpresion, Nueva York, Oceana/Oxford University Press, 1961), p. 65.
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(2) rango supralegal, para los tratados sobre las materias listadas en el articulo 257.
Il'y para los de cualquier materia a los que eventualmente, por solicitud del cinco
por ciento de los ciudadanos registrados en el padrdn electoral, se les aplique el
procedimiento del articulo 259.1: la superioridad de estos tratados se fundaria en las
mayores complejidades de su procedimiento de creacion, ya que para ellos se exige
su aprobacién por “referendo popular vinculante previo a [su] ratificacion” (articulos
257.11'y 259.1), por lo que, al tener una forma mds dificil, es aceptable al pensamiento
juridico que se les reconozca mayor jerarquia que a los tratados que siguen la
ratificacion legislativa ordinaria (articulo 158.1.14); y (3) rango legal (articulo 257.
), aplicable como criterio residual a todos los demds tratados, que se relacionarfan
con las leyes por el criterio de temporalidad, pudiendo ser derogados por ellas, sin
perjuicio de la consiguiente responsabilidad internacional del Estado en la medida
que resultaran incumplidas sus obligaciones internacionales®.

El problema de esta construccidn es que reduce el dmbito de aplicaciéon material
del articulo 410.1l, haciendo que el rango supralegal sea aplicable sélo a los tratados
para los que eventualmente se recurra al referendo popular y a los tratados sobre
cuestiones limftrofes, porque, salvo éstos, todos los demas listados en el articulo
257.I versan sobre cuestiones de integracion, vale decir, sobre materias de jerarquia
constitucional, por tratarse de normas de derecho comunitario (bloque de
constitucionalidad). En consecuencia, se habrfa formulado una excepcién tan amplia
como la regla expuesta en el articulo 410.Il.

Otra forma posible de eliminar la antinomia es reconstruir los articulos 257.1
y 410.ll segln el criterio de fuerza juridica pasiva (capacidad de resistencia de una
norma frente a otras). En esta interpretacion, los tratados (todos menos los del
bloque de constitucionalidad) tendrian jerarquia formal de ley (articulo 257.1), pero,
a pesar de su rango de ley, otras normas con el mismo rango no podrian derogarlos,
en virtud a su aplicacién preferente sobre ellas, donde habria que asumir que tal
preferencia se debe a su mayor fuerza juridica pasiva; es decir, que las otras normas
del mismo rango serfan incapaces de incidir en los tratados, porque al comportar su
formacion el concurso de voluntades de dos o mas Estados, obedecen a un proceso
de produccidon més complejo.

La ventaja de esta interpretacidon es que el criterio de temporalidad no se
aplicarfa a las relaciones entre los tratados y las demds normas con rango de ley, con
beneficio del cumplimiento de las obligaciones internacionales. Ademds, el recurso al
concepto de fuerza juridica pasiva permite eliminar la antinomia entre los articulos
en pugna sin desmedro de su dmbito de aplicacién material.

29 Que una ley derogue a un tratado no significa la terminacién de éste, pues su terminacion, asi como su

formacion, es una cuestion de derecho internacional, no de derecho interno. Esta derogacién sélo supone su
inaplicabilidad en el ambito interno y, por tanto, en la medida que su inaplicacion suponga incumplimiento de sus
términos, acarrea la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de los mismos, causado por
un acto propio, a saber, la promulgacién de la ley derogante del tratado.
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2. Las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas organicas y el resto

de legislacion departamental, municipal e indigena

El articulo 410.1.3 de la Constitucién presenta en el mismo nivel estructural
del sistema juridico a “las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas
orgénicas y el resto de legislacién departamental, municipal e indigena”, “de acuerdo
a las competencias de las entidades territoriales” (articulo 410.l). Esta descripcion
es suficiente respecto a las relaciones formales entre leyes nacionales, estatutos
autondmicos y cartas orgdnicas, pero no respecto a las relaciones de las leyes
entre si, ni a las del resto de la legislacién departamental, municipal e indigena con

referencia a los estatutos autondmicos, cartas orgdnicas y leyes nacionales.

Lo cierto es que las relaciones formales entre estas fuentes producen una
estructura de tres niveles jerdrquicos: (1) por su fuerza juridica, las leyes que deben
ser aprobadas por dos tercios de votos son superiores a las leyes ordinarias y a los
estatutos autondmicos y las cartas orgdnicas; (2) en un nivel intermedio estdn las
leyes para cuya aprobacidn basta la mayorfa absoluta, los estatutos autondmicos y las
cartas organicas, cuyas relaciones mutuas se rigen por la competencia constitucional
atribuida a sus respectivos d&rganos productores; y (3) las demds normas
departamentales, municipales e indigenas estan subordinadas a sus respectivos
estatutos autondmicos vy cartas orgdnicas, en la medida que constituyen las normas
supremas de los subsistemas descentralizados y autondmicos, y, en consecuencia, las

fuentes que les proveen de validez®,

En cuanto al primer nivel, el procedimiento de formacidn de las leyes exige
que sean aprobadas por mayoria absoluta (articulo 163), excepto las que deben
aprobarse por dos tercios. Integran esta excepcion las leyes expresas levantando
la prohibicién de asentamiento de extranjeros en la zona de seguridad fronteriza®

(articulo 262.1), la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién (articulo 271.11)

y la Ley de Reforma Constitucional (articulo 41 1.11). La Ultima no serd tratada aquf,
pues no es una fuente por si misma, sino parte de un procedimiento para la reforma

parcial de otra fuente, a saber, la Constitucion.

30" Un sistema juridico puede estar compuesto por distintos subsistemas. Esto es lo que ocurre con los subsistemas

estaduales en relacion al sistema federal, con los subsistemas auténomos y descentralizados en relacién al
sistema nacional, o con los subsistemas nacionales con relacién a los sistemas supranacionales de integracion
o a las normas de derecho internacional. Esta pluralidad de subsistemas forma una unidad sistémica cuando
la validez de sus respectivas normas fundacionales es reconducible a una dnica norma, porque en términos
de unidad la pluralidad de subsistemas sélo es cognoscible desde una perspectiva monista. Esto es, a partir
del “requerimiento epistemoldgico de que todo el derecho sea considerado en un solo sistema”, porque el
conocimiento juridico tiene la tarea de presentar su objeto de estudio (el material juridico) como una unidad
(KEeLseN, Hans; Introduction to the Problems of Legal Theory, |* reimpresion, Nueva York, Clarendon Press, 2002, p.
1'11). En términos de ciencia juridica, asi es como conceptualmente debe leerse el pluralismo juridico al que se
refiere la Constitucion (articulo ).

Esta prohibicion ingresé a la Constitucion en las reformas de 1938, aunque recién ahora se exige una votacién
calificada para su levantamiento.
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Pues bien, (1) en su relacién con las leyes aprobadas por mayorfa absoluta
(leyes ordinarias), las leyes aprobadas por dos tercios tienen mayor fuerza juridica,
la misma que deriva de la mayor complejidad que la Constitucién exige para su
produccidn, y de ahi que el criterio de temporalidad no se aplique a sus relaciones
con las leyes ordinarias; (2) el efecto de la mayor fuerza juridica alcanza sélo a las
materias para las que la Constitucidn exige aprobacion por dos tercios, de manera
que inclusive dentro de la misma ley (expresa o Marco) pueden haber disposiciones
que, votadas por dos tercios, no tengan mayor fuerza que las leyes ordinarias, si
no constituyen materia que debe ser legislada por dos tercios; (3) el hecho que
la Constitucidn delimite el dmbito de legislacién propio de cada ley aprobada por
dos tercios (articulos 262.1 y 271.1), supone la unidad de materia en su tratamiento;
asi, la ley expresa del articulo 262.1 no puede legislar materias de la Ley Marco del
articulo 271.1l, y viceversa, porque violarfan las disposiciones constitucionales que
delimitan el dmbito de legislacion propio de cada forma; deriva de esto que entre
ambas no se aplica el criterio de temporalidad; (4) una ley ordinaria que legislase
materias sujetas al procedimiento de dos tercios serfa inconstitucional, por violar
las disposiciones de reserva de tal procedimiento (articulos 262.1 'y 271); (5) la
relacion de la ley expresa del articulo 262.1 con los estatutos autondmicos y las
cartas orgdnicas se define por la competencia material de sus drganos productores
y la unidad de materia en su tratamiento; asf, sin importar su mayor jerarquia, por la
ley expresa la Asamblea Legislativa Plurinacional no puede legislar lo que es materia
de los drganos deliberativos territoriales (articulo 275);y (6) en su relacién con los
estatutos autondmicos y las cartas organicas, la Ley Marco condiciona su validez, en
la medida que regula el procedimiento para su formacién y operatividad (articulo
271.), pero su capacidad normativa estd limitada por la competencia material que la
Constitucidn atribuye a las entidades territoriales descentralizadas y autdnomas.

Respecto a las leyes que requieren votacidn calificada, habria sido dtil incorporar
al sistema juridico boliviano las leyes orgdnicas y estatutarias, ya que, por su propia
materia (las primeras referidas a la organizacion de los poderes publicos vy las
segundas a los cddigos), estas leyes debieran ser invulnerables a las modificaciones
incidentales del legislador ordinario®.

Respecto a las leyes ordinarias, los estatutos autondmicos v las cartas organicas
(nivel intermedio), la relaciéon entre estas formas normativas se define por la
competencia material atribuida por la Constitucién a sus respectivos drganos
productores, con lo que carece de relevancia el criterio de temporalidad. Por tanto, el
acto normativo producido por fuente incompetente serd inconstitucional por violar

32 Las leyes que en Bolivia reciben la denominacion de orgénicas, como en su momento la antigua Ley Organica de
Municipalidades (Ley 696 de 10 de enero de 1985) o actualmente la Ley Organica del Ministerio Publico (Ley
2175 de |3 de febrero de 2001), sélo dan cuenta de su objeto de regulacién (un érgano publico), pero no dicen
nada respecto a su fuerza juridica, pues todas ellas son por igual leyes ordinarias, con lo que lo de “organicas”
termina siendo un puro nombre, pero no un efecto juridico atribuido por la Constitucion a una forma especifica
de fuente legislativa.
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la distribucion constitucional de materias entre los distintos érganos legislativos. De
manera que, siendo cierto que sdlo las leyes rigen para todo el territorio nacional
(articulo 145),también lo es que sélo son Vdlidas si legislan materias de competencia
de la Asamblea Legislativa Plurinacional. En este sentido, la organizacion institucional
de las entidades territoriales descentralizadas y auténomas queda excluida del dmbito
de las leyes, por cuanto es la Constitucién la que dispone que tal competencia
normativa corresponda a los drganos deliberativos de las entidades territoriales
(articulo 275). Del mismo modo, los estatutos autondmicos y las cartas orgdnicas no
son fuentes competentes para legislar sobre las materias listadas en el articulo 298
de la Constitucidn, porque son competencias privativas del nivel central de gobierno,
por tanto, materia de ley.

Respecto al “resto de la legislacidon departamental, municipal e indigena”, (1)
tal legislacién no estd al mismo nivel que sus respectivos estatutos autondmicos
y cartas orgdnicas, porque estos instrumentos son las normas supremas de los
distintos subsistemas normativos descentralizados y auténomos, por lo que las
normas que producen los drganos de dichos subsistemas le son inferiores, ya que
de ellos derivan su validez; (2) por pertenecer a subsistemas normativos distintos
(el “resto de la legislacion departamental, municipal e indigena” pertenece a los
subsistemas descentralizados y auténomos, y las leyes al subsistema central), entre
la legislacidn descentralizada y auténoma vy la legislacion central no se producen
relaciones formales de jerarquia, temporalidad ni especialidad; (3) los conflictos
entre la “legislacion departamental, municipal e indigena” dicen relacidon con las
respectivas competencias que constitucionalmente han sido atribuidas a sus érganos
productores, resolviéndose con la inconstitucionalidad del acto ultra vires, sea que el
vicio se sustancie como un conflicto de competencias entre los drganos productores
(articulo 202.3) o como un conflicto normativo por violacion de la distribucion
constitucional de competencias (articulo 202.1); y (4) la legislacién departamental,
municipal e indigena de cada uno de los distintos subsistemas descentralizados
y auténomos, se aplica en sus respectivos dmbitos territoriales, por lo que es un
imposible l6gico-normativo que entre normas de subsistemas distintos se produzcan
antinomias.

3. El derecho consuetudinario: el derecho indigena originario campesino

La Constitucion dice del derecho indigena originario campesino que es un
“vinculo particular de las personas que son miembros de la respectiva nacién o
pueblo indigena originario campesino’” (articulo 191.1). Este derecho es de fuente
consuetudinaria, pues lo de“vinculo particular’ dice de la conviccidn de obligatoriedad
juridica (opinio iuris) que acompafia a determinada préctica (consuetudo), haciendo
que la conducta contraria se considere ilicita entre los miembros de la comunidad que
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la comparte, y donde se considera nacién o pueblo indigena originario campesino
a “toda colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién
histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a
la invasidn colonial espafiola” (articulo 30.1). Esta fuente de produccidon normativa
es, por tanto, una forma juridica propia de los subsistemas normativos indigena
originario campesinos (autonomias indigenas), cuya capacidad normativa deriva de la
distribucién constitucional de competencias entre los distintos subsistemas (central,y
auténomos y descentralizados), y de donde resulta que la regulacidn consuetudinaria
Unicamente puede tener por objeto las materias atribuidas a los subsistemas indigena
originario campesinos en sus respectivos estatutos autondmicos, por cuanto adn
cuando la existencia de estos pueblos sea “anterior a la invasién colonial espafiola”,
lo cierto es que su anterioridad histérico-cronoldgica (su existencia prerrepublicana)
no es igual a la anterioridad Iégico-normativa de la Constitucidn (su primacia sobre
el derecho indigena originario campesino)®.

En el derecho interno la costumbre como forma de produccién del derecho
decayd a la par que el Estado moderno se consolidaba. Este se construyé a partir
de la nocidn de soberanfa, entendida como poder absoluto y perpetuo y cuyo
ejercicio se traduce en la facultad de dictar leyes, contra las que no pueden primar
las leyes de otros Estados ni las costumbres de sus sdbditos®. De esta manera, el

33 No debe confundirse la realidad histérica con la realidad normativa. Si se trata de la distribucion de competencias
entre distintos subsistemas, el dato determinante son las normas que hacen tal distribucién, las mismas que
sélo pueden ser superiores a los subsistemas, porque de lo contrario no podria explicarse la unidad del sistema
juridico. Piénsese, por ejemplo, en el hecho que Connecticut fue la primera colonia inglesa en América en
tener una Constitucion (“Fundamental Orders”), que data de 1639, pero que, al formar parte de la federacion
estadounidense, su anterioridad histérica quedé sometida a la anterioridad normativa de la Constitucion
federal, promulgada mas de un siglo después (1787). Lo mismo respecto de los cantones suizos, donde la
existencia independiente de algunos de ellos va tan atrds como hasta 1291, cuando suscribieron una “Carta de
la Alianza” para luchar contra el Sacro Imperio Romano Germanico. Pues bien, entrada en vigor la Constitucion
federal suiza de 1848, la anterioridad histérica de los sistemas cantonales se sometio a la anterioridad normativa
de la norma que los unifica, convirtiéndose en subsistemas del sistema federal. Lo mismo ha ocurrido en el
proceso de unificacion de los paises europeos tal como hoy los conocemos, y lo mismo es lo que ha venido
ocurriendo con el progresivo proceso de centralizacién de la Unién Europea, que en la medida que mas se
centraliza, mas condiciona los sistemas de sus Estados miembros, con mucho que sus miembros preexistan a
la Unién. De estos ejemplos, el punto que queda es este: cuando sistemas juridicos preexistentes (anterioridad
histérico-cronolégica) pasan a formar parte de un sistema mayor, su validez se subordina a las normas de éste
(anterioridad légico-normativa), lo mismo que la norma anterior se subordina a la norma posterior superior
(como el Codigo Civil de 1975 lo hace respecto a la Constitucion de 2009).

34 La soberania es un concepto historico: “El concepto de soberania es tan reciente como el Estado moderno.
De hecho, aparece a causa de las circunstancias contra las que el Estado moderno en germinaciéon debio
enfrentarse para llegar a constituirse como tal. En sus origenes, el Estado moderno fue atacado simultinea y
constantemente por dos flancos: desde arriba por la Iglesia y el Imperio Romano, y desde abajo por los sefiores
feudales y las corporaciones. Mientras que la Iglesia queria poner al Estado a su servicio y someterlo a su poder,
el Imperio Romano pretendia no reconocerle valor superior al que habia reconocido a sus provincias desde
las épocas de la Lex Julia Municipalis. Por su parte, los sefiores feudales y las corporaciones se concebian como
poderes independientes y enfrentados al Estado. De hecho, el pueblo estaba sometido primero a los barones y
sélo indirectamente al rey. En el sistema feudal el pueblo prestaba fidelidad a sus sefiores, los barones, y cuando
necesitaban acudir en justicia, acudian a los tribunales de sus sefiores. Los sefiores feudales tenian, en efecto,
razones suficientes para considerarse enfrentados al Estado, puesto que sus poderes y derechos de caracter
publico eran los que corresponderian al Estado que terminaria por imponerse, reclamando para si los poderes
de imperium ejercidos por los sefiores. Es en medio de estas circunstancias que surge el concepto de soberania.
En el mundo antiguo no habia nada que se opusiera al poder del Estado como los poderes que se opusieron
al Estado moderno. Por ello que entonces no hubiera necesidad de un concepto como el de soberania. En el
caso de Roma, no habia motivo para comparar el poder del Estado romano con un poder superior, igual o
siquiera préximo al suyo. Por eso que los romanos no se vieran impelidos a elaborar el concepto de soberania.
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monopolio estatal de la produccién juridica es resultado del proceso histérico de
consolidacién del Estado moderno. De ahi que, desde sus albores, los tedricos del
Estado moderno, en el entendimiento de que la unidad politica no era alcanzable al
margen de la unidad juridica, concibieron para la costumbre un papel enteramente
secundario, asignando la primacia al derecho de fuente estatal®. Asf se explica que la
costumbre haya perdido protagonismo como fuente de produccidn normativa, y asf
se llega a que en el derecho nacional las relaciones entre fuentes se resuelvan por
la primacfa del derecho de fuente estatal, importando la costumbre sdlo en tanto
el derecho del Estado la confirme o remita a ella (costumbre secundum legem)® o
en tanto regule cuestiones no contempladas en la ley (costumbre praeter legem), en
cuyo caso su existencia se funda en su propia eficacia y su aplicacién subsidiaria haya

justificacion en la integridad del sistema juridico.

Las expresiones maiestas, potestas e imperium, decian de la potencia y la fuerza del pueblo romano, su poder
civil y militar, pero no indicaban nada del contenido y las limitaciones del Estado ni de la independencia de
Roma respecto de los poderes extranjeros. El concepto de soberania se debe a particulares circunstancias
histéricas. La soberania es, pues, una categoria histérica (Jellinek). Aun durante la Edad Media la doctrina oficial
dominante consideraba a todos los Estados cristianos como subordinados de derecho al Imperio Romano.
Pero esta doctrina tuvo que adaptarse. El derecho a la independencia de los principes y las ciudades, como
ocurrié con Florencia y Pisa, tuvo una marcada influencia privatista, propia de la época. El emperador concedia
la independencia en virtud de la prescripcién por posesién inmemorial. La independencia no se consideraba
como propia de la naturaleza del Estado, sino como consecuencia de un titulo juridico revocable. Pero la idea de
soberania no es fruto de esta doctrina oficial ni de los esfuerzos del Imperio por adecuarse a los nuevos tiempos
sin perder su poder imperial. El concepto de soberania es propiamente francés. Es Francia que le da su caracter
absoluto. Pero no debe olvidarse que la soberania es una categoria histérica y que, como tal, debe entendérsela
conforme a las circunstancias que provocaron su nacimiento. El Estado moderno debia afirmarse como poder
absoluto, y eso significaba que debia liberarse del poder de la Iglesia y del Imperio Romano, y someter bajo su
autoridad a los sefiores feudales y las corporaciones. Entendido en su momento histérico, el poder absoluto del
Estado es un poder relativo. Desconoce la autoridad de cualquier poder politico distinto al suyo, pero no niega
su existencia. Los reclamos son por la independencia, y es eso lo que quiere decir “poder absoluto libre de toda
ley sobre ciudadanos y subditos” (Bodin). Es por eso que la solucion clasica al problema de la soberania tiene
el mérito de ser una solucién histérica. Presenta la soberania con el sentido que quiso imprimirle al erigirla
en concepto politico. La presenta tal y cual fue su origen en el siglo xvi: la absoluta independencia del Estado
respecto de los poderes extranjeros —lglesia e Imperio Romano— y su absoluta superioridad respecto de sus
subditos —sefiores feudales y corporaciones. La soberania es, por tanto, un concepto negativo, pues no expresa
lo que es, sino lo que no es:no es dependencia ni es sumision” (ANDALUZ, Horacio; Positivismo normativo y Derecho
Internacional, |* edicién, La Paz, Plural, 2005, pp. 52-54).

Para los teéricos absolutistas, la costumbre “sélo tiene fuerza por tolerancia y en tanto que place al principe
soberano, quien puede convertirla en ley mediante su homologacion. En consecuencia, toda la fuerza de las
leyes civiles y costumbres reside en el poder del principe soberano”.“La ley puede anular las costumbres, pero
la costumbre no puede derogar la ley” (BopIN, Jean, Los seis libros de la republica, |1* edicion, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 46, 66 y 67). En el mismo sentido: “cuando el uso prolongado obtiene
la autoridad de una ley, no es la extension del tiempo lo que determina su autoridad, sino la voluntad del
soberano expresada mediante su silencio” (Hogges, Thomas; Leviathan, 1* edicion, Nueva York, Penguin, 1968,
p- 348). El triunfo de las revoluciones liberales no cambié la vision respecto de la costumbre: las tesis liberales
coinciden con las absolutistas en la defensa del monopolio legal de la produccién juridica, porque, por un lado,
la ilustracion ve en la costumbre los prejuicios e ignorancia de los siglos anteriores que deben ser barridos
por la razén, cuya expresion es la ley, y, por otro lado, la ley permite certeza y regulacion uniforme, versus
la inseguridad sobre el conocimiento del derecho vigente que acarrea la costumbre y la desigualdad en las
relaciones juridicas que produce, fruto de ser una técnica de regulacion descentralizada aplicada en sociedades
fragmentadas (estamentos, gremios).

A manera de ejemplo, los casos en los que el derecho de fuente estatal confirma o reenvia a la costumbre son
aquellos en los que expresamente se establece la vigencia de la costumbre en una cierta relacién juridica. Estos
casos se identifican por el uso de expresiones como las siguientes:“cuando los usos lo autorizan” (articulo 460
del Cédigo Civil), “seglin los usos” (articulo 520 del Codigo Civil), o “sujetandose a los usos” (articulo 1142
del Cédigo Civil). También puede ocurrir que el derecho legislado utilice expresiones que remiten a practicas
sociales, tales como “comportarse como un buen padre de familia”.
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En el caso del derecho indigena originario campesino, se trata de una costumbre
secundum legem: existe como fuente productora de derecho en los distintos
subsistemas normativos auténomos indigena originario campesinos en la medida
que la Constitucion remite a él (articulos 30.11.14, 190.1'y 191.1), por lo que es vélido
siempre que no sea contrario a los derechos y garantfas constitucionales (articulo
[90.l) v se desarrolle dentro de las competencias atribuidas por la Constitucién
a estos subsistemas (articulo 304). Es, por tanto, una fuente subordinada a la
Constitucidn y cuya existencia es vdlida en los términos normados por ella. En este
sentido, la Constitucién se ha apegado a la naturaleza juridica de la costumbre,
reglando en consecuencia. Por ello que disponga que el derecho indigena originario
campesino sea de base personal (articulo 191.I1.1), pues al ser la costumbre una
técnica de produccidon normativa descentralizada, su dmbito de aplicacién no puede
ser mds que personal, desde que la préctica consuetudinaria no obliga a quienes no
han participado en su formacién. Asf, lo que la Constitucidn llama vigencia territorial
debe tomarse como dmbito espacial de aplicacién de la costumbre a los miembros de
una nacién o un pueblo indigena originario campesino (base personal),y ese espacio
es el respectivo territorio autonémico, en que sus autoridades tradicionales estdn
habilitadas por la Constitucidn para ejercer funciones jurisdiccionales, conforme se
desprende del articulo 191.11.3 (“esta jurisdiccidn se aplica”"‘dentro de la jurisdiccion

de un pueblo indigena originario campesino”).

En lo que respecta a las relaciones del derecho indigena originario campesino con
las normas de fuente formal, éstas son (1) de subordinacién a la Constitucién, a los
respectivos estatutos de autonomias indigenas y a la Ley de Deslinde Jurisdiccional,
pues la costumbre existe por la remisién de la Constitucion en los términos que
deberd legislar la Ley de Deslinde Jurisdiccional (articulo 191.11.2)%, a saber, en
consecuencia con la cosmovision indigena originaria campesina (articulo 30.11.14), en
cuanto no implique irrespeto a los derechos y garantias constitucionales (articulo 190.
I1) ni rebasar las materias atribuidas a los subsistemas indigena originario campesinos,
lo que, a su vez, conlleva la subordinacién a sus respectivos estatutos auténomos
(articulo 304); v (2) con relacidn a las fuentes formales de los otros subsistemas
normativos, no se aplican los criterios de jerarquia, temporalidad ni especialidad, por
cuanto la costumbre pertenece a un subsistema normativo auténomo, por lo que
su relacién con las demads fuentes pasa por la competencia constitucional de este
subsistema, haciendo que la costumbre rija respecto de los miembros de los pueblos

37 El texto de la Constitucion remite a la Ley de Deslinde Jurisdiccional la determinacién del ambito material de

regulacion consuetudinaria (articulo 191.11.2). Su propio nombre indica que el objeto de la Ley de Deslinde
Jurisdiccional es delimitar el ambito propio de la jurisdiccion indigena originaria campesina en sus relaciones
con las jurisdicciones ordinaria, agroambiental y constitucional, y eso pasa por definir las materias objeto de
regulacion consuetudinaria, en cuya aplicacion se ejercerd la jurisdiccion. En esta tarea la Ley de Deslinde
Jurisdiccional no procede ad libitum, sino en el marco de las competencias atribuibles a los subsistemas
indigena originario campesinos (articulo 304), no hacerlo asi supondria violar la distribucién constitucional de
competencias.

[103]



[104]

Rev. boliv. de derecho n° 8, julio 2009, ISSN: 2070-8157, pp. 74-108

indigena originaria campesinos en sus respectivos territorios y dentro del dmbito
material de aplicacion de sus respectivos estatutos autondmicos.

Lo dicho significa (1) que las decisiones de la jurisdiccion indigena originario
campesina son recurribles en la jurisdiccidon constitucional, en la medida que sean
violatorias de los derechos garantizados por la Constitucion, porque éstos son el
limite a la obligacién de “toda autoridad publica o persona [de acatar] las decisiones
de la jurisdiccion indigena originaria campesina” (articulo 192.1); (2) que el gjercicio
de la jurisdiccién indigena originario campesina puede ser contestado por las
jurisdicciones ordinaria y agroambiental, en cuyo caso es el Tribunal Constitucional
Plurinacional el que decide el asunto (articulo 202.11);y (3) que si lo que estd en
controversia es la efectiva existencia de una determinada prédctica consuetudinaria
(precondicién para el ejercicio de la jurisdiccion), la misma deberd probarse®, pues,
por su propia naturaleza, la regla iura novit curia no corre respecto a la costumbre.

4. Los decretos, reglamentos y demds resoluciones emanadas de los érganos

ejecutivos correspondientes

El articulo 410.11.4 de la Constitucidn se refiere a la vez a las normas (decretos,
resoluciones) producidas por los drganos ejecutivos (centrales y descentralizados
o auténomos), v al ejercicio de la potestad reglamentaria (reglamentos) que les
corresponde. Este articulo debe leerse segin la competencia material de los
distintos drganos productores, por ser el criterio utilizado por la Constitucidn para
estructurar las fuentes a este nivel. Asi, las relaciones entre normas de fuente central
y de fuente descentralizada y auténoma no se rigen por los criterios de jerarqufa,
temporalidad ni especialidad (inaplicables entre normas de distintos subsistemas),
sino por el criterio de competencia. Esto implica la invalidez del acto normativo
producido por un drgano fuera de su marco competencial.

En relacidn al drgano ejecutivo central, desde 1826 el texto de la Constitucidn
amarré la potestad reglamentaria a la potestad ejecutiva, lo que hizo que desde su
redaccién la competencia formal del drgano ejecutivo para producir derecho se
presentase siempre expresamente circunscrita a las leyes®. Hoy la Constitucion ha

38 Al estar formada por hechos, las reglas consuetudinarias son objeto de prueba, pues de otro modo no puede

verificarse su existencia mas alld del alegato de la parte que la invoca. Asi es en el derecho internacional, en
que la carencia de 6rganos productores centralizados hace que la costumbre tenga el protagonismo que otrora
lo tuvo en el derecho interno: “[en] las reglas consuetudinarias la existencia de la opinio iuris de los Estados
se prueba por via de induccién, tomando como punto de partida el andlisis de una practica suficientemente
amplia y convincente, y no por via de deduccién a partir de ideas concebidas a priori” (Delimitacién de la frontera
maritima en la regién del Golfo de Maine, Canada/Estados Unidos, IC] Reports-ClJ Recueil, | 984, p. 284). También los
derechos estatales exigen la prueba de la costumbre. Dice el Cédigo Civil de Espafia:“La costumbre sélo regira
en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada”
(articulo 1.3).

Decia el texto de 1826:“[es atribucion del Presidente de la Republica autorizar los reglamentos y 6rdenes para
el mejor cumplimiento de la Constitucion, las leyes y los tratados publicos” (articulo 83.5). El texto vigente
hasta 2009 decia:“[es atribucién del Presidente de la Republica ejecutar y hacer cumplir las leyes, expidiendo los
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roto con esa redaccidn, presentando tal competencia en un texto separado, que
dice que el érgano ejecutivo produce derecho en la forma de decretos supremos
y resoluciones (articulo 172.8). El hecho es que aunque la redaccién ha cambiado,
la norma no lo ha hecho: la competencia formal del érgano ejecutivo para producir
derecho requiere de habilitacién legislativa previa para su ejercicio (regla general),
salvo cuando la ejerza en cumplimiento de competencias directamente atribuidas
por la Constitucion.

Para comenzar por la excepcidn, en un Estado de Derecho la actuacién de
los poderes publicos es licita cuando va precedida de una norma habilitante de
competencia. Asi, el sometimiento a la Constitucion significa que los poderes
publicos actlan sélo en virtud de competencias expresas o de poderes implicitos.
Poderes implicitos son los ejercidos como medios constitucionalmente licitos para el
cumplimiento de competencias expresas.Tanto competencias expresas como poderes
implicitos estdn limitados por la reserva de competencias a favor de otros drganos
del poder publico y por la prohibicién de alterar los principios, derechos y garantfas
constitucionales®. Llevado esto a la competencia normativa del érgano ejecutivo,
resulta que la Constitucién no ha alterado la herencia republicana en la materia,
pues innovar en este campo habria supuesto distribuir las materias a legislarse entre

decretos y érdenes convenientes, sin definir privativamente derechos, alterar los definidos por Ley ni contrarias
sus disposiciones, guardando las restricciones consignadas en esta Constitucién” (articulo 96.1). Con el lenguaje
propio de la dogmatica de la época, el texto de 186! definia muy bien el objeto de la capacidad normativa
del Poder Ejecutivo: “[es su atribucién] expedir las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la
ejecucion de las leyes, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias” (articulo 54.2).
Limitarse a afirmar que el principio de legalidad se satisface con la actuacién conforme al derecho por parte de
los 6rganos publicos es redundante y peligroso para la libertad democratica: redundante porque la prohibicion
de actuacion contraria a normas es consecuencia de la propia existencia de éstas, por lo que la prohibicion
de actuacién antijuridica es esencial a la existencia de un sistema de derecho; y peligroso para la libertad
democritica porque puede prestarse a una lectura abusiva de la clausula general excluyente (todo lo que no
esta juridicamente prohibido estd juridicamente permitido, articulo 14.IV de la Constitucién), que extienda
impropiamente su @mbito de validez personal a los poderes publicos, pasando por alto, primero, que la clausula
esta inserta en el titulo correspondiente a las garantias de la persona, lo que siembra la presuncién a favor
de su aplicabilidad a la persona y no a los poderes publicos y, segundo, que alin cuando no estuviese inserta
en dicho titulo, el resultado seria el mismo (aplicable a la persona y no a los poderes publicos), por cuanto
lo contrario supondria hacer de la Constitucién una norma superflua, ya que el objeto de la Constituciéon no
es dejar en la orfandad al ciudadano administrado ante los poderes publicos de los que él mismo es fuente,
sino instituir un gobierno limitado por el derecho, lo cual seria una meta de suyo imposible si al Estado le
estaria permitido todo lo que no esta prohibido. Por eso el énfasis en las competencias expresas:“la autoridad
administrativa no solamente debe abstenerse de actuar contra legem, sino que ademds estd obligada a actuar
solamente secundum legem, o sea en virtud de habilitaciones legales”, (CARRE DE MALBERG, R.; Teoria general del
Estado, reimpresién, México D.F, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 449). Respecto a los poderes implicitos,
un buen antecedente de derecho comparado es la sentencia de Marshall en McCulloch c. Maryland (1819):
“déjese que el fin sea legitimo, que esté dentro del ambito de la Constitucion, y todos los medios que le sean
apropiados, que se adecuen plenamente a ese fin y que no estén prohibidos, sino que coincidan con la letra y
espiritu de la Constitucion, son constitucionales” (17 U.S.,4Wheat, 316). En el derecho internacional la doctrina
de los poderes implicitos también ha sido reconocida judicialmente en el asunto Reparacién por daios sufridos
al servicio de las Naciones Unidas (IC] Reports-Cl| Recueil, 1949), al declararse el derecho de las Naciones Unidas
a reclamar la reparacién por la muerte de su mediador en la guerra arabe israeli de 1948, Bernadotte. En el
derecho boliviano el antiguo Tribunal Constitucional dijo que la competencia era conferida expresa o en “forma
razonablemente implicita” por la Constitucién y las leyes (STC 054/01-RDN, 16 de julio), donde lo reprochable
es que no definir lo “razonablemente implicito” puede leerse como invitacién al abuso de las competencias
expresas, por ello que en el texto principal se haya querido recordar que si hay poderes implicitos los mismos
(I) se conciben como medios constitucionalmente validos (licitos) para el cumplimiento de competencias
expresas; y (2) estan limitados por la reserva material de competencias a favor de otros 6rganos del poder
publico y por la prohibicion de alterar los principios, derechos y garantias constitucionales.
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el drgano ejecutivo y el drgano legislativo, lo que ciertamente no ha ocurrido. De
manera que en el orden constitucional vigente la ley sigue gozando de una reserva
formal que, por su posicidn jerdrquica a correlato con la naturaleza y la finalidad del
érgano que la genera y la legitimidad que su conformacién traduce, hace que sdlo
la ley pueda regular todo lo que la Constitucién no ha atribuido a otros érganos®.
De ahf que el drgano ejecutivo no tenga poderes legislativos generales, y que por
atribucién directa de la Constitucidn su competencia para producir derecho le venga
constitucionalmente limitada a determinados actos administrativos individualizados
(designaciones y nombramientos, etc.) o al dictado de ciertas normas generales
cuya materia estd fuertemente regulada por la Constitucion, como el estado de
excepcién (articulo 172.26).

Pasando ahora a la regla general, la necesidad de habilitacion legislativa previa para
el ejercicio de la capacidad normativa del drgano ejecutivo, se explica por la posicién
que sus normas ocupan en la estructura del sistema, y que estd determinada por
su relacion con las leyes. La superioridad de las leyes sobre las normas del érgano
ejecutivo se funda (1) en la mayor complejidad de su proceso de produccién, lo
que dota a las leyes de fuerza juridica superior a los decretos y las resoluciones del
drgano ejecutivo (razén de teorfa juridica) y (2) en la mayor legitimidad democrdtica
de su érgano productor (razén de teorfa politica). Pues bien, si a la superioridad de
la ley se suma que el érgano ejecutivo carece de poderes legislativos generales, lo
evidente es que como regla tal drgano no puede ejercer mds que la competencia
normativa que previamente le haya sido habilitada por ley. La habilitacién es expresa
cuando las leyes disponen que deba reglamentarlas, e implicita cuando, no habiendo
tal mandato reglamentario expreso, el ejecutivo necesite reglamentarlas para su
mejor cumplimiento (articulo 172.1). En este Ultimo caso, la reglamentacion es el
medio constitucionalmente vélido (poder implicito) para el ejercicio de la potestad
ejecutiva (competencia expresa). Fuera de los casos dichos, adelantarse a la ley
supondria que el drgano ejecutivo se atribuyese los poderes legislativos generales
de los que carece™.

41" La idea de reserva formal (“la ley lo puede todo”, dentro del limite dicho) pareciera hacer irrelevante el

principio de reserva legal, que supone que una materia sélo pueda ser regulada por ley formal, que es el
caso, por ejemplo, de los derechos y garantias constitucionales (articulo 109.1) y de los impuestos nacionales
(articulo 158.23). Pero eso no es cierto, por cuanto en la organizacion estatal de legitimidad democratica el
objeto del principio de reserva legal consiste en imponer al legislador el deber de regular por si mismo una
materia determinada, lo que conlleva limitar su capacidad para dejar a la potestad reglamentaria la regulacion
de la materia objeto de reserva (potestas delegata non potest delegari: porque la delegacion violaria la norma de
competencia que establecié la reserva). En cambio, en la organizacion estatal de legitimidad monarquica, que
es donde aparecié la formulacién original del principio, la reserva de ley suponia limitar la capacidad normativa
general del érgano ejecutivo, excluyendo de su competencia determinadas materias, pues como se asumia que
el poder del monarca era un derecho propio por su caricter originario (anterior a la constitucion), entonces
a él le correspondian todas las competencias que la constitucién no le habia privado (una norma general
excluyente a su favor), de ahi que surgiese la técnica de las reservas, como medio para evitar que la regulacion
de determinados asuntos de directo interés para los sibditos quedase a las anchas del monarca, tales como la
propiedad y la libertad.

42 En el sentido argumentado, la lac6nica redaccién del articulo 172.8 es técnicamente suficiente.
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En cuanto a los drganos ejecutivos de las entidades territoriales descentralizadas
y auténomas, es aplicable, mutatis mutandis, lo dicho para el drgano central. Esto
supone la inferioridad juridica de sus normas respecto a las producidas por sus
respectivos drganos legislativos, los mismos que carecen de competencia legislativa
general, salvo que la norma suprema de los subsistemas descentralizados vy
auténomos disponga lo contrario.

Por dltimo, cuando el articulo 410114 se refiere a las “demds resoluciones
emanadas de los érganos ejecutivos correspondientes”, se estd refiriendo al resto de
normas producidas por estos érganos, cuya regulacién la hace el derecho ordinario.
A nivel del drgano ejecutivo central, tradicionalmente las “demds resoluciones”
se han estructurado en forma jerdrquica, atribuyendo mayor fuerza juridica a las
formas de mds dificil produccién; asi prima, por ejemplo, la resolucién biministerial
sobre la ministerial (articulo 8.1 de la Ley 3351 de 21 de febrero de 2006). Desde
luego, en sus relaciones mutuas las resoluciones emanadas de los drganos ejecutivos
descentralizados y auténomos, v las emanadas del érgano central, se rigen por la
competencia material de sus respectivos érganos productores.

V. CONCLUSION: LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA JURIDICO BOLIVIANO

Dadas las relaciones entre sus fuentes, son los criterios de jerarquia y de
competencia los que determinan la estructura del sistema juridico boliviano (sistema
nacional). Segun el criterio de competencia, a partir de su tercer nivel jerdrquico el
sistema estd organizado en subsistemas normativos. Uno de ellos es el subsistema
central;los demds los distintos subsistemas descentralizados y auténomos, incluyendo
los subsistemas indigena originario campesinos. Dichos subsistemas estdn en pie de
igualdad; sus normas no se derogan reciprocamente, desde que se estructuran segiin
la competencia material de sus distintos drganos productores. Asf, la estructura del
sistema es la siguiente:

(1) En el sistema nacional la supremacia jerdrquica corresponde a la Constitucién,
segln resulte interpretada por el Tribunal Constitucional Plurinacional (cardcter
vinculante de los precedentes constitucionales). Por Constitucidn se entiende: su
texto formal, los tratados sobre derechos humanos ratificados por el pais y las
normas de derecho comunitario (también ratificadas si su naturaleza es convencional
o incorporadas segin lo establezcan las normas originarias tratdndose de derecho
comunitario derivado).

(2) Siguiendo con el sistema nacional,subordinadas directamente a la Constitucién
estdn: (a) las leyes aprobadas por dos tercios (las leyes expresas que levanten la
prohibicién de asentamiento de extranjeros en la zona de seguridad fronteriza y la
Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién); y (b) los tratados sobre cuestiones
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limitrofes y aquellos de cualquier materia (menos los que corresponden al bloque
de constitucionalidad) que eventualmente hayan sido aprobados por referendo
popular; si es que se toma la primera interpretacion propuesta (rango supralegal
para los tratados aprobados por referendo popular vinculante).

(3) En un tercer nivel nacional, también subordinadas directamente a la
Constitucién por razén de la competencia material de sus respectivos drganos
productores, estarian: (a) las leyes ordinarias, subordinadas ademds a las leyes
aprobadas por dos tercios; (b) los estatutos autondmicos y las cartas orgdnicas,
subordinados también a la Ley Marco pero no a las leyes expresas; y (c) los tratados,
si es que se toma la segunda interpretacion propuesta (rango de ley pero mayor
fuerza juridica pasiva).

(4) A partir del tercer nivel nacional, la estructura del sistema se define sdlo
en términos de competencia. Comenzando con los subsistemas normativos
descentralizados y auténomos, su estructura es la siguiente: (a) la supremacia
en cada subsistema la ostentan los respectivos estatutos autondmicos y cartas
orgénicas, que pertenecen al tercer nivel del sistema nacional; (b) subordinadas a los
estatutos o cartas, segln corresponda, estdn las normas de los drganos legislativos
de cada subsistema; y (c) subordinadas a las normas de sus drganos legislativos
estdn las de normas de sus respectivos drganos ejecutivos, salvo cuando éstos
ejerzan competencias normativas derivadas directamente de la norma suprema de
sus subsistemas. También son subsistemas normativos auténomos los subsistemas
indigena originario campesinos, en los cuales se aplica su derecho consuetudinario
en las materias reconocidas en sus respectivos estatutos indigenas, en ejecucién de
la distribucion de competencias entre los distintos subsistemas normativos efectuada
por la Constitucion.

(5) Por dltimo, también subordinadas al tercer nivel del sistema nacional, en el
subsistema central siguen las normas del drgano ejecutivo (decretos y resoluciones
supremas), que tienen a las leyes como fuente de validez, salvo que se trate del
ejercicio de atribuciones constitucionales directas; y de ahf, en los subsiguientes
niveles, siguen las demds normas producidas por las distintas reparticiones del
drgano ejecutivo central, segln la ordenacidn jerdrquica establecida por sus normas
de fuente legal.
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RESUMEN: Este escrito presenta el debate que tiene lugar entre los estudiosos del Derecho
Romano sobre la existencia de Derecho Internacional Privado en Roma. El articulo ofrece
pruebas de su posible existencia recurriendo a las fuentes clasicas, como las compilaciones de
Ulpiano y Gayo.
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SUMARIO: |. Opiniones doctrinales.- 2. Andlisis de Fuentes.- 3.- Conclusiones.

|. La existencia del Derecho Internacional Privado' en el Imperio Romano es
uno de los asuntos calificados como “cruz de los intérpretes” No es de sorprender
que los romanistas tengan dos puntos de vista sobre este tema. Para unos, en el
Derecho Romano —y esta conclusidn es por igual aplicable a la generalidad de
los ordenamientos de los pueblos mediterrdneos de la antigiedad—, el Derecho
Internacional Privado, tomado en el sentido moderno de la expresién, no fue
conocido.

Este es el punto de partida de Savigny, J6rs,’ Theodor Kipp,* Jolowicz,> Buckland,®
Fritz Schulz,” Schénbauer? Libtow,” Schwind'® y Hans Julius Wolff.'" Los que adhieren
esta opinidn de rechazo sostienen que en Roma estaban ausentes las condiciones
mentales y, mds importantes auln, las condiciones politicas para la formulacién de
un derecho atingente al conflicto de leyes (conflictus legum). Aparte del Derecho
Romano, nuestro conocimiento del derecho de los pueblos antiguos ha sido, por
decir algo, bastante imperfecto desde el principio. Ademads, la particular estructura

La expresion “Derecho Internacional Privado” fue acufiada por Joseph Story (1779-1845). Story usé esta
expresién por primera vez en su obra clasica “Comentarios sobre el conflicto de leyes, extranjeras e internas”
(Boston, 1834). En la seccion 9 de sus “Comentarios” describié al Derecho Internacional Privado como una
parte del derecho publico, tal como sigue: “Esta rama del derecho publico puede ser convenientemente
denominada Derecho Internacional Privado, desde que su aplicacion es mayormente vista y sentida en los
asuntos comunes de las personas privadas y rara vez alcanza la dignidad de las negociaciones o controversias
nacionales”. El término “conflictus legum” fue usado primero por Ulrich Huber (1636-1694), quien titulé una
parte de su obra “Praelectiones iuris civilis” (1687-1690) como “De conflictu legum diversarum in diversis imperiis.”
2 SAVIGNY, C.F:System des heutigen Rémischen Rechts. vol.VIIl. Berlin, 1849. p. 29.

3 JORS, P: Rémische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik. vol. I. Berlin, 1888.p. 141.

4 KIPPTh.: Das Rémische Recht. In: R. SI’AMMLER: Das gesamte deutsche Recht in systematischer Darstellung.
Berlin, 1930. p. 130.

JOLOWICZ, M. F: Historical Introduction to the Study of Roman Law. 2" ed. Cambridge, 1952.p. 101.
BUCKLAND, W—MCcNAIR, A. D.: Roman Law and Common Law. 2™ ed. Ed. by LAWSON, F. H.: Cambridge,
1952.p.25.

SCHULZ, F: Classical Roman Law. Oxford, 1951. pp. 78.

SCHONBAUER, F: Studien zum Personalititsprinzip im antiken Rechte. ZSS (Rom.Abt.) 49/1929/ pp. 372 sqq.
LUBTOW, U: Das rémische Volk, sein Staat und sein Recht. Frankfurt a. M., 1955. p. 491.

SCHWIND, F: Internationales Privatrecht and rémisches Recht. Labeo 11/1965/ pp. 311 sqq.

WOLFF, H. J.: Das Problem der Konkurrenz von Rechtsordnungen in der Antike. Heidelberg, 1979. pp. 7 sqq.
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politico administrativa del Imperio Romano'? siempre ha excluido la suposicién que
el derecho de los distintos pueblos estuviese al mismo nivel.'?

En esta relacion también vale la pena mencionar la opinién de Maridakis."* Segin
él, el Derecho Internacional Privado, de nuevo, en el sentido moderno de la expresidn,
tampoco fue conocido como parte de las relaciones mutuas de las ciudades-Estados
griegas. El llega a esta conclusién analizando una oracién de Isécrates, el Aegineticus.
Quizds, la mejor explicacién para esto descansa en el hecho que en el antiguo derecho
griego —excluyendo las diferencias esenciales entre el derecho de las diferentes
ciudades— habia muy pocas posibilidades que permitieran crear normas de conflicto.

2. La postura intelectual que ignora la existencia del Derecho Internacional
Privado en la antigliedad descansa fundamentalmente en tres pilares. El primero
de ellos presupone el mayor o menor aislamiento entre los pueblos antiguos y
sus respectivas normas. Por otro lado, también se enfatiza la falta de las necesarias
condiciones polfticas. Finalmente, —aunque esto es solo vdlido para el mundo de
las polis griegas— se enfatiza la considerable similitud de las normas juridicas entre
los pueblos antiguos.

3.El nimero de académicos reconociendo la existencia del Derecho Internacional
Privado en la antigiedad cldsica es también considerable. Los que se adhieren a
esta escuela incluyen, entre otros: G. Beseler,'® Siber'® Volterra,'” Wesenberg,'®
Triantaphyllopoulos,'? Kaser,® Ruiloba Santana,?' Lewald?? y Sturm.? Estos académicos
sostienen que los conflictos de leyes, o los conflictos entre sistemas juridicos de
los pueblos antiguos, pudieron ser conocidos en la antigliedad Greco-Romana.
Lewald aborda los problemas de Derecho Internacional Privado con gran detalle,
sin restringir sus investigaciones uUnicamente al campo del Derecho Romano. De
acuerdo con sus investigaciones, en el mundo de las ciudades-Estado griegas, en

12 FABBRINI, F: Limpero di Augusto come ordinamento sovranazionale. Milano, 1974. passim y CIMMA, M. R.:
Reges socii et amici populi Romani. Milano, 1976. passim.

I3 FOLDI, A—HAMZA, G.:A romai jog térténete és institucioi. (Historia e instituciones del Derecho romano)
13* revised and enlarged ed. Budapest, 2008. pp. 64 sqq.

I4 MARIDAKIS, G.S.: Isokratous Aiginetikos. Symbole eis tes historian tou idiotikou diethnous dikaiou. En: Symikton
Streit. Athenai, 1939. pp. 575 sqq.

|5 BESELER, G.: Beitrige zur Kritik der rémischen Rechtsquellen. IV.Ttibingen, 1920. pp. 82 sqq.

16 SIBER, H.: Rémisches Recht. Il. Rémisches Privatrecht. Berlin, 1928.p. 9.

|7 VOLTERRA, E.: Quelques problémes concernant le conflit des lois dans I'’Antiquité. En: Travaux et Conférences.
Université Libre de Bruxelles. Faculté de Droit. vol. lll. 1955.

I8 WESENBERG, G: Zur Frage eines rémischen Internationalen Privatrechts. Labeo 3/1957/ pp. 22 sqq.

17 TRIANTAPHYLLOPOULOS, J.: Lex Cicereia Engyetika. vol. |. Athenai, 1957. pp. I3 sqq.

20 KASER, M.: Das rémische Privatrecht. Erster Abschnitt. Das altrémische, das vorklassische und klassische Recht.
2" ed. Miinchen, 1971.pp. 202 and 214 sqq.

21" RUILOBA SANTANA, E.: Conflicto de leyes y “ius gentium” en el mundo juridico romano.Vision retrospectiva
desde la dogmatica permanente de Derecho internacional privado. En: Estudios juridicos en homenaje al
profesor Santa Cruz Teijeira.Valencia, 1974. vol. Il. pp. 341 sqq.

22 L EWALD,H.:Gesetzeskollisionen in der griechischen and rémischenWelt.En: Zur griechischen Rechtsgeschichte.
Hrsg. von. E. Berneker, Darmstadt, 1968. pp. 666 sqq.

23 STURM, F: Unerkannte Zeugnisse rémischen Kollisionsrechts. In: Festschrift Schwind.Wien, 1978. pp. 323 sqq.;
Idem: Gaius | 77 und das rémische Kollisionsrecht. In: Maior Viginti quinque annis. Essays in Commemoration of
the sixth lustrum of the Institute for Legal History of the University of Utrecht.Assen, 1979. pp. 155 sqq.; [dem:
Comment l'antiquité réglait-elle ses conflits de lois? Journal du droit international 106 (1979) pp. 259 sqq. y
Idem:A conferito Adriano uno statuto personale speciale agli antinoiti? lura 43 (1992) pp. 83 sqq.
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el Egipto de la dinastfa de los Ptolomeos y en el Imperio Romano, la necesidad y
requerimiento por usar el derecho extranjero se presentaba en una forma muy
concreta. Sin embargo, ninguno de estos especialistas en derecho griego y romano
analiza las causas que llevan a la formacién del Derecho Internacional Privado.

Mientras que los representantes de la postura que rechaza la existencia del
Derecho Internacional Privado en la antigiedad enfatizan aquellos factores
internacionales que impedian su formacion, los partidarios de la postura positiva
respecto a su existencia ignoran aquellas precondiciones econdmicas, sociales y
polticas, las mismas que son incuestionablemente importantes.!

4. La condicién para la creacién del Derecho Internacional Privado, de acuerdo
con la doctrina prevaleciente en la materia,?® es la formacién de un bien desarrollado
intercambio comercial de bienes y servicios; esto significa la transferencia de bienes
y personas en las relaciones entre Estados, basados, a veces, sobre sistemas de
derecho privado enteramente diferentes, pero que reconocen su existencia mutua
como derechos en pie de igualdad.?

De acuerdo con lo que suponemos, en la antigliedad Greco-Romana las arriba
mencionadas premisas fundamentales para la existencia del Derecho Internacional
Privado si existieron y pueden ser encontradas. La existencia de conexiones polftico-
econdmicas es, ciertamente, un hecho irrefutable. Por otro lado, existen signos
considerables del reconocimiento mutuo en pie de igualdad entre diferentes Estados,
en tanto que unidades politicas. Y, finaimente, debido al hecho que el concepto de
derecho privado (ius privatum) no estd exclusivamente conectado con los romanos,
la diferente naturaleza de los sistemas de derecho privado de los varios Estados
antiguos es también un hecho comprobado. Més adelante, es parte de nuestra tarea
investigar algunos asuntos a partir de los cuales —aunque en una forma bastante
embrionaria ain— se puede concluir que existid en la antigliedad un Derecho
Internacional Privado (normas de conflicto), en el sentido propio de la expresion.

5. La existencia de normas de conflicto en el Derecho Romano puede ser
demostrada por mds de una fuente.”” Una de las dreas en las que se pueden
encontrar normas de conflicto es en el campo de las garantfas personales vy reales.
Particularmente unas pocas fuentes, tomadas del trabajo de Ulpiano titulado
“Fragmenta disputationum”, proporcionan valiosa informacion respecto de este

24 BISCARDI,A.: Gai. 3, 134 e il diritto internazionale privato. Studi Senesi 105, 3* serie 42 (1993) passim.

25 HAMZA, G.: Comparative Law and Antiquity. Budapest, 1991.pp. | 16 sqq.and 128 sqq.y Idem: Jogésszehasonlitas
és az antik jogrendszerek. (Derecho comparado y ordenamientos juridicos de le antigiiedad) Budapest, 1998. pp.
109 sqq. and 120 sqq.

26 Respecto a los antecendes antiguos del Derecho Internacional Privado, véase en la reciente literature juridica
moderna relacionada: KEGEL, G: Internationales Privatrecht. Ein Studienbuch 7* ed. Miinchen, 1995. pp. 98 sqqg.

27 PLESCIA, J.: Conflict of Laws in the Roman Empire. Labeo 38 (1992) pp. 30 sqq.
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asunto.?® En los fragmentos, editados y comentados luego por Lenel,” el asunto en
controversia es si el titular de una garantia puede acogerse a la exceptio annalis Italici
contractus, mas tarde revocada por Emperador Justiniano | (527-568) y reemplazada
por la exceptio longae possessionis, conocida en el Provinzialrecht, que tomaba en
consideracidn las particularidades locales.®

El asunto era, concretamente, quién estaba autorizado a acogerse a la exceptio.
Como quedd claro del andlisis de Ulpiano (D. 44,3,5,1), no es en ningin momento
el pignoratario quien tiene legitimacion para demandar. La situacién es diferente si
la exceptio se presenta por el sucesor legal del pignoratario. Debido a la exceptio,
es posible exceptuar la regla que permite el embargo de un bien pignorado. El
problema del conflicto de leyes se presenta solo en lo que se refiere a la duracion
de la exceptio. En ltalia, el sucesor legal podia obtener una excepcién después de
pasado un afo (esta es la llamada exceptio annalis) y —con base en la lex Furia—
podia incluso ser exceptuado de la propia garantfa.

Ahora, es dudoso saber con base en qué criterio puede ser decidido si la
pignoracién fue perfeccionada en ltalia o en una provincial.

Con base en Ulpiano podemos concluir que el vinculo lex loci solutionis —
principio del conflicto de leyes— no viene a consideracién. El lex loci actus, y en el
caso de la garantia, la lex loci sponsoris accepti, y en el caso de la pignoracion la lex
loci pignoris contracti, se aplicaba en la forma de una exceptio, como una excepcion
a la ejecucion. Vale la pena mencionar, también, que si el derecho pignorado era
renovado, la regla de conflicto aplicable al caso era el principio lex loci renovatae
pignerationis. Era, por tanto, por igual decisivo, en la esfera de las garantias reales
y personales de las obligaciones, el lugar de constitucion en el que la garantia fue
perfeccionada primeramente, sea en Italia o en las provincias. También es obvio, por
tanto, desde el punto de vista de apelar a la exceptio, que el lugar de nacimiento de
la obligacion principal no es relevante.

6. Con base en los hechos arriba mencionados, puede establecerse que Ulpiano
conecta la efectividad de las normas de derecho y sus puntos de origen con particular
énfasis. En este sentido, no es el lugar de la obligaciéon principal o aquel de la lex loci
solutionis el criterio para decidir el asunto, sino el lugar en el que las garantfas de la
obligatio fueron constituidas.

Esta solucidon, medida segin los criterios del moderno Derecho Internacional
Privado contempordneo, supone establecer una norma de conflicto. Resulta, desde

28 Cf. Ulpiani Fragmenta disputationum lll, 3; lll, 4; and ll, 6. Cf. brevemente: STURM, F: Unerkannte Zeugnisse. pp.
325 sqq.

29 LENEL, O.:Weitere Bruchstiicke aus Ulpians disputationen ZSS (Rom.Abt.) 25/1904/ pp. 368 sqq.y Idem: Zur
exceptio annalis Italici contractus. ZSS (Rom.Abt.) 27/1906/ pp.71 sqq.

30 La anndlis exceptio fue anulada por Justiniano, en atencion a los varios “moles altercationum” Cf. CJ. 7,40, |.
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luego, asunto distinto el hecho de considerar si, debido a la particular estructura
constitucional del Imperio Romano, estas normas fueron de cardcter interprovincial
o internacional.

7. Debe notarse aqui, como se lo hace en la literatura reciente sefialada por
Sturm?', que como resultado de la concepcion del derecho justinianeo era, de
hecho, en varios aspectos intolerable forzar a cualquier precio la uniformidad del
derecho, por lo que es muy probable que muchas normas de naturaleza conflictual
hayan sido victimas de la actividad codificadora de los compiladores del Cédigo de
Justiniano (Codex lustinianus).

8. El conflictus legum también juega un papel en el derecho sucesorio, enraizado
bdsicamente en el derecho de las personas. Un texto de las Institutas de Gayo es
particularmente revelador en este sentido:*

“ltaque si civis Romana peregrino, cum quo ei conubium est, nupserit, peregrinus
sane procreatur et is iustus patris filius est, tamquam si ex peregrina cum procreasset.
Hoc tamen tempore a senatusconsulto quod auctore divo Hadriano sacratissimo
factum est, etiamsi non fuerit conubium inter civem Romanam el peregrinum, qui
nascitur iustus patris filius est”” (Gai. Inst. |, 77)

Esta fuente contiene dos hechos. En uno de los casos el asunto en debate es que
una vecina romana contrae matrimonio con una vecino romano, quien goza del ius
conubii. El nifio nacido de este matrimonio no adquiere la ciudadanfa romana, pero
es considerado hijo legftimo, como si su madre fuese peregrina. Pero, contintia Gayo,
;cudl es la situacidn si el padre peregrino no tuviese ius conubii? El Emperador Adriano
(127-138) decidié en el sentido que, ademds de la necesidad del conubium, el nifio
también es legitimo desde el nacimiento en esta hipdtesis. Este senatusconsultum,
originado por el propio Emperador; es algo particular, porque el matrimonio, visto
stricto iure, es nulo e invdlido (no hay matrimonio o es un matrimonio aparente)
debido a la falta o inexistencia del conubium.

9.La novedad en la disposicién de Adriano descansa en el hecho que, ignorando
completamente el principio de persondlitas y sin considerar el ius conubii, termina
considerando Vvdlido cualquier matrimonio.

Para Adriano, el grupo étnico al que la pareja en matrimonio perteneciera (no
teniendo la ciudadania romana) vy el derecho de cudl pueblo les era aplicable, no es

31" STURM, F: Unerkannte Zeugnisse. pp. 327 sqq.

32 The detailed analysis of this source cf. STURM, F: Gaius | 77 und das rémische Kollisionsrecht. pp. 155 sqq.

33 Sobre las rezones especificas que motivaron esta politica legislativa de ejercicio del poder en Adriano:
cf. HUBNER, H.: Zur Rechtspolitik Kaiser Hadrians. En: Festschrift Seidl. Ksln, 1975. pp. 6l sqq. y JUST, M.:
Rechtspolitische und rechtsphilosophische Grundsitze der kaiserlichen Rechtsfortbildung in der rémischen
Klassik. In: Recht und Staat. Festschrift Kiichenhoff. vol. |. Berlin, 1972. pp. 71 sqq.
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cuestién de importancia. El Emperador cred, de esta manera, una forma de derecho
supranacional. La lex originis, ius civitatis de la esposa no tenfa rol alguno.

Es cierto que esta regulacién —en lo que se distingue del fragmento de
Ulpiano analizado arriba—, fundamentalmente no tiene la naturaleza de una regla
conflictual.

Este senatusconsultum tiene contenido de normas conflictuales solo en lo que se
refiere en dejar fuera de consideracion las regulaciones particulares de los muchos
derechos locales, que frecuentemente diferfan en lo sustancial entre ellos.

Asf, se cred una norma uniforme de derecho, que es diametralmente opuesta
a las normas del derecho local. Al crear esta regla uniforme, que rompe con el
principio de personalidad (persondlitas), el mismo que llegd a ser tan significante en
la antigiedad Greco-Romana (en cuyos antecedentes politico-juridicos se esconde
el fundamento para la existencia de leyes hereditarias que favorecian a los hijos),

Adriano hizo innecesarias las reglas de conflicto.

|0. No es nuestra tarea aqui analizar la muy compleja problemética referida a
todos los aspectos del antiguo Derecho Internacional Privado romano. La intencion
de estas cortas reflexiones es reenviar a los hechos que pueden o no servir, en
principio, como base en el mundo Mediterrdneo para la aparicién de algin nivel
de Derecho Internacional Privado.®* Debe establecerse, con base en las fuentes
citadas, que dentro del Imperium Romanum, teniendo una heterogénea estructura
de derecho publico®, se desarrollaron los esbozos de un derecho “interprovincial”
privado. Como puede rastrearse en los esfuerzos de los compiladores del Cédigo
de Justiniano (Codex lustinianus) para establecer la unidad del derecho, el nimero
de fuentes Utiles a nuestra disposicion es, desafortunadamente, bastante limitado.

El bien desarrollado intercambio de bienes vy servicios, la casi imperturbable
simbiosis entre el jus civile y los derechos locales vigentes dentro del Imperio
Romano —y del cual se originé la heterdgenea estructura del derecho—, en
algin nivel necesitd de una regulacién supranacional, con conflictos a gran escala vy,
excepcionalmente, sin ningun conflicto. Sin embargo, la carestia de fuentes impide
una reconstruccién extensiva, o incluso limitada, de esta regulacién en nuestros
dfas.

34 Estamos de acuerdo con Cheshire, quien dice: “El estado de cosas que necesita un sistema de Derecho

Internacional Privado, a saber; un nimero de leyes en conflicto, ciertamente existié en el Imperio Romano,
pero los textos no aportan gran luz acerca de la manera en la que el derecho romano resolvié los conflictos”.
CHESHIRE, G. C.: Private International Law. 6* ed. Oxford, 1961.p. 18.

35 Cf.FABBRINI: Op. cit. passim.
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RESUMEN: Ha transcurrido un afio de la autoproclamada independencia de Kosovo. Las
contradicciones politicas y juridicas que el nacimiento del nuevo Estado generé en la comunidad
internacional ya se han digerido (aunque no resuelto) y el debate sobre la legalidad de su
independencia espera el pronunciamiento de la Corte Internacional de Justicia. Este articulo
tiene por objeto analizar la realidad de un Estado Kosovar que se presenta como juridicamente
discutible, socialmente inestable, econémicamente inviable e internacionalmente tutelado y
financiado.Y junto a esto, las consecuencias que de esta realidad se pueden derivar para la zona
y para el propio Kosovo a corto y medio plazo.

PALABRAS CLAVE: Kosovo, derecho de autodeterminacion, Balcanes, Antigua Yugoslavia

ABSTRACT: It has been a year since Kosovo self-proclaimed its independence. The political and legal
contradictions that the new State generated in the international community have been assimilated
(but not solved) and the debate about the legality of its independence waits for the decision of the
International Court of Justice. This article studies the reality of Kosovo as a legally debatable, socially
instable, economically unviable and internationally financed and under Trusteeship State.A long with this,
are also studied the consequences that from this reality can derive to the zone and to the own Kosovo
in the short and long term.

KEY WORDS: Kosovo, self-determination right, Balkans, Former Yugoslavia.
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SUMARIO: INTRODUCCION. I. GENESIS DE UN KOSOVO “INDEPENDIENTE”. I. /. La Guerra de
Kosovo. 1.2. El plan Ahtisaari. |.3. El nacimiento de un nuevo Estado “independiente”. [l. PRESUPESTOS DE
UN KOSOVO INDEPENDIENTE. 2.1. Ambito interno: ; Tiene Kosovo una estabilidad social e institucional?
2.2. Ambito externo: ;Tiene Kosovo el reconocimiento de la comunidad internacional como Estado? III.
CONSECUENCIAS ESTRUCTURALES DE LA INDEPENDENCIA UNILATERAL: ;ES KOSOVO UN
ESTADO VIABLE? I.ALGUNAS CONCLUSIONES

INTRODUCCION

Por unos dfas, Kosovo ha vuelto a la primera pdgina de la actualidad. Ha
transcurrido un afio desde que el |7 de febrero de 2008 Europa asistiera al
nacimiento de un nuevo Estado en su seno.Y la prensa escrita decidid reconocerle
la transcendencia que el acontecimiento merecfa. No obstante, los periodistas que
se habfan dado cita en Pristina (la capital) para cubrir este aniversario,no sumaban
ni la décima parte de los que hace un afio dieron cuenta de la secesién de esta
provincia serbia. Desgraciadamente, la polftica y la opinidn publica se nutren de
inmediatez, en un acelerado proceso de consumo de acciones y noticias, que, a
menudo, diluyen lo realmente importante de nuestro tiempo. Por otra parte, ya se
han digerido (aunque no resuelto) las contradicciones politicas y juridicas que la
autoproclamacién de la republica independiente de Kosovo generd en la comunidad
internacional y hemos comprobado que todo puede suceder, siempre vy cuando
exista una coyuntura favorable y se cuente con el apoyo de los Estados Unidos.

Las causas que han llevado a la autoproclamada independencia de Kosovo no
son dificiles de adivinar: basta con echar un vistazo a las hemerotecas y libros de
historia de los Ultimos 20 afios para hacerse una idea clara de la explosiva situacion
social y politica de los Balcanes y de su principal exponente: Kosovo'. No obstante,
una cosa resulta evidente: el “caso Kosovo” supone la enésima confirmacion de
que en el dmbito internacional, los hechos consumados se impondrdn siempre por
contundente que resulte el tenor contrario de las resoluciones juridicas. En efecto,
la autoproclamada independencia de Kosovo, en febrero de 2008, generd una gran
polémica entre los defensores de la secesién y los que abogaban por la aplicacién
del Derecho internacional vigente (segin el cual Kosovo es una parte integrante de

I En todo caso, para forjarse una idea sobre el conflicto de Kosovo, no es conveniente fiarse tnicamente de lo que

han dicho los medios de comunicacién e informativos al respecto. No podemos perder de vista las estrategias
que los medios suelen disefiar para influir la cobertura televisada de los conflictos. Vid.,entre otros, HUMPHREYS,
D., “War on television” (http://www.museum.tv/archives/etv/VW/warontelevi/warontelevi.htm); Carruthers, S.,
The Media at War: Communication and Conflict in the Twentieth Century, Macmillan, New York, 2000; Zehle, S.,
“Interventionist Media in time of crises, 2004” (http://www.srai.net/journal/04_pdf/04soenke.pdf); YOUNG, C.,
“The Role of the Media in International Conflict, Canadian Institute for Peace and Security”, working paper n°®
38 (http://www.colorado.edu/conflict/peace/example/youn75000.htm) Para un andlisis concreto del papel de
los medios de comunicacion en el conflicto de Kosovo, vid., IMENEZ MOLINER,A.,“Medios de comunicacion y
hate speech en las sociedades post-totalitarias”, Cuadernos constitucionales, 50/51, Universitat de Valéncia,Valencia,
2005.

* Ana Jiménez Moliner
Departamento de Filosofia del Derecho Universitat de Valéncia.
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Serbia sin derecho a independizarse). Su declaracién unilateral de independencia
ha constituido, pues, un caso paradigmatico en el que lo politico, lo sentimental y lo
factico se han impuesto, una vez mds, al tedrico poder de lo juridico.

En cualquier caso, no procede extenderse aqui en el debate sobre la legalidad de
la independencia de Kosovo, fundamentalmente porque la cuestion ha sido elevada
por la Asamblea General de la ONU (a peticion de Serbia) ante la Corte Internacional
de Justicia, y serd el pronunciamiento del Alto Tribunal el que, dentro de un par de
afos, zanjard la polémica juridica y constituird la doctrina definitiva al respecto?. Sin
embargo, si considero importante analizar las consecuencias que esa declaracion
de independencia, después de transcurrido un afio, ha tenido o puede tener en
tres dmbitos de sumo interés: como efecto domind sobre otras zonas con ansias
independentistas (recordemos los episodios secesionistas de Osetia del Sury Abjasia
con respecto a Georgia, del pasado agosto de 2008); en cuanto a las negativas
implicaciones que para el Derecho internacional se derivan de un nuevo triunfo de
la politica de hechos consumados; y en cuanto a las consecuencias internas que para
el propio Kosovo vy para la zona se derivan del nacimiento de un nuevo Estado. He
aqui el objeto principal del presente articulo. Dedicaré una primera parte a analizar
brevemente el camino recorrido por Kosovo desde la muerte de Tito en 1980
hasta su autoproclamada independencia, para después analizar la situacién actual del
nuevo Estado.

Como es sabido, los procesos de independencia (los esfuerzos de un supuesto
pueblo por alcanzar su libre determinacidn) tienen algo de atraccién romantica, cuyo
efecto se multiplica cuando el que practica la lucha por rechazar al invasor extranjero
se presenta ante el mundo como un nuevo David que trata de derrotar al gigante
Goliat. Como alguien ha recordado, Kosovo reline ambas caracteristicas, a las que
se une la limpieza étnica iniciada por Slobodan Milosevic®. Sin embargo, pocos de
los simpatizantes romanticos y politicos de esta causa se han parado a pensar si la
construccién de este nuevo Estado es, ademds, econédmica y socialmente viable. De
entrada, Kosovo es un territorio actualmente improductivo, que ha vivido en las
dltimas décadas (y vive hoy) de la ayuda internacional, que suponen casi la mitad
de su presupuesto. Resulta, por tanto, desconcertante que todo el argumentario
politico de la comunidad internacional se haya centrado en justificar soluciones
soberanistas e independentistas para esta regién, cuando lo realmente necesario

2 LaAsamblea General de Naciones Unidas el 8 de octubre de 2008 aprobé la resolucion A/63/3 [Solicitud de una
opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia respecto de si la declaracién unilateral de independencia
de Kosovo se ajusta al derecho internacional] donde se dice: La Asamblea General, Teniendo presentes los
propésitos y principios de las Naciones Unidas, (...) Recordando que el |7 de febrero de 2008 las instituciones
provisionales de autogobierno de Kosovo declararon su independencia de Serbia, Consciente de que este acto
ha sido acogido con reacciones diversas por los Miembros de las Naciones Unidas en lo que respecta a su
compatibilidad con el ordenamiento juridico internacional vigente, Decide, (...) solicitar a la Corte Internacional
de Justicia que, (...), emita una opinién consultiva sobre la siguiente cuestion:*;Se ajusta al Derecho internacional
la declaracion unilateral de independencia formulada por las instituciones provisionales de autogobierno de
Kosovo?”.

http://www.lorem-ipsum.es/blogs/historiaenpresente/!p=6.
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desde hace muchos afios es activar un plan serio y comprometido de desarrollo
econdmico. De ahi parten las preguntas esenciales. Més alld del hecho consumado:
(Puede ser Kosovo un Estado politica y socialmente estable? jPuede ser un Estado
econdmicamente viable? Intentaremos responderlas a lo largo de estas pdginas.

|. GENESIS DE UN KOSOVO “INDEPENDIENTE”

Yugoslavia —un Estado que surgié de manera artificial al término de una guerra
mundial— posefa las condiciones histdricas, culturales y politicas para saltar en
pedazos; tan sélo le hacfa falta un catalizador que produjese la reaccidn necesaria.
La pasividad estratégica y polftica que siguid al proceso de desaparicién de la Unidn
Soviética se convirtié en ese catalizador.

La Segunda Guerra Mundial se zanjé enYugoslavia con una contienda civil, donde
se cometieron enormes atrocidades que realimentaron odios seculares y de la que
salié como gran vencedor Tito. Este implanté un régimen socialista heterodoxo y se
negd a seguir la pauta estalinista de MoscU, hasta el punto que el miedo de Yugoslavia
a una invasién de la Unidn Soviética la convirtié en su enemigo convencional durante
la Guerra Fria.

La economia, apoyada en un modelo autogestionario (una via entre el capitalismo
y el socialismo), propicié una situacién econémica mejor que en otros paises socialistas,
alo que no fue ajena la ayuda occidental. En los ochenta, las cosas cambiaron a peor:
impulsada por el autarquismo econdmico de las republicas populares, una aguda
recesién econdmica hizo que los yugoslavos volvieran a los niveles de principios de
los setenta y, en algunos casos, como en Macedonia, incluso al de los sesenta. En esta
situacion, los desequilibrios territoriales se agudizaron® y la muerte de Tito, en mayo
de 1980, hacia presagiar los peores augurios.

Como Estado, Yugoslavia se articulaba en torno a seis republicas, cinco naciones
y dos regiones autdonomas, ademads de cuatro idiomas y tres religiones; todo ello
artificialmente unido por una constitucion politica, aprobada en 1974, llena de
originalidades y extravagancias, carente de mecanismos democrdticos, que estaba
disefiada a la medida de alguien, como Tito, con un carisma excepcional. Por otra
parte, sus antecedentes histéricos préximos estaban repletos de gravisimos conflictos
étnicos. Con todos estos ingredientes no era dificil adivinar que, fattando el dictador
carismadtico vy la férrea opresidn soviética, la ruptura politica de tan heterogéneo

FOJON LAGOA cita como ejemplo el caso de Eslovenia, que, con el 8% de la poblacién, contribuia al presupuesto
del Estado con mas del 20% y con una renta per capita en los afios setenta de 1200 doélares, mientras que la
de la provincia auténoma de Kosovo era de 300. (FOJON LAGOA, J.E.,“Los conflictos de los Balcanes a finales
del siglo XX”, Ponencia presentada al Seminario Lecciones de los conflictos recientes, Instituto de Estudios
Estratégicos, Madrid, 14 de noviembre de 2002).
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conglomerado resultarfa inevitable y que, por supuesto, no se realizaria de manera

pacifica.

En efecto, tras la muerte de Tito, Yugoslavia abordd en los afios ochenta un
proceso de transformacion politica en el cual los dirigentes, al igual que en otros
pafises de la Europa del Este, buscaron su legitimacion en el respaldo popular y
la exaltacidon de lo patridtico. Este proceso, a falta de alternativas democrdticas,
condujo al resurgimiento de los nacionalismos como alternativa intelectual y politica
sustitutiva del comunismo oficial. En Serbia, Croacia y Eslovenia, las tesis nacionalistas
alcanzaron su mayor auge y agresividad aportando la base necesaria para generar
un conflicto secesionista. Una vez desaparecida la Unidn Soviética, acercarse a
Europa occidental, para gozar de su progreso material y social, se convirtié en una
obsesién para todos los paises socialistas. Con una peculiaridad: Eslovenia y Croacia
(las republicas yugoslavas con mayores posibilidades por enclave territorial y mayor
homogeneidad social) entendieron que podrfan alcanzar el paraiso si caminaban
por si solas hacia Occidente, y se liberaban del lastre de las otras republicas mas
deprimidas y conflictivas. Ambas, desoyendo las recomendaciones europeas y
norteamericanas, declararon unilateralmente su independencia el 25 de junio de
1991, con base en el concepto de Estado-nacion étnicamente homogéneo. Este
fue el punto de inicio de un imparable proceso secesionista, que disolvié la antigua
Yugoslavia, y cuyo pendltimo episodio fue la declaraciéon de independencia de la
republica de Montenegro, desgajada pacificamente de Serbia en 2006. La “Guerra
de Kosovo" es el dltimo eslabdn de esta cadena secesionista, que ha desembocado

en la creacidon unilateral del Estado kosovar en 2008.
I.1.La Guerra de Kosovo

La guerra de Kosovo® arranca de la voluntad de autodeterminacion del pueblo
kosovar, efectivamente reprimido por el Estado serbio del que forma parte.La guerra
supuso un toque de atencidn para la comunidad internacional en varios sentidos: por
una parte, porque contemplé desconcertada cémo un nuevo conflicto se producfa
en el seno de una Europa que ya se pensaba libre de esa tragedia tras la dos guerras
mundiales; por otra parte, porque contemplé sobrecogida nuevas manifestaciones de
genocidio, limpieza étnica y campos de exterminio que recordaban los fantasmas del
pasado. En todo caso, la comunidad internacional no acabé de valorar debidamente
la beligerante presencia del nacionalismo en este tipo de conflictos y, quiza por ello,
no se esfuerza demasiado por encontrar una respuesta juridica, clara y firme, para

quienes amparan bajo este paraguas atrocidades injustificables®.

Para una visién de la Guerra de Kosovo, vid. FOJON LAGOA, J.E., op. cit.
6 BERMEJO GARCIA, R.y GUTIERREZ ESPADA, C.,“La independencia de Kosovo a la luz del derecho de libre
determinacion”, Instituto Elcano, DT n° 7,2008, p. 4.
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La causa principal del conflicto de Kosovo es de naturaleza étnico-nacionalista;
no es, por tanto, demasiado dificil de entender y rastrear en otros conflictos actuales:
ambos pueblos, serbio y albanés, definen su concepto de nacién en términos étnicos
y ambos pueblos consideran que el territorio de Kosovo les pertenece por ser
el ndcleo y pilar bdsico de su identidad nacional’. Los serbios argumentan que
Kosovo forma parte de Serbia desde 1912 y que alli se encuentran las pruebas
histéricas -monasterios medievales y el centro de la Iglesia Ortodoxa Serbia- de
que Kosovo es inseparable de Serbia y de los serbios. Los albaneses esgrimen un
poderoso argumento demografico: son el 90% de la poblacién kosovar (tienen la
tasa de natalidad mds alta de Europa desde hace varias décadas) y un argumento
sentimental: no quieren vivir ni bajo, ni con los serbios, que les han reprimido y
sometido durante décadas.

El que fue en su dia representante de la comunidad internacional para Bosnia-
Herzegovina, C. Westendorp, sentencid con acierto que: “Kosovo representa la
primera represion sangrienta de una reivindicacion nacionalista™. Milosevic, en efecto,
llegd al poder en Serbia a cambio de prometer una reforma de la Constitucion
de 1974 que devolviera a Serbia la capacidad de gobernar directamente en todo
su territorio. La situacidn formal de casus belli se inicia en rigor el 23 de marzo de
1989, cuando el Gobierno serbio revocé el estatuto de autonomia de la provincia
de Kosovo’. A partir de ese momento, todos los derechos de autonomia de que
gozaban los albaneses en Kosovo fueron suprimidos. La respuesta nacionalista fue la
creacion, en 1991, del Ejército de Liberacién de Kosovo (ELK), pertrechado con armas
procedentes de la vecina Albania. A raiz de sus sangrientos atentados, se generd una
guerra abierta entre los albaneses y el Ejército serbio, que entre 1997-1999 provocd
todo tipo de atrocidades y matanzas por ambos contendientes.

Como se ha dicho con acierto, el caso de Kosovo demuestra que un Estado,
si no es democrdtico cuando se enfrenta a un nacionalismo secesionista, comete
inevitablemente violacién de los derechos humanos contra la faccién separatista,
porque no tiene otro instrumento que la guerra para enfrentarse a la amenaza de
destrucciéon de su propio Estado'®. En cualquier caso no era la democracia lo que
se ha venido ventilando en los diversos conflictos de los Balcanes. En efecto, tanto
los albaneses, como los eslovenos y los croatas, después del colapso del comunismo,

7" MIRA MILOSEVIC analiza el contexto en el que se fragué el enfrentamiento de dos nacionalismos étnicos con

simétricas ambiciones territoriales. (Milosevic, M.,““La dimensién internacional de la independencia de Kosovo:
un caso de autodeterminacion humanitaria”, Cuadernos del Pensamiento Politico n° 15, julio/septiembre de 2007,
pp. 2-4) Existen numerosos libros sobre el conflicto étnico de Kosovo. Mira Milosevic, en su libro, El Trigo de
la Guerra. Nacionalismo y Violencia en Kosovo, Espasa Calpe, Madrid, 2001, ha analizado con bastante detalle la
literatura sobre el asunto.
8  WESTENDORP, C.,“Kosovo: las lecciones de Bosnia”, Politica Exterior, XIII, n° 70, julio-agosto de 1999, p. 45.
GHEBALLY., “Le Kosovo entre la guerre et la paix”, Défense Nationale, agosto-septiembre de 1999, p. 63. Nos
remitimos también a la afirmacion escrita de un autor serbio que relacioné la supresién de la autonomia del
territorio con el objetivo del Gobierno yugoslavo de “reforzar sus derechos soberanos sobre la totalidad de su
territorio” (R. Petkovic,“Yugoslavia versus Yugoslavia”, European Affairs, |, febrero-marzo de 1991, p. 75).
10" MILOSEVIC, M., op. cit., p. 4.
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no pedian transicién democrdtica y derechos civiles, sino simplemente un Estado
independiente.

A pesar de que fue definido como grupo terrorista por James Backer, el
Secretario de Estado norteamericano en 1991 vy, a pesar de que atentaba contra
policias y civiles serbios, el ELK fue armado y entrenado por los EEUU. La respuesta
de Milosevic a sus ataques de guerrilla fue masacrar a la poblacién civil albanesa, lo
que convirtié al ELK en un grupo nacionalista liberador. De hecho, cuando en 1997
la comunidad internacional decidié bombardear Belgrado para impedir la limpieza
étnica, sabfa que el ELK cometia los mismos crimenes contra los serbios (e incluso
que atentaba contra los albaneses moderados), pero decidié tomar partido por los
albaneses, porque éstos habfan sufrido mds y porque el talante agresivo, dictatorial
y racista de Milosevic hacfa presagiar que no cejarfa en su suefio expansivo (la gran
Serbia) y en su afdan exterminador. Martti Ahtisaari, enviado especial del secretario
general de la ONU para Kosovo, reconocié en su informe de marzo de 2007 que,
en la génesis de este conflicto, estaban “las politicas de opresion de Milosevic” y su
“represion reforzada y brutal”"!. No obstante, los EEUU llegaron a firmar con él la paz
de Dayton, para un pais que no era el suyo (Bosnia y Herzegovina).

Como sabemos, el ataque de la OTAN a Belgrado obedecié al hecho de que
el Gobierno yugoslavo no quiso reconocer un estatuto amplio de autonomia para
Kosovo en el seno de Yugoslavia como Estado soberano'? En la Conferencia de
Rambouillet, se ofertd un Plan de paz a ambos contendientes por parte del Grupo
de Contacto, que estaba constituido por 10 principios bésicos, dos de los cuales eran:
el respeto a la integridad territorial de Yugoslavia y un alto grado de autonomifa
para Kosovo'’, Con dudas y reticencias, los albano-kosovares (que querfan la
independencia o, al menos, la celebracién de un referéndum de autodeterminacion
tras la expiracion de un acuerdo transitorio de tres afios), acabaron firmando el
Plan. Por su parte, el Gobierno yugoslavo, que aceptaba en principio la autonomfa
de Kosovo aunque en términos demasiado ambiguos, finalmente se negd a firmar el
Plan por no aceptar algunas condiciones (la mds importante de ellas: la presencia en
Kosovo de una Fuerza internacional de seguridad).

I'"" Informe del Enviado especial del Secretario General sobre el estatuto futuro de Kosovo (5/2007/168, 26 de

marzo de 2007), parrafo 6.
12" Como recuerdan BERMEJO GARCIA y GUTIERREZ ESPADA, la preferencia por la opcién autonomista sobre la
independentista para Kosovo se remonta a varios afios atras, al menos desde 1994, y tanto a nivel de Naciones
Unidas, como de la OSCE, el Consejo de Europa o la Unién Europea (Bermejo Garcia, R.Y Gutiérrez Espada, C.,
op. cit., p. 8). Vid., asimismo, las referencias y documentos que aporta al respecto Gonzilez Vega, J.,"La proteccién
internacional de las minorias en Europa”, Cursos de Derechos humanos de Donostia-San Sebastidn, |, Universidad
del Pais Vasco, 1999, p. 101.
Los otros ocho eran: alto el fuego en el territorio, apertura entre ambas partes de negociaciones de paz, un
acuerdo de transicion sobre Kosovo de tres afios, no suspensién o modificacion unilateral de dicho acuerdo,
respeto de los derechos de todos los grupos nacionales en Kosovo, elecciones libres en la provincia supervisadas
por la OSCE, una amnistia de presos politicos y la presencia de fuerzas internacionales de seguridad (vid. De La
Gorce, PM,,“La historia secreta de las negociaciones de Rambouillet”, Le Monde diplomatique, mayo de 1999, p.
16).
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Asf las cosas, la OTAN lanzd su ataque y comunicé su decision de proseguir hasta
que Belgrado aceptara el Plan de Paz, que pasaba sustancialmente por la continuidad
de Kosovo en el seno de Yugoslavia pero con un amplio estatuto de autonomfa. En la
Cumbre de la OTAN en Washington, en abril de 1999, con los ataques en marcha, se
aprobé la Declaracién de Kosovo en la que se disefia una aproximacion a lo que serd
el futuro estatus del territorio: éste se convertird en una especie de “protectorado”
bajo administracion internacional y, seguidamente, quedard como una regidn con
una ‘sustancial autonomia’ dentro de Yugoslavia.

El 3 de mayo de 1999, el Gobierno de Belgrado ofrecid una contrapartida,
con base en un documento de cuatro puntos, el tercero de los cuales sostenfa la
apertura de “un proceso politico y la definicién de una amplia autonomia para Kosovo
en el marco de Serbia, sobre la base del principio de la igualdad de todos los ciudadanos
y de la igualdad de las comunidades nacionales”.

En la segunda semana del mes de mayo, el G-8, reunido en Bonn, presentd una
tercera propuesta para acabar con la “guerra de Kosovo”, en la que se contemplaba
la adopcidn de una resolucién por el Consejo de Seguridad de la ONU (marginado
absolutamente en el conflicto), que incluyera siete principios generales, el sexto de
los cuales exigfa la apertura de un “proceso politico dirigido al establecimiento de un
acuerdo-marco politico interino, que prevea para Kosovo una autonomia considerable,
que tenga en cuenta los acuerdos de Rambouillet y el principio de soberania e integridad
territorial de Yugoslavia y de los otros paises de la regidn, y la desmilitarizacién del Ejército
de Liberacién de Kosovo (ELK)".

El Consejo de Seguridad aprobd, en efecto, el 10 de junio de 1999 (por 14 votos
a favor y con la Unica abstencion de la Republica Popular China), su resolucion 1244,
con el siguiente tenor: “...en virtud del Capitulo VIl de la Carta de Naciones Unidas, I.
Decide que la solucién politica a la crisis de Kosovo se basard en los principios generales
manifestados en al anexo | y en los principios y condiciones mds detalladas que figuran
en el anexo”. En el Anexo | se reproduce la Declaracién publicada por el presidente
de la reunién de ministros de Asuntos Exteriores del G-8, de 6 de mayo de 1999',

|.2. El plan Ahtisaari

A pesar de que la resolucién 1244 de la ONU reconociera que el territorio
de Kosovo se hallaba bajo soberania de Belgrado, su definitivo estatuto juridico y
politico ha estado en el punto de mira de la comunidad internacional desde el final
de la guerra en 1999.Y, desde entonces, se han barajado, fundamentalmente, cuatro
alternativas tedricas al respecto'.

14" Sobre la misma vid. “Chronique des faits internationaux”, bajo la direccién de L. BALMOND y PH.WECKEL,
Revue Générale de Droit International Public, 1999, pp. 739 y ss.
15" Opciones recogidas por BERMEJO GARCIA, R.y GUTIERREZ ESPADA, C. (op. cit., p. 9.)
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(1) Convertirse en una provincia mds de Serbia, en la que habria
instituciones especiales para la representacién de la poblacion de origen
albanés. Ni Serbia ni Kosovo han aceptado nunca este planteamiento.

(2) Conceder a Kosovo, en el seno del Estado serbio, un nuevo estatuto
de autonomia con mds prerrogativas de las que contenfa el de 1989. Los
lideres de Kosovo y sus principales fuerzas politicas han rechazado esta
opcién, alegando que ya tuvieron autonomia durante mucho tiempo y que
ello no sirvié para que la poblacién de origen albanés viese garantizados sus
derechos fundamentales.

(3) Convertir a Kosovo en un Estado soberano afiadido a la Unidn entre
Serbia y Montenegro. En otras palabras, la constitucion del Estado Unificado
de Serbia, Montenegro y Kosovo. La solucidn hubiera satisfecho, posiblemente,
a la comunidad internacional que preferfa dejar intactas las fronteras de lo
que quedd de la antigua Yugoslavia. Pero, como es obvio, esta solucidn ya no
es mds que un pedazo de historia desde que se produjo la ruptura entre
Serbia y Montenegro con la independencia de esta Ultima.

(4) La dltima (y nada deseable) de las soluciones pasaba por aceptar
la independencia de Kosovo. La Comunidad internacional parecia haber
sentado una clara doctrina de no reconocimiento de nuevas fronteras ni
nuevos Estados después de Montenegro; pero ante la inviabilidad de las
anteriores, esta opcién acabd por ir ganando fuerza. Los albano-kosovares
han sido siempre muy partidarios. Serbia, obviamente, no'®,

En noviembre de 2005, las Naciones Unidas, preocupadas por la situacidn,

designaron a Martti Ahtisaari, antiguo presidente finés, y con gran experiencia en la
mediacién de conflictos, como enviado especial para Kosovo con el fin de elaborar
un estatuto que pusiera fin a la crisis'”. Serbios y albaneses llevaban estancados

en negociaciones a causa del atrincheramiento de sus respectivas delegaciones en

posiciones maximalistas: los serbios lo aceptarfan todo excepto la independencia
de la regidn; los albaneses, no se conformarfan con menos de un Estado kosovar

plenamente soberano.

Después de 14 meses de negociacién, Ahtisaari remitié un informe al Consejo

de Seguridad, fechado el 26 de marzo de 2007, en el que se recomendaba

una independencia para Kosovo supervisada por la comunidad internacional'®.

16

La secesion de Montenegro, por un lado, dio nuevas alas a Kosovo para dar el paso definitivo hacia la
independencia; pero, por otro, desperté también en los lideres de Belgrado deseos de ganar, perdido todo ya, la
ultima batalla y anclar definitivamente ese territorio en el seno del Estado.

Ahtisaari ya tuvo un papel relevante en la independencia de Namibia, aunque esa vez con éxito, al negociar con
la Republica de Sudafrica dicha independencia.

SZAMUELY defiende que todo este proceso responde a un plan preconcebido por EEUU y expresa una vision
muy critica del desarrollo de las negociaciones, en su articulo “El disparate de un Kosovo independiente”:
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Previamente, el 24 de enero de 2007, Ahtisaari presentd su propuesta al Grupo
de Contacto (EEUU, Rusia, Francia, Alemania e ltalia) y al Consejo Europeo. El 2

de febrero de 2007, el documento fue sometido a la consideracidn de las partes

implicadas: las autoridades serbias vy los independentistas kosovares. Como se ve, el
Plan Ahtisaari no es precisamente el fruto de una transaccion. Los puntos clave del
informe son los siguientes'?:

(a) Se han agotado las posibilidades de que las negociaciones den un
resultado aceptable para ambas partes: “por muchas conversaciones que
se celebren, cualquiera que sea el formato, no serd posible salir del punto
muerto”?.

(b) Es urgente solucionar de una manera definitiva el estatuto de Kosovo,
pues la incertidumbre sobre el mismo ‘“ha llegado a ser un importante
obstdculo para el desarrollo democrdtico, la rendicién de cuentas, la recuperacion
econémica y la reconciliacion interétnica en Kosovo™'. El informe define el
marco legal de Kosovo como una sociedad multiétnica, con un autogobierno
democrdtico, que respeta el Estado de Derecho y reconoce los derechos
humanos y libertades fundamentales.

(c) Habida cuenta de lo que ocurrié con el régimen de Milosevic y de
los afios transcurridos desde que la Misidn de Naciones Unidas en Kosovo
(UNMIK) asumid todos los poderes legislativos, ejecutivos y judiciales en el
territorio, periodo en el que Serbia no ha ejercido ninguna autoridad de
Gobierno, el Enviado Especial cree que “una vuelta al dominio serbio en Kosovo
no seria aceptable para la inmensa mayoria del pueblo de Kosovo. Belgrado no
podria recuperar su autoridad sin provocar una oposicién violenta. La autonomia
de Kosovo dentro de las fronteras de Serbia... es simplemente indefendible”. Pero
tampoco es sostenible seguir con la administracién internacional, pues la
UNMIK “no ha podido desarrollar una economia viable 2.

20
21
22

segln el autor, EEUU presiond al entonces Secretario General de la ONU, Kofi Annan, para que lanzara un
proceso fraudulento que produciria un Kosovo independiente. En junio de 2005, Annan nombré al embajador
de Noruega ante la OTAN, Kai Aide, para que comprobara si Kosovo habia hecho suficientes progresos en
cuanto a los estandares aceptables en democracia y respeto a los derechos de las minorias para merecer una
decision sobre su estatus final. En octubre de 2005,Aide informé debidamente a Annan que si, que Kosovo habia
hecho progresos espléndidos y que cualquier otro retraso en resolver su estatus final llevaria a la catéstrofe. En
efecto, las conversaciones dieron comienzo con Martti Ahtisaari como enviado especial de Annan para dirigir
las negociaciones sobre el estatuto final de Kosovo. Los albaneses de Kosovo habian provocado disturbios
callejeros durante varios dias en marzo de 2004, pero aqui estaban ahora, |8 meses después, a punto de recibir
el regalo de la independencia. Inevitablemente, las negociaciones bajo patrocinio de Ahtisaari no llegaron a buen
puerto, como querian aparentar. “Dado que los funcionarios clave de la OTAN y la UE habian ya declarado que la
independencia de Kosovo era inevitable, los albaneses de Kosovo sabian que tan sélo tenian que sentarse muy tiesos,
rechazar cualquier opcién que no fuera la independencia y prepararse para recoger su recompensa en pocos meses”
(Szamuely, G.,“El disparate de un Kosovo independiente”.
http://www.rebelion.org/mostrar.php?tipo=5&id=George%20Szamuely&inicio=0

BERMEJO GARCIA, R.y GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., pp. 10 y ss.

$/2007/168 cit., parrafo 3.

Ibidem, parrafos 4 y 5.

Ibidem, parrafos 7 y 9.
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(d) La unica opcidn viable serfa la independencia administrativa de
Kosovo supervisada y apoyada por una presencia civil y una presencia
militar internacionales que tengan, en uno Yy otro caso, competencias
“considerables”?: "He llegado a la conclusién de que la nica opcidn viable para
Kosovo es la independencia que, durante un periodo inicial, estaria supervisada
por la comunidad internacional. Mi Propuesta Global para el Acuerdo de Estatuto
de Kosovo, que expone estructuras internacionales de supervisidn, proporciona
los cimientos para un futuro Kosovo independiente que sea viable, sostenible
y estable, y en el cual todos sus miembros y comunidades puedan vivir una
existencia pacifica y digna.”

Elrepresentante civilinternacional,que al mismo tiempo serd representante
especial de la UE y se designard por un Grupo Directivo Internacional, no
tendrd intervencién directa en la administracién de Kosovo pero sf, como
veremos mds adelante, importantes facultades correctoras (tales como
“anular las decisiones legislativas... aprobadas por las autoridades de Kosovo
y la facultad de sancionar o deponer a funcionarios publicos cuyos actos
considere incompatibles con el Acuerdo sobre el Estatuto de Kosovo™).

La Presencia Militar Internacional correrd a cargo de una misién militar
dirigida por la OTAN, v se pedird a la OSCE que preste también su asistencia
en la aplicacién del Acuerdo?.

Serd un Estado laico, en el que el serbio vy el albanés serdn las lenguas
oficiales, se adoptardn medidas para garantizar la seguridad de la minoria
serbia de Kosovo (proteccion de los derechos de las comunidades étnicas en
lo que se refiere a cultura, lengua, educacion y simbolos, como la bandera e
himnos), y tendrd un sistema judicial integrado e independiente del serbio.

(e) Una vez que entre en vigor el Acuerdo, habrd un periodo de transicion
de 120 dfas y en un plazo de nueve meses desde esa entrada en vigor se
celebrardn en Kosovo elecciones generales y locales®.

El plan Athisaari no se refiere a una independencia politica de Kosovo (soberania),

sino administrativa (se habla siempre de un Estatuto), pero de facto, las competencias

y funciones que prevé son las propias de un Estado independiente. Respecto a los

serbios de Kosovo, se admite el establecimiento de vinculos estrechos con Belgrado,

lo que supone la gestion descentralizada de los municipios donde sean poblacién

mayoritaria, su financiacion por Serbia, la autonomia de la Universidad de Sremska

Mitrovica y la proteccion de su patrimonio cultural e histdrico.

23
24

25

$/2007/168 cit., parrafo 13.

Ibidem, parrafos |1, 13-14 del Anexo (Disposiciones principales de la propuesta integral de Acuerdo sobre el
estatuto de Kosovo).

Parrafos |5y |18 del Anexo citado.
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En términos generales, debe destacarse la complejidad que encierra el Acuerdo
sobre el estatuto de Kosovo®. A la complejidad per se del plan, debfa afiadirse la
compleja realidad social de Kosovo: es un territorio poblado por apenas 2 millones
de habitantes —el 90% albaneses, el 6% serbios vy el resto bosnios o gitanos- y cuya
situacion econdmica era mds que preocupante (casi un 50% de la poblacidn estaba
desempleada y mds de un 5% vivia con menos de | euro al dia). Ademds de la
ayuda internacional, los kosovares sobrevivian en gran medida gracias a las remesas
enviadas por los albaneses de la didspora (unos 380 millones de euros al afo), que
constituyen la mitad del presupuesto de la provincia. Ante la crudeza de estos datos,
considerar seriamente la posibilidad de una independencia resultaba cuanto menos
ilusorio.

En todo caso, como era de esperar, el plan Athisaari se atascé en el Consejo de
Seguridad por la oposicién de Rusia y China. Asf las cosas, tuvo que tomar las riendas
de las negociaciones el Grupo de Contacto?, nombrando una troika mediadora
(formada por EEUU, Rusia y la UE), con el fin de buscar una nueva solucién durante

otros 120 dfas, perfodo que expird sin éxito el 27 de noviembre de 2007.

Tanto el nuevo parlamento serbio como Rusia expresaron su rechazo frontal a
la propuesta, porque otorgaba una independencia de facto a Kosovo mientras que
el resto de los actores implicados se dividian al respecto. Mientras la mediacion
diplomatica de la troika trataba de aproximar a las partes serbia y albanesa de
Kosovo a una interpretaciéon compartida de las propuestas a Ahtisaari, se fueron
radicalizando las posturas. La oposicién de Rusia impedia el progreso de una decisidn
en el seno del Consejo de Seguridad. Por otra parte, Serbia se negaba a perder una
provincia que el Derecho internacional le reconoce como propia, a pesar de que
los miembros del Quinteto han tratado de persuadir a Serbia de que dejara de
oponerse a un hecho consumado, a cambio de su participacion en el Partenariado

para la Paz de la OTAN v el ingreso en la UE.

El 17 de noviembre de 2007 se celebraron elecciones legislativas y municipales
en Kosovo, marcadas por la incertidumbre del futuro estatus de la region. El
antiguo guerrillero del UCK, Hashim Thaci, gand las elecciones con un 35% de los
votos. El nuevo Gobierno albano-kosovar, liderado por Thaci, ante el bloqueo de

26 BERMEJO GARCIA y GUTIERREZ ESPADA se refieren a cuestiones como los derechos de las comunidades,
la descentralizacion con el fin de promover el buen gobierno, la transparencia, la eficacia y la sostenibilidad
fiscal (en una regién en la que el crimen organizado estd lamentablemente presente), el sistema de justicia
o la seguridad, para intuir que “lo que propone el Enviado Especial estd mds cerca del corazén que de la cabeza”
(Bermejo Garcia, R.y Gutiérrez Espada, C., op. cit., pp. 10-11).

El Grupo de Contacto estaba formado por EEUU, Rusia, Alemania, Francia, el Reino Unido e Italia. Este
grupo ha coordinado las iniciativas multilaterales en los foros de Naciones Unidas, UE, G-8 y otros donde su
influencia permite transmitir sus soluciones a los miembros de esas organizaciones. La oposicién de Rusia a sus
compaiieros del Grupo de Contacto condujo a la creacién de un Quinteto que, junto con la troika, siguieron
liderando las negociaciones sobre Kosovo.

27
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las conversaciones sobre el futuro estatuto, anuncié una declaracion unilateral de
independencia que no se hizo esperar demasiado.

[.3. El nacimiento de un nuevo Estado “independiente”

Finalmente, tras el fracaso de las negociaciones sobre Kosovo en la ONU y por
parte de la troika negociadora (EEUU, Rusia y UE), Kosovo proclamd unilateralmente
su independencia de Serbia el domingo |7 de febrero de 2008, tras una votacion en
el Parlamento kosovar, en la que los 109 diputados votaron a favor. Tras aprobar esta
declaracién, el presidente del parlamento, Jakup Krasnigj, afirmé solemnemente que
a partir de ese momento “Kosovo es un Estado democrdtico, libre e independiente”.
Tanto antes como después de la declaracion, la poblacidn kosovar de origen albanés
salid a la calle a festejar su independencia enarbolando la bandera de Albania.

Kosovo se autoproclamé un Estado independiente, pero su realidad es la de una
“independencia supervisada”, es decir, bajo tutela internacional y sustentada sobre
las bases de la propuesta de Athisaari. Se trata de un Estado “sui generis” que no
puede tener representacion en Naciones Unidas y que tiene en su territorio, ejército,
policias y jueces aportados por la UE. En estas condiciones, como se ha afirmado, lo
Ultimo que uno podrfa llamar al Estado kosovar es “independiente”?.

En efecto, la Unidn Europea, a través de la misidn civil EULEX, que se aprobd
el 16 de febrero de 2008 (un dia antes de la declaracién de independencia) para
ayudar en la estabilizacién de la regidn, prevefa la presencia alli de 2000 policias,
jueces y funcionarios de aduana, ademds de numerosas dotaciones de seguridad
y defensa militar, bdsicamente para proteger a las minorfas, especialmente la serbia.
La presencia de estas dotaciones de la UE en Kosovo fue calificada por los lideres
serbios de la regién y por las autoridades rusas como “una ocupacién ilegal” del
territorio kosovar. A pesar de todo, EULEX consiguié ponerse en marcha en
diciembre de 2008, cuando la UE obtuvo el aval oficial de la ONU. Para ello tuvo
que hacer importantes concesiones al Gobierno serbio, sostenido activamente por
Moscu?. Asi, Belgrado ha logrado que la EULEX tenga un estatus neutro, es decir,
que su despliegue no implique un reconocimiento oficial de soberanfa del Kosovo.
La indeterminacién no se limita sdlo al estatus del territorio, sino que alcanza a las
prerrogrativas de la misidn en las zonas pobladas mayoritariamente por serbios. De
hecho, EULEX depende de la “buena voluntad” de los lideres serbios de esas zonas.
El norte de Mitrovica y los principales enclaves serbios, como Gracanica, siguen
vetados para EULEX. Alli, donde Belgrado ha levantado una estructura de poder

28 SZAMUELY, G., op. cit.

29 La UE tuvo que aceptar el denominado “Plan de seis puntos” para la mejora de la posicion de los serbios de
Kosovo, que deberia poner fin al “vacio de poder” en las zonas dominadas por esta minoria y que abarca el papel
de los serbios en la Policia, Justicia, aduanas, infraestructura y comunicaciones, la proteccién del patrimonio
cultural y el control fronterizo. En la practica, este plan mantiene una doble administracién en las zonas
serbias.
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paralelo que no coopera ni reconoce al gobierno de Pristina, sélo patrullan los
restos de la misién de la ONU (UNMIK) v soldados de la OTAN (KFOR).

La realidad es que Europa no es bien vista ni recibida: ni circulan sus coches
oficiales, ni se han abierto sedes de la UE, a pesar de que Javier Solana, Alto
Representante de la Unién Europea para Politica Exterior y de Seguridad Comdin, haya
afirmado que “EULEX es la mayor misién de la UE hasta la fecha y deja patente el
compromiso de la UE con esta region”*. El caso es que la UE se percibe en la regién
como un ente abstracto, al que no se puede identificar con claridad y cuya posicion
resulta dificil de saber. Prueba de ello es que mientras que en el aniversario de la
independencia de Kosovo las calles de Pristina se llenaron de banderas de Kosovo,

Albania y Estados Unidos, no se pudo ver ni una sola bandera de la UE.

La falta de reconocimiento y de legitimidad de la autoridad de la UE y de su
misién en la zona cuestiona todavia mds la pretendida “independencia” del Estado
kosovar. La misién EULEX es considerada por los kosovares como una misidn
“extranjera’” y no como la ayuda de un amigo.Y la realidad es que, un aflo después
de su independencia, en Kosovo sigue sin haber ningdn plan que permita a los
albaneses de Kosovo dirigir sus propios asuntos. Cuatro son los obstdculos serios
para que pueda hablarse de un verdadero ejercicio de la soberania en Kosovo:

a) En primer lugar, la misién EULEX tiene poderes ejecutivos. Ello significa
que, en caso de conflicto (en especial, sobre cuestiones relacionadas con la
proteccién de minorfas), los policias o los jueces europeos podrdn imponer

su autoridad sobre sus homdlogos kosovares.

b) Al igual que en Bosnia, el poder Ultimo estd en manos de un burdcrata
nombrado por la comunidad internacional: la nueva Constitucion kosovar
admite que el Representante Civil Internacional (ICR) (actualmente, el
holandés Pieter Feith) tenga poderes por encima de las autoridades kosovares.
El' ICR tendrd autoridad, entre otras cosas, para “adoptar medidas correctivas
para remediar, cuando sea necesario, cualquier accién que las autoridades
de Kosovo emprendan y que el ICR estime que suponen una ruptura de ese
Acuerdo”. Tales medidas correctivas incluirian la “anulacién de leyes o decisiones
adoptadas por las autoridades de Kosovo”, “sancionar o apartar del puesto a
cualquier funcionario publico, o adoptar otras medidas cuando sea necesario para
asegurar un respeto total hacia ese Acuerdo y su puesta en prdctica”; la Ultima
palabra en el nombramiento del “Director General del Servicio de Aduanas, del
Director de la Administracion de Impuestos, del Director del Tesoro y del Director

Administrador de la Autoridad Bancaria Central de Kosovo.” Con todas estas

30 http://es.noticias.yahoo.com/9/200902 | 7/twl-solana-cree.que-kosovo-es-mas-establ-eae | 567.html
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limitaciones a su capacidad ejecutiva, nadie puede pensar que Kosovo se

acerca, siquiera, a la concepcién de un verdadero Estado.

c) Ademas, la UE debe establecer la Misidn Politica de Defensa y Seguridad
Europea (ESDE en sus siglas en inglés). Esta mision “ayudard a las autoridades
de Kosovo para que progresen hacia la sostenibilidad y responsabilidad, y para
desarrollar y fortalecer un sistema judicial, policial y de aduanas independiente,
asegurando que estas instituciones estén libres de interferencias politicas y
proporcionando apoyo, control y asesoramiento en el drea del Estado de derecho
en general, aunque conservando ciertos poderes, en particular respecto a los
servicios judiciales, policiales, de aduanas y prisiones”.

La misién del ESDP tendrd “autoridad para asegurar que los casos de crimenes
de guerra, terrorismo, crimen organizado, corrupcion, crimenes interétnicos, crimenes
financieros/econdmicos y otros delitos graves sean adecuadamente investigados
de acuerdo con la ley, incluyendo, cuando se considere conveniente, a investigadores
internacionales junto a las autoridades de Kosovo, o bien llevando a cabo investigaciones
independientes”. La misidn tendrd autoridad para asegurar que los crimenes son
“debidamente perseguidos alld donde se considere conveniente por fiscales internacionales,
que actuardn conjuntamente con los fiscales de Kosovo o independientemente. La
seleccién de casos para los fiscales internacionales se basard en criterios objetivos y
garantias de procedimiento, segin determine el Jefe de la Mision ESDP”. La misidn
tendrd “autoridad para revocar o anular las decisiones operativas adoptadas por las
autoridades competentes de Kosovo y, cuando sea necesario, asegurar el mantenimiento
y promocién del Estado de derecho, orden publico y seguridad”. Y la misidén tendrd
“autoridad para controlar, apoyar y aconsejar en todas aquellas dreas relativas al imperio
de la ley. Las autoridades de Kosovo facilitardn esos esfuerzos y garantizardn el acceso
completo e inmediato a cualquier lugar, persona, actividad, procedimiento, documento o
cualquier otra cuestion o evento en Kosovo™.

d) Por dltimo, la OTAN tiene también una Presencia Militar Internacional
(IMP en sus siglas en inglés), que actla “bgjo la autoridad, la direccién y control
politico del Consejo de la Alianza del Norte a través de la cadena de mando de
la OTAN. EI IMP tiene “la responsabilidad total en el desarrollo y entrenamiento
de la Fuerza de Seguridad de Kosovo, y la OTAN tendrd la responsabilidad
global en el desarrollo y establecimiento de una organizacién dirigida por civiles
del Gobierno para ejercer el control civil sobre esta Fuerza, sin perjuicio de las
responsabilidades del ICR”. La IMP serd “responsable de: asistir y asesorar
en relacion con el proceso de integracion en las estructuras Euro-Atldnticas”
y asesorar en “la participacion de elementos de las fuerzas de seguridad en

”

misiones con mandato internacional
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Asf pues, Kosovo carece de toda competencia en materia judicial, legislativa, fiscal,
en seguridad, en defensa, en relaciones exteriores, en control de fronteras y en
aduanas. Como alguien ha afirmado: “Lo Unico de lo que realmente Kosovo se ha
“independizado” es de la administracion Serbia. Pero, la redlidad, es que nadie tiene
la mds leve pretension de que las autoridades democrdticamente elegidas de Kosovo
tengan algo que decir en relacién a ninguna competencia.”*' Después de |0 afios de
administracion de la ONU vy de un afo de “independencia’ tutelada, la poblacion
empieza a dudar de que la presencia internacional sirva realmente para algo.

En parte, porque tampoco Europa se muestra muy convencida de poder
(querer) cargar con el peso de un territorio absolutamente dependiente de la
ayuda econdmica internacional. Asi pues, el futuro de Kosovo sigue radicalmente
determinado por las organizaciones internacionales y por la ayuda econémica de
la comunidad internacional. Alcanzar una verdadera independencia; contar con una
economia sdlida o incorporarse a la UE siguen siendo mds que suefios, espejismos.

2. CUESTIONABLE REALIDAD DE UN KOSOVO INDEPENDIENTE
2.1. Ambito interno: ; Tiene Kosovo una estabilidad social e institucional?

Tras la declaracién de independencia, muchos presagiaban el estallido de
conflictos violentos entre serbios y albano-kosovares. Sin embargo, fuera de los
dfas sucesivos a esa declaracion, a lo largo de este primer afio de independencia
apenas ha habido incidentes relevantes de violencia interétnica: en Belgrado, algunos
manifestantes atacaron con fuego la embajada de Estados Unidos y en algunas
ciudades (Mitrovica, Belgrado y Banja Luka) hubo manifestaciones de protesta en
las que se quemaron banderas albanesas y estadounidenses. Mds alld de esto, nada
relevante, fuera de la manifestaciéon convocada en Belgrado bajo el lema “Kosovo
es Serbia”, con motivo del primer aniversario de la independencia, que termind
también arrojando artefactos incendiarios contra la embajada de Estados Unidos.
Aungue los observadores coinciden en que: “Hay tensiones y el riesgo de un brote
mds serio de violencia aun existe”; admiten que no se ha producido el “alto nivel de
violencia y el éxodo de serbios que algunas personas pronosticaron®.

Con motivo de las celebraciones del primer aniversario de su independencia
el Parlamento de Kosovo realizé una serie de significativos actos publicos. Como
contrapartida, en un gesto desafiante, el parlamento rebelde creado por parte
de la minorfa serbia, realizé también una proclama reafirmando su oposicién a la
independencia: “Este parlamento rechaza como no existente y sin validez legal todos
los actos por los que fue proclamada unilateralmente la independencia de Kosovo”. Asf

31 SZAMUELY, G., op. cit.
32 http://es.noticias.yahoo.com/12/200902 | 7/twl-kosovo-celebra-dividido-el-primer-an-44bdc673.html
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se pronuncié la contra-asamblea en su declaracién promulgada en la ciudad de

Zvecan®.

Es obvio, pues, que la convivencia entre albaneses (2 millones) y serbios (120.000)
sigue siendo muy tensa, hasta el punto de tener que ser garantizada y supervisada
por la presencia de miles de soldados de la fuerza internacional de interposicién. El
problema es que la distancia psicoldgica e identitaria entre serbios y albaneses, tras
la guerra y los horrores, se agiganta cada dia. Los kosovares viven hoy en el suefio de
su independencia, mientras que los serbios viven sumergidos en su gloriosa historia,
recordando la célebre batalla de Kosovo de 1389,y lamentdndose de haber perdido
esta guerra®. Pero lo mds grave es que las relaciones entre albaneses y serbios han
desaparecido précticamente, lo que imposibilita cualquier posible acercamiento®.
De hecho, los jévenes serbios y albaneses ya ni siquiera hablan en el mismo idioma
y desconocen absolutamente el idioma de los otros.

Pero, contando con la escasa autoridad de la misiéon EULEX sobre las zonas
pobladas mayoritariamente por serbios y sin una Policfa y una Justicia unificadas,
resulta practicamente imposible hacer frente a la corrupcién y al crimen organizado.
Y, sin hacer frente a ambos, poco se puede hacer para garantizar un desarrollo
econdémico real. Para completar el circulo, las cesiones de la UE a Serbia y la
utilizacion, por parte del Gobierno de Belgrado, de la minorfa serbia como una
quinta columna en territorio kosovar no hace sino evocar el riesgo de una hipotética
particién oficial de Kosovo. De hecho, la frontera de Kosovo se sitda en el puente
sobre el rio Ibar, que parte en dos Mitrovica y separa a kosovares y serbios. En este
punto, Kosovo se ha convertido, por tiempo indefinido, en una especie de segunda

edicion de Chipre.

En estas circunstancias, la estabilidad se ha convertido en la prioridad de
Kosovo. La negativa de la minorfa serbia —que utiliza los servicios de las estructuras
administrativas paralelas puestas en marcha por Belgrado— a otorgar legitimidad al
nuevo Estado es, sin duda, uno de los principales desafios de cara al futuro. De ahf
que el gobierno albano-kosovar afirme que si la estabilidad en el pais se mantiene
durante los préximos cinco afios, la paz se podria consolidar en este nuevo Estado.
Asf, en un intento de aparentar “normalidad”, se han implantado diversos elementos
con el objetivo de ofrecer una imagen normalizada de Estado: una nueva constitucion,

33
34

http://es.noticias.yahoo.com/12/200902 | 7/twl-kosovo-celebra-dividido-el-primer-an-4bdcé73.html

Mientras Kosovo, de mayoria albanesa nunca estuvo a gusto con su estatus dentro de la federacion aun
antes de la desmembracion de Yugoslavia, Serbia siempre ha entendido la regién de Kosovo como dltimo
vestigio del antiguo reino medieval, como cuna de la nueva nacién balcanica. Por esa razon, la renuncia a ese
territorio es considerada en Belgrado como algo parecido a una herejia (http://www.lorem-ipsum.es/blogs/
historiaenpresente/!p=5).

“Antes habia una zona gris en la que habia relaciones, ahora con la independencia es blanco o negro”, explica
MIKEL CORDOBA, de la ONG Movimiento por la Paz, el Desarme y la Libertad (http://www.nortecastilla.
€s/20090222/mundo/kosovo-vertigo-20090222.html)
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un embridn de Ejército®, un himno nacional, una nueva bandera, pasaportes, cédulas
de identidad y hasta una agencia de inteligencia. Se ha anunciado también una gran
reforma del sistema judicial y se han abierto |8 embajadas (prdcticamente todas en
paises occidentales).

Con estos gestos, puramente formales, el Gobierno de Hashim Thaci intenta
seguir viviendo de la retdrica independentista, apoyado en la rdpida creacién de
instituciones democrdticas y en la puesta en marcha de los principios del plan
Ahtisaari. Incluso se afirma que existe una coordinacién eficaz con la mision EULEX
de la UE, de la OTAN, de la OCl y de otros representantes de la comunidad
internacional “para construir una economia sdlida y sostenible, un Estado de derecho
Unico y transparente y otras instituciones de una democracia europea, moderna y
multiétnica™”: pero los hechos no respaldan estas declaraciones. En efecto, por
un lado, la oposicidn (Alianza para el Futuro de Kosovo) critica al Gobierno de
Thaci porque el norte del pais no reconoce todavia su autoridad®®. Por otro lado, el
ministro serbio para Kosovo, Goran Bogdanovic, sigue calificando como “acto ilegal”
la proclamacién de la independencia y denunciando el acoso a que estd sometida la
minorfa serbia, por lo que reclama la aplicacién del “Plan de seis puntos” (acordado
en noviembre de 2007 y confirmado por el Consejo de Seguridad de la ONU),
para que los serbios estén realmente protegidos y puedan residir en Kosovo®.
Finalmente, crece el apoyo al movimiento extraparlamentario radical “Vetvendosja”
(Autodeterminacién), que exige la unificacion de Kosovo con Albania y se muestra
partidario de que las misiones de la ONU y de la UE abandonen de inmediato el
territorio.

2.2. Ambito externo: ;Tiene Kosovo el reconocimiento de la comunidad
internacional como Estado?

Con independencia de que Kosovo consiga a medio plazo la estabilidad interna
necesaria para poner en marcha determinadas instituciones, la consolidacién de
Kosovo como Estado soberano dependerd, en todo caso, de una decisién ajena a su
voluntad independentista; es decir: de su reconocimiento por parte de la comunidad
internacional.

En el Consejo de Seguridad de la ONU se escenificé una profunda divisidn sobre
el reconocimiento de Kosovo como el Estado 193 del mundo: fueron favorables a

36 THACI ha anunciado recientemente la creacién de un Consejo de Seguridad Nacional, que sera responsable de
redactar un plan de seguridad. Parte de esa estrategia serd la Fuerza de Seguridad de Kosovo, el primer ejército
autoctono del nuevo Estado, creado en enero de este afio y que contara con unos 2.500 efectivos y unos 800
reservistas provistos de armas ligeras, integrada en su mayoria por antiguos guerrilleros albano-kosovares, lo
que Serbia ha vivido como una afrenta, al considerarla ilegal y paramilitar, mientras lo serbios kosovaren lo ven
como una amenaza directa para su seguridad.

37" http://es.noticias.yahoo.com/9/200902 | 8/twl-ee-uu-elogia-los-esfuerzos-de-kosovoele34ad.html

38 http://www.publico.es/agencias/efe/20 | 1330/kosovo/fija/estabilidad/objetivo/maximo/ano/independencia

39 http://es.noticias.yahoo.com/9/200902 | 7/twl-diputados-serbios-se-suman-a-los-opo-eae 1 567_I .html
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ella los EEUU, Francia y el Reino Unido; y se opusieron a tal reconocimiento Rusia
y China, que lo siguen considerando una provincia serbia. El méximo érgano de
decisiones de la ONU recibié del presidente de Serbia, Boris Tadic, la peticién de que
la proclamacion fuera declarada “nula e invdlida™ y advirtié que un reconocimiento
tendria “consecuencias impredecibles”. Tadic afirmé que Serbia nunca reconocerd
la independencia de Kosovo: “Nunca renunciaremos a Kosovo ni abandonaremos la
defensa de nuestros legitimos intereses. Para los serbios y sus instituciones, Kosovo siempre
serd parte de Serbia”. El entonces primer ministro serbio,Vojislav Kostunica, denuncié
que se habia cometido “una violacién de la ley internacional”. Afirmé asimismo que
Serbia retirara a su embajador en Estados Unidos, por el apoyo que dicho pafs ha
brindado a Kosovo en su independencia.

El secretario general de la ONU Ban Ki Moon, evitd pronunciarse sobre si la
independencia de Kosovo cumple o no con la legalidad internacional, y ha subrayado
que “el reconocimiento corresponde a los paises y no a la secretaria general de la
ONU". Se ha limitado a indicar que los objetivos de la ONU respecto a Kosovo son
“defender la paz y la seguridad internacional, al tiempo que se asegura la estabilidad
de Kosovo y de toda su poblacién”. El Consejo de Seguridad de la ONU, por su
parte, no ha emitido (ni tiene previsto emitir) ninguna resolucion que prohiba
el reconocimiento de Kosovo, puesto que dicha resolucién contarfa con el veto
de tres de sus miembros permanentes (EEUU, Francia y Reino Unido, favorables
a la independencia). No obstante, el Consejo si emitié en 1983 una resolucion
prohibitoria en relacién con la Republica Turca del Norte de Chipre40.

40" No obstante, deberiamos plantear la posible existencia de una norma de Derecho internacional general que,
derivada de la practica nacida en el marco de Naciones Unidas, obligue al no reconocimiento como Estados
de entidades que han nacido en violacion de normas fundamentales del Derecho internacional, como la que
consagra el derecho de los pueblos coloniales a su libre determinacion (el Consejo de Seguridad prohibié en
1965 el reconocimiento de Rodesia del Sur),la que prohibe la puesta en prictica de un sistema de discriminacién
racial institucionalizado como el de apartheid (como supuso el nacimiento de Transkei, cuyo reconocimiento
prohibié el Consejo en 1976), o la que prohibe el uso de la fuerza armada en las relaciones internacionales
(imposibilitando el reconocimiento de la Republica Turca del Norte de Chipre en 1983) (Respectivamente,
resoluciones del Consejo de Seguridad 216 [1965], de 12 de noviembre; 402 [1976], de 22 de diciembre;y 541
[1983], de 18 de noviembre).

La CDI, en su Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001)
ha considerado que el no reconocimiento de las situaciones creadas por la violacion grave de una norma
imperativa de Derecho internacional (como las que consagran el derecho de libre determinacién de los pueblos,
la prohibicién del apartheid y desde luego de la agresion) ni asistir o ayudar a que se consoliden son una de las
consecuencia de los hechos ilicitos de esta naturaleza (articulos 40-41) que “ya cuenta con apoyo en la prdctica
internacional y en las decisiones de la Corte internacional de Justicia” (Comentario 6 al articulo 4| [en Informe de la
CDl sobre su 53° periodo de sesiones, 23 de abril a | de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001, Documentos oficiales
de la Asamblea General, 56° periodo de sesiones. Suplemento n°® 10 (56/10), Nueva York, 2001, pp. 10 y ss.]),,
contribuyendo asi, a generalizar la practica de Naciones Unidas del no reconocimiento colectivo (asi lo recoge
también Crawford, )., The Creation of States in International Law, Clarendon Press, Oxford, 2006, pp. 162 y ss., 168
y ss).

Por su parte, la ClJ en su dictamen consultivo sobre el asunto de Namibia (1971) estimé existente la obligacion
para todo Estado, miembro o no de Naciones Unidas, de no reconocer la presencia ilegal de la Republica de
Sudafrica en Namibia ni ayudar o asistir a ese pais a mantenerla (Dictamen consultivo de 21 de junio de 1971,
parrafos 122 y ss. [ClJ Recueil 1971, pp.55-56]).

Aunque en el asunto sobre Timor Oriental, como ya sabemos, el TI) no entré en el fondo del caso, el juez
Weeramantry si apuntd, en su opinién disidente, algunas ideas que pueden sernos utiles: asi, la consideracion
de que Australia, al concertar el tratado que disponia de los recursos de la plataforma de Timor y reconocer de
facto su anexion por Indonesia tras la marcha de Portugal (lo que fue condenado tanto por la Asamblea General
como por el Consejo de Seguridad, que exigieron la aplicacién del principio de libre determinacion), incurrié en
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El todavia ministro de Exteriores de Serbia, Vuk Jeremic, anuncié la “retirada
inmediata” de sus embajadores en todos los paises que han reconocido a Kosovo y
afirmé que en el futuro inmediato se replantearfan sus relaciones con ellos.

Esta postura no ha cambiado tras las elecciones parlamentarias serbias de mayo
de 2008. El Presidente serbio, Boris Tadic, aprovechd la ceremonia con motivo de la
flesta nacional, para reafirmar su decisién sobre el estatus de Kosovo vy reiterar que
Serbia no renunciard a su integridad territorial: “todos tienen claro que Kosovo no es
un Estado... y Serbia sigue firmemente determinada a defender sus derechos legitimos,
en su territorio, por los medios legales y diplomdticos, y no por la fuerza™".

La Unidn Europea, en una decisién sdlo explicable por la presién de Francia
y Reino Unido, ha permitido que cada pais miembro decida si reconoce o no la
secesion de Kosovo, argumentando que se trata de un caso Unico que no sienta
precedentes. De hecho, resulta algo sorprendente la escasa presién que la UE ejerce
sobre Belgrado, teniendo en cuenta que Kosovo ha sido reconocido por 22 de
los 27 paises miembros. No lo han hecho: Espafia, Chipre, Eslovaquia, Rumanfa y
Grecia (los dos primeros por el precedente que podrfa suponer para sus propias
reivindicaciones nacionalistas; los tres Ultimos por vinculos histéricos y/o religiosos
con Serbia)*.

Han reconocido el nuevo Estado: Albania, Alemania, Afganistan, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Croacia, Costa Rica, Dinamarca, Estados Unidos, Estonia, Eslovenia, Finlandia,
Francia, Hungrfa, Italia, Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Polonia, Reino Unido,
Suecia, Turquia y Japdn. En total, 54 paises reconocen al autoproclamado Estado.
El primer ministro de Kosovo dice esperar “nuevos reconocimientos”, que estdn
“prometidos”, aunque no ha ofrecido mds detalles™. No obstante, Kosovo sigue sin

responsabilidad internacional, puede servir como ejemplo de una situacién que no deberia ser reconocida por
ningun Estado y respecto de la que ninguno debe asistir o ayudar a los Estados implicados para que aquella se
mantenga, segin propone el articulo 4| del Proyecto de la Comisién;y en cuanto a la posible duda de si seria
un caso de “violacién grave” del derecho de libre determinacion, de atender a la definicion del articulo 40.2 y
en particular a su término “flagrante”, la respuesta deberia ser positiva (opinion disidente del Juez Weeramantry
cit., Clf Recueil 1995, pp. 196 ss., sobre todo 197,206,209-210y 212)

Por otra parte, en el asunto sobre las consecuencias juridicas de la edificacién de un muro en territorio (palestino)
ocupado, la Corte, tras calificar de obligaciones erga omnes las violadas por Israel, mantiene que todo Estado:
“tiene la obligacién de no reconocer la situacion ilegal resultante de la construccién del muro [y]... no prestar ayuda ni
asistencia para el mantenimiento de la situacion creada por tal construccion” (Dictamen consultivo de 9 de julio de
2004, ClJ Recueil 2004, pp. 199-200, parrafos 155-158 y 159).

Teniendo en cuenta que, en 1983, el Consejo de Seguridad si prohibié el reconocimiento de la Republica Turca
del Norte de Chipre nacida de la agresion que nueve afios antes el ejército turco llevo a cabo contra Chipre y
la sucesiva ocupacién de la parte norte de la isla. ;Puede reconocerse entonces, en el afio 2008, a un Kosovo
que a la postre nace de la guerra desencadenada por la OTAN contra la antigua Yugoslavia ocho afios atras?
La posicion del Gobierno chipriota contrario a ese reconocimiento por la UE no deja lugar a dudas de la
preocupacion por el precedente.
http://www.darioinformacion.com/secciones/noticia.jsp?pRef=2009021400_3_3852662__Internacional-Serbia-
niega-Kosovo-Estado-despues-independencia

JAVIER SOLANA se muestra inusualmente comprensivo con una Serbia a la que no dudé en bombardear siendo
secretario general de la OTAN en 1999:“No se puede presionar a los serbios. No hay que olvidar que han perdido
una parte de su territorio”.

http://www..gara.net/paperezkoa/200902 18/122590d/es/Kosovo-sigue-varado-tierra-nadie
http://es.noticias.yahoo.com/12/200902 | 2/twl-el-primer-ministro-kosovar-fustiga- 1 -4bdc673 |.html
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ser reconocido por potencias con asiento permanente en el Consejo de seguridad
como Rusia o China y por practicamente ningin pais de Asia, Africa o América
Latina.

Rusia,en efecto,mantiene inamovible su postura sobre Kosovo y apoya la soberania
y la integridad territorial de Serbia. El embajador ruso, Vitaly Churkin, afirmd que la
decision de Kosovo supone una “abierta violacién” de la ley internacional, y “una
amenaza a la paz y la seguridad en los Balcanes™. Asi, el ministro ruso de Exteriores,
Serguei Lavroyv, ha declarado, con ocasidn del primer aniversario de la independencia
de Kosovo, lo siguiente: “En relacién con la problemdtica de Kosovo, la parte rusa
reiterd la firmeza de su postura que supone el arreglo de este problema de conformidad
con la resolucién 1244 del Consejo de Seguridad de la ONU. También es inamovible
nuestro apoyo a la politica de Serbia que busca defender la soberania y la integridad
territorial de su pais™*. Por su parte, el embajador de China, Wang Guangya, dijo que
Pekin “se opone a toda declaracién unilateral de independencia” y pidid “una solucién
mutuamente aceptada y negociada” entre Belgrado vy Pristina.

La fuente de mayor legitimidad para la soberanfa de Kosovo como Estado ha
venido de los Estados Unidos. EI embajador estadounidense en Pristina, Zalmay
Khalilzad, dijo que “en ejercicio de nuestros derechos soberanos, Estados Unidos
reconoce la independencia de Kosovo”, y subrayé que la independencia de Kosovo
es va “irreversible” y “plenamente de acuerdo con la resolucién | 244", Las palabras de
Khalilzad se vieron refrendadas por la carta que el presidente de EEUU, George W.
Bush, envié al presidente kosovar, Fatmir Sejdiu, en la que reconoce a Kosovo como
un Estado “independiente y soberano” y sefiala que su pais serd su “socio y amigo” en
esta nueva etapa. Por su parte, el embajador britdnico ante la ONU, John Sawers,
sefiald que estos acontecimientos “son inevitables y excepcionales”, y responsabilizé
al fallecido presidente serbio Slobodan Milosevic de haber generado una situacion
sin otra salida que la independencia. El nuevo presidente norteamericano, Barack
Obama, ha seguido la linea y, con ocasién del primer aniversario del nacimiento del
nuevo Estado, ha felicitado a Kosovo por los esfuerzos de su Gobierno en promover
la estabilidad de la regidn y trabajar con todas las etnias y religiones para desarrollar
un futuro seguro y préspero. Obama prometid su apoyo a un Kosovo “multiétnico,
independiente y democrdtico en sus esfuerzos por tener todo el espacio que merece en
tanto que miembro pleno de la comunidad de Estados™.

A pesar de los apoyos recibidos, Kosovo sabe que tener apenas 54 de los
192 reconocimientos posibles no permite, en absoluto, consolidar la posicidn
internacional de un nuevo Estado*. De todos modos, Pristina espera unirse al Banco

44 htep:/iviejocondor.blogspot.com/2009/02/rusia-mantiene-inamovible-su-postura.
45 http://es.noticias.yahoo.com/12/200902 | 7/twl-kosovo-celebra-dividido-el-primer-an-4bdc673.html
46 Asi lo ha reconocido Pieter Feith, jefe de la Oficina Civil Internacional en Pristina: “Seria mejor si tuviéramos
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Mundial y al Fondo Monetario Internacional este afio, aunque Serbia y Rusia estdn
intentando bloquear su integracion en todas las instituciones mundiales (también
en la OSCE, Comité Olimpico, FIFA, UEFA, etc.). En Ultima instancia, Kosovo seguird
siendo a medio plazo un pafs raro, al margen de la legalidad internacional, sin apenas
reconocimiento y excluido de las instituciones internacionales mds significativas (ni
siquiera con una seleccién nacional de fitbol aceptada para participar en torneos
internacionales).

3. CONSECUENCIAS ESTRUCTURALES DE LA [INDEPENDENCIA
UNILATERAL: ;ES KOSOVO UN ESTADO VIABLE?

Ya hemos explicado los motivos por los cuales la autoproclamada independencia
de Kosovo no ha generado (ni de facto, ni de iure) un auténtico Estado soberano
independiente, sino un ente indeterminado, “supervisado” por la comunidad
internacional; tutelado por fuerzas militares extranjeras, gestionado por burdcratas,
policias y jueces de la mision EULEX y econdmicamente dependiente de la ayuda
externa. Estamos, pues, ante la realidad problemdtica de una especie de protectorado
a cargo de la UE, que sdlo adquirird cierta normalidad en la medida en que se
consiga promover el desarrollo regional y la entrada en la UE de Albania, Macedonia
y Serbia.

En este contexto jpuede afirmarse la viabilidad de un Estado kosovar?; jes posible
que la economia de Kosovo pueda sustentar algin dfa sus instituciones y garantizar

unos minimos bésicos de seguridad y bienestar a sus ciudadanos?

En los afios 90, existia la infundada creencia, en gran parte de los albanokosovares,
de que Kosovo se convertiria con la independencia en una nueva Suiza. Un afio
después de autoproclamarla, Kosovo tiene bandera e himno nacional, pero una
inflacion del 9,3%, una tasa de paro real cercana al 45%, casi un 35% de la poblacidn
vive bajo el umbral de la pobreza (el 15% sufre pobreza extrema) y la mitad de su
presupuesto nacional lo constituye la ayuda internacional?. Es dificil imaginar cémo
podria subsistir politicamente un Estado pequefio con unos datos econdmicos tan
desastrosos.

Esta situacion ha generado ya un gran desanimo en la poblacién joven. Kosovo es
el pafs de Europa con mas jévenes (cada afio entran 30.000 al mercado laboral) que,
ante las escasas perspectivas de futuro (especialmente entre |5 y 24 afos, cuya tasa
de paro alcanza el 75%), estdén abandonando masivamente el pafs. Precisamente la

un alto nimero de reconocimientos”. http://es.noticias.yahoo.com/12/200902 | 7/twl-kosovo-celebra-dividido-el-
primer-an-4bdc673.html
47" http://www.elmundo.es/elmundo/2009/02/ | 7/internacional/ 1 234872549.html
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alta tasa de emigracién de jévenes ha generado graves problemas para encontrar a
gente cualificada que asuma los cargos del aparato del nuevo Estado (eso sin contar
con que un puesto en la Administracién apenas permite sobrevivir: el sueldo medio
es de 250 euros). Conviene recordar que la moneda de Kosovo es el euro y que los
precios estdn a un nivel muy similar al europeo.

Es significativo el hecho de que, pasada la fiesta de independencia del 17 de
febrero, varios miles de albano-kosovares regresaban a sus casas, pero no en su
tierra, sino en Suiza, Alemania u otros paises, donde viven actualmente unos 400.000
(la quinta parte de la poblacidn). Albadiles, mecdnicos, camareros, taxistas kosovares
desperdigados por Europa y Estados Unidos sostienen media economia de Kosovo.
Con sueldos de 250 euros, es vital tener un pariente en el extranjero.Y algunos se
estdn quedando sin trabajo por la crisis mundial.

Otros indicadores econdmicos no permiten albergar demasiadas esperanzas de
mejora. Hay una envejecida red eléctrica en muy mal estado que se corta a diario e
impide toda pretension de atender requerimientos industriales. Un problema que no
se espera solucionar plenamente hasta 2013, con la construccién de nuevas plantas.
Por otra parte, Kosovo no produce nada: la balanza kosovar es de 202 millones
de euros de importaciones frente a 10 millones de exportaciones®. La mayoria
de los productos siguen procediendo de Serbia, con el problema afiadido de que
ese comercio ahora es mds dificil, porque Belgrado lo boicotea para presionar a
Pristina.

El otro gran impulsor de la economfa se encuentra en las organizaciones
internacionales. La mision europea EULEX ha creado 1.650 puestos de trabajo para
personal local. Por otro lado, los mds de 1.900 policfas y magistrados europeos
alquilan pisos, ocupan hoteles, compran en tiendas y comen en restaurantes. ;Pero
cémo la actividad de 4.000 personas pueden sostener la mitad de la economia
de un pafs de 2 millones?! Por otra parte, la ayuda internacional aprobada es de
1.200 millones de euros hasta el 2012. ;Se puede sostener un Estado con este
presupuesto?

En definitiva, la economia de Kosovo es, por el momento, totalmente irreal. Segin
datos de la OTAN, el 80% del PIB procede de actividades criminales. La élite mafiosa
y politica heredada de la guerra domina el territorio. Debajo de ellos, el 90% de las
empresas son familiares, de menos de nueve trabajadores,y la gran actividad puntera,
mas del 5%, es... el lavado de coches. Kosovo necesita desesperadamente inversion
extranjera para despegar y normalizarse, pero su independencia aln arrastra una
gran inseguridad juridica y topa, de nuevo, con la crisis econdmica mundial. El afio

48 http://www.nortecastilla.es/20090222/mundo/kosovo-vertigo-20090222 html
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pasado entraron 355 millones, segin datos del banco central, un descenso de 80
millones®. Habrd que ver el 2009, que se anuncia todavia peor.

En resumen, Kosovo depende totalmente de la ayuda externa de la UE que
financia econdmicamente la existencia de ese Estado, pero se enfrenta con un
descontento y una desconfianza general de la poblacién hacia la tibieza con la cual
la UE maneja el asunto de la independencia. Ciertamente, también hay algunos
indicadores positivos, pero no tan espectaculares como los pinta el primer ministro
Hashim Thaci (“Hemos creado miles de empleos y nuestro PIB crecié un 6,1 por
ciento y hemos doblado la tasa de crecimiento que tuvimos hace tres afos”). Se han
mejorado algo las infraestructuras (algunos kildmetros de carreteras; un 35% mds
de suministro de energia y la construccién de algunos colegios). No obstante, los
hospitales contindan en estado ruinoso y la prensa kosovar anuncia una subida
generalizada de precios™.

Los defensores acérrimos del nuevo Estado kosovar argumentan que la ruina
econdmica actual es consecuencia de las guerras que han afectado a los Balcanes,
y especialmente a Kosovo, desde principios de los afios noventa. Sin embargo, los
datos econdmicos del dltimo medio siglo desmienten esas afirmaciones. En efecto,
mientras el conjunto de la Federacion Yugoslava crecié un 5% de media anual en
renta per capita entre 1947 y 1978, los kosovares tan sdlo alcanzaron un 3,2%°".

En este sentido, segln el censo de 1991, Kosovo era la regién mds pobre de la
antigua Yugoslavia®. Kosovo no es, por tanto, una regidn arruinada por el yugo serbio;
se trata de una regidn arruinada, sin mds, que lleva décadas demasiado preocupada
por sus problemas politicos, lo que le ha llevado a desatender el desarrollo
econdmico de la region. Otra cosa es que a los kosovares les haya resultado mds
fdcil buscar culpables de esa pobreza y los haya encontrado en la situacidn politica
de la regién. Asf, los kosovares ya hace mds de tres décadas empezaron a asociar la
independencia con el final de la crisis e identificaron la autodeterminacién con el
paraiso terrenal. Lo grave, como confirma Gonzédlez Martinez, es que las potencias
occidentales parecen haberse contagiado de esta falsedad y no se dan cuenta de
que la solucién al problema politico estd estrechamente vinculada con el fin de las
penurias econdmicas®.

Por otra parte, el gobierno kosovar estd obsesionado con la estabilidad politica,
por encima de otros asuntos candentes como la reduccién del desempleo, la
pobreza y la lucha contra la endémica corrupcidn. La prioridad deberfa ser llevar
adelante proyectos en materia infraestructuras y desarrollo econdmico, que mejoren

49 http:/lwww.nortecastilla.es/20090222/mundo/kosovo-vertigo-20090222.html
50 http://www.nortecastilla.es/20090222/mundo/kosovo-vertigo-20090222 html
51 http://www.lorem-ipsum.es/blogs/historiaenpresente/?p=6

52 http:/lwww.interdependencia.com.mx/revista/2p=177

53 http://www.lorem-ipsum.es/blogs/historiaenpresente/?p=6
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el estandar de vida. Sdlo los progresos econdmicos no dardn estabilidad politica a
Kosovo, pero son el presupuesto indispensable para oconseguirla.

Por dltimo, no podemos obviar el futuro del Estado en relacién con su respeto
por los derechos humanos. Si una masiva presencia militar de la OTAN no ha bastado
para asegurar que las diversas comunidades étnicas v religiosas de Kosovo vivan una
existencia minimamente digna y pacifica, pensar que esto se va a garantizar en un
Kosovo independiente sin presencia militar extranjera es una entelequia. Los serbios
de Kosovo —los pocos que todavia quedan— viven detrds de alambradas de espino y
necesitan escolta armada cada vez que dan un paso fuera de sus enclaves®. En total,
unos 200.000 serbios han huido de Kosovo desde el conflicto. Desgraciadamente,
el secesionismo suele olvidarse de proteger politica y juridicamente a las nuevas
minorfas que quedan atrapadas entre las fronteras del nuevo Estado. Este es hoy, en
Kosovo, el reto de los kosovares y el miedo de los serbios.

Los serbios y romanies (unos 20.000) refugiados en la regién de Kraljevo (en
el centro de Serbia), huidos tras los ataques de la OTAN en 1999, no albergan
esperanza alguna de regresar a sus hogares en Kosovo v se sienten abandonados. No
obstante, Thaci opina que deberfan ponerse en marcha encuentros entre Pristina y
Belgrado sobre cuestiones de interés comun, como la de los desplazados, y ha puesto
de manifiesto su “buena voluntad y un espiritu de responsabilidad para garantizar la
normalizacién de las relaciones (bilaterales), que implique un reconocimiento mutuo de
Kosovo y de Serbia como dos Estados independientes”>.

En el plano institucional esta segregacién estd también presente. Segin un
reciente informe de la Comisién Europea, sdlo el 1% de los jueces pertenecen a
un grupo minoritario y menos del 0,5% pertenecen a la minorfa serbia. Sdlo seis de
los 88 fiscales pertenecen a grupos minoritarios. En general, concluye el informe, se
han registrado muy pocos progresos en la promocién y aplicacién de los derechos
humanos®®.

En definitiva, si no se realizan serios esfuerzos para que el nuevo Kosovo respete
escrupulosamente el Estado de Derecho en sentido pleno y consiga salir adelante
social y econdmicamente, estaremos ante un nuevo y peligroso caso de Estado
fallido. Quizd el primer paso para conseguir estos objetivos consista en superar (en
el dmbito interno vy el internacional) el andlisis estratégico de la situacion mirado

54 A pesar de que la Resolucion 1244 garantiza la integridad del territorio serbio y la seguridad de los serbios
en Kosovo, parece ser que ninguna de las dos cosas se ha cumplido. De los més 300.000 serbios que vivian
en Kosovo ahora quedan menos de 75.000. Los ataques de marzo de 2004 de albaneses contra serbios ante
la pasividad de la comunidad internacional no representan ni mucho menos un aval para confiar en que los
serbios van a ser protegidos dentro de un Kosovo independiente. Tampoco contribuyen a la explicacién de por
qué a los albaneses se les ha de regalar un Estado nacional cudndo en estos ocho afos no han demostrado
ningln respeto por los derechos humanos de otros grupos étnicos.

55 http://es.noticias.yahoo.com/ 12/200902 | 2/twl-el-primer-ministro-kosovar-fustiga-I-4bdc673_I .html

56 Datos recogidos por SZAMUELY, G., op. cit.
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desde la &ptica de la seguridad nacional y afrontar la realidad del nuevo Estado
desde el concepto integral de la seguridad humana®’. En efecto, segin Ballesteros, “a
diferencia de los conceptos tradicionales de seguridad, éste surge desde la sociedad civil en
un intento de proteger a los individuos y a las comunidades, mds alld de la preocupacion
por el territorio y el poder militar. En primer lugar, la seguridad humana supone no reducir
la problemdtica de la paz a un simple problema de seguridad nacional o ausencia de
terrorismo. Junto al terrorismo y la guerra existen diferentes formas de violencia contra el
ser humano, de negacién de sus derechos de indole politico, econdmico y cultural, cuyas
causas es necesario desarraigar™®, En otras palabras, la paz en Kosovo no sélo pasa
por la presencia militar; la ayuda internacional al desarrollo y la construccion de
instituciones sélidas propias de un Estado de Derecho: hace falta, ademds, conseguir
erradicar las causas de la violencia, estableciendo un auténtico clima de justicia social;
un verdadero entendimiento y respeto interétnico e interreligioso y un clima de
cooperacién. He ahf el substrato de la paz edificado sobre la perspectiva de la
seguridad humana en la que el individuo real es el protagonista y no el territorio, la
historia o la identidad.

4.ALGUNAS CONCLUSIONES

El primer aniversario de la independencia de Kosovo ofrece un balance desigual:
ha descendido la violencia interétnica (pese a que las relaciones entre serbios y
albano-kosovares siguen siendo inexistentes) pero el resto de indicadores muestran
la realidad de un colapso econdmico, la extrema fragilidad de sus instituciones y
la escasa o nula proyeccién internacional. Coordenadas, todas ellas, que, por el
momento, configuran al nuevo Estado como una experiencia semi-fallida.

En consecuencia,este proceso de independencia unilateralmente autoproclamado,
socialmente inestable, econdmicamente inviable e internacionalmente tutelado y
financiado, no puede sino ser calificado sino de quimera desde el punto de vista
econdmico y social, y de un muy mal precedente desde el punto de vista juridico
e institucional (y ello, por la lectura negativa que una vez mas cabe hacer de la
superioridad de la fuerza del hecho consumado frente a la debilidad de las razones
del Derecho internacional). Las consecuencias que tal lectura tiene para otras zonas
de conflicto interétnico y derivas secesionistas, basadas en fendmenos identitarios

57 Como BALLESTEROS afirma, “para que la democracia sirva a la causa de la paz hace falta que su hilo conductor

no sea la seguridad nacional, sino la seguridad humana. Mientras el primer concepto responde a una vision del miedo
como inevitable y considera como prioridad absoluta el gasto en armamento, conduce a la sociedad de la vigilancia, con
la pérdida de las libertadas publicas. En cambio, el concepto de (seguridad humana) trata de liberar al ser humano de
las causas del miedo (freedom from fear) y de la miseria (freedom from want), tal como se dice en la Carta del Atléntico,
redactada por Churchill y Roosevelt en 1945. No se puede olvidar que las situaciones de indigencia no sélo son violencia,
en cuanto que pueden ser evitadas, sino que también generan mds violencia. La miseria es el mejor caldo de cultivo para
toda clase de delitos.” Cfr. Ballesteros, )., Repensar la paz, Eiunsa, Madrid, 2005, pp. | 12-113.
8 Ibidem.
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y escenario de politicas enfrentadas por parte de los antiguos bloques (hoy Rusia-
China, de una parte y los EEUU de otra) son altamente peligrosas.

En todo caso, parece claro que la independencia de Kosovo es, hoy por hoy,
un hecho consumado irreversible (aunque siga siendo objeto de controversia y
declaraciones politicas en uno y otro sentido). De cual se deduce que Serbia y
Kosovo estardn obligados a entenderse, aunque en la actualidad esto resulte una
utopia. Pero tal entendimiento puede generar un nuevo problema en el interior del
propio Ksovo con respecto a la minorfa serbia. En efecto, por el momento, Belgrado
ha jugado muy bien sus cartas. Ha obtenido de la Asamblea General de la ONU
una denuncia por secesion ilegal de una provincia ante la Corte Internacional de
Justicia, que tardard al menos dos afios en resolverse; y ha logrado que el Consejo
de Seguridad apruebe un plan que, en la préactica, permite una doble administracién
en las zonas serbias de Kosovo y le facilita mantener el control sobre ellas. Por
otro lado, apoyada por Rusia, estd impidiendo el ingreso de Kosovo en cualquier
foro internacional. En definitiva, en la préctica, los territorios serbios de Kosovo son
islas a las que no llega el control real de las autoridades kosovares. Cuando llegue
a consolidarse la soberanfa de Kosovo como Estado, no es aventurado pensar que
los serbios de Kosovo reivindicardn una autonomia politica dentro del territorio o,
incluso, su anexion territorial a Serbia.

Finalmente, cabe albergar serias dudas de que la poblacidn de Kosovo esté
ahora mejor que hace un afo. El suefio de la independencia puede que valga, en
teoria, cualquier sacrificio. Pero a nadie sorprenderfa que, en un par de afios, sean
los propios albano-kosovares quienes empiecen a cuestionar la conveniencia de un
suefio tan controvertido como irrealizable.
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suspension o sustitucion como beneficios penitenciarios; 2.- La ejecucion: Sistema progresivo,
separacion-clasificacion en grados; B) Establecimientos penitenciarios; C) Cémputo en el caso de
presos que cumplen una pena y al mismo tiempo son preventivos por otra causa (los “penados
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la restriccion de otros derechos fundamentales durante la reclusién; lll.- Extincion de la pena,
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Odia el delito y compadece al delincuente
Concepcion Arenal (1820-1893)

l.- INTRODUCCION

La ejecucidn de las penas es un aspecto frecuentemente preterido al estudiar el
Derecho penal,incluso en los programas de las oposiciones a juez o fiscal, por més que
sea un buen termdémetro del buen o deficiente funcionamiento de la Administracion
de Justicia como tal, pues si las penas no se ejecutan, o se ejecutan tarde, o no se
presta la debida atencion individualizada en el seguimiento de su cumplimiento por
cada penado, o no guardan el debido equilibrio entre sus fines propios vy el respeto
a los derechos fundamentales que los penados conservan fntegramente (con o
sin restricciones especificas), ese sistema de ejecucion serd ciertamente deficiente
y no cumplird la afta funcién que la Constitucién espafiola marca a toda pena o
medida de seguridad como norte en su art. 25:“Las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social
y no podrdn consistir en trabajos forzados”.

Y lo primero que tenemos que empezar reconociendo es que la praxis del
sistema de ejecucién de las penas privativas de libertad, claramente las mds
significativas de todas las penas,' es altamente mejorable, algo en lo que tiene
mucho que ver, de un lado, la lentitud de la justicia penal en general, y de otro
lado, el colapso de los centros penitenciarios,? vy ello por méds que, afio tras afio,

! En cuanto a las modalidades de penas, ademas de estas privativas de libertad, objeto de este trabajo, existen: a)

La pena de muerte, que sélo es constitucionalmente admisible para tiempos de guerra cuando asi lo establezcan
las leyes penales militares (art. 15 CE), pero el legislador ha derogado esa pena incluso para tiempos de guerra
y para el @mbito militar por medio de la Ley Organica |1/1995, de 27 de noviembre, por lo que Espaiia es pais
abolicionista absoluto de iure aunque sélo a nivel legal y no constitucional; b) las penas privativas de derechos
(sufragio, conducir, funcién publica, uso de armas, etc); ) las penas pecuniarias (multas).

2 En la actualidad, al momento de cerrar estas notas (marzo de 2009), el nimero de reclusos es de 75.093
repartidos a lo largo de los 82 (masificados) centros penitenciarios. Un nimero que crece afio tras afio, pues
si ofrecemos datos del mismo mes de los afios inmediatamente anteriores (marzo de 2007, 68.043 reclusos;
marzo de 2006, 64.754 reclusos) podemos ver que en apenas dos afos la poblacion penitenciaria ha crecido un
quince por ciento. No hace falta decir que los Centros penitenciarios estan masificados a mas del 150%.
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se incrementa el esfuerzo para rebatir esa tendencia no sélo cuantitativamente,
mediante la creacién de nuevas infraestructuras, y la provision de nuevas plazas de
funcionarios de prisiones, sino también cualitativamente, a través de una mayor y
mejor formacién, perfeccionamiento de los programas de prevencién de suicidios
con auxilio de algunos de los propios reclusos debidamente formados, etc.® pero
se hace en una medida que la realidad tozudamente demuestra que es insuficiente
en la préctica.Y aunque no puede ignorarse que los presos son ciudadanos de los
que la sociedad en gran medida se desentiende y a los que no se presta ofdos, y
por ello no existe una presién social relevante para mejorar la situacién, algo que
queda mds bien a la sensibilidad politica, no cabe duda de que las imprescindibles
mejoras mucho mayores en ese campo no sélo redundarfan en un beneficio para
los internos, sino que también, desde una dptica de puro utilitarismo social, tenderfan
de forma efectiva a esa resocializacion efectiva de los reclusos (totalmente inefectiva
en la actualidad), que ha de ser el objetivo principal de toda buena politica criminal.
El sistema actual, sin embargo, podriamos decir que no aspira mds que a evitar
una desocializacién de los presos, lo que ni siquiera se consigue muchas veces,
funcionando asf las prisiones en ocasiones como viveros o escuelas de criminalidad.
En este trabajo, no vamos a entrar, sin embargo, en la realidad que se esconde tras
las rejas de las prisiones, y las multiples carencias que hay en ese dmbito, incluso en
el dmbito de los centros de reforma de menores de edad,* algo comdn por lo demds
a la mayorfa de los paises, sino que vamos a referirnos sélo a los aspectos centrales
0 mas interesantes de la regulacion de la ejecucidn de penas privativas de libertad en
Espafia, esto es, del Derecho penitenciario.

A estos efectos, antes de referirnos a esa especifica cuestién, debemos destacar
que los principios bdsicos de nuestro sistema penitenciario son los siguientes:

- Legalidad: las penas y las medidas de seguridad no pueden ejecutarse en
otra forma que la prescrita por la Ley vy los reglamentos que la desarrollan
“ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto”
(arts. 32 CP y 2 LOGP). Por ejemplo, como el nuevo CP a diferencia del
anterior, no prevé la redencion parcial de penas por el trabajo, no cabe ya
esa modalidad de cumplimiento (SAP Cdrdoba, Seccidn 2% de 2 de julio de
1999).

3 Por ejemplo, en tiempo reciente se han creado en determinadas prisiones los llamados “médulos de respeto”,
que seria un programa de tratamiento que tiene como objetivo la implantaciéon de espacios de convivencia en
los centros penitenciarios, que posibiliten el tratamiento mediante la planificacion de la actividad adecuada para
cada interno, en un clima de convivencia normalizado y con la participacion voluntaria de los internos, requisito
basico para el buen desarrollo del programa, por medio de un “contrato terapéutico”. Se persigue en ellos
lograr un clima de convivencia, tolerancia y respeto entre los participantes, interiorizar valores, lograr un clima
general positivo. El programa se fundamenta en los principios de respeto mutuo, voluntariedad, planificacién
individualizada de actividades y tareas, organizacion en grupos e implicacion de los funcionarios de vigilancia en
coordinacién con el equipo técnico del médulo.

4 Cfr. el reciente informe monogrifico del Defensor del Pueblo sobre “Centros de proteccién de menores con
trastornos de conducta y en situaciéon de dificultad social”, 2009. El Derecho penal aplicable a los menores
de edad (14 a 18 afios menos un dia) se regula en la Ley Orgénica 5/2000, de |12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores.
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- Control jurisdiccional pleno: como dice el art. 3,2 CP"la ejecucion de la
pena o de la medida de seguridad se realizard bajo el control de los jueces y
tribunales competentes”.

- Progresividad y separacion en grados: como dice el art. 72 LOGP “las
penas privativas de libertad se ejecutardn segun el sistema de individualizacién

cientffica, separado en grados”.

[l.- PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD
|.- Modalidades.
Posible suspensidn o sustitucion como beneficios penitenciarios

En primer lugar, debemos aclarar cudles son las penas privativas de libertad en
nuestro Derecho:

a) La prisidn, que consiste en recluir al condenado en un establecimiento
penitenciario privandole de su libertad ambulatoria y sometiéndole a un
estricto régimen disciplinario y de vida, con una duracién minima de tres
meses y maxima de veinte afios (como cumplimiento efectivo, sin perjuicio de
que se puedan imponer penas sin limite alguno), excepcionalmente ampliable
a veinticinco, treinta, treinta y cinco, y hasta cuarenta afios para ciertos casos
(arts. 70,3 y 76, con cardcter general); el quebrantamiento de esta pena es un
delito sancionado en el art. 468 CP

b) La localizacién permanente en domicilio, que es una pena leve que se
puede imponer por la comisién de ciertas faltas, con una duracién maxima
de doce dfas, y que consiste en permanecer; sin salir, por el tiempo fijado del
propio domicilio o el lugar que fije el juez en sentencia, siempre distinto del
domicilio de la victima; o como sustitutiva de la pena de multa (impuesta
por una falta o por un delito) en caso de impago, y en este caso ya sin limite
alguno —véase apartado c¢)—; su control telemdtico se realiza mediante un
sistema de verificacion biométrica de voz. Su incumplimiento se sanciona en
los arts. 37,3 y 468 CP

) La "responsabilidad personal subsidiaria” por impago de la pena de
multa (art. 35 CP): en caso de impago de la pena de multa, el art. 53 CP
establece que el penado podrd ser privado de dos dfas de libertad por cada
cuota de multa que haya abonado, lo que puede hacerse incluso en fase de
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ejecucion aunque no se haya dicho expresamente en el fallo.® En todo caso,
cabe también la sustitucidn de la multa impagada por la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad (un dia por cada dos cuotas diarias de multa
impagadas), que es la Unica alternativa en materia de violencia de género (no

se admite la sustitucién por multa).

Debemos aclarar igualmente que, cuando se impone por un tribunal por

sentencia firme, alguna de estas penas de privacidon de libertad, ello no lleva

inexorablemente a su cumplimiento efectivo, sino que, cuando se trate de penas

de duracion relativamente breve (uno o incluso dos afios), cabe la posibilidad de

otorgar al penado la suspensidn® o la sustitucién’ de dicha pena, que son beneficios

penitenciarios que responden a la idea y finalidad de evitar el ingreso en prisién por

un tiempo breve de delincuentes sin antecedentes, o al menos no habituales, por

considerarse ello puede resultar adecuado por razones de politica criminal, ya que

el ingreso en prisidn puede tener un efecto crimindgeno y desocializador o, en el

5

SSTS de 4-3-04 y de 12-5-99. No seria contrario al principio de legalidad de las penas, porque se impuso una
pena principal que legalmente conlleva esa responsabilidad personal subsidiaria, que no es preciso explicitar en
el fallo.

La suspension se regula en el CP (arts.80 a 87),y tiene tres presupuestos:a) debe ser el primer delito cometido
por esa persona; b) la pena a suspender no supere los dos afios de privacién de libertad; se hayan satisfecho
las responsabilidades civiles, aunque la mayoria de la jurisprudencia no exige este requisito cuando el penado
sea declarado insolvente vy, fuera de ese caso, incluso se admite simplemente si ha empezado a abonar las
responsabilidades civiles de un modo que se estime razonable. Si se dan estos tres requisitos minimo, el
juez (sentenciador) puede conceder la suspension, pero tiene una gran discrecionalidad para ello, aunque los
criterios a los que debe atender son dos: la peligrosidad de reincidencia criminal del sujeto; y la existencia de
otros procesos penales contra él; en el caso de delitos perseguibles sélo a instancia de parte, el juez tendra
que oir al perjudicado (asi se hace en materia de violencia familiar también). El plazo de la suspensiéon puede
ir desde los dos a los cinco afios. Si el sujeto delinque durante ese plazo o incumple otros deberes que se le
impongan durante la suspension, se le revocara el beneficio y cumplira la pena integramente; si no comete
ningtn delito durante ese plazo, se produce la remisién de la pena. Hay un régimen extraordinario para los
toxicébmanos, cuando se acredite por centro autorizado que estd deshabituado o sometido a tratamiento para
ello: 1) se pueden suspender penas de hasta cinco afios (y no sélo hasta dos);2) se puede conceder incluso a los
delincuentes reincidentes y hasta a los “reos habituales”; 3) el plazo de la suspensién va de los tres a los cinco
afios; 4) se le debe imponer al sujeto un deber de seguir el tratamiento de deshabituacion o no recaer en el
consumo; y 5) el juez, a la vista de los informes, tras oir a las partes y el dictamen del Médico Forense, decide
discrecionalmente si otorga o no el beneficio. También hay un régimen completamente extraordinario para los
condenados que sufren una enfermedad muy grave con padecimientos incurables: en este caso, el juez puede
otorgar la suspensién de cualquier pena impuesta sin sujecion a ningln tipo de requisito, salvo que al reo se le
hubiera suspendido ya otra pena por el mismo motivo en el momento de la comision del delito.

Los jueces sentenciadores pueden sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma sentencia o en un Auto
posterior, una pena privativa de libertad, antes de iniciar su ejecucion, bien por una pena de multa (dos dias de
multa por cada dia de privacion de libertad), lo que no es posible en materia de violencia de género; bien por
una pena de trabajos en beneficio de la comunidad (un dia de trabajos por cada dia de privacién de libertad,
requiriéndose siempre la conformidad del penado). Deben darse estos requisitos: a) que la pena de prisién no
exceda de un afio; b) no sean reos habituales (tres o més delitos habituales); c) que las circunstancias personales
del reo, la naturaleza del hecho, su conducta, y en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo
aconsejen. El juez sentenciador decide discrecionalmente. La mayoria de la jurisprudencia entiende que este
beneficio es subsidiario de la suspension, y se puede otorgar sélo cuando no proceda o no se le otorgue
esta Ultima, y no compete al penado elegir seglin su conveniencia cudl de los dos beneficios prefiere. Hay un
régimen excepcional para extranjeros no residentes legalmente en Espafia (sustitucién por expulsion para
penas inferiores a seis afios; o para las superiores una vez que hayan cumplido en Espaiia la mayor parte);y para
los casos en que de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera que la prisién frustraria los fines de
prevencion y reinsercion social de la pena (en este caso, ademas, se pueden suspender las penas de hasta dos
afios de privacion de libertad). En caso de incumplimiento de la pena sustitutiva, en todo o en parte, se ordenara
la ejecucion de la pena sustituida privativa de libertad, descontando el tiempo que corresponda por la pena
sustitutiva cumplida, en su caso.
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mejor de los casos, nada socializador. Son una concrecién del principio constitucional
de la resocializacidon como fin de la pena (art. 25 CE).

2.- La ejecucion
A) Sistema progresivo, separacién-clasificacion en grados

El sistema de ejecucion de las penas privativas de libertad se basa, como hemos
dicho, en la clasificacion por grados, a los que se asigna un determinado régimen y
también, en principio, un concreto establecimiento penitenciario. La ejecucidn se
divide en distintas etapas y en cada una de ellas, progresivamente, se van otorgando
al recluso mayores ventajas y beneficios; en general, los periodos serian los siguientes:
|.- Aislamiento para observary clasificar al preso; 2.- Vida en comun con actividades
formativas; 3.- Fase de “pre-libertad” en la que se conceden “permisos de salida’;
4.- Perfodo de libertad condicional o bajo palabra.

El Reglamento Penitenciario dice que tras el ingreso los penados seran clasificados
en grados. Los grados serdn nominados correlativamente, de manera que el primero
se corresponda con un régimen en el que las medidas de control y seguridad serdn
mds estrictas, el segundo con el régimen ordinario y el tercero con el régimen
abierto.

En concreto, los grados previstos legalmente son estos tres: a) Primer grado: Es
el régimen que se aplica a los internos de “peligrosidad extrema” o “manifiestamente
inadaptados” al régimen ordinario y se cumple en establecimientos de régimen
cerrado; se cumplird en celdas individuales, caracterizandose por una limitacion de
las actividades en comun de los internos y por un mayor control y vigilancia sobre
los mismos (arts. 74,3 y 89 v ss); los internos peligrosos estaran en mddulos de
régimen cerrado, con cuatro horas de vida en comun al menos, y los inadaptados
en departamentos especiales, con tres horas de salida al patio al menos; b) Segundo
Grado: Es la modalidad ordinaria de ejecucién de la pena, que se cumple en
establecimientos penitenciarios de régimen ordinario, que se rigen por los principios
de seguridad, orden y disciplina; se aplica también a los presos preventivos y a los
condenados que no hayan podido ser clasificados todavia; el trabajo vy la formacién
son actividades bdsicas, tienen dos horas diarias para asuntos propios y ocho para
descanso nocturno; c) Tercer Grado: Se cumple en establecimientos de régimen
abierto en sus diversas variantes, con atenuacién de las medidas de control y
vigilancia, fomentando la autorresponsabilidad, la normalizacion social y la integracion
del interno (art. 83,2 RP); la permanencia en el Centro es de ocho horas diarias,
generalmente nocturnas, cuatro noches por semana, disfrutando de permisos de
fin de semana y dias festivos; disponen de permisos ordinarios y extraordinarios
de salida; cabe incluso no tener que acudir a ninglin centro salvo para evaluacién
y examen, estando el interno controlado mediante dispositivos telemdticos La
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clasificacién del interno en uno u otro grado se hard tras un examen cientifico
individual del mismo (personalidad, incluyendo su historial individual, familiar;, social
y delictivo; el tratamiento, su evolucidn; duracién de la pena impuesta; medio al que
probablemente retornard; recursos con que contard para el éxito del tratamiento,
etc), que se repetird cada seis meses, para reconsiderar su clasificacién anterior, que
siempre es reversible si existe una evolucién desfavorable de la personalidad del
recluso; cualquier recluso puede ser clasificado en cualquiera de los grados, salvo el
de libertad condicional, sin haber antes pasado por los inferiores.

B) Establecimientos penitenciarios

La clasificacién de los establecimientos penitenciarios seria la siguiente: I.-
Preventivos; .- Cumplimiento:a) Régimen cerrado;b) Régimen ordinario; c) Régimen
abierto; d) Centros mixtos; €) Departamentos para jovenes; lll.- Establecimientos
especiales: a) hospitales; b) Centros psiquidtricos; c¢) Centros de rehabilitacion
social.

C) Computo en el caso de presos que cumplen una pena y al mismo tiempo son
preventivos por otra causa (los “penados mixtos”): un recientemente acufiado “2

% In

Tradicionalmente, hasta hace poco tiempo, cuando un preso cumplia una
condena por un delito que habfa cometido pero al mismo tiempo estaba en
situacidn personal de prisidn preventiva por otro delito (antes de haber sido juzgado
y en su caso condenado mediante sentencia firme, incluso aunque hubiera una
sentencia condenatoria, pero todavia sin fuerza de cosa juzgada), el tiempo que
pasaba en prisién sélo se le computaba para la pena a la que habfa sido condenado
por sentencia ya firme, pero no se abonaba con relacién al proceso en que se
habfa acordado su prisién provisional, una vez que, en su caso, fuera condenado en
el mismo a pena de prisién. Son los conocidos en el dmbito penitenciario como
"penados mixtos” (frente a los penados puros, que sélo cumplen condena).

Sin embargo, esta situacidn ha variado a partir de la importante STC 57/2008,
de 28 de abril®, que viene a resolver, en la linea de la STC 19/1999, de 22 de
enero, una duda que planteaba el art. 58 del Cdédigo Penal para los casos en que
coincide que un interno en un centro penitenciario esté simultdneamente, durante
un lapso de tiempo determinado, cumpliendo condena penal firme (como penado)
pOr Una causa y como preso preventivo por otra causa (pendiente de sentencia o,
al menos, de recurso). El art. 58 decia: “el tiempo de privacion de libertad sufrido
preventivamente se abonard en su totalidad para el cumplimiento de la pena o penas

8  Cfr. MONTERO HERRANZ, TOMAS, “La evolucion en los criterios de individualizacion de la pena: la Sentencia
57/2008 del Tribunal Constitucional” (RTC 2008, 57), Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 759/2008; Martin Pallin,
José Antonio,“Un recluso con doble personalidad”, Diario La Ley, N° 7142, Seccion Doctrina, 25 Mar. 2009, Afio
XXX, Ref. D-100.
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impuestas en la misma causa en que dicha privacion haya sido acordada”. Pues bien,
frente a la tesis de los tribunales penales ordinarios, el TC va a considerar que ese
lapso de tiempo tiene que abonarse no sélo en la causa en la que cumplia condena,
sino también en la que estaba preso preventivo si finalmente fuera condenado en
esta también, ya que, de otro modo, se vulnerarfa el derecho fundamental a la libertad
por alargamiento ilegitimo de la situacién de privacién de libertad. Se instaura, asi,
para tales casos por el TC un curioso “2 x |", en principio chocante. El argumento
fundamental para ello es el siguiente: en primer lugar, se trata de una situacién muy
frecuente,” y el legislador, consciente o no de ello, en todo caso no la ha regulado
de manera especial, sino que la reglamentacion es la general del art. 58 CP citado
antes y del que hay que partir (aunque el legislador puede adoptar también una
regulacidn distinta); en segundo lugar, la “medida cautelar” de prisién provisional y la
“pena” de prisién cumplen funciones enteramente distintas;'° en tercer lugar, y esto
es decisivo, no puede considerarse que, en la situacién de coincidencia temporal en
una misma persona de prisidn provisional por una causa y de ejecucion de pena
de prisién por otra, la prisién provisional no afecte realmente a la libertad,'" pues
lo cierto es que el penado, durante el cumplimiento de su condena, se ve directa y
perjudicialmente limitado por el hecho de coincidir su condena con una situacion de
prisién preventiva acordada en otra causa, ya que no puede acceder a un régimen
de semilibertad, no puede obtener permisos de salida ni puede obtener la libertad
condicional, que son derechos del penado pero no del recluso preventivo, dada la
naturaleza de la prisién provisional, que sobre todo trata de asegurar la presencia
del inculpado para el juicio.

El primer problema que ello plantea es evidente: aun siendo cierto que la prisién
provisional y la prisidon acordada como condena firme responden a funciones y
finalidades muy diversas, no puede negarse que, cuando se dé la situacion de que
una misma persona esté en prisién como preso preventivo por una causa en la que
no haya sido juzgado todavia (o que esté pendiente de recurso, al menos) y al mismo
tiempo esté en reclusién en cumplimiento de una pena de prisién impuesta en otra
causa distinta por una sentencia ya firme, cada dfa de privacién de libertad, mientras
se dé esa coincidencia,“valdrd por dos”, pues se le abonard en las dos causas, pese a
que materialmente sdlo sea un Unico dfa, lo cual no parece materialmente del todo
justo, incluso aunque la restriccién de la libertad sea mayor, como expone el TC, por
concurrir la pena de prisidn con la reclusidn preventiva.

9 No se disponen de datos cruzados que permitan conocer el nimero de presos preventivos que simultineamente

cumplen pena de prision, pero si que, a fecha 27 de marzo de 2009, el nimero de reclusos en Espafia era de
75.093, de los cuales 17.419 eran presos preventivos (23,2%).

La prisién provisional es una medida cautelar de naturaleza personal que tiene como primordial finalidad
asegurar la disponibilidad fisica del imputado hasta que pueda ser juzgado; su régimen penitenciario parte de la
“presuncién de inocencia”. En cambio, la pena de prision persigue sancionar al autor de un delito, condenado
por sentencia firme, prevenir la comisién de nuevos delitos, y reinsertar a aquel socialmente; su régimen
penitenciario se basa en que la condena ha enervado su presuncién de inocencia.

El Fiscal habia esgrimido el sorprendente argumento que la prision provisional, cuando coincidia en el tiempo
con el cumplimiento de pena de prision, era una privacién de libertad meramente formal o virtual.
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Ademds, parece que, en principio, si una persona estd como preso preventivo
por varias causas simultdneamente (por ejemplo, cinco robos con fuerza), habrfa
que computdrsele ese perfodo de prisidn provisional simultdnea en cada una de las
causas (si finalmente se le condena por las cinco), con lo cual cada dfa de prisidn le
valdrd por tantos dias como causas en las que esté preso preventivo.Y de ello se
deriva asimismo otro problema prdctico: que se produzca el efecto anterior podrd
depender de algo frecuentemente tan circunstancial y contingente como que las
causas no se acumulen, pues de acumularse todas las causas (por los cinco robos)
en una sola y acordarse prisidn provisional en la misma, el periodo de reclusién
preventiva sélo se abonard por una de las penas; mientras que si no se acumulan,
por no ser posible juridicamente o por descoordinacion, pese a que materialmente
la situacion es idéntica, el tiempo de prisidn provisional se le abonard para cada
una de las penas. Esto es algo que deberd aclarar la jurisprudencia, constitucional y
ordinaria.

Por otro lado, esto puede ser tenido en cuenta por los jueces instructores, y
puede llevarles, a efectos de evitar ese “2 x |", a ser mads restrictivos a la hora
de acordar la prisidn provisional en una causa de una persona que esté ya como
penado (condenado por sentencia firme, por tanto) en otra causa, aunque ello
conlleve otros riesgos, sobre todo en la medida en que el penado acceda a permisos
de salida y pueda sustraerse a la accién de la justicia en uno de ellos. Desde nuestro
punto de vista, por lo demds, ese planteamiento serfa completamente errado, pues
ese2 x |" es, en la mayorfa de las ocasiones, sélo otro efecto, contraproducente en
cierto modo pero justo, de la lentitud de la justicia penal, que no debe evitarse por el
expediente fraudulento, y pleno de riesgos, de no acordar en una causa una prisién
provisional simplemente porque el imputado en la misma sea al mismo tiempo
penado, a fin de evitar el 2 x 1",

D) Libertad condicional

La libertad condicional es el dltimo grado que existe en el sistema penitenciario,
que permite al condenado a prisiéon cumpla el tiempo que le queda por cumplir
en libertad aunque bajo el control de la Administracidn. Los requisitos generales
que establece el art. 90 del Cddigo Penal son: a) Que se encuentren en el tercer
grado de tratamiento penitenciario; b) Que se hayan extinguido las tres cuartas
partes de la condena impuesta; ¢) Que hayan observado buena conducta y exista
respecto de los sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercién
social, seglin el informe final elaborado por el equipo técnico del Centro; d) haber
satisfecho la responsabilidad civil' La Junta de Tratamiento es la que debe proponer

2" En el caso de condenados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales

deben cumplirse unas exigencias especiales, que es practicamente imposible que puedan darse nunca, lo que
equivale a que tendran que cumplir sus penas (que en el caso de terroristas, pueden llegar hasta los cuarenta
afios efectivos) en su integridad y la libertad condicional es para ellos algo utépico, con lo que ello implica de
fracaso del sistema. Esas exigencias son: a) que el penado muestre signos inequivocos de haber abandonado

[155]



[156]

Rev. boliv. de derecho n° 8, julio 2009, ISSN: 2070-8157, pp. 146-169

al Juez deVigilancia Penitenciaria la concesién de la libertad condicional, sobre lo que
resuelve dicho Juez. Si el sujeto delinque durante la libertad condicional, o deja de
observar las normas de conducta que el Juez puede imponerle, dicho Juez acordard
su reingreso en prisidon para que cumpla el tiempo de condena que le reste por
cumplir (¥ en el caso de los presos por terrorismo, no se les computard el tiempo
que hayan estado en libertad condicional).'

E) Especial referencia a la restriccion de otros derechos fundamentales durante
la reclusion

La Constitucién espafiola establecié una triple salvedad en la vigencia de los
derechos fundamentales en prision: las limitaciones derivadas del contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena vy la ley penitenciaria. En las tres décadas
transcurridas desde la aprobacién de nuestra norma suprema han sido muchas las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en materia penitenciaria; mds
de un centenar largo de ellas, siendo irreal abordarlas aqui de forma exhaustiva. En
todo caso, y sintéticamente, la analizaremos para mostrar las implicaciones que, en
el disfrute de los derechos fundamentales del recluso, ha conllevado la singularidad
de la relacién entre el interno de un centro penitenciario y la propia Administracion.
Los derechos alegados por los reclusos en sus recursos a lo largo de estos afios
han sido multiples y variados: de la recurrente tutela judicial efectiva al derecho a
la intimidad, pasando por el derecho a la vida e integridad fisica, al secreto de las
comunicaciones, a la libertad ideoldgica. .. e incluso al derecho a la libertad personal.
Nos centraremos aqui en aquellos que entendemos que deben dar la pauta de la
modulacién de los derechos fundamentales en este dmbito.

Con relacidn al “derecho a la vida y a la integridad fisica y moral” hay que
sefialar que, sin temor a equivocarnos, las sentencias que, en materia penitenciaria,
han sido objeto de mayor polémica han sido las conocidas sentencias sobre la
alimentacién forzosa de los GRAPO sobre las que tanto se ha escrito. Recordemos

los fines y los medios de la actividad terrorista; b) haya colaborado activamente con las autoridades, bien para
impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien
para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de
delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuaciéon o el desarrollo de las organizaciones o
asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante
una declaraciéon expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion
expresa de perddn a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta
realmente desvinculado de la organizacién terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos
ilegales que la rodean y su colaboracién con las autoridades. El problema esta en que dificilmente podra haber
esa colaboracion décadas después de haber ingresado en prisién, que es cuando podria acceder a la libertad
condicional.

Se regulan supuestos especiales de libertad condicional en tres casos: a) por desempefio continuado
de actividades laborales, culturales u ocupacionales (basta con haber cumplido las dos terceras partes de
la condena); b) por desempefio continuado de dichas actividades y ademas intervencion en programas de
reparacion o desintoxicacion; c) respecto de penados que hubieran cumplido los setenta afios de edad o la
cumplan durante la condena o enfermos muy graves con padecimientos incurables (supuesto que tiene su
origen en la STC 48/1996 y responde a evidentes razones humanitarias y de prevencion especial, por el bajo
nivel de peligrosidad de estos presos): el juez valorara si el sujeto tiene o no peligrosidad o dificultades para
delinquir, entre otras cosas.
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que fue a finales de la década de los ochenta cuando un numeroso grupo de presos
pertenecientes a este grupo terrorista inicid una huelga de hambre con la que
pretendian la consecucion de determinadas reivindicaciones, entre las que se contaba
el reagrupamiento de los presos de la banda en un mismo centro penitenciario. El
problema suscitado, con el mantenimiento prolongado de dicha huelga, no era otro
que analizar la posibilidad o imposibilidad de proceder a una alimentacion forzosa
por parte de la Administracién penitenciaria en los supuestos que se considerara que
peligraba la vida de esos reclusos, sobre la base de la obligacién por parte de esta de
velar por la vida, integridad y salud de los internos. jSerfa posible compatibilizar dicha
actuacién con las previsiones del articulo |15 de nuestro texto constitucional (todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral)? EI Alto Tribunal, apuntd
la imposibilidad de admitir que la Constitucion garantice “el derecho a la propia
muerte” careciendo en consecuencia de apoyo constitucional la pretension de
que la asistencia médica coactiva en los supuestos de huelga de hambre analizados
contraviniera ese derecho constitucional inexistente pues el derecho a la vida tendrfa
"'un contenido de proteccidn positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte”. Asi, desde la perspectiva del
derecho a la vida, la asistencia médica obligatoria autorizada por la resolucién judicial
recurrida en amparo no vulnera para aquél dicho derecho, “porque en éste no se
incluye el derecho a prescindir de la propia vida, ni es constitucionalmente exigible
a la Administracién penitenciaria que se abstenga de prestar una asistencia médica
que, precisamente, va dirigida a salvaguardar el bien de la vida que el articulo 15
de la Constitucidon protege”. Siendo la vida un bien integrado en el circulo de su
libertad, el hecho de que la persona pueda disponer tdcticamente sobre su propia
muerte no es sino una “manifestacion del agere licere, en cuanto que la privacién de
la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe”
mas en ninglin caso “‘un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar
el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el
que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no
puede reducir el contenido esencial del derecho”. Por lo que a la integridad fisica y
moral hace referencia se sefiala que con el cumplimiento de ese deber del Estado
no queda degradada en tanto que “la restriccion que constituye la asistencia médica
obligatoria se conecta causalmente con la preservacion de bienes tutelados por la
Constitucidn y, entre ellos, el de la vida que, en su dimensidn objetiva, es «un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional» vy «supuesto ontoldgico sin el
que los restantes derechos no tendrfan existencia posible». A la sentencia se le
interpusieron dos interesantes votos particulares, con los que coincidimos en buena
medida, en los que sin dejar de poner se manifiesto la “situacion limite” abordada
en la sentencia, apuntaban el mismo grado de voluntariedad en la recepcién de un
tratamiento médico y sanitario por parte del recluso que el que tendria una persona
no privada de su libertad.
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Junto a esta cuestion el Alto Tribunal ha debido abordar en diferentes ocasiones
tanto cuestiones atinentes a la progresién en grado, concesién de libertad condiciona,
por ejemplo, en casos en que el recluso padece una enfermedad incurable, como
la eventual afeccion de medios de seguridad y control (rayos X o eventuales
cacheos) en la integridad fisica y moral de aquel. Asimismo, las implicaciones que
en este derecho conlleva la denegacion de comunicaciones intimas al recluso, de
determinados tratamientos y la propia sancion del aislamiento en celda del mismo.

De igual forma, aunque se escapa del objeto estricto de estas notas, lo ha
abordado con relacidn a la eventual concesidon de extradiciones a determinados
paises.

La aplicacién de determinadas formas o medidas, no ya los instrumentos
especificos en orden a la consecucién de dicha seguridad, también se encuentra en
el fondo de otros supuestos de hecho conocidos por el Tribunal Constitucional.

Entrando ahora en el “derecho a la intimidad” debemos comenzar sefialando
que existe una muy dificil disociacién entre la humanizacion de las penas, divisa
del tratamiento penitenciario moderno y el necesario respeto de un derecho que,
como la intimidad, esta vinculado de manera directa con la dignidad de la persona,
que, no olvidemos, es en nuestro ordenamiento fundamento del orden politico y
de la paz social.

Como expresé acertadamente nuestro Tribunal Constitucional la afeccién que
la reclusién conlleva en la intimidad, reducida casi al dmbito de la vida interior; es sin
duda una de las consecuencias mds dolorosas de esa privacion apuntada. Tanto es
asf que muchas de las actuaciones que de manera ordinaria se consideran privadas
e fntimas, se encuentran no sdlo expuestas al publico, sino incluso necesitadas de
autorizacion. Esta misma idea la reitera en mdltiples sentencias posteriores con
ocasién de diferentes cuestiones o situaciones potencialmente aflictivas de este
derecho.

Como sefialé el Tribunal Constitucional sin este derecho no es realizable,
ni concebible la existencia en dignidad que a todos quiere asegurar la norma
fundamental. Ahora bien, dentro de su cardcter personalisimo y su ligazén a la propia
existencia del individuo, obvio es sefialar que no se trata de un derecho absoluto.
La eventual limitacion, no obstante, Idgicamente deberd encontrarse justificada y
realizarse en circunstancias adecuadas y proporcionadas con su finalidad.Y en este
punto es inexcusable apuntar, por Ultimo, el cardcter cambiante y evolutivo de este
concepto y su ldgica interaccién con otros derechos.

Dicho esto, dentro del amplio abanico de supuestos que cabrfa abordar vy
siguiendo un orden ldgico, habrfa que comenzar por el propio reducto fisico en el
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que el interno habrd de desenvolverse durante gran parte del tiempo, la celda. A
partir de ahf, escalonadamente, cabria analizar otras cuestiones en las que puede
verse afectado con mayor intensidad aquel derecho, asf, con la aplicacién de medidas
de seguridad interior, en las comunicaciones del recluso, o con la asistencia médica
obligatoria.

Con relacién al principio celular hay que sefialar que la prdctica ha
determinado que lo que se configura como una eventual limitacion meramente
temporal (celda compartida), pueda consagrarse de manera cuasi-permanente a
causa de la masificaciéon de los centros penitenciarios. En todo caso a juicio del
Tribunal Constitucional ello no implica per se la vulneracién de la intimidad del
recluso. No puede hablarse, por tanto, un derecho subjetivo del recluso a la celda
individualizada.

A nuestro criterio en estos casos ha resuttado un tanto cicatera la argumentacién
delTribunal cuando sefiala que no puede considerarse una vulneracidn de la intimidad
del recluso sobre la base de que la reclusidn afecta per se de forma indudable a
la intimidad, y que la ley penitenciaria establece excepciones al principio celulan
Ciertamente ello permite negar la existencia de un derecho subjetivo al alojamiento
en una celda individual, pero no parece que pueda despacharse con tanta facilidad
la importante afeccién a la intimidad del interno que ello conlleva, y que no parece
ser consecuencia ineludible de la reclusion.

Respeto de los registros en celdas, cabe destacar que con independencia de la
amplitud del concepto constitucional de domicilio, no es posible extender al dmbito
penitenciario las exigencias de los registros domiciliarios. En todo caso el Tribunal
Constitucional ha destacado que afecta al derecho a la intimidad del recluso “no
solo el registro de la celda, sino también la ausencia de informacién acerca de ese
registro, que hace que su titular desconozca cudles son los limites de su capacidad
de administracion de conocimiento”.Todo ello, partiendo de que la intimidad, entre
otras facetas, es una reserva de conocimiento de un dmbito personal, administrado
por su titular; que se ve devaluado si éste desconoce las dimensiones del mismo
al desconocer la efectiva intromisién ajena; sefiala el Tribunal que “tal devaluacion
es correlativa a la de la libertad, a la de la calidad minima de la vida humana, que
posibilita no sélo el dmbito de intimidad, sino el conocimiento cabal del mismo”.
Dicha afectacion adicional “debe quedar también justificada —en atencién a las
finalidades perseguidas por el registro o en atencién a su inevitabilidad para el
Mismo— para No incurrir en un exceso en la restriccion, en principio justificada, del
derecho fundamental”.

Referido lo anterior, no es preciso explicar ahora la necesidad de la existencia
de medidas de seguridad en los centros penitenciarios; es la ldgica consecuencia
de las propias funciones de las instituciones penitenciarias, esto es, la retencién y

[159]



[160]

Rev. boliv. de derecho n° 8, julio 2009, ISSN: 2070-8157, pp. 146-169

custodia de los detenidos, presos y penados, que exige la preservacién del orden
y la seguridad en el centro penitenciario. No pocas de estas medidas han sido
objeto de interesantes pronunciamientos por parte del Tribunal Constitucional.
Ahora bien, desde la perspectiva del derecho a la intimidad Unicamente lo han sido
los cacheos con desnudo integral, realizados bien con ocasién de la celebracion de
comunicaciones especiales o el ingreso de un recluso procedente de otro centro
penitenciario, bien por la practica de determinadas andlisis con fines probatorios.
Estamos ante un supuesto de intimidad corporal que forma parte de la intimidad
personal, debiendo tenerse presente que su dmbito constitucionalmente protegido
no es una entidad fisica, sino cultural. No existe asf una identidad entre el dmbito
de la intimidad corporal y la realidad fisica del cuerpo humano. Han sido varias las
ocasiones en que el Tribunal Constitucional ha conocido de la aplicacidn de estas
medidas. En todas ellas, el leit motiv de la ratio decidendi ha sido el siguiente: “incluso
encontrdndose en una relacién de sujecidn especial (..) una persona, contra su voluntad,
no puede verse en la situacién de exponer y exhibir su cuerpo desnudo ante otra
persona, pues ello quebrantara su intimidad corporal; si bien ha de recordarse que
no es éste un derecho de cardcter absoluto, sino que puede verse limitado cuando
existe la necesaria justificacidn, y esta limitacién se lleva a cabo en circunstancias
adecuadas y proporcionadas con su finalidad”, afiadiéndose en los supuestos en que,
junto a la desnudez, se exigia la préctica de flexiones ante el funcionario, que dicho
acto “acrecienta la quiebra de la intimidad corporal que la misma situacion de
desnudez provoca, al exhibir o exponer el cuerpo en movimiento.Y ha de repararse
() que por la posicién inhabitual e inferior del cuerpo, respecto a quien imparte la
orden durante las flexiones, ello entrafia una situacion susceptible de causar mayor
postracion o sufrimiento psiquico a quien la sufre”.

Sin abandonarel concepto de intimidad corporal,es necesario apuntar igualmente
las implicaciones que respecto de la misma puede revestir la asistencia médica
obligatoria. En estas sentencias, paradigmdticas en la determinacion de la relacion de
sujecidn especial en el dmbito penitenciario, el Tribunal fue parco en sus reflexiones
con relacién al derecho a la intimidad. Caracterizada la intimidad corporal como
la “inmunidad frente a toda indagacién o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona”, no consideré que la alimentacién
forzosa fuera atentatoria de la misma. La intimidad personal no se verfa asi afectada
ni por las partes del cuerpo sobre las que se actda, ni por los medios a emplear, ni
por la finalidad, ajena en todo caso a la adquisicidn de conocimiento alguno sobre el
cuerpo, consideracion que, cuando menos, podria calificarse de discutible, como asf
ha puesto de manifiesto un sector de la doctrina.

La aplicacion de determinadas medidas de seguridad interior, con cardcter previo
o posterior a las comunicaciones especiales, no ha sido el Unico asunto del que ha
debido conocer el Tribunal Constitucional con relacién al derecho a la intimidad
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personal y familiar del recluso respecto de este tipo de comunicaciones. También
lo ha sido su propia configuracion. Es obvio resefiar la importancia de los vis a vis o
comunicaciones especiales del recluso,y muy significativamente las de cardcter intimo.
El principal problema que han planteado desde su previsién no ha sido otro que su
dmbito subjetivo; esto es, las personas que podrian participar en las mismas dentro
de los “limites de credibilidad” del concepto de allegado. Recuérdese, a titulo de
ejemplo, los debates moralistas —evidentemente superados-, acerca de si la relacién
admitida debfa ser Unicamente la heterosexual, la posibilidad de su realizacién en el
caso de internos en establecimientos penitenciarios diferentes u otros de ese tenor.
En todo caso, a dia de hoy, con relacién a dicho concepto se estard a lo manifestado
por el interno en tanto que el nimero de los asi calificados fuere razonablemente
reducido, y que el interno formule, respecto del origen de la relacién, alegaciones
fiables y susceptibles de verificarse, siendo compatibles dichas comunicaciones
intimas tanto con las distintas opciones sexuales de los internos, como con el hecho
de que los dos miembros de una pareja se encontraren en prision.

Ahora bien, mas alld de todo ello,y partiendo del dato cierto de que la sexualidad
pertenece al dmbito de la intimidad, jcudles son sus implicaciones con relacién a
estas comunicaciones! jen qué medida cabe hablar de ellas como tal derecho? La
respuesta del Tribunal Constitucional a estas cuestiones fue clara:"lo que el Derecho
puede proteger y el nuestro, afortunadamente, protege, es la intimidad misma, no las
acciones privadas e intimas de los hombres. Sin duda, una de las consecuencias mas
dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccidn de lo intimo casi al dmbito de
la vida interior, quedando, por el contrario, expuestas al publico e incluso necesitadas
de autorizacién muchas actuaciones que normalmente se consideran privadas
e fntimas”. Tras ello continuarfa apuntando que, “se pueden, tal vez, considerar
ilegftimas, como violacién de la intimidad y por eso también degradantes, aquellas
medidas que la reduzcan mas alld de lo que la ordenada vida de la prisidén requiere,
pero esa condicién no se da en la restriccion o privacidon temporal de las relaciones
intimas con personas en libertad, relaciones que, precisamente por exigencias de lo
dispuesto en el articulo 8.1 CE, han de desarrollarse, cuando son autorizadas, en
condiciones que salvaguarden la dignidad de las personas implicadas (con el mayor
respeto a la intimidad)”.

Abordando ahora el “derecho al secreto de las comunicaciones”, resta profundizar
en la relevancia de las comunicaciones en este dmbito, pues es a todas luces evidente
la necesidad de que el recluso pueda mantener con el exterior vinculos familiares o
de amistad que indudablemente tienen una inmediata vinculacién con los propios
fines de la reeducacién y reinsercién social. El interno, a través de las mismas, como
ha subrayado en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional, no queda reducido
al mundo carcelario pudiendo relacionarse con el exterior, prepardndose asf para su
futura vida en el seno de la sociedad. Una cuestién que ha sido objeto de mdltiples
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pronunciamientos por parte de nuestro mds Afto Tribunal, habiéndose asentado
un importante cuerpo jurisprudencial. En este caso, tanto desde la perspectiva del
secreto de las comunicaciones del recluso stricto sensu como de su interlocutor.
También, desde otra perspectiva, como hemos visto, a partir de un pretendido
derecho a un concreto tipo de comunicaciones o desde las implicaciones que la
forma de realizacién o acceso de determinadas comunicaciones puede conllevar en
otros derechos, asf, en la intimidad personal y familiar, etc. En todo caso, perfilando
con claridad en unas y otras la distincion entre la intervencion de las comunicaciones
en general o de las especfficas, y ya de forma mds concreta, la afeccion que las
previsiones del articulo 25.2 del texto constitucional determinan en el derecho
consagrado por el articulo 18.3 del mismo cuerpo, esto es la garantfa del secreto
de las comunicaciones y en especial de las postales, telegrdficas y telefénicas, salvo
resolucion judicial. Y, claramente vinculado a ello, repitamos, en el derecho a la
intimidad personal y familiar recogido en el apartado primero del articulo 18 del
texto constitucional, mas alld del cardcter formal del concepto de secreto.

Las comunicaciones del recluso pueden verse afectadas de tres formas:
incomunicacién judicial, suspensidn e intervencién. Este dltimo, que es la que ahora
nos ocupa, implica el control de las comunicaciones, bien mediante su escucha y
eventual grabacién bien mediante su apertura y lectura. Tres son también las causas
que pueden originar legitimamente alguna de las actividades anteriores; razones de
seguridad, interés del tratamiento y buen orden del establecimiento.

El Tribunal Constitucional ha reiterado la importancia y necesidad de la
motivacién de la medida de intervencidn tanto porque permite acreditar las razones
justificadoras de la medida restrictiva como por ser el Unico medio para proceder
a la constatacién de que la "ya limitada esfera juridica del ciudadano interno en
un centro penitenciario no se restringe o menoscaba de forma innecesaria,
inadecuada o excesiva”. El acuerdo de intervencién debe notificarse al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria. Aunque no se ha prescrito ningin plazo para realizarla, hay
que considerar en buena Iégica que debe hacerse de manera inmediata. En caso
contrario, resultarfa viciado el cardcter garantista de dicha notificacién. La limitacién
temporal de la medida de intervencidon adoptada no es un requisito contemplado
expresamente ni en la Ley ni en el Reglamento Penitenciario. Ha sido el propio
Tribunal Constitucional el que, en paralelismo con las previsiones de la prisidn
provisional —siempre dentro del maximo legal que ésta prescribe-, lo ha configurado
como prevision inexcusable.

Parece innecesario abundar en el cardcter singular de las comunicaciones, con
abogados o procuradores no en vano, junto a la garantfa de su secreto, se solapa
indefectiblemente el derecho a la defensa y a la asistencia letrada; hecho que
determina un plus de rigor a la hora de su eventual intervencién, aunque Iégicamente
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queda sujeta a una serie de condiciones al efecto de verificar la existencia de esa
relacion. La intervencién de estas comunicaciones, por su cardcter singular, precisa
autorizacion judicial, siendo posible dnicamente en supuestos de terrorismo.

El “derecho a la informacién” del recluso también ha sido abordado en varias
resoluciones del Tribunal Constitucional tanto por la incomunicacién del recluso
sujeto al régimen del articulo 10 de la LOGP como por la retencién de determinadas
revistas o libros (en este Ultimo caso coincidia como elemento subjetivo el hecho
de la pertenencia a banda terrorista). El Alto Tribunal ha desestimado en los
diferentes supuestos que se haya producido esta afeccidn. En el caso de la retencién
de publicaciones es interesante resefiar que en unos casos se ha producido
alegdndose razones de seguridad y apeldndose en otro a elementos de reeducacién
y reinsercién.

Respecto del “derecho a la tutela judicial efectiva”, apuntd tempranamente
el Tribunal Constitucional que los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacién, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado que
ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, proyectandose
las garantias procedimentales de este complejo articulo 24 sobre las actuaciones
que estuvieren dirigidas a ejercer las potestades sancionadoras de la Administracién.
Esa proyeccidn, por causa —légicamente- de las evidentes diferencias entre uno y
otro orden sancionador, no debe hacerse mediante una aplicacién literal sino “en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
del precepto, v la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucidn».
Son de aplicacién, por tanto, el derecho de defensa, el derecho a ser informado de
la acusacién, el derecho a la presunciéon de inocencia, etc.

No tardd demasiado tiempo en llegar hasta el Alto Tribunal un supuesto de estas
caracteristicas, plantedndose en el primer supuesto el momento a tener en cuenta
con ocasién de la presentacién del escrito de un recurso. El Tribunal, acertadamente,
partiendo de la imposibilidad factica de la presentacion personal del recurso
en el Registro General del Tribunal Supremo, considerd que hay que entender
presentado el escrito —a los efectos legales oportunos- en el mismo momento en
que el interno procede a la entrega del mismo a la Administracién penitenciaria.
A partir de esa primera sentencia, ni que decir tiene que en la mayor parte de los
recursos presentados por internos se ha alegado de forma continua este “comodin”
articulo 24, cuestién habitual en los recursos de amparo, que son los que ocupan la
practica totalidad del tiempo de nuestro Tribunal Constitucional; recurso convertido
(subvertido, podriamos decir) en una suerte de supercasacion frente a cualquier
tipo de resolucién judicial definitiva.

Vedmoslo brevemente, aunque con la advertencia previa de que no pretendemos
enmodo alguno realizar un andlisis exhaustivo de todos y cada uno de estos especificos
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puntos, en tanto que no es nuestra intencién abordar un estudio en conjunto sobre
este derecho sino simplemente su aplicabilidad al dmbito que nos ocupa donde se
harfa, como hemos sefialado, con ciertas matizaciones y especificidades.

Comencemos por el primero de sus apartados (la mayor parte de las sentencias,
obvio es sefialarlo, se han producido con su invocacién), el derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ninglin caso pueda producirse indefensién, derecho que, como
ha venido sefialando de forma reiterada el Tribunal Constitucional, tiene su nicleo en
el acceso a la jurisdiccion. Ha habido supuestos donde se ha alegado asf la vertiente
de acceso a los recursos por ejemplo con ocasién del recurso de un auto de un
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria confirmatorio de la denegacién de un permiso
de salida por el centro penitenciario en donde aquel se encontraba interno. En el
caso concreto, al error del auto en el que se indicaba la inexistencia de recurso
alguno frente al mismo se anadfa el dato de que el interno actuaba sin asistencia
letrada y en consecuencia sin posibilidad de obtener asesoramiento técnico. O
por la devolucién de un escrito al interno recurrente sin cobertura legal para ello
en la legislacion procesal privandose a este irrazonablemente de un recurso de
queja. O, mds recientemente, por la falta de contestacion a un escrito solicitando un
pronunciamiento expreso, etc..

También se han planteado evidentemente cuestiones atinentes al derecho a
un proceso debido con todas las garantias; asi, ejemplificativamente, la prohibicion
de utilizar pruebas obtenidas con vulneracidon de derechos fundamentales. Se
cuentan igualmente resoluciones que abordan la intangibilidad o inalterabilidad de las
resoluciones judiciales firmes consecuencia de la garantia procesal de la cosa juzgada
material entre las que estdn las de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

Tenemos que hacer referencia por Ultimo a esa suerte de cldusula de cierre que
es la prohibicién de indefensién recogida en este primer apartado del articulo 24,
teniendo en cuenta que una indefension “constitucionalmente relevante” no tiene
lugar en todo supuesto en que hubiera alguna vulneracidn de normas procesales
sino Unicamente “cuando con esa vulneracion se aparejan consecuencias prdcticas
consistentes en la privacion del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo
de los intereses del afectado por ella”; es preciso asf el respeto de los principios de
audiencia, contradiccion e igualdad.

Por lo que hace referencia a la vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas garantizado en el articulo 24.2, son también muttiples las sentencias
existentes, mas siempre |dgicamente a la vista (en coincidencia con la interpretacién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en este punto) de la complejidad del
litigio, los margenes ordinarios de duracién de litigios del mismo tipo, el interés
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del demandante en amparo, su conducta procesal y la de los drganos judiciales y
autoridades.

Como ha reiterado en numerosas sentencias el Tribunal Constitucional, tanto de
forma general, como aplicado al dmbito que nos ocupa, determinados supuestos de
falta de respuesta judicial en el proceso a las cuestiones planteadas por las partes en
el mismo constituyen “denegaciones de justicia” vedadas por el articulo 24.1. Dicho
“vacio de tutela judicial con trascendencia constitucional se produce, en esencia,
cuando una pretension relevante y debidamente planteada ante un érgano judicial
no encuentra respuesta alguna, siquiera tdcita, por parte de éste”.

El derecho a ser informado de la acusacién, como garantia del articulo 24.2
aplicable al procedimiento sancionador en el dmbito penitenciario, sirvid para
estimar el amparo interpuesto por un recluso sancionado con aislamiento en
celda, al que se hizo una ilustracién imprecisa e incompleta de los términos de la
imputacion. La garantia constitucional del derecho de defensa se cumple a criterio del
Tribunal con el asesoramiento, mejor dicho, la posibilidad de asesoramiento prevista
reglamentariamente -a través de abogado, funcionario del centro o cualquier otra
persona designada por el interno, aqui, dentro de las exigencias de seguridad,
tratamiento y buen orden del establecimiento- . Su vulneracién procede en
consecuencia de la obstaculizacién o impedimento injustificado de dicha posibilidad
por parte de la Administracion Penitenciaria.

Lo ha sefialado asf en un amplio ndmero de sentencias, apuntando que si
bien el derecho a la asistencia letrada, que no serfa un derecho pleno, se refiere
de forma primordial a los procesos judiciales, especialmente al proceso penal: “la
Administracién penitenciaria ha de permitir a los internos contar con asistencia
juridica en los procedimientos disciplinarios en forma y grado tal que pueda ser
estimada proporcionada a la naturaleza de la falta imputada, a la sancién imponible
y al procedimiento que se siga para decidir sobre su imposicién’.

Con relacién al elemento subjetivo de la “persona designada por el interno”
en orden a realizar el asesoramiento, se cuentan casos en donde los internos
recurrentes, miembros de una organizacidn terrorista, solicitaron respectivamente
su asesoramiento por otros internos, miembros también de la misma organizacion.
La "“forma” del asesoramiento resultd determinante en ambos supuestos. En el
primero de ellos se respondié afirmativamente a la solicitud, en tanto que se prestara
por escrito y en castellano; en el segundo, negativamente, alegdndose razones de
seguridad y buen orden del centro; aqui el interno no solicitd ni propuso que el
asesoramiento pudiera realizarse de otra forma con ese mismo asesor o que se
permitiera con una persona distinta, hecho que determind la desestimacién del
amparo.
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El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa dentro del
procedimiento disciplinario penitenciario se encuentra reconocido y reforzado,
como asf lo ha apuntado el Tribunal Constitucional, tanto durante la tramitacién del
expediente disciplinario (exigiéndose la motivacién de la eventual denegacién de
las pruebas solicitadas), como, en su caso, ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
(que podra decidir practicar pruebas que hubieren sido denegados previamente en
dicho procedimiento disciplinario). Recordemos que para que resulte fundada una
queja sostenida en esta vulneracion se precisa su solicitud en forma y momento
oportuno, que la prueba sea objetivamente idonea para acreditar hechos relevantes
y que sea decisiva en términos de defensa.

También el “derecho a la educacién”, aunque minimamente, ha sido abordado
por nuestro Tribunal Constitucional a lo largo de estos afios aunque con una
cuestién sin trascendencia constitucional. Asf, con ocasidn de un recurso interpuesto
por un recluso que consideraba que la decisién de la Administracion Penitenciaria
de no atender a sus requerimientos para instalar un ordenador portétil en su celda
vulneraba su derecho a la educacién; ordenador del que si disponia en el anterior
centro penitenciario en el que se encontraba recluido, autorizado mediante auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria correspondiente. El interés de la sentencia es
en todo caso minimo y radica esencialmente en ser la Unica ocasion en que se ha
producido una alegacién de este tipo: vulneracién del art. 27.1 de nuestra norma
suprema en el dmbito penitenciario. La limitacién alegada no era absoluta en tanto
que se habfa ofrecido al interno recurrente la posibilidad de hacer uso de dicho
ordenador en un local anejo, sefialado a tal fin en las normas de régimen interior, al
estar autorizado otro interno para servirse de su ordenador en la propia celda lo
que imposibilitarfa el uso de ambos. El Tribunal Constitucional, tras el Iégico apunte
a la vigencia de este derecho en los centros penitenciarios, sefialard la necesidad de
tenerse en cuenta su sujecion a necesarias “modulaciones y matices” que derivarian
de las normas de régimen interior que regularfan la vida del establecimiento.

Abordaremos por Ultimo el “derecho al trabajo”. Recordemos que de entre
las previsiones recogidas constitucionalmente respecto del ambito penitenciario
sorprende la determinacién de que “en todo caso” tendrd derecho el interno
a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social. El Tribunal Constitucional sobre esta cuestidn ya vino en apuntar que no
nos encontramos ante un “derecho subjetivo perfecto del interno frente a la
Administracion” aunque tampoco ante “una mera declaracion dirigida a destacar
la obligacion positiva de la Administracion Penitenciaria de procurar al interno el
efectivo disfrute de ese derecho” en tanto que aqui contamos con una “‘exigencia
complementaria de la garantfa fundamental de la participacién en esa actividad de
prestacion de la Administracion”. Predomina asi en el derecho al trabajo del interno
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su faceta o cardcter de derecho a prestacion en cuanto que para hacerlo efectivo
exige la organizacidn de un sistema de tal cardcter prestacional.

Se contempla asi desde dos perspectivas diversas; por un lado, desde la“obligacion
de crear la organizacidn prestacional en la medida necesaria para proporcionar a
todos los internos un puesto de trabajo”, por otro, desde el “derecho de éstos a
una actividad laboral retribuida o puesto de trabajo dentro de las posibilidades de la
organizacidn penitenciaria existente”.

La titularidad subjetiva del interno seria, en consecuencia, de “eficacia limitada a
las posibilidades materiales y presupuestarias del propio establecimiento”, asi, para
el interno (introduce aquf el Tribunal la oportuna via de escape) es un “derecho de
aplicacién progresiva, no pudiendo pretenderse, conforme a su naturaleza, su total
exigencia de forma inmediata”.

Ello en adecuada (e insuficiente) conjuncién con el mandato al legislador para
que “atienda a la necesidad de pleno empleo de la poblacién reclusa, segin las
posibilidades socioecondmicas y sin perder de vista, precisamente, la indicada
finalidad reeducadora y de reinsercién social, que por disposicién constitucional,
tiene la pena”, que no puede consistir en trabajos forzados.

Un derecho que se inserta naturalmente "“en los fines de reeducacion y reinsercion
social a los que por exigencia constitucional deben orientarse las penas privativas
de libertad vy, en tal sentido, son derechos de aplicacion progresiva, cuya efectividad
se encuentra en funcién de los medios que la Administracién Penitenciaria tenga
en cada momento, no pudiendo, por tanto, ser exigidos en su totalidad de forma
inmediata en el caso de que realmente exista imposibilidad material de satisfacerlos”.
La posibilidad de que un amparo sea estimado por esta causa debe derivar en
consecuencia de la existencia de un “puesto de trabajo adecuado disponible en
la prisién, y que al mismo tuviera derecho el solicitante de amparo dentro del
orden de prelacidn establecido, para el caso de que no existan puestos de trabajo
remunerados para todos”.

ll.- EXTINCION DE LA PENA. DOCTRINA PAROT

La extincidn de la pena se regula en el art. 130 CP, que establece las causas de
extincion, que suponen que el Estado renuncia a sancionar una conducta por razones
de justicia material o de politica criminal: a) la muerte del reo; b) el cumplimiento de
la pena; ¢) no delinquir durante el plazo por el que se hubiera suspendido la pena
privativa de libertad, cuando se hubiera otorgado dicho beneficio penitenciario al
penado; d) el indulto; e) el perddn del ofendido en ciertos delitos o faltas que se
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consideran privados; f) la prescripcién del delito (la ley establece plazos tanto mads
largos cuanto mas grave sea el delito cometido).

Una cuestién importante con relacién a la prescripcién se ha planteado
recientemente a raiz de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en un asunto en
materia de terrorismo, conocida como “doctrina Parot”. El CP de 1973, aplicable a
este caso, establecia como limite mdximo para el cumplimiento de las penas privativas
de libertad acumuladas en una causa “el triplo de la pena mds grave” sin exceder
del méximo absoluto de los 30 afios (art. 70). Pues bien, la STS 197/2006, de 28 de
febrero, al resolver un recurso frente a un Auto de la Audiencia Nacional, aparte
de que considera que la acumulacion que la Audiencia habfa realizado estaba mal
calculada, fija la doctrina de que la redencién (reduccién) de las penas por el trabajo
que el CP de 1973 establecia se deben aplicar no sobre los treint afios que se les haya
podido imponer como limite méximo, sino a cada una de las condenas impuestas y
que se hayan acumulado con los limites del art. 70, pues el limite absoluto de treinta
afios de cumplimiento efectivo que establece este articulo, y que se habia impuesto
al miembro de la organizacién terrorista ETA, Henri Parot, “no se convierte en
una nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas al reo, ni por consiguiente
en otra de las resultantes de todas las anteriores, sino que tal limite representa el
méximo de cumplimiento de un penado en un centro penitenciario”'”;"el recurrente
(...) deberd cumplir las penas que se le impusieron en distintos procesos en forma
sucesiva, computdndose los beneficios penitenciarios respecto de cada una de ellas
individualmente, con un mdximo de ejecucién de treinta afios” (y no, por tanto,
como hasta ese momento, al limite maximo de cumplimiento acordado).'®

Ello en contraste con la jurisprudencia sostenida por el Tribunal Supremo desde hacia muchos afios en el
sentido de que la pena resultante de la acumulaciéon de penas era “una pena nueva resultante y autébnoma y a
ella deben referirse los beneficios otorgados por la ley...”.

Esta cuestion tenia mucha relevancia practica en materia de terrorismo y de otros delitos graves juzgados
conforme al CP de 1973, con mucha repercusion medidtica, al prolongar considerablemente el tiempo efectivo
de prisién de los condenados y, al margen del concreto problema de fondo de si la interpretacion en que se
basa resulta correcta (sobre todo, constitucionalmente), es reflejo de lo controvertido que, en nuestro criterio,
resulta la admisibilidad en Espafia, como en casi todos los paises, de la retroactividad “contra reo” (sobre todo
cuando es brusca y repentina, en contraste con una doctrina consolidada) de los giros jurisprudenciales en
materia penal, pues nos parece que llevaba toda la razén Scalia cuando decia, en su contundente voto disidente
en el asunto Wilbert K. Rogers, Petitioner v. Tennessee del Tribunal Supremo estadounidense, que “la decision
de hoy da lugar [...] a una Constitucién curiosa, que sélo le podria gustar a un juez. Se trata de una Constitucion
bajo la cual, en virtud de la cldusula que prohibe leyes ex post facto, los representantes elegidos por el pueblo no
pueden, de modo retroactivo, convertir en asesinato lo que no era asesinato cuando tuvieron lugar los hechos;
pero si pueden hacer exactamente eso los jueces no elegidos por el pueblo”
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EJEMPLO QUE EXPONE LA PROPIA SENTENCIA'®

PENAS LIMITE MAXIMO LIMITE MINIMO
|* pena:
30 afios Triple de la mds grave,| Sucesivo, de mds a
Condenado  por que no podrd exceder | menos grave:
hechos conexos,| 2% pena: | de 30 afios, por lo que
a 3 penas I5afos | en este caso el maximo | 30 afios, luego 20 y
R de cumplimiento es 30 |luego 10 afos, sin
3° pena: ~
ahos exceder de 30
[0 afos

SI SEAPLICA LA DOCTRINA PAROT

SI NO SEAPLICA
LA DOCTRINA PAROT

REDENCION: se aplica a cada una de
las penas individualmente

REDENCION: se aplica al limite
maximo de cumplimiento

Si redime 10 afios (30 - 10 = 20) a los
20 extingue la primera pena, pasando a
cumplir la segunda. Si redime 5 afios (15
-5=10),la extingue a los 10.

Como ha alcanzado el Iimite de 30 afios
(20 + 10) deja de extinguir la tercera y
es puesto en libertad a los 30 afios

Si redime 10 afios (30 - 10 = 20),
extingue la pena total y puede salir en
libertad a los 20 afios de cumplimiento

CONSECUENCIA

En el ejemplo el reo sdlo cumple las
dos primeras condenas (descontando
la redencidn), pero el reo estd privado
de libertad el tiempo mdximo que
permite el cédigo penal, y extingue algo
mas de la mitad del total de condenas
(un 54,54%)

En el ejemplo el reo estd privado de
libertad 20 afios, menos que el plazo
maximo permitido por el Cdédigo
Penal, cumpliendo sdlo dos tercios de
la primera condena y extinguiendo
Unicamente algo mds de un tercio del
total de condenas (un 36,36%)

16" Cuadro tomado de PABLO SANJUAN GARCIA, “La redencion de penas en la acumulacion de condenas: la

‘doctrina Parot’”, Lexnova: La Revista, nim. 54 (2008), p. 27.
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RESUMEN: El articulo analiza el delito de prevaricato en el que el sujeto activo es un Tribunal
Colegiado.Asi como, si se trata de un delito de actividad, lesion o resultado.

PALABRAS CLAVE: Prevaricacion, Tribunales Colegiados, responsabilidad contra tribunos.

ABSTRACT:This article studies the criminal offense of prevarication in cases in which the prevaricator is
a collegian court; it also studies if this is a criminal offense by activity, damage or results.

KEY WORDS: Prevarication, Collegian Courts, Responsibility of Justices.
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SUMARIO: Introduccién.- La funcién de Tribunales Colegiados en la prevaricacion.- La
prevaricacion concebida como delito de simple actividad y lesion.- La doble faceta del Juez o
Magistrado.- El juicio de responsabilidad contra Tribunos.

I.INTRODUCCION

En un tema de extremada fragilidad y de entorno espinoso, cualquier enfoque
que se pretenda esbozar ha de resultar insuficiente para desglosar el estudio de la
prevaricacion en sede jurisdiccional.

Por eso, el enfoque que mayor aproximacion nos ofrecerd para lograr el
acometimiento de nuestro objetivo, serd el de la perspectiva doctrinal y legal de
esta figura delictiva que pudiera surgir en la diversidad de resoluciones que emiten
los Tribunales Colegiados que en lo formal integren el Poder Judicial o, en su defecto
que en lo material ejerzan funciones jurisdiccionales por estar regulados por una Ley
Orgénica Especial.

Las circunstancias son especiales, si en el pais se viene substanciando actualmente
un Juicio de Responsabilidad contra cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional,
y en etapa en que la Honorable Cédmara de Diputados ha emitido la Resolucién de
Acusacion N° 049/2007 de 22 de agosto de 2007, mediante la cual se acusa a los
Magistrados por la presunta comisién de los delitos previstos en los articulos 173
y 161 del Cédigo Penal y se dispone la suspensién en el ejercicio de sus cargos, en
aplicacién del articulo 23 de La Ley Procesal para el Juzgamiento de Autoridades del
Poder Judicial y del Fiscal General de la Republica N° 2623. Ejecucidn de suspension
que es encomendada a la Policia Nacional via Ministerio de Gobierno, a efecto de
que se impida el ingreso a las dependencias del Tribunal Constitucional a los cuatro
Tribunos suspendidos.

Con este breve predmbulo, daremos una mirada en primer término al desarrollo
de la doctrina en la temdtica que asumimos.

IIl. LA FUNCION DE TRIBUNALES COLEGIADOS EN LA PREVARICACION

En la doctrina se sostiene que para la realizacion de la prevaricacion se requiere
la concurrencia de una determinada cualidad personal y quien mds que el Juez,
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Tribunal vy Fiscales del Ministerio Publico, serfan los sujetos activos que estarian
encajados en la normativa legal del articulo 2° numeral 40 de la Ley N° 1768 para
cometer el injusto de la prevaricacion; determinacion en sentido estricto que no
cierra las puertas a otros Tribunales que sin ser parte del Poder Judicial, podrfan
quedar comprendidos en el capitulo de delitos contra la administraciéon de justicia.

Esta precisién que acabamos de deslizar desde la perspectiva estrictamente legal
y la visién de la doctrina, nos trae a mano que la confianza judicialmente depositada
por los ciudadanos en la justicia, dependa no sélo de la actuacién de los jueces
unipersonales, sino de los Tribunales Colegiados que en su desempefio pueden
presentar caracteristicas muy complejas cuando en un concurso de voluntades se
inclinan por la infraccién del injusto de la prevaricacion.

En este segmento se incluyen los siguientes Tribunales Colegiados:

- Tribunal de Sentencia integrados por jueces técnicos y jurados ciudadanos,
- Las Salas de las Cortes Superiores divididas en: Penales, Civiles, Social-
Administrativa ; Aduanera y Tributaria Coactiva.

- Las Salas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon divididas en: Civiles,
Penales y Social-Administrativa.

- Corte Suprema en Sala Plena y,

- Tribunal Constitucional en Sala Plena.

Como es conocido la Ley prevé que el Juez,Vocal, Ministro o Magistrado a quien
corresponda la causa por sorteo, asumird la funcién de relator o ponente del auto,
sentencia o resolucion que hayan de someterse a consideracién vy discusién de los
miembros integrantes del Tribunal, a efecto de que el Tribunal de luz en el plazo
legal establecido por el Procedimiento y la Ley Especial a la resolucién definitiva. Sin
embargo, en este procedimiento podrian darse varios supuestos:

a) Que haya acuerdos para que las resoluciones sean votadas por
unanimidad,

b) Que exijan los dos tercios para su aprobacién o simple mayorfa,

c) Que el relator o ponente por algln interés personal o para beneficiar
a una de las partes o, a un tercero, dirija su proyecto de resolucidn haciendo
creer a sus colegas que se trata de un estudio profundo con apariencia legal,
pero visiblemente injusto y que consiga engafiar a quienes tienen la obligacién
de leer, analizar y firmar posteriormente, cuando estén convencidos de su
construccidn juridica conforme a la ley y al Derecho,

d) Que el ponente o relator haya sido con anterioridad juez, abogado,
mandatario ofiscal enla causa cuya resolucidn se propone,lo que compromete
su imparcialidad si no opta por excusarse o separarse conforme a ley. En
este supuesto, es légico pensar que su silencio en algin momento podria
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ser el hilo conductor para sorprender a sus colegas con la suscripcién de la
resolucién manifiestamente interesada, ilegal e injusta.

En los casos a) y b), pensamos que no habria ningdin problema que pudiera
desencadenar una posible prevaricacion; sino que tal probabilidad se concretarfa
en los supuestos €) y d), sin que les pueda servir de excusa el haber firmado
la resolucidn sin leer y analizarla previamente, que se pretexte la excesiva carga
procesal o, bien que estando presto a la hora de partir hacia otro departamento
o pais a cumplir una misién oficial no haya contado con el tiempo suficiente para
darse cuenta de la gravedad de la injusticia. Para nada en estos casos es saludable
flarse de quien torciendo la ley en forma dolosa involucra a sus colegas en el engafio,
que compromete iniciar no una medida disciplinaria de responsabilidad, sino de
prevaricacién por la conexién y falta de celo y rigurosidad en quienes la suscriben y
disponen su notificacion.

La exencidn de la prevaricacion en los casos examinados, podria ser posible en
caso de que uno de los miembros del Tribunal Colegiado formule voto de disidencia
o voto particular fundamentado, por haberse percatado de la manifiesta ilegalidad
e injusticia de la resolucion del ponente o relator. No serfa justo que se condene
por prevaricato a quien no se ha visto involucrado engafiosamente en la firma
de la resolucion; maxime si formula desacuerdo fundamentado y que el mismo
formard parte de la resolucién principal que define derechos e intereses de las
partes, asi como sus efectos. Se conviene entonces, en que responderdn penalmente
de la prevaricacidn, los Jueces, Vocales, Ministros y Magistrados que conocieran la
arbitrariedad e injusticia, empero aun asi deciden suscribirla.

La gravedad en estos Ultimos supuestos ( ¢),y d) ), pudieran verse mds complicada,
si el relator o ponente de la causa, asumiera esta funcién sin haberse producido el
sorteo como consecuencia de una alteracién vedada en el turno u, otro factor que
denote el interés de favorecer a alguien en detrimento de la correcta aplicacién
de la ley y el Derecho. Por eso, pensamos que el uso del sistema informatico en el
control de causas para sorteo y resolucién, son un valioso auxilio que merece ser
explotado, con la consiguiente seleccidon de la idoneidad y experiencia de quienes
deben manejar el programa vy, asi evitar situaciones embarazosas que inclusive
pudieran derivar en el conocimiento de resoluciones por terceros, sin que se haya
agotado la discusion y el andlisis de la misma y hayan corrido las respectivas firmas y
su inscripcidn en la Gaceta Judicial o Constitucional.

La mencién de los Conjueces y Magistrados Suplentes que asumen los mismos
deberesy derechos que los titulares en causas especificas para los que son convocados
por imperio de la ley, indudablemente que asumen la responsabilidad penal en caso
de intervenir sea como relatores o miembros componentes del Tribunal Colegiado,
preparando resolucién dolosa, contraria a la ley. De igual modo, podemos afirmar con
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relacion a la funciéon que cumplen los jueces ciudadanos como parte del Tribunal de
sentencia en los supuestos arriba expuestos. Creemos que ellos se presentan como
los mds expuestos y vulnerables al engafio doloso que pudieran ser inducidos por
los proponentes técnicos de la sentencia, por su carencia de preparacidn técnico-
juridica y escasa experiencia en los procesos penales o, excesiva confianza en los
jueces técnicos que tienen la obligacion de fundamentar la sentencia. En resumen,
los jueces ciudadanos al ejercer jurisdiccion conjuntamente los jueces técnicos v al
ser el Tribunal Colegiado, pueden actuar como sujetos activos del delito, por cuanto
ellos pueden efectuar una aplicacién torticera del derecho, emitiendo el veredicto
que trastoque el orden juridico vigente en forma manifiesta e injusta; maxime si su
opinién de cada uno de los ciudadanos con status de jurado son tomados en cuenta
en los fundamentos de la resolucidn, que es Unica en su género y por consiguiente
es la que se aplica y surte efectos para las partes.

Hay autores como Llabrés Fuster;, A. y Tomds-Valiente Lanuza, C. en ‘La
responsabilidad penal del miembro del jurado”, sefialan:"que el delito de prevaricacién
de los articulos 446 y 447 CFE no es susceptible de ser cometido, de lege data, por
el integrante del jurado. Para ellos, tal afirmacidén viene impuesta esencialmente,
por el respeto al principio de legalidad, ya que el jurado no puede ser considerado
sujeto activo de la conducta, que los preceptos legales mencionados refieren en
exclusiva a Jueces y Magistrados”.! Sin embargo, otros como Gdémez Colomer ,
J. L. en “Aproximacién al estatuto juridico de los Jueces legos en el proyecto de ley del
Jurado”, expresa que: “No debe olvidarse que los jurados son Jueces, por tanto
ejercen funcidn jurisdiccional, siendo para ellos al mismos tiempo una obligacién
y un derecho desempefiar el cargo”? Esta tesis Ultima entrafa la figura de que los
jurados quedan integrados al concepto de juez ordinario y por consiguiente ejercen
jurisdiccidn; es decir que sus criterios y argumentos vertidos en una causa penal, son
recogidos para subsumirse en los fundamentos de cardcter juridico que insertardn
los jueces técnicos en la sentencia o resolucion.

Lo evidente es que la doctrina en el Derecho Espafiol no les confiere a los
jurados la condicidn de jueces v, que es el principio de legalidad lo que impide tal
reconocimiento. Empero, en lo que toca a nuestra economia juridica la posicion es
contraria, ya que los jueces ciudadanos tienen tal categorfa y por ello forman parte
integrante del Tribunal Colegiado de Sentencia, sin cuya presencia y conformacion
en cada uno de los actos del juicio oral y publico serfa casi imposible contar con
la garantfa del debido proceso vy la correspondiente celeridad en la decisidn. Al
respecto, el Libro Segundo, Capitulo Il Integracién de los Tribunales de Sentencia

I LLABRES Fuster,A.y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C.“La responsabilidad penal del miembro del jurado”, Cedes,
Barcelona, 1998, pp. 94.

2 GOMEZ COLOMER , J. L. “Aproximacion al estatuto juridico de los Jueces legos en el proyecto de ley del Jurado”,
Actualidad juridica Aranzadi, N° 193, Madrid, 1996, pp. |.
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con Jueces Ciudadanos, es lo suficientemente claro para sostener lo que acabamos
de afirmar.

Los jueces ciudadanos son una pieza esencial en el proceso penal, al punto que
su status de jueces estd reconocido expresamente en el articulo 64 del Nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal (L. N° 1970 de 25 de marzo de 1999), cuando
sefiala: (Deberes y atribuciones de los jueces ciudadanos)."Desde el momento de
su designacion, los jueces ciudadanos serdn considerados integrantes del Tribunal
y durante la substanciacién del juicio tendrdn los mismos deberes y atribuciones
que los jueces técnicos”. De modo que cualquier incumplimiento injustificado a
sus deberes serdn sancionados como delito de desobediencia a la autoridad y, por
la funcién jurisdiccional que ejercen con los jueces técnicos, son sujetos activos
del delito de prevaricato en situaciones en que dictaren sentencias o resoluciones
manifiesta o patentemente arbitrarias y contrarias a la ley vy al orden juridico
establecido en el pafs.

Un tema que se debate en la discusidn es el referido a si los miembros del
Tribunal Militar pueden ser sujetos activos del injusto de la prevaricacion. Este
importante sector encargado de defender y conservar la independencia nacional,
garantizar la estabilidad del gobierno legalmente constituido, asegurar el impero de
la Constitucién y la Seguridad del Estado Boliviano, sienta soberanfa en todo el pais
cuidando las fronteras patrias; pero los sucesos ocurridos en los Ultimos meses en
que se comprobaron en el Oriente Boliviano, concretamente en el Departamento
de Pando (Cobija), asentamientos ilegales de extranjeros dentro de los cincuenta
kilémetros de la frontera con Brasil, los que fueron desalojados por el Ministerio
de Gobierno con la ayuda del Ministerio de Defensa e intervencién de las Fuerzas
Armadas, nos muestra que el resguardo de nuestras fronteras y de nuestras riquezas
naturales como la madera, la siringa, la castafia y otros, es muy relativo y desde
luego preocupante pese a existir una norma constitucional que asf lo prohibe
terminantemente ( articulo 25 CPE).

Las Fuerzas Armadas como organismo institucional en su funcionamiento, estd
dotado de instrumentos juridicos como el Cédigo Penal Militar y su respectivo
Procedimiento y sus érganos que la integran ejercen jurisdiccién por acciones que
cometen los militares en el ejercicio de sus funciones. Si los Tribunales Militares en
la aplicacion de la ley y dentro de su dmbito de competencia, conocen v resuelven
una causa en forma injusta, verbigracia, absolviendo a los militares imputados que
presuntamente participaron en los sucesos luctuosos de septiembre y octubre de
2003, Tribunal que pronuncié dicha resolucidn sin participacién de las victimas en clara
violacion a las reglas del debido proceso que establece la Constitucion Politica del
Estado en el articulo 16, se presume que si a sabiendas de favorecer a los implicados
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se optd por negar el acceso de las victimas y Derechos Humanos  al proceso, que
los miembros del Tribunal Penal Militar y quienes ejercieron la labor de Fiscal en el
mismo, podrian encajar su conducta en el delito de prevaricacidn, puesto que la
naturaleza de los delitos por los cuales fueron juzgados los militares vy la aplicacion
de un régimen penal militar, no les exime de respetar y aplicar con preferencia la
normativa constitucional en materia de garantias y derechos fundamentales, recogida
en el articulo 228 de la CPE.

Probablemente la doctrina no discute que Tribunales Militares estén fuera de
la estructura del Poder Judicial, es decir no comprendidos entre los érganos que
describe la Ley de Organizacién Judicial, pero el delito de prevaricacién judicial se
enmarca en el Capitulo de la administracién de justicia y el ilicito se comete por
comisién de sujetos cualificados; vale decir por Jueces y Magistrados, lo que siempre
abre la posibilidad de su comisién incluso en la jurisdiccidn castrense, actuacién que
se equipara a la labor jurisdiccional ordinaria, puesto que ambos Tribunales dictan
sentencias o resoluciones de orden jurisdiccional y ejecutoriadas que sean luego de
haber dado curso al sistema de recursos de revision o apelacion se encargan de

hacerlas cumplir:

Como se puede apreciaresla caracteristicade la “funcidén jurisdiccional”,sinimportar
el régimen especial en que la ley se aplica y tampoco la naturaleza de la materia, la
que conduce a la configuracién de la resolucién o sentencia manifiestamente ilegal
e injusta que emana de esta fuente y no de otra que posea distinta funcionalidad, en
Cuyo caso serfa una incongruencia y hasta un desatino no extender los alcances de
la prevaricacion a sujetos activos que si ostenten su condicidn de Tribunales en el
régimen militar al igual que los Jueces,Vocales, Ministros y Magistrados que forman

parte de la estructura del Poder Judicial o se regulardn por una Ley Especial.

Por otra parte, lo determinante en esta inclusidn de los Tribunales Militares — es
el delito de prevaricacién que se plasma en la resolucidn o sentencia- y no el dmbito
geogréfico y la condicidn de militar La doctrina considera que los miembros de estos
Tribunales como autores de la prevaricacion judicial depende de que sus atribuciones
pueden entenderse incluidas en la administracion de justicia, institucion en la que se
enmarca el delito de prevaricacion judicial. De modo que por los razonamientos ya
expuestos y en armonfa con el pensamiento doctrinal que es fecundo y reflexivo,
cuando acuia la frase: “No compartimos posiciones o teorias excesivamente formalistas,
que conducirian a excluir la autoria de esas personas que forman parte de los Tribunales

Militares, pues el Cédigo Penal habla de Jueces y Magistrados”.
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1. LA PREVARICACION CONCEBIDA COMO DELITO DE SIMPLEACTIVIDAD
Y LESION

Existen dos vertientes que se esbozan para definir si la modalidad activa del delito
de prevaricato es de simple actividad y de lesidn o, es de resultado. Los elementos que
configuran el tipo penal, tanto en su construccién formal como material, seran las
lineas necesarias para descubrir los fundamentos de cada una de estas corrientes
doctrinales.

En la apreciacion se este delito no basta la mera ilegalidad, sino la “manifiesta
ilegalidad de la resolucién o sentencia”; es decir todo concepto que encierre la accién
o manifestacién de la voluntad consciente del Juez o Magistrado para incurrir en
la infraccién de la norma, que de modo flagrante y clamoroso rebasa los limites
de la legalidad del orden juridico, en la que se lleva implicita la injusticia dolosa de
perjudicar a una de las partes o un tercero, en resumidas cuenta de ocasionar grave
perjuicio al interés general de una correcta administracidn de justicia. Aqui, para que
se configure la prevaricacién judicial no requiere en el sentido estricto, que la accién
infractora del tipo produzca indefectiblemente una alteracion o cambio en el mundo
fisico exterior o, dicho de otra manera que la consecuencia de la accién que es el
resultado, sea parte integrante de la accién o manifestacion de voluntad. Por esta
interpretacion y perspectiva de ver el contenido del injusto, es que Gonzélez Cussac,
J.L. en "El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios ptblico”. “Concibe la
prevaricacion como delito de mera actividad y lesién y, no de resultado”?

En esta misma forma de entendimiento v, partiendo de la opcién de sentar
distincion entre la manifestacion de voluntad y resultado Mufioz Conde, F, en
“Derecho Penal. Parte General”, acufia este criterio diferenciador en sentido que:“La
prevaricacién judicial es un delito de mera actividad y no de resultado; pues el
injusto se objetiva con la simple manifestacién de una resolucién manifiestamente
ilegal e injusta, porque es entonces cuando se afecta la correccién de la funcion
jurisdiccional, independientemente de la generacién de un dafio o perjuicio
concreto”.* Verbigracia que la sentencia condenatoria recaiga sobre un imputado
inocente. En otros términos si la resolucién injusta no es algo separable de la accidn
tipica o manifestacion de la voluntad, es Iégico sostener que la prevaricacién judicial
no exige efecto o resultado alguno.

Por otra parte, tomando en cuenta la lesién del bien juridico como un concepto
normativo y bajo el criterio que usa la doctrina para referirse a delitos de peligro o
de lesién seglin que los tipos penales asf lo establezcan, no quepa duda alguna que

3 GONZALEZ CUSSAC,].L. “El delito de prevaricacién de autoridades y funcionarios publico”, 2.* edicion actualizada
conforme al Cédigo Penal de 1995, Editorial Tirant lo Blanch,Valencia, 1997, pp.27 a 29.

4 MUNOZ CONDE, F, “Derecho Penal. Parte General”, 2.* edicién, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp.
242,
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el contenido del tipo penal de la prevaricacién judicial recogido en el articulo 2°,
numeral 40 de la L.N° 1768, supone una lesién del bien juridico protegido la “funcién
jurisdiccional” y por eso es que estamos en condiciones de afirmar que este ilicito
propio y especial constituye un delito de —simple actividad o de lesidn-.

No estd demds subrayar que cuando el sujeto prevaricador ha alcanzado su
objetivo, vale decir el agotamiento del delito al obtener un resultado con efectos
dafosos producto de su accidn tipica, entra en juego en estas circunstancias el
concurso de delitos, por cuanto no se estd ante una simple obstruccién de la funcién
jurisdiccional, sino que existe una relacién de causalidad entre la accién y el resultado
querido y agotado. Sobre este problema apuntado Mufioz Conde, F. en “Derecho
Penal. Parte General” sefiala:"'que tan lesion es la destruccion de la vida o de una cosa
ajena en los delitos de homicidio y de dafios, como la ofensa al honor en el delito
de injurias”?

La doctrina advierte en alguna medida que no es el resultado fisico o perceptible
el que configura el injusto de la prevaricacion, sino aquella mala intencién de la
conducta del Juez o Fiscal que alejandose de todo principio valorativo de la norma
pertinente a la solucidn del conflicto, consciente y voluntariamente pronuncia una
resolucién ilegal e injusta, que a criterio de un hombre medio y de autoridades
jurisdiccionales y fiscales que ejercen funciones similares en la materia, serfa poco
probable de justificar racionalmente. Pues, en estos casos lo que se quebranta es
el bien juridico de la correcta administracidn de justicia, prevalido de su posicién de
autoridad jurisdiccional y de defensor de la legalidad.

IV. LA DOBLE FACETA DEL JUEZ O MAGISTRADO

En el campo de la realidad social en la que el Juez ejerce su ministerio, no
escapa la posibilidad de la existencia de una —prevaricacion judicial- y la —prevaricacién
administrativa- , asi pudiera suceder cuando el Juez actia como funcionario
publico en asunto no judicial como las subastas, se integra como Juez Electoral
en acontecimientos democrdticos para la eleccién de Presidente, Vicepresidente,
Senadores y Diputados y, en situaciones en que ordena la apertura de procesos
disciplinarios contra funcionarios judiciales de su dependencia.

Si apelamos a la literalidad de sentido abierto que presenta en su contenido el
articulo 2°, numeral 40 de la Ley N° 1768 que modifica el articulo 173 del Cédigo
Penal, que expresa: “El juez que en el ejercicio de sus funciones dictare resoluciones
manifiestamente contrarias a la ley..."”, pareciera que podria comprender a cualquier
clase de resolucion que tenga su fuente en el drgano jurisdiccional y, que encajarfan

5 MUNOZ CONDE, F Op.Cit., pp. 62.
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incluso aquellos Acuerdos de Sala Plena que emanan de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, verbigracia el (N° 14/2006, de 20 de septiembre de 2006) referido a
la “Reasignacidn de competencias de los Juzgados |4 de Instruccidn en lo Civil y 6°
de Instruccién de Familia que actualmente conforman el Centro Integrado de Justicia
del "Plan Tres Mil" de la ciudad de Santa Cruz”, confiriéndoles la competencias para
ejercer todas las facultades sefialadas a los Jueces de Instruccidn en materia civil,
penal y de familia de las capitales de departamento y para conocer, a falta de Juez
de Partido, los recursos de hdbeas corpus, de acuerdo con la Constitucidn Politica
del Estado, conforme a lo sefialado en el nuevo texto del art. 186 de la Ley de
Organizacién Judicial, incorporado por disposicion del art. 18 de la Ley N° 3324 de
|8 de enero de 2006, Ley de Reformas Orgdnicas y Procesales — Reformas a la Ley
de Organizacién Judicial, disponiendo a su vez que la Corte Superior del Distrito
Judicial de Santa Cruz extienda los titulos correspondientes.

La doctrina es bastante incisiva en cuanto a la posibilidad de la configuracién del
delito de prevaricato por el Juez o Tribunal que dicta una resolucion, auto, o acuerdo
de cardcter administrativo manifiestamente ilegal e injusto, desde luego sin que el
acto tenga naturaleza jurisdiccional.

Para evitar confusiones y sentar criterios de deslinde entre la prevaricacién judicial
y la administrativa, no cabe duda que de una interpretacién rigurosa del bien juridico
que protege el delito de prevaricato previsto en el articulo 2°,numeral 40 de la L. N*
| 768, Modificatoria del Cddigo Penal y en el tema que nos ocupa del articulo 173
del Cédigo Punitivo, que la expresidn “resoluciones manifiestamente contrarias a la
ley" se circunscriben en su aplicacion estricta solamente a aquellas -resoluciones en
las que se ejerza verdadera potestad jurisdiccional y que deciden intereses contrapuestos
emergentes de un proceso- o, bien se declare la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una ley, decreto o resolucidn, disponiendo los efectos de esta interpretacion.

Estarfan comprendidas entonces bajo el rétulo de actuaciones jurisdiccionales,
las siguientes resoluciones judiciales: Autos de procesamiento, Autos que resuelven
incidentes, Autos de Sobreseimiento, Requerimientos o resoluciones de rechazo de
querella, Sentencias, Autos de Vista, Autos Supremos, Sentencias Constitucionales,
Declaraciones Constitucionales y Autos Constitucionales.

De unamanerageneraly en sentido teleoldgico los autos dictados en latramitacién
del proceso, deciden recursos contra providencias, cuestiones incidentales de
defectos procesales, excusas y recusaciones, nulidad de obrados, libertad provisional,
detencidn preventiva o cesacion de la detencidn, excarcelacion, o cuando a tenor de
las normas del Cddigo de Procedimiento Penal deban revestir esa forma de decision.
Por otra parte, los Autos pueden poner fin al procedimiento como en el caso en
que se dictare auto de sobreseimiento o rechazo de querella.
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Las sentencias se elaboran para decidir definitivamente el juicio penal o de otra
indole. En tanto que los Autos de Vista y Autos Supremos son pronunciados por las
Cortes Superiores de Distrito vy por las Salas de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién para decidir los recursos de apelacién y casacion que dentro de plazo legal
interpusieren las partes involucradas en los procesos.

En materia penal el Recurso de Apelacidn Restringida previsto en el Titulo IV,
articulo 407 (Motivos) del Cédigo de Procedimiento Penal, prescribe: “El recurso
de apelacién restringida serd interpuesto por inobservancia o errdnea aplicacion de
la ley.

Cuando el precepto legal que se invoque como inobservado o erréneamente
aplicado constituya un defecto del procedimiento, el recurso sdlo serd admisible si
el interesado ha reclamado oportunamente su saneamiento o ha efectuado reserva
de recurrir; salvo en los casos de nulidad absoluta o cuando se trate de los vicios
de la sentencia, de conformidad a lo previsto por los articulos 169 y 370 de este
Cédigo.

Este recurso sélo podré ser planteado contra las sentencias y con las limitaciones
establecidas en los articulos siguientes’. Se prevé que el recurso serd planteado
dentro del plazo de los quince dfas de notificada la sentencia.

Contra el Auto de Vista, el Cédigo de Procedimiento Penal en el TituloV, articulo
416 (Procedencia) prevé el Recurso de Casacién en los términos siguientes: “El
recurso de casacion procede para impugnar autos de vista dictados por las Cortes
Superiores de Justicia contrarios a otros precedentes pronunciados por otras Cortes
Superiores de Justicia o por la Sala Penal de la Corte Suprema.

El precedente contradictorio deberd invocarse por el recurrente a tiempo de

interponer la apelacién restringida.

Se entenderd que existe contradiccion, cuando ante una situacién de hecho
similar; el sentido juridico que le asigna el Auto de Vista recurrido no coincida con el
del precedente, sea por haberse aplicado normas distintas o una misma norma con
diverso alcance”. Este Cédigo establece que el recurso deberd interponerse dentro
de los cinco dfas siguientes a la notificacion con el Auto de Vista impugnado ante la
Sala que lo dictd”.

Con buena ssistematicidad y Iégica la Ley del Tribunal Constitucional N° 1836 de |1°
de abril de 1998, en suTitulo Tercero, Capitulo IV, Articulo 41.- (RESOLUCIONES),
parrafo Il, describe: “Las resoluciones que resolvieran demandas o recursos se
producirdn en forma de sentencia. Las declaraciones serdn adoptadas en los casos
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de consulta. Las decisiones de admision o rechazo, desistimiento, caducidad u otras
adoptardn la forma de auto”.

En todas estas resoluciones que acabamos de enumerary describir someramente,
y que hacen a cuestiones de valoracién y deciden en forma fundamentada una
demanda o una causa procesal, bien pudieran ser expresién de ilegalidades e
injusticias patentes, con efectos fatales en su contenido para quienes esperan un fallo
o decisidon acorde con la ley y el Derecho. Consecuentemente, es en esta clase de
resoluciones en que se acepta por unanimidad que los Jueces, Magistrados v Fiscales
pueden cometer prevaricacién judicial o fiscal, “si pronuncian resoluciones arbitrarias
e injustas en asuntos jurisdiccionales o, como en el caso de los fiscales que promuevan
ante los érganos de la administracién de justicia decisiones contrarias al ordenamiento
juridico u obstruyan la funcién jurisdiccional”.

Concomitante con la posicién anterior, la doctrina admite que los jueces v fiscales
estando en funcién administrativa, pueden en su actuacion de esta naturaleza incurrir
en la comisién “del injusto de prevaricacién administrativa”, como en el supuesto en
que la ley y reglamentos prevean que para ocupar un cargo de responsabilidad de
direccion o ejecutiva dentro de la institucidn del Poder Judicial Tribunal Constitucional
y Ministerio Publico, previo un proceso de seleccién publica de evaluacién de
méritos, honestidad y experiencia sea el profesional con mayor puntaje obtenido
quien deberd ser designado , la autoridad legitimada por ley proceda a designar y
posesionar a alguien que no tiene perfil solvente y adecuado para el cargo; en esta
situacidn estarfamos ante un supuesto de prevaricacion administrativa, al menos asf se
inclina la uniforme doctrina, extendiendo la responsabilidad incluso a quienes hayan
intervenido en el proceso de valoracién, porque lo que se afecta en forma ilegal e
injusta no es tanto a los profesionales que intervienen en convocatoria publica, sino
a la credibilidad de la administracion publica vinculada directa o indirectamente a
la funcion jurisdiccional y a la correcta aplicacion de la ley en el Estado de Derecho.

Los procesos de institucionalizacion publica que se desarrollan en el marco
de una regulacién normativa, tienen como objetivo fortalecer y modernizar los
sistemas de servicios que prestan los funcionarios publicos, tendencia que permite
seleccionar a los mejores cuadros de profesionales con intachable solvencia moral,
indiscutible honestidad y probada capacidad y experiencia, elementos que garantizan
la optimizacién de la administracién publica e incrementan los niveles de confianza
de los destinatarios del servicio. Por tanto, las convocatorias publicas que tienen
este propdsito tienen que culminar con objetividad y transparencia estos procesos,
designando al mejor puntaje de aprobacién al profesional que haya obtenido la
primera ubicacion cuando la norma reguladora no prevea la confeccién de terna
previamente v, en caso de exigir esta modalidad de terna producto de la seleccion,
la autoridad legitimada por ley tendrd la libertad de elegir de entre ellos a quien
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considere que contribuird mejor a la ejecucién del proyecto o plan establecido por
la institucién.

La importancia de estos procesos insoslayablemente mantienen en alto la
consideraciéon y respeto de la administracion publica y, especificamente de la
administracién de justicia y fiscal, reforzando en todo momento el fortalecimiento
del Poder Judicial y de las instituciones que en forma independiente complementan
la justicia. La eficacia y eficiencia se garantiza en el servicio, al prescindir de criterios
basados en predilecciones o prejuicios que en nuestra época de cambios cualitativos
no merecen tener espacio y menos ser privilegiados por influencias de poder.

Es de reconocer que a través de estos mecanismos de seleccién de profesionales
o servidores publicos en la administracion de justicia y Ministerio Publico, el acto de
la designacion mediante titulo,memordndum o resolucidn de cardcter administrativo,
constituye la Ultima decision con efectos legales; empero si tal decisién es
manifiestamente ilegal, contraria al orden juridico e injusta, por esta via la resolucién
administrativa en dmbito jurisdiccional se considera tipica de la prevaricacion y
por consiguiente susceptible de ser penada conforme a sostenido la doctrina casi
unanimemente. Pero, habrd que puntualizar que otras posturas parten del hecho
que la incriminacion de resoluciones administrativas injustas era mds fragil y limitada
que las sentencias o resoluciones que se originan en los procesos penales o civiles
que responden al ejercicio de la potestad jurisdiccional esencialmente, sin embargo
los autores de esta Ultima tesis no consideran que los efectos en resoluciones
administrativas pueden ser tan graves que el dafio causado implique la afectacién a
la honorabilidad y dignidad de quien siendo ganador por concurso publico, termine
relegado por una decision arbitraria e injusta. Lo evidente es que seguird siendo un
tema de mareas altas, de intenso debate y seguramente durante mucho tiempo
correrdn olas de criticas, mientras el legislador no apele a la hermenéutica del
tecnicismo riguroso en el momento de describir el tipo penal de la prevaricacion,
distinguiéndola con claridad y elementos objetivos de la judicial o fiscal, pero no cabe
duda que esta clase de decisiones al brotar de un dérgano jurisdiccional en su funcién
o dimensidn administrativa, son factibles de contener actuaciones delictivas sea con
dolo o interés de beneficiar a alguien que no merece por ley o, de perjudicar moral
o materialmente a otro que la ley le respalda.

En los procesos de tramitacion voluntaria en la que no se plantea y resuelve
un conflicto entre dos partes, sino que se deduce una declaracién de derecho y
esta es resuelta por medio de una resolucion dictada por el drgano jurisdiccional,
es légico que dicha decisidon puede originar contenidos arbitrarios o restrictivos y
consecuentemente configurar una prevaricacion judicial.

Cabe quizas preguntarse, jporqué los autos dictados en la jurisdiccién voluntaria
pueden lesionar el bien juridico protegido por el tipo penal de la prevaricacion
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judicial?, la respuesta no puede ser obvia sino que la razén descansa en la postura
que adopta el Juez como garante de derechos e intereses legitimos que la ley
reconoce a las personas.

Ahora bien, si el bien juridico protegido por el delito de prevaricato judicial

es la “funcidn jurisdiccional”, no existe ningin margen de incertidumbre o dudas
que el acto o resolucidon que emerge de la —jurisdiccion voluntaria- pudiera negar
arbitraria e injustamente el derecho reclamado por quien incoa el procedimiento, en
cuyo supuesto lo que se afecta es el ejercicio de una correcta funcién jurisdiccional,
independientemente del resultado que pudiera producirse a consecuencia de la

accién voluntaria y manifiesta de ilegalidad del Juez.

Bajo esta perspectiva, la intervencién del Juez en los procedimientos voluntarios,
es de garante del orden juridico y de los legitimos derechos de las personas que
promuevan la via legal y si el Juez prevalido de esa potestad dictare auto o resolucién
que no guarde coherencia y fundamentacidn con el bien tutelado por el delito, es
de suponer que la apertura del expediente podrd ser por el delito de prevaricacién
judicial. Para objetivar la afirmacién precedente pensamos que podria ocurrir por
ejemplo que el Juez en una demanda de declaracién de herederos y particidn de
bienes instituya como sucesores legales ab intestato a persona cuya vinculacion
consanguinea no le alcance por la ley, en virtud de existir herederos en linea directa
al fallecimiento de los padres.

En esta misma senda de ejemplificacidn,incurre en la infraccién de la prevaricacién
el Juez que a sabiendas que la demandante de la sucesién hereditaria le quité la vida
a su padre para acceder al patrimonio mediante resolucién la instituye heredera,
pasando poralto la aplicacién de la ley, que retira de la sucesién a quien valiéndose del
delito y demostrado en sentencia ejecutoriada, pretenda suceder en el patrimonio
del extinto.

V. EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD CONTRA MAGISTRADOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El Tribunal Constitucional al dictar la SC 0018/2007 de 9 de marzo de 2007 y
el Auto Constitucional N° 0017/2007 ECA, que declara la Constitucionalidad del
Decreto Supremo N° 28993 de 30 de diciembre de 2006 y dispone dejar cesantes
a los Ministros de la Corte Suprema Carlos Jaime Villarroel Ferrer, Wilfredo Ovando
Rojas, Zacarfas Valeriano Rodriguez y Bernardo Bernal Callapa Y, exhorta al Poder
Legislativo para que en el tiempo mds breve posible proceda a la designacion de
sus titulares; su decisidon ha sido el origen y causa para instaurarles a los Magistrados
Elizabeth IRiguez de Salinas, Martha Rojas Alvarez, Artemio Arias Romano y Walter
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Rafia Arana, juicio de responsabilidad por la presunta comision de los delitos de
prevaricato, impedir o estorbar el ejercicio de funciones e incumplimiento de
deberes.

Si partimos de la configuracién del delito de prevaricato, que es un delito de
dolo especifico y por supuesto reforzado, puesto que quien infringe el tipo penal del
articulo 173 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N° 1768 de 10 de marzo de
1997, articulo 2° numeral 40, no es un simple ciudadano dotado de un conocimiento
medio, sino que se trata de un Juez o Tribunal que mds alld de conocer el orden
juridico, el espiritu y finalidad del precepto, manifiestamente y a sabiendas resuelve
vulnerarlo y, asume con conciencia y conocimiento pleno la injusticia de su decisidn;
podriamos perfilar algunas ideas sustentadas en la legalidad v justicia, a manera de
vislumbrar los elementos que contribuyan a dignificar a la justicia y reconducirla por
el horizonte ponderable por la que siempre ha transitado el Tribunal Constitucional
como expresidn de garantia, pacificacién de la sociedad, protector de los derechos
fundamentales y centinela incuestionable de la democracia y el Estado Constitucional
de Derecho.

I° La ratio decidendi de la SC. 0018/2007 de 9 de mayo de 2007, por su
cardcter interpretativa e integradora, dispone los efectos de esa interpretacién,
al comprobar que las condiciones que prevé el articulo 96.16 de la Constitucion
estaban plenamente cumplidas; esto es, a. que el Presidente de la Republica ejerce
excepcionalmente la potestad legal de designar a Ministros de la Corte Suprema en
caso de acefalia producida por muerte o renuncia 'y b. en situaciones de receso del
Congreso Nacional.

2° La interpretacion de la funcidn interina de los Ministros dejados cesantes por
el Tribunal Constitucional, se concibe como una potestad derivada y subsecuente
de la que estd imbuido el Tribunal Constitucional al decidir sobre el fondo del
Recurso de Inconstitucionalidad. Si el érgano garante supremo de la Constitucion
tiene facultad para decidir sobre la cuestion substancial y material del Recurso,
declarando la constitucionalidad o inconstitucionalidad del Decreto Supremo N°
28993, es natural, Iégico y plenamente coherente que tenga que abarcar su decision
a los efectos de su interpretacion, como la de establecer un limite al interinato
con el fin de promover la legitimidad en la eleccidén y designacién de autoridades
nacionales. Esta interpretacion expansiva en sus efectos legales, quizas no ha sido bien
comprendida en su justa dimensidn, ya que se lee que el propdsito no era otra cosa
que el Congreso Nacional asuma su responsabilidad democrdtica y constitucional
de activar los procesos de designacion, no sélo de Ministros y Magistrados de la
Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, sino el evitar que los interinatos no se
conviertan en precedentes histéricos en la justicia constitucional de nuestro Estado
social y democrdtico de Derecho.
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3° Mas alld de las facetas complicadas del proceso investigativo que llevd adelante
el Comité de Ministerio Publico y el informe de la Comisién de Constitucion de
la Cdmara de Diputados, instancias que fueron acusadas por los Tribunos de no
haber dado acceso al debido proceso, amplia defensa y presuncidon de inocencia
y, en su caso omitiendo el cumplimiento del Tribunal de Amparo en tutela de sus
derechos en grado de apelacién, consideramos que ha sido el propio Congreso de
la Republica, quien ha dado cumplimiento a la SC.0018/2007 y en uso de la facultad
conferida por el articulo 68.12 de la Constitucion procedid a la designacién de los
cuatro Ministros titulares, Dres. José Lufs Baptista Morales, Angel Irusta Pérez, Hugo
Roberto Sudrez Calbimonte y Tedfilo Tarquino Mujica, posesion efectuada el 24 de
julio de 2007, lo que explica que la supuesta causa que motivd el enjuiciamiento
penal de los Magistrados del Tribunal Constitucional se haya debilitado y con sentido
promisorio de justicia, si la realidad nos muestra que el Supremo Tribunal vy las Salas
Penales que llevan adelante como Tribunales de garantias los diversos juicios de
responsabilidad contra ex dignatarios de Estado, estdn cumpliendo ha cabalidad y en
el marco de la celeridad procesal con su actividad jurisdiccional.

4° Ya en forma antelada en el Capftulo X, Acdpite 10.4 ALGUNAS IDEAS
BASICAS DESDE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL PARA DISTENSIONAR
EL CONFLICTO ENTRE PODER EJECUTIVOYTRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
inc. g), pag. 309 del libro titulado “La Prevaricacion Judicial y Fiscal en Bolivia”, habia
expresado mi profunda preocupacién en los albores del proceso instaurado contra
los Tribunos, que por su importancia y oportunidad me permito reproducirlos:

“Estamos ante un nuevo vacio transitorio, esta vez de “jurisdiccién constitucional”, que
se expresa en la falta de tutela y resguardo de los derechos fundamentales de todos los
bolivianos, por cuanto el Tribunal Constitucional con una sola de sus Magistrados, que fue
la que emitié voto de disidencia de la SC 0018/2007 de 9 de mayo, no podrd cumplir
con las atribuciones que le asigna el articulo |20 de la Constitucién y los articulos 7 y
47.1 de la Ley del Tribunal Constitucional, disposicién tltima que sefiala que las decisiones
del Tribunal se adoptardn por mayoria de sus miembros, lo que significa que ningtn
sorteo podrd verificarse y esa es la prueba elocuente de nuestra preocupacion que
incidird en la retardacién de justicia, tan clamorosamente reclamada con insistencia en
los dltimos meses del afio. Habria que preguntarse ; que va a pasar si la Camara
de Diputados por mayoria absoluta aprueba acusar a los cuatro Magistrados sin
antes no haber designado en el Congreso a los tres titulares y dos suplentes del
Tribunal Constitucional?, creemos que ya no estariamos ante un “vacio transitorio”,
sino ante un ‘“vacio permanente de la jurisdiccién constitucional”, lo que seria muy
preocupante y sumamente grave para la imagen del pais, la desproteccion de los
derechos y garantias de las personas y el debilitamiento del Estado social de Derecho.
Porque no hay que olvidar que la acusacién conlleva la medida cautelar de la suspension
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del cargo a los imputados conforme prevé el articulo 23 de la Ley N° 2623.  Para
prever esta preocupacion, el Congreso deberia priorizar y acelerar estas designaciones
constitucionales por la institucionalidad permanente de la justicia” .

El presagio anticipado nos hace caer en cuenta que en los hechos no existe
Tribunal Constitucional en actividad jurisdiccional, siendo asi que es el mejor
instrumento de proteccién de los derechos humanos positivados en la Constitucion
y las Leyes y de las libertades publicas que tienen los ciudadanos del pafs; no hay
quien asuma la defensa de la Constitucidn y tutele los derechos fundamentales y el
sistema democrético legado por los luchadores de ayer que ofrendaron su vida por
el Estado de Derecho. Pensamos que no hay quien garantice la limitacién del poder
politico a la Constitucién y, en definitiva estamos ante la inexistencia de bases ciertas
que permitan a los ciudadanos experimentar al menos la vivencia de la condicion de
Estado de Derecho, del acerbo de nuestra comunidad y de la invalorable dignidad
de ciudadanos libres y forjadores de la paz.

Si para la designacién de cuatro Ministros de la Corte Suprema de la Nacién, han
transcurrido dos meses y medio desde que se emitié la SC. 0018/2007 que dejé
cesantes a los Ministros interinos, similar tiempo o quizds mayor serd el proceso
que demande la designacién de Magistrados del Tribunal Constitucional, si el criterio
politico se inclina por emprender la designacion de otras autoridades nacionales
entre ellas al Fiscal General de la Republica, Ministro de la Corte Suprema por
el Departamento de Chuquisaca y otras. Por otra parte, cualquiera que sea el
procedimiento de designacién aunque desde luego sin introducir requisitos que
vulneren la Constitucién, lo importante es acelerar el procedimiento vy calificar de
prioridad la designacién de Tribunos.

Ahora bien, como apuntamos en lineas arriba, sensiblemente, la hipdtesis
planteada se ha cumplido pero en forma —negativa-, por la diversidad de efectos
que comprende la Resolucidn de la Cdmara de Diputados N° 049/2007 de 22 de
agosto de 2007, por medio de la cual se acusa a los cuatro Magistrados del Tribunal
Constitucional por la presunta comision de los delitos incursos en la sancién de
los articulos 173 y 161 del Cédigo Penal y en aplicacion del articulo 23 de la Ley
N° 2623, Ley Procesal para el Juzgamiento de Altas Autoridades del Poder Judicial
y del Fiscal General de la Republica, se dispone la suspension de los imputados en
el ejercicio de sus cargos; resolucién con la que se ha notificado a los Magistrados
concernidos, a fin de que asuman su defensa en el Senado Nacional, érgano que se
instituye por imperio de la Ley Especial enTribunal de Sentencia o juicio propiamente
dicho; fase en la cual se tiene la esperanza que se subsanardn los defectos procesales
reclamados por los inculpados y se encausard el proceso penal en aplicacion estricta
de la Constitucién, los Tratados y Convenciones de la Republica, Leyes y los principios

6 GARECA PERALES, Pedro. “La prevaricacién Judicial y Fiscal en Bolivia”, Talleres Grdficos “Gaviota del Sur S.R.L”,
Sucre-Bolivia, 2007, pp.309.
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constitucionales y procesales que gufan el debido proceso; en otros términos, al
Senado como Tribunal de Sentencia le quedan dos caminos:a) Si radica la causa abre
su competencia e implicitamente estarfa convalidando los defectos absolutos del
proceso impugnados por los implicados y b) Rechazar la acusacién de la Cdmara de
Diputados al haberse pronunciado la Comisién de Derechos Humanos resolviendo
la apelacion de falta de accién y competencia interpuesta por los Tribunos, en sentido

de declarar extinguida la accion penal y disponer el archivo de obrados.

La decisién que adopte el Tribunal de Sentencia serd histérica y plenamente legal
y constitucional, si la misma se fundamenta en principios y valores de la Constitucidn,
se enmarca en disposiciones de la Ley N° 2623 de 22 de diciembre de 2003 y en
las normas del Cédigo de Procedimiento Penal.

Siguiendo con el desarrollo de este entramado procesal, la situacién se agrava
al conocerse que la Sala Civil Primera de la Corte Superior de Justicia de La Paz,
ha declarado Procedente el Recurso de amparo constitucional interpuesto por el
Presidente de la Cdmara de Diputados en contra del Presidente del Senado Nacional,
y dispone la anulacidn de la Resolucién N° 059/2007 de 4 de septiembre de 2007,
que determind el archivo de obrados del Juicio de Responsabilidades contra los
Magistrados del Tribunal Constitucional, lo que supone que proseguird el proceso
con los efectos legales que ustedes seguramente descifran; como expresaba en
mi alocucién con la consecuencia del vacio de la jurisdiccidn constitucional en un

Estado de Derecho, que no tiene precedente alguno en nuestra historia.

VI. CONCLUSIONES:

e Si el valor de la justicia que dignifica al Estado de Derecho no es sélo
un concepto, sino un derecho humano universal de los pueblos, para su
concrecion no es suficiente con la instalacion de dérganos jurisdiccionales 'y
procedimientos establecidos en leyes especiales, sino que tratdndose de juicios
de responsabilidades contra Tribunales Colegiados de altisima magistratura
por supuesto delito de prevaricacién, el Juez o Tribunal natural necesariamente
debe ser parte integrante del Poder Judicial; postura que responde al respeto
a la independencia de poderes, a las garantfas constitucional y procesal
reconocida incluso en instrumentos internacionales, que solos los jueces
estdn facultados para conocer, juzgar y decidir las demandas, incidentes y
recursos, por cuanto ellos estan dotados de jurisdiccién y competencia para
poner fin al conflicto y al decidir lo hacen con probidad profesional, con
legitimidad y experiencia en la Ciencia del Derecho.
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* Los destinatarios de la justicia son los ciudadanos y como tales ellos han
confiado en los drganos del Poder Judicial para proteger sus bienes, derechos
y libertades y definir en casos de controversias, y no en una corporacion
politica que tiene como funcidn fiscalizar al Ejecutivo y elaborar leyes. Dejar
en manos del Poder Politico la justicia, es poco menos que ético como menos
responsable.

* La prevaricaciéon como delito de dolo especifico y reforzado cometido
por quienes ejercen jurisdiccion, interpretan y aplican la ley, distorsionando
maliciosamente el sentido de ella con la intencion de favorecer a una de las
partes, un tercero o, en beneficio propio, sélo lo realizan los que conocen
y muy bien las leyes y, por consiguiente, este plus de dominio del derecho
torcido por cierto en la decisidn en algunos supuestos, merece ser sometido
a un Tribunal con profuso conocimiento en las leyes, derechos, valores y
garantfas, pero sensiblemente en nuestro pais ocurre lo paraddjico con la Ley
N° 2623.

* Para superar estas antinomias y manifiestas incoherencias que afectan
al debido proceso y deslucen a la justicia, situdndola en una situacidn de
incertidumbre politica nada saludable para el Poder Judicial de Bolivia, me
animo a proponer que sean las Salas Penales de la Corte Suprema las que
ejerzan jurisdiccién en demandas de juicios de responsabilidades contra
Magistrados vy Fiscal General por delito de prevaricato u otro cometido en
el ejercicio de sus funciones. Pues, lo politico es poco ético y desde luego
carece de profusividad juridica en materia de garantias constitucionales y
procesales.

* Entre otra de las propuestas considero importante incluir en futura
modificacion delalLey 2623 el instituto de la fianza de resultas que debe prestar
toda persona denunciante contra magistrados y fiscal general por delito de
prevaricato, ademds de la exigencia de prueba preconstituida. Asimismo, la
compatibilizacién de la citada disposicidn legal con la Constitucidn, al advertir
que varias de sus normas no guardan conformidad con la Constitucidn.

En este momento histérico en que se baja el telén en nuestro pais, -digo
asi-, al haberse aprobado el Nuevo Texto Constitucional mediante Referémdun
y promulgado el mismo el 7 de febrero de 2009, urge la implementacion legal
de la Constitucidn y, por ende la institucionalizacion por lo menos transitoria de
los érganos de la justicia boliviana, ya que el primer instrumento de tanta valia e
importancia para la vida de nuestro pueblo, donde se reconocen y amplian los
derechos fundamentales, derechos humanos y garantfas, no pueden materializarse,
sin la existencia plena y funcionamiento permanente del Tribunal Constitucional.
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El mecanismo vdélido para avanzar hacia este objetivo, independientemente de la
voluntad politica que es vital debe encontrarse en el Poder Legislativo, de tal forma
que los esfuerzos de los representantes de este drgano generen los consensos sobre
la base del proceso evaluatorio que llevé adelante la Comisidn de Constitucion
Mixta del Congreso Nacional en el mes de septiembre de 2008. Ciertamente, que
la Constitucidn vigente confiere facultades al actual Poder Legislativo elaborar la Ley
del Nuevo Régimen Electoral;empero, no le prohibe para emprender designaciones
y llenar las acefalias pendientes, todo al amparo del interés mayor y supremo de
proteccién de los derechos fundamentales vy libertades publicas de los ciudadanos.
En Ultimo extremo, la excepcion podria ser por la via de Decreto , -subrayo con
cardcter de transitorialidad-, sobre la base de los criterios selectivos ya concluidos en
la Comision Mixta de Constitucion, Justicia y Policfa Judicial del Congreso Nacional
y, hasta que la Asamblea Legislativa Popular sea elegida; pues no olvidemos que en
un Estado democrdtico de derecho, todas las personas sin distincidn alguna y todos
los derechos humanos merecen proteccién y sin excepcion alguna tienen derecho
a recibirla en todo tiempo y de manera eficaz y prioritaria.

Al epilogo de estas impresiones de calado legal y con apego a la Constitucidn,
deseo acufar algunas frases que me inspiraron elaborar y actualizar este articulo,
que no es mds que una parte de un ensayo anterior:

“No hay mayor corgje y tenacidad, si la fe que practicas en Dios la ofreces para
cultivar la reserva moral del pueblo, porque ellos si tienen el espiritu radiante de libertad
y constructiva justicia, autoridad transparente e incomparable para rechazar la tension
y el agravio, como si en suefios revelados hayan experimentado misiones sensibles y
momentos adversos para superar con dignidad el asedio insensato de quienes creen
manejar la verdad, sin saber que estdn alejados de la libertad y la justicia”.
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RESUMEN: En el trabajo se analizan las principales cuestiones que plantea la reproduccién
asistida en el ambito de la filiacién desde la optica de las legislaciones espafiola, francesa e
italiana. Se analizan cuestiones que presentan grandes interrogantes, como la fecundacién con
esperma del marido muerto o la posibilidad de recurrir a madres de alquiler.

PALABRAS CLAVE: reproduccion asistida, filiacion, fecundacion post mortem, transferencia de
embriones, madres de alquiler

ABSTRACT: The article studies the main issues that assisted reproduction brings to filiation from the
point of view of the Spanish, French and ltalian legislations. Matters of non-answered questions are
brought here, such as fecundation with the dead husband sperm or the possibility of surrogacy.

KEYWORDS: Assisted Reproduction, Filiation, Post Mortem fecundation, embryo transfer, Surrogacy.
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SUMARIQO: I. Introduccién. 2. Finalidad de las técnicas de reproduccién asistida: jcuestion
terapéutica o de mera conveniencia? 3. El anonimato del donante. 4. Acceso a las técnicas de
reproduccién de mujeres casadas o unidas de hecho. 5. La fecundacion y la transferencia “post
mortem” de embriones. 6. La gestacion por sustitucion: el principio de indisponibilidad del
propio cuerpo y del estado civil de la persona.

I.INTRODUCCION.

Recientemente han tenido lugar en Espafia, Italia y Francia iniciativas legislativas
en el dmbito de la reproduccidn asistida.

En ltalia la Ley de |9 de febrero de 2004, nimero 40, sobre “Normas en materia
de procreacién médica asistida” ha establecido una reglamentacién "“ex novo" sobre
una realidad que en dicho pais todavia no estaba regulada.

En Francia, por el contrario, la Ley nimero 2004-800, de 6 de agosto de 2004,
“Relativa a la bioética”, ha incidido sobre una regulacién anterior, que estaba
constituida por la Ley nimero 1994-654, de 29 de julio de 1994, Relativa al respeto
del cuerpo humano”, y por la Ley 1994-654, de 29 de julio de 1994, “Relativa a
la donacidn vy a la utilizacién de elementos y productos del cuerpo humano, a la
asistencia médica a la procreacién vy al diagndstico prenatal.

Dado que se trata de paises que se hallan en nuestra misma drbita cultural, parece
interesante examinar sus respectivas legislaciones y compararlas con la espafiola.

En Espafia la materia estd bdsicamente regulada por la Ley 14/2006, de 26 mayo,
de "Técnicas de Reproduccidn Asistida”, que sustituye a la anterior Ley 35/1988, de
22 de noviembre, que queda derogada.

La primera cuestion que se suscita es el encuadre constitucional de la materia.

Es evidente la conexién entre procreacién y el libre desarrollo de la personalidad,
consagrado en el articulo 10.I de la Constitucidn, entendido éste, como un
principio constitucional, que significa la autonomfa de la persona para elegir, libre
y responsablemente, entre las diversas opciones vitales, la que sea mds acorde
con las propias preferencias. En este caso, la opcidn vital es concebir, 0 no, un hijo,
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decisién personalisima, en la que el Estado no puede inmiscuirse, ni imponiéndola, ni
prohibiéndola, debiendo respetar lo que resulte del ejercicio de la libertad de cada
ciudadano.

La libertad de procreacion significa el reconocimiento a la persona de un dmbito
de decisién (concebir, 0 no un hijo) sustraido a la ingerencia estatal, pero de esta
libertad no se desprende un derecho a exigir a los poderes publicos que éstos hagan
efectiva la pretension de tener hijos. Concretamente, no existe un derecho a exigir
al Estado que permita el acceso a las técnicas de reproduccion asistida a cualquier
persona y en cualquier circunstancia. Es, por ello, legitimo que se limite el acceso a
dichas técnicas con el fin de proteger intereses distintos a los de sus potenciales
usuarios, como son los de los hijos a nacer en una familia donde puedan desarrollar
su personalidad de la manera més plena posible.

La mayor o menor extensién de dichas limitaciones es una cuestién discutible,
que va a ser objeto de examen en este trabajo.

2.FINALIDAD DE LASTECNICAS DE REPRODUCCIONASISTIDA: ; CUESTION
TERAPEUTICA O DE MERA CONVENIENCIA?

La regulacién de las condiciones de acceso a las técnicas de reproduccidn asistida
dependerd de que éstas se conciban con una finalidad estrictamente terapéutica,
esto es, para remediar situaciones de esterilidad de una pareja o evitar la transmisién
de enfermedades genéticas o hereditarias, o, por el contrario, con una finalidad mas
amplia, como es la de posibilitar; con cardcter general, la procreacién por cauces
distintos a los naturales, en cuyo caso, se permitird el acceso a las referidas técnicas
a mujeres no casadas o unidas sentimentalmente a un conviviente de hecho, y ello,
con independencia de que dichas mujeres sean estériles o fértiles.

Es evidente que en el Derecho espafiol no se regulan las técnicas de reproduccién
asistida con una finalidad exclusivamente terapéutica.

Asi, el articulo 6.1 de Ley 14/2006, de 26 mayo, al determinar las usuarias de
las técnicas, no exige que se trate de una mujer que forme parte de una union,
matrimonial o extramatrimonial, con problemas de fertilidad o cuya descendencia
pueda tener enfermedades genéticas o hereditarias, sino que dispone que “Toda
mujer”’ podrd ser receptora de las técnicas de reproduccidn asistida”, sin exigir mds
requisitos que el de ser mayor de edad vy tener plena capacidad de obrar, “con
independencia de su estado civil y orientacion sexual.

La legislacion espafiola contrasta, asf, con la francesa v la italiana, donde las técnicas
de reproduccion asistida tienen una clara finalidad terapéutica y, en consecuencia,
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no permiten a una mujer sola acudir a ellas, sino tan sélo a parejas heterosexuales,
casadas o unidas de hecho.

Elarticulo | de la Ley italiana de 19 de febrero de 2004, nimero 40, establece que
el recurso a las técnicas de reproduccién asistida se permite con el fin de favorecer
la solucién de problemas reproductivos derivados de la esterilidad o infertilidad
humana, cuando no haya otros métodos terapéuticos eficaces para remover la causa
de la esterilidad o infertilidad. El articulo 5 de la misma Ley determina que pueden
acceder a las técnicas de reproduccidn asistida parejas de sexo diverso, que se
encuentren casadas o unidas de hecho, en edad potencialmente fértil, contemplando
el articulo 12.2 de la Ley la sancién administrativa pecuniaria de 200000 a 400000
euros para quien posibilite el acceso a las técnicas de reproduccion asistida de
personas que no estdn casadas o convivan con una persona de distinto sexo.
El articulo 4.3 de la Ley prohibe, ademds, el recurso a técnicas de procreacion
médicamente asistida de tipo heterdlogo.

El articulo L. 2141-2 del Cédigo francés de salud publica, en la redaccion dada
por la Ley nimero 2004-8000, de 6 de agosto de 2004, afirma tajantemente, en su
parrafo primero, que la asistencia médica a la procreacién estd destinada a responder
a la demanda parental de una pareja (se entiende que heterosexual). En su parrafo
segundo, afiade que dicha asistencia tiene por objeto remediar la infertilidad, cuyo
cardcter patoldgico haya sido médicamente diagnosticado o evitar la transmisién
al nifio o a un miembro de la pareja de una enfermedad de particular gravedad.Y,
en su parrafo tercero, concluye que el hombre y la mujer, que formen parte de la
pareja, deben estar casados o en condiciones de poder aportar la prueba de una
vida en comun, de, al menos, dos afios. El articulo L. 2141-3 del referido Cddigo
(también en la redaccién dada por la Ley nimero 2004-800, de 6 de agosto de
2004) determina, ademds, que un embridn sélo puede ser concebido “in vitro”, con
gametos provenientes, de, al menos, uno de los miembros de la pareja.

A mi parecer, la posicidn patrocinada por las legislaciones, francesa e italiana, es
preferible a la adoptada por la legislacién espafiola, pues, el interés de una mujer a
ser madre mediante el recurso a las técnicas de reproduccidn asistida debe ceder
ante el interés superior del hijo a tener un padre y una madre. No se opone a ello
el principio constitucional de igualdad, ya que existe una justificacion, objetiva y
razonable, para negar el acceso a las referidas técnicas a las mujeres que no formen
parte de una pareja, matrimonial o extramatrimonial, esto es, favorecer el desarrollo
de la personalidad del hijo, que, a mi juicio, siempre serd mds pleno en el seno de
una familia con dos progenitores de sexo diverso. No creo que este razonamiento
pueda ser desvirtuando, mediante el argumento de que a las mujeres solas se les
permite adoptar, porque, en el caso de la adopcidn, se pretende que un nifio, ya
nacido, tenga, al menos, un progenitor; mientras que, en el caso de las técnicas de
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reproduccion asistida, se trata de crear “ad hoc” una nueva vida para satisfacer el
deseo de maternidad de una mujer no casada o no unida de hecho a un varén:
no se trata, pues, de “buscar” una madre para un hijo, sino de “buscar’” un hijo para
una madre, lo que justifica que se extremen las precauciones para que el nifio que
nazca lo haga en una familia lo mds adecuada posible, la cual, en mi opinidn, no es
la monoparental.

Claro que en Espafa este razonamiento es contrario a la posibilidad admitida
por la Ley 13/2005, de | de julio, de que dos personas del mismo sexo puedan
contraer “matrimonio” y en consecuencia adoptar conjuntamente a un nifio, Ley
ésta, respecto de la cual existe pendiente un recurso de inconstitucionalidad, que
esperemos se resuelva cuanto antes.

3.ELANONIMATO DEL DONANTE.

Elarticulo 5.5 de la Ley espafiola 14/2006,de 26 mayo, establece, como principio
bdsico el del anonimato del donante, de modo que sdlo “excepcionalmente, en
circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la
salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podrad
revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable
para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto”.

Si a esto unimos la posibilidad de que mujeres solas acudan a las técnicas de
reproduccion asistida, resulta que nacerdn,“por ley”, hijos huérfanos de padre, ya que
no podran conocer la identidad de sus padres bioldgicos.

En realidad, debe reflexionarse hasta qué punto el principio del anonimato
del donante es compatible con el principio de libre investigacidn de la paternidad,
que consagra el articulo 39 de la Constitucidn y hasta qué punto no supone una
discriminaciéon de los hijos concebidos mediante las técnicas de reproduccién
asistida.

La Sentencia del Tribunal Constitucional ndmero | 16/1999,de 17 de junio, se ha
pronunciado a favor del referido principio del anonimato del donante, declarando que
“la Constitucidn ordena al legislador que ‘posibilite’ la investigacidn de la paternidad,
lo que no significa la existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos
que tenga por objeto la averiguacidn, en todo caso, y al margen de la concurrencia
de causas justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor”. Afiade
que “la accién de reclamacion o de investigacidn de la paternidad se orienta a
constituir, entre los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y
obligaciones reciprocos, integrantes de la denominada relacion paterno-filial, siendo
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asf que la relevacién de la identidad de quien es progenitor a través de las técnicas
de procreacién artificial no se ordena en modo alguno a la constitucién de tal
vinculo juridico, sino a una mera determinacion identificativa del sujeto donante de
los gametos origen de la donacidn, lo que sitda la eventual reclamacion, con este
concepto y limitado, alcance en un dmbito distinto al de la accidn investigadora que
trae causa de lo dispuesto en el art. 39.2 de la Constitucidn”. Por Ultimo, el Tribunal
Constitucional se refiere a la necesidad de asegurar el derecho a la intimidad del
donante, a fin de "“favorecer el acceso a estas técnicas de reproduccién humana
artificial” y a que, en caso de no existir el anonimato, ‘puede resultar especialmente
dificultoso obtener el material genético para llevarlas a cabo".

En mi opinidn, el alcance que el Tribunal Constitucional atribuye a la accién
de investigacién de la paternidad es excesivamente restringido, al considerarla,
exclusivamente, como un medio para determinar la relacion paterno-filial,ignorando
la extraordinaria importancia que el conocimiento de los origenes bioldgicos de
una persona puede tener en orden a la determinacidn de su identidad como ser
humano individual; y parece conciliarse mal con el tenor del articulo 7 del Convenio
internacional relativo a los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, conforme
al cual aquél, desde el momento de su nacimiento, tiene derecho, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres.

Me parece que los poderes publicos debieran posibilitar que los hijos nacidos
mediante el uso de las técnicas de reproduccidn asistida, al llegar a la mayorfa de
edad, pudieran identificar a sus padres bioldgicos, lo que, ciertamente, acabarfa con el
anonimato del donante, pero no tendria por qué implicar el establecimiento de una
nueva relacién paterno-filial, ya que se trataria, tan sélo, de permitir que una persona
pudiera llegar a conocer un aspecto tan esencial de su propia vida privada, como
son sus origenes bioldgicos. A este respecto, es interesante recordar la posicién
mantenida por la legislacion inglesa, que, tras las Regulaciones de la Autoridad de
Fertilizacién Humana y de Embriologfa, de 14 de junio de 2004, se muestra favorable
a que los hijos puedan llegar a conocer datos tendentes a la identificacidn de los
donantes de gametos o embriones, tales como sus nombres vy apellidos, la fecha y el
lugar de su nacimiento vy su Ultima direccidn postal conocida.

Ademds, el principio del anonimato del donante de gametos contrasta ahora con
la posicién adoptada por el Cédigo espaiol en materia de adopcidén, permitiendo la
investigacion de la paternidad bioldgica, tras la reforma realizada por la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional. El articulo 180.5° del Cddigo civil
dice ahora que “Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante
su minorfa de edad representadas por sus padres, tendrdn derecho a reconocer los
datos sobre sus orfgenes bioldgicos”.
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4. ACCESO A LAS TECNICAS DE REPRODUCCION DE MUJERES CASADAS
O UNIDAS DE HECHO.

4.1. Mujeres casadas con un varén.

En Espafia, “'Si la mujer estuviera casada, se precisard, ademds, el consentimiento
de su marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste
de manera fehaciente” (articulo 6.3 de Ley 14/2006, de 26 mayo).

El consentimiento del marido se exige, Iégicamente, si la fecundacién es homdloga,
ya que, en tal caso, serd €l quien aporte los gametos masculinos. El consentimiento
a la fecundacién de la mujer ha de ser prestado por el marido personalmente
y no puede ser suplido judicialmente. En tal sentido se ha pronunciado el Auto
del Juzgado de Primera Instancia nimero |3 de Valencia de |3 de mayo de 2003
(“Aranzadi Civil”, 2003, 1887), que ha desestimado la pretensidon de una mujer,
de ser inseminada con los gametos de su marido, el cual se encontraba en una
situacion de coma durante mds de once afos. Dice, asi, que la suplencia judicial de
la voluntad de un incapaz “no puede en ningln caso extenderse a la realizacion de
un acto tan personalisimo como es la decision de tener un hijo, ya que es de todo
punto discrecional y subjetiva”.Y continda afirmando que la creacion de la situacion
juridica de la paternidad “genera unas cargas y responsabilidades de tal magnitud
y trascendencia que, desde luego, sélo en virtud del personal consentimiento
o actuacion del afectado, y nunca por otra via sustitutoria, puede admitirse la
constitucién de la paternidad”. Sin embargo, el Auto admite la posibilidad de que la
mujer pueda acudir a las técnicas de reproduccion asistida, utilizando los gametos de
un tercer donante andnimo (cosa, que ésta no habia pedido), argumentando, que “'se
da la situacion de separacion de hecho, contemplada en el ya citado art. 6-3 de la
Ley".A mi entender, este argumento es discutible, porque no me parece que la mera
circunstancia de que el marido estuviera internado en un hospital en estado de coma
autorice a llegar a la conclusién de que existia una separacién de hecho. Reparese
que lo pretendido por la mujer no era, simplemente, la autorizacion a acceder a las
técnicas de reproduccion asistida, sino, concretamente, el ser inseminada con los
gametos de su marido, lo que parece indicar la persistencia de la “affectio maritalis”,
a pesar de las dificiles circunstancias por las que atravesaba la vida del matrimonio.

El consentimiento del marido se exige también para que la mujer sea fecundada
con los gametos de un tercero. Esta limitacion de la facultad de procrear de la
mujer se justifica porque la decisién de tener un hijo afecta al desenvolvimiento de
la comunidad de vida matrimonial, razdn por la cual ha de ser adoptada por ambos
cényuges conjuntamente. Se trata, ademds, de evitar la aplicacion de la presuncion
de paternidad del articulo | 16 del Cédigo civil, en contra de la voluntad del marido,
quien podra ejercitar la accién de impugnacién de la paternidad, si la fecundacién ha
sido llevada a efecto sin su consentimiento. En cambio, segin resulta del articulo 8.1
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de la Ley 14/2006,de 26 de mayo, si el marido ha prestado su consentimiento, previa
y expresamente, a la fecundacién no podrd impugnar la filiacidon matrimonial del
hijo nacido. Por lo tanto, legalmente el marido serd el padre, sin que se le permita el
ejercicio de la accion de impugnacién de la paternidad, argumentando la existencia de
una disociacion entre la verdad legal y la bioldgica. Dado el principio del anonimato
del donante, tampoco serd posible el ejercicio de la accién de reclamacién de la
paternidad por parte del padre bioldgico.

Por lo que concierne a la legislacion gala, el parrafo primero del articulo 311-20
del Cddigo civil francés, redactado por la Ley nimero 94-653, de 29 de julio de 1994,
dispone que los conyuges que, para procrear, recurran a una asistencia médica que
necesite la intervencidn de un tercer donante deberdn de prestar su consentimiento,
en condiciones que garanticen el secreto, ante juez o notario, quien les informard
de las consecuencias de su acto desde el punto de vista de la filiacion. El parrafo
segundo del precepto establece que el consentimiento dado a una procreacién
médica asistida prohibe toda accién de impugnacién de la filiacién o de reclamacién
de estado, a menos que se sostenga que el hijo no ha sido fruto de la procreacion
medicamente asistida o que el consentimiento haya sido privado de efecto, lo que,
segun el parrafo tercero del precepto, ocurrird en caso de muerte, de presentacién
de una demanda de divorcio o de separacidn o de cesacion de la vida en comdn
acaecida antes de la realizacidn de la procreacion médicamente asistida; asi mismo, el
consentimiento es privado de efecto, cuando es revocado por el hombre o la mujer,
antes de la realizacion de la procreacidon médicamente asistida, por escrito, ante el
médico encargado de llevarla a cabo. Al igual que sucede en la legislacion espafiola,
a la prohibicion de impugnacion de la filiacidn por parte del marido que consiente
la fecundacién con gametos de un tercero, hay que afiadir la prohibicién de que
el padre bioldgico ejercite la accidn de reclamacion de paternidad, al establecer el
articulo 311-19 del Cdédigo civil francés, redactado por la Ley nimero 94-653, de
29 de julio de 1994, el principio del anonimato del donante, cuando dispone que,
en caso de procreacion médicamente asistida con un tercer donante, no se puede
establecer ninguna relacion de filiacién entre dicho donante v el nifio nacido.

En la legislacidn italiana, a diferencia de lo que acontece en la francesa y espafiola,
se prohibe el recurso a las técnicas de procreacion asistida de tipo heterdlogo, por
lo que la mujer sdlo podrd ser fecundada con gametos de su marido, debiendo
ambos cdnyuges prestar su consentimiento mediante un escrito conjunto ante el
médico responsable de la estructura donde se vaya a llevar a cabo la reproduccion
asistida, segin resulta del articulo 6.3 de la Ley de 19 de febrero de 2004, nimero
40. Los nimeros segundo v tercero del mismo precepto establecen la necesidad de
que el consentimiento sea informado: se prevé, asi, que el médico informe de los
problemas bioéticos y sobre los posibles efectos colaterales, sanitarios y psicoldgicos,
subsiguientes a la aplicacion de las técnicas, sobre las probabilidades de éxito y sobre



Reproduccién humana asistida

los riesgos derivados de ellas, asi como de las consecuencias juridicas para la mujer,
el hombre y el “nasciturus”; se debe, ademds, informar a la pareja sobre la posibilidad
de acceder a la adopcidn y al acogimiento como alternativas a la procreacién asistida
y se les debe exponer con claridad los costes econémicos del entero procedimiento,
cuando se trate de estructuras médicas privadas.

Para el caso de infraccidn de la prohibicidn de llevar a cabo técnicas de
procreacion asistida de tipo heterdlogo, el articulo 9.1 de la Ley dispone que el
cdnyuge, cuyo consentimiento pueda deducirse de actos concluyentes, no puede
ejercitar la accién de desconocimiento de la paternidad en los casos previstos en
los nimeros primero y segundo del parrafo primero del articulo 235 del Cdédigo
civil italiano, ni tampoco podrd realizar la impugnacidn contemplada en el articulo
263 del referido Cddigo. Se completa esta disposicidn con lo previsto en el nimero
tercero del articulo 9 de la Ley, segin el cual el donante de gametos no adquiere
ninguna relacién juridica parental con el nacido y no puede hacer valer frente a él
ningun derecho, ni ser titular de obligaciones.

La legislacion italiana se hace, asf, eco de la posicidn mantenida por la més reciente
jurisprudencia sobre la materia.

La jurisprudencia italiana habfa entendido que el marido, que habfa consentido la
fecundacion artificial de su mujer con los gametos de un tercero podia, sin embargo,
ejercer la accién de impugnaciéon de la paternidad. La Sentencia de la Corte de
Apelacion de Brescia de 14 de junio de 1995 (“Diritto della famiglia e della persona”,
1996, p. 1 16) es representativa de esta tendencia. En el origen de Ia litis se halla
una demanda de impugnacién de la paternidad, basada en el argumento de que, al
tiempo de la concepcion del nifio, el marido padecia una impotencia “‘generandi”,
por lo que dicho nifio no podfa ser hijo suyo. La madre se oponfa a la impugnacién
de la paternidad, argumentando que su marido habfa dado el consentimiento para
que fuera fecundada artificialmente con semen de un tercero. El Tribunal estimé la
demanda de impugnacién de la paternidad, constatando la impotencia “generandi”,
cierta e irreversible, del marido, y considerd irrelevante el consentimiento prestado
poraquél alainseminacién artificial de la mujer, porque no existia en el ordenamiento,
entonces vigente, una norma especifica, que reconociera a tal consentimiento
la exclusién de la accién de desconocimiento, porque el presupuesto, Unico e
imprescindible, de toda relacién juridica matrimonial era la relacién bioldgica de
sangre y porque un consentimiento, como el expresado, admitido que equivaliera a
una renuncia preventiva a interponer la accién de desconocimiento de la paternidad,
serfa, no obstante, ineficaz, al versar sobre un estado civil personal e indisponible.

La posterior Sentencia del Tribunal de Ndpoles de 24 de junio de 1999 (“Diritto
della famiglia e della persona”, 2000, p. 185) llegd justamente a la solucidn contraria,
declarando que el marido que ha consentido la fecundacion heterdloga de su mujer
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con semen de donante desconocido, no tiene accidn para el desconocimiento
de la paternidad de la prole concebida y alumbrada como consecuencia de tal
inseminacién. El Tribunal argumenta que el concepto de paternidad no debe de
estar sdlo ligado al dato bioldgico, sino también al principio de responsabilidad de la
procreacion y, en consecuencia, al aspecto del comportamiento social y afectivo. El
consentimiento paterno, definitivo e irrevocable —afiade- representa un compromiso
en el nacimiento del hijo y expresa también la voluntad de negar toda relevancia a
la fafta de relacién bioldgica. Concluye el razonamiento, afirmando que la derivacion
bioldgica no puede considerarse un criterio exclusivo para la determinacién de
las relaciones de filiacidén, porque la manifestacién de la voluntad del padre a la
inseminacién heterdloga constituye un acto de responsabilidad sustancialmente
equiparado al de la generacién por via natural, por lo menos desde la perspectiva
de la valoracién juridica de la inoponibilidad de la accién de desconocimiento. Por
otro lado, el Tribunal niega al donante de esperma cualquier posibilidad de ejercitar
la accién de reclamacién de paternidad. Dice, asf, que el simple ligamen de derivacion
bioldgica no puede ser considerado suficiente para reconocer al donante de semen
la cualidad de padre del nifio concebido de tal modo, faltando completamente
cualquier participacién volitiva de dicha persona en el acto generativo; por el
contrario, aquél, con la cesién del propio semen ha pretendido beneficiar a otros,
renunciando a cualquier aspiracion de paternidad.

4.2. La mujer que convive de hecho con varon.

En Espaia, asi como la mujer casada no puede acceder a las técnicas de
reproduccion asistida sin el consentimiento de su marido, en cambio, la mujer que
convive “more uxorio” con un vardn no necesita el consentimiento de éste para
acudir a dichas técnicas.

El articulo 8.2 de la Ley 14/2006, de 26 mayo, prevé, sin embargo, que, si el vardn
no casado presta su consentimiento a la fecundacién de la mujer con contribucién
de donante, con anterioridad a la utilizacion de las técnicas, el documento en el que
se recoja dicho consentimiento serd considerado como un escrito indubitado a los
efectos de iniciar el expediente gubernativo del articulo 49 de la Ley del Registro
Civil para la inscripcion de la filiacidn natural. El inciso final de la norma afiade que
“Quedard a salvo la accién de reclamacién de paternidad”, lo que significa —creo-
que dicha accidn podrd ser ejercitada por el vardn, en el caso de que la madre
manifieste en el expediente su oposicidn a la inscripcion de la filiacién natural; vy,
asf mismo, podrd ser ejercitada por la madre, en representacién del hijo, cuando
sea el varén quien manifieste su oposicion a la inscripcion. Por lo tanto, desde la
perspectiva de la valoracién juridica del ejercicio de la accidon de reclamacion de la
paternidad, la manifestacién de la voluntad del vardn no casado a la inseminacion
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heterdloga de su compafiera constituye un acto de responsabilidad, que se equipara
al de la generacion por via natural.

En la legislacion italiana, donde, a diferencia de la espafiola, una mujer sola no
puede utilizar las técnicas de reproduccidn asistida, el articulo 6.3 de la Ley de 19 de
febrero de 2004, nimero 40, exige que ambos convivientes expresen conjuntamente
su voluntad de acceder a la procreacién médicamente asistida, en la misma forma
en que, segln vimos, han de prestarlo los cényuges, estableciendo el articulo 8 de
la Ley que el hijo nacido tendrd el estado de hijo reconocido de la pareja. Como en
[talia legalmente sdlo es posible realizar fecundaciones de tipo homdlogo, existird, en
principio, correspondencia entre la paternidad legal y la bioldgica. Ahora bien, para
el caso de que, no obstante la prohibicidn legal existente al respecto, se hubiera
realizado una fecundacidn heterdloga, el articulo 9.1 de la Ley establece que el
conviviente, cuyo consentimiento se desprenda por actos concluyentes, no podrd
ejercitar la accién de impugnacion de la paternidad, aclarando el numero cuarto del
mismo precepto que no podrd establecerse una relacién de filiacion entre el nacido
y el donante de gametos.

En lalegislacion francesa, donde tampoco una mujer sola puede utilizar las técnicas
de reproduccidn asistida, se exige también el consentimiento de ambos convivientes
para acceder a dichas técnicas. En Francia, si se permiten la fecundaciones de tipo
heterdlogo, debiendo, estarse, en tal caso a lo dispuesto en el parrafo primero del
articulo 311-20 del Cddigo civil francés, en la redaccién dada al precepto por la
Ley nimero 94-653 de 29 de julio de 1994, de modo que los convivientes deberdn
expresar su consentimiento, en las condiciones que garanticen el secreto, ante
juez o notario, que les informe de las consecuencias de su acto en relacién con la
filiacién. Dichas consecuencias son las previstas en los parrafos cuarto y quinto del
mismo precepto: el conviviente vardn estard obligado a reconocer al hijo v, si no lo
hiciere, se prevé la declaracion judicial de su paternidad. Por otro lado, conforme a
lo dispuesto en el articulo 31 1-19 del mismo Cddigo, no podrd establecerse ninguna
relacién de filiacion entre el nifio nacido de la fecundacidn heterdloga y el tercer
donante de gametos.

4.3. La mujer “casada” con mujer.

He observado que la Ley 13/2005, de | de julio, pendiente de un recurso de
inconstitucionalidad, permite en Espafia el “matrimonio” entre dos personas del
MismMo sexo.

En este sentido, la Ley 3/2007,reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo, ha afiadido un ndmero tercero en el articulo 7 de la Ley 14/2006, de
26 mayo, que dice asi:*Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente
o de hecho, con otra mujer, esta Ultima podrd manifestar ante el Encargado del
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Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de
su cényuge, se determine a su favor la filiacién respecto del nacido”.

Por lo tanto, si la usuaria estd “casada” con otra mujer, no es necesario que ésta
consienta para que aquélla pueda acudir a las técnicas de reproduccion asistida;
ello, a diferencia de lo que sucede cuando estd casada con un vardn, sin duda,
porque en el “matrimonio” entre dos mujeres no existe una presuncién legal de
“maternidad”. Ahora si bien, si la otra mujer consiente, el nifio tendré legalmente dos
“progenitores” del mismo sexo.

5.La fecundacion y la transferencia “post mortem” de embriones.

La posibilidad de fecundar “post mortem” a una mujer con los gametos de su
marido o conviviente de hecho ha sido muy discutida en el dmbito del Derecho
Comeparado, en la medida en que provoca el nacimiento de nifios huérfanos de
padre.

En Espafia, a tenor del articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 mayo, se permite
realizarse la fecundacién “post mortem” con semen congelado del marido, siempre
éste lo haya consentido explicitamente, bastando que lo manifieste en el documento
privado que debe firmar para que su mujer pueda usar las técnicas de reproduccion
asistida, y que la fecundacién se realice dentro de los |2 meses siguientes a su
fallecimiento. El niflo que asf nazca serd legalmente hijo del marido fallecido.

En el caso de fecundacién con gametos del conviviente, segin el articulo 9.3
de la Ley, el consentimiento prestado por éste serd considerado como un escrito
indubitado a los efectos de iniciar el expediente gubernativo, para la inscripcion de
la filiacion natural del hijo, previsto en el articulo 49 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin perjuicio —dice el precepto- de la accién de la reclamacion judicial de paternidad”,
accion, que podrd ser ejercitada por el hijo, en el caso de que en el expediente se
manifestare oposicion por parte del Ministerio Fiscal o de parte interesada, probando
que su padre manifestd en la forma legalmente prevista que su material reproductor
pudiera ser utilizado para fecundar a su compafiera y que dicha fecundacién tuvo
lugar o, al menos, se inicié dentro de los doce meses siguientes a su fallecimiento.

La ausencia del consentimiento del vardn a la fecundacién “post mortem” no
puede ser suplido por la via de la autorizacién judicial para satisfacer las aspiraciones
de la mujer de tener un hijo de su marido o conviviente premuerto. El Auto de la
Audiencia Provincial de la Corufia de 3 de noviembre de 2001 (“Aranzadi Civil",
2001, 183) revocd, asf, el auto recurrido, que habfa permitido la inseminacion de una
mujer viuda con gametos de su marido, el cual no habfa prestado el consentimiento
a la fecundacién “post mortem”.
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Determinada la filiacién matrimonial o natural del hijo, creo que éste serd
llamado a la herencia del padre, tanto si existe un llamamiento hecho a su favor en
el testamento de aquél (en la actualidad, no plantea ninguna duda la posibilidad de
instituir heredero a un “concepturus’), como si, a falta de testamento, es la propia
Ley quien lo llama a suceder “ab intestato”. Es cierto que, en este Ultimo caso,
existe un obstdculo legal a dicha sucesion, pues del articulo 758 del Cdédigo Civil
resulta que el heredero ha de existir al tiempo del fallecimiento del causante o,
al menos, ha de estar concebido en este momento (esto Ultimo, por aplicacién
del articulo 29 del Cddigo Civil), lo que no acontece en el caso que nos ocupa.
Sin embargo, dicho obstdculo legal debe ceder ante las exigencias que derivan del
principio constitucional de igualdad: determinada legalmente la filiacién, no se puede
negar a los hijos nacidos de una fecundacién “post mortem’ los derechos sucesorios
que la ley reconoce a todo hijo, pues ello supondria una discriminacién contraria al
articulo 14 de la Constitucidn. En este sentido, hay que elogiar el articulo 10 de la
Ley aragonesa de Sucesiones por causa de muerte, de 24 de febrero de 1999, que
en su numero tercero, establece que "Si el causante ha expresado en debida forma
su voluntad de fecundacion asistida post mortem con su material reproductor; los
hijos asf nacidos se considerardn concebidos al tiempo de la apertura de la sucesion
siempre que se cumplan los requisitos que la legislacién sobre estas técnicas de
reproduccion establece para determinar la filiacién”.

Distinta de la fecundacion “post mortem” de évulos de la mujer con material
reproductor de su marido o conviviente muerto, es la transferencia “post mortem”
de embriones, ya fecundados al tiempo de su fallecimiento, la cual es posible realizar
sin necesidad de un especifico consentimiento de aquél a la misma.

Elarticulo 9.2l de la Ley [4/2006,de 26 mayo,dice, as, que “Se presume otorgado
el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya iniciado para
la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del
marido”.

Entrando ya en el examen del Derecho Comparado, hay que observar que
la posicién mantenida por la legislacién espafiola en materia de fecundacién “post
mortem’ de embriones contrasta con la consagrada por la legislacion francesa, que
se muestra claramente contraria a esta prdctica, sin duda, para evitar el nacimiento
de nifios huérfanos de padre, postura, que, por lo demds, es coherente con la
consideracion de la reproduccidn asistida como una técnica de cardcter terapéutico,
que trata de remediar la infertilidad de una pareja o de evitar la transmisién de una
enfermedad grave al hijo 0 a un miembro de aquélla, finalidades, que, evidentemente,
no busca alcanzar la fecundacién “post mortem”, la cual trata de satisfacer la
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aspiracién de la viuda o conviviente supérstite de ser madre, utilizando los gametos
de su marido o compafiero premuerto.

El pédrrafo tercero del articulo L. 2141-2 del Cddigo de la salud publica, en la
redaccién dada al precepto por la reciente Ley nimero 2004-8000, de 6 de agosto
de 2004, dice, asf, que el hombre y la mujer que formen la pareja deben estar vivos
y que la muerte de cualquiera de ellos impide la inseminacién o la transferencia
de embriones. Esta solucidn es la tradicional en el Derecho francés, siendo ya
consagrada por el articulo L. 152-2 del Cddigo de salud publica, en la redaccion
dada al precepto por la Ley nimero 1994-654, de 29 de julio de 1994, e, incluso, fue
acogida por la jurisprudencia francesa, para resolver un caso litigioso, acaecido con
anterioridad a la entrada en vigor de la referida Ley, y a la que por ende ésta no era
aplicable, en la conocida Sentencia de la Corte de Casacién de 9 de enero de 1996
("Dalloz",s 1996,p.396).Un matrimonio habfa acudido a las técnicas de reproduccién
asistida, firmando un documento en que el que se acordaba que la transferencia de
embriones sdélo podria ser realizada en vida de ambos cényuges v que, en caso de
disolucion del matrimonio, los embriones serfan destruidos. Se obtuvieron cuatro
embriones, de los cuales se implantaron dos. El marido murié en un accidente,
con posterioridad a lo cual la mujer solicité autorizacion judicial para que se le
implantaran los dos embriones restantes, que se hallaban congelados. La sentencia
recurrida desestimé la pretensién de la viuda, ordenando, ademds, la destruccidn
de los embriones congelados. La Corte de Casacidon confirmo la imposibilidad de
proceder a la transferencia “post mortem” de los embriones, declarando que, antes
incluso de la entrada en vigor del articulo Ley 152-2 del Cédigo de salud publica,
salido de la Ley nimero 1994-654 de 29 de julio de 1994, la asistencia médica a la
procreacion no podia tener por finalidad legitima mds que dar lugar al nacimiento de
un hijo en el seno de una familia constituida, lo que exclufa el recurso a un proceso
de fecundacién “in vitro” o la continuacidn del mismo cuando la pareja que debia
acoger al nifio hubiera sido disuelta porla muerte del marido antes de la implantacién
de los embriones, Ultima etapa de este procedimiento, hubiese sido realizada. La
Corte de Casacidn, sin embargo, revocd la sentencia recurrida, en cuanto ordenaba
la destruccion de los dos embriones congelados, aplicando el articulo 9 de la Ley
1994-654, de 29 de julio de 1994, que preveia que los embriones existentes en la
entrada en vigor de la referida Ley podrfan ser confiados a una pareja y que, si su
acogida era imposible o si la duracién de la conservacion era, al menos, igual a cinco
afios, se pondria fin a esta conservacion.

A mi juicio, la legislacion francesa sobre la materia es excesivamente rigurosa.
Comparto la preocupacion de evitar los nacimientos de nifios privados de padre,
pero creo que una cosa es la concepcidn deliberada de nifios huérfanos de padre, lo
que,a mi entender, deberfa evitarse en aras del interés del nifio a tener un padre y una
madre, y otra cosa, muy distinta, es la implantacion en el Gtero de una mujer de un
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embridn, ya existente al tiempo de la muerte de su marido o conviviente de hecho.
Estimo, asf, correcto, que, contra lo previsto en la legislacién espafiola, se prohiba la
fecundacion “post mortem’ con gametos del marido o conviviente premuerto, pero
no me parece adecuado que se impida la transferencia“‘post mortem” de embriones,
ya que, en estos casos, existe, a mi entender, un interés digno de proteccion, cual es
el de posibilitarse el desarrollo de la vida de los referidos embriones, lo que, desde
luego, me parece preferible a imponer legalmente su destruccién, caso de que no

sea acogido por otra pareja.

Por cuanto se refiere al Derecho italiano, en él la fecundacion “post mortem”
es una prdctica prohibida, con el fin de evitar la procreacion artificial de nifios sin
padre. El articulo 5 de la Ley de |9 de febrero de 2004, nimero 40, sélo permite el
acceso a las técnicas de reproduccién cuando ambos miembros de la pareja vivan
y el articulo 122 de la misma Ley impone sanciones administrativas pecuniarias
de 200000 a 400000 euros a quien aplique las técnicas de reproduccién asistida a

parejas, cuyos dos componentes no vivan.

No queda, sin embargo, claro, si lo que se prohibe es sdlo la fecundacidn “post
mortem” o también la transferencia de embriones ya existentes al tiempo del
fallecimiento del marido o conviviente, que, en ese momento, se hallaren pendientes

de ser implantados en el Utero de su mujer o compafera.

6.LA GESTACION POR SUSTITUCION:EL PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD
DEL PROPIO CUERPOY DEL ESTADO CIVIL DE LA PERSONA.

El articulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 mayo, dice, asf, que “Serd nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un

tercero”.

Por consiguiente, es nulo el contrato que se celebra, cuando una pareja es fértil,
pero la mujer no puede o no quiere llevar a cabo el proceso de gestacidn, razén
por la cual se acuerda realizar una fecundacién “in vitro” con gametos de la propia
pareja e implantar el embridn obtenido en el Utero de otra mujer. Es igualmente
nulo el contrato que se celebra cuando la mujer de una pareja es estéril, por lo que
se acuerda inseminar artificialmente a otra mujer o fecundar “in vitro” un évulo de
ésta con gametos del vardn, para, posteriormente, implantar en su Utero el embrién
resultante: en este caso, la mujer que acepta asumir el proceso de gestacién serd

madre gestante y madre bioldgica.
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El contrato de gestacidn de sustitucion es siempre nulo, porque, en cualquier caso,
se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo humano, ya que recae sobre las
facultades reproductivas y de gestacién de la madre, haciendo objeto del comercio
una funcién de la mujer; tan elevada, como es la maternidad, la cual no puede ser
objeto de trafico juridico. Se opone también al principio de indisponibilidad del
estado civil, ya que trata de modificar las normas que determinan la constitucion de
la relacion jurfdica paterno-filial y la atribucion de la condicién juridica de madre y
de hijo.

La nulidad del contrato de gestacién por sustitucién hace que, a efectos legales,
haya que considerar siempre como madre a la gestante, y no, a la bioldgica (en el
caso de que ésta sea distinta de aquélla). El nimero segundo del articulo 10 de la
Ley 14/2006, de 26 mayo, dice, asf, que “la filiacidn de los hijos nacidos por gestacion
de sustitucién serd determinada por el parto”.

La legislacion espafiola, en este punto, coincide con las legislaciones italiana y
francesa.

En el Derecho italiano el contrato de gestacién por sustitucion es nulo de pleno
derecho en cualquiera de sus modalidades, segin resulta del articulo 12.6 de la Ley
de 19 de febrero de 2004, nimero 40, que dispone que serd penado, con reclusién
de tres meses a dos afos y con la multa de 600000 a un millén de euros, quien, de
cualquier modo, realiza, organiza o publicita la subrogacidon de maternidad. La nulidad
del contrato de gestacién por sustitucion implica que la filiacion se determinard por
el parto, de modo que, a efectos legales, la gestante serd siempre considerada como
madre.

Se clarifican, asf, las dudas suscitadas por la existencia de fallos contradictorios
sobre la materia.

La Sentencia del Tribunal de Monza de 27 de octubre de 1989 (“Diritto della
famiglia e della persona”, 1990, p. 173) conocid del siguiente caso: un matrimonio
sin hijos concluyd un contrato con una mujer argelina, en virtud del cual ésta se
obligaba a ser inseminada artificialmente con gametos del marido, a llevar a término
el consiguiente embarazo y a entregar al matrimonio el hijo que naciera, renunciando
a cualquier derecho que tuviera sobre el mismo, a cambio de recibir 15.000.000
de liras. Se practicd la fecundacién artificial y la mujer argelina quedé embarazada,
exigiendo ésta al matrimonio en el curso del embarazo, que se le pagara una cantidad
de dinero mayor para entregarles el nifio cuando naciera (40.000.000 de liras), un
auto Jaguar y un local comercial. Nacié una nifia, que la mujer argelina se negd a
entregar al matrimonio, exigiéndoles cantidades de dinero para que pudieran verla
y tenerla consigo. El matrimonio ejercitd accidn contra la mujer argelina, exigiéndole
el cumplimiento del contrato, demanda, que fue desestimada, pronuncidndose el
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Tribunal por la nulidad del contrato de maternidad por sustitucidn, por faltar en él
los requisitos de la posibilidad y de la ilicitud de su objeto. Dice, asf, que las partes del
cuerpo humano, sobre las que el sujeto tiene un derecho de la personalidad, pero
no, un derecho patrimonial, no pueden ser objeto de acto de autonomfa privada
y que, en consecuencia, el desarrollo fetal del “nasciturus” no puede ser objeto de
una obligacion contractual. Afiade, que, ademds, no pueden ser objeto de contrato
los estados personales de hijo y de madre, los cuales no pueden ser constituidos,
modificados o extinguidos convencionalmente. Por dltimo, el Tribunal sefiala que
cuando en el contrato de maternidad de sustitucion se pacta una contraprestacién
(como sucedia en el caso litigioso) existe también un supuesto de nulidad por ilicitud
de la causa, ya que supone un intercambio de filiacidn por dinero u otra utilidad
econdmica.

En cambio, la Ordenanza delTribunal de Roma de |7 de febrero de 2000 (“‘Diritto
della famiglia e della persona”, 2000, p. 706) se pronuncid a favor de la validez del
contrato de maternidad por sustitucion. El supuesto de hecho era el siguiente: un
matrimonio, que no podia tener hijos, al sufrir la mujer una malformacién del aparato
genital (sindrome de Rokitansky-Kuster), pero que tenfa capacidad para producir
ovocitos, acudid a un ginecdlogo, con el que llegaron al acuerdo de que procediera
a una fecundacion “in vitro” con los gametos de la pareja y, posteriormente,
implantara los embriones en el Utero de otra mujer. Se realizé la fecundacién “in
vitro” con los gametos de los cényuges y se crioconservaron los embriones, en
espera de encontrar una mujer en cuyo Utero implantarlos. Cuatro afios después, el
matrimonio acudié al ginecélogo para que realizara la trasferencia de los embriones,
al haber encontrado una mujer dispuesta a ello. El ginecdlogo se negd a cumplir el
contrato, alegando que el Cddigo Deontoldgico, aprobado “medio tempore” vetaba
expresamente el acceso a las précticas de maternidad subrogada. El matrimonio
interpuso una demanda, pidiendo que se autorizara al ginecélogo a cumplir la
obligacién asumida, de transferir los embriones crioconservados, demanda, que fue
estimada, declarando el Tribunal que el contrato celebrado entre el matrimonio y el
ginecdlogo era licito y respondia a un interés digno de tutela, cual era la aspiracion
de la pareja a su realizacidn como padres y que el derecho a la procreacion estaba
directamente ligado al derecho constitucionalmente garantizado, de desarrollo de
la personalidad.

A mi parecer, los fundamentos juridicos de este fallo, que olvida los principios
de indisponibilidad del propio cuerpo y del estado civil de las personas son muy
cuestionables, desde el momento en que en la Constitucidn italiana, a diferencia de
la alemana, el libre desarrollo de la personalidad no se consagra como un derecho
fundamental y, desde luego, no se contempla, especificamente, ningin derecho a la
procreacién. En cualquier caso, en la actualidad, es clara la incompatibilidad de la tesis
sustentada por el Tribunal con lo dispuesto en el articulo 12.6 de la Ley de 19 de
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febrero de 2004, nimero 40, del que claramente se deduce la nulidad del contrato
de maternidad por sustitucién, al tener como finalidad la realizacién de una conducta
ahora tipificada como delito.

También la legislacion francesa es contraria a la maternidad de sustitucién. El
articulo 16-7 del Cdédigo civil francés, en la redaccién dada al precepto por la Ley
1994-653, de 29 de julio de 1994, dispone, asi, que toda convencién referida a la
procreacién o a la gestacidn por cuenta de otro es nula, debiendo entenderse, por
aplicacién del articulo 16-9 del mismo Cdédigo, que tal nulidad es de orden publico.

El precepto ha sido aplicado por la Sentencia de la Corte Apelacidon de Rennes
de 4 de julio de 2002 (“Dalloz”, 2002, p. 2902), que anulé el reconocimiento de un
hijo, hecho por dos franceses, convivientes “more uxorio”, que habian suscrito en
California un contrato de Utero de alquiler con una mujer estadounidense, por la que
ésta, a cambio de veinte mil ddlares, se comprometfa, a consentir la implantacion en
su Utero de los embriones, obtenidos en una fecundacion “in vitro™ realizada con los
gametos de la pareja. La razén de celebrar este contrato era que la mujer francesa,
por una enfermedad congénita, no podia llevar adelante un embarazo. La mujer
estadounidense tuvo dos gemelos, que fueron inscritos en el registro de nacimientos
de California, como hijos de ambos convivientes,a pesar de que la conviviente no era
la madre gestante de los nifios, sino, tan sdlo, su madre bioldgica. Posteriormente los
convivientes reconocieron en Francia a los nifios, reconocimiento que fue anulado
por el Tribunal, utilizando tres argumentos: en primer lugar, el tenor del articulo 16-7
y 9 Cddigo civil francés, que lleva a calificar el contrato de gestacion por sustitucidn
como incurso en una nulidad de orden publico; dice el Tribunal que es patente que
en el Derecho francés la madre es la que lleva al hijo y la que le da la vida trayéndolo
al mundo y que, en consecuencia, no es la mera realidad genética la que crea la
filiacidn materna; en segundo lugar, se invocan los principios de indisponibilidad del
cuerpo humano vy del estado de las personas; y, en tercer lugar, se dice que el
derecho al respeto de la vida privada y familiar conduce a no admitir la incitacién al
abandono de un nifio por su madre mediante una contraprestacién econémica y el
uso del cuerpo de otro para satisfacer el deseo personal de tener un hijo.

Volviendo a la legislacién espafiola, hemos de observar que, si bien el ndmero
segundo del articulo 10 dela Ley 14/2006,de 26 mayo,de 22 de noviembre, establece
que la filiacién de los hijos nacidos por maternidad de sustitucién se determina por
el parto, sin embargo, el nimero tercero del mismo precepto dice que “Queda a
salvo la posible accion de reclamacién de paternidad respecto del padre bioldgico,
conforme a las reglas generales”.

;Cabrfa que el padre bioldgico ejercitara la accidn de reclamacién de paternidad
y que posteriormente, previo consentimiento de la madre gestante, el hijo fuera
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adoptado por la mujer de aquél, sin necesidad de mediar la declaracién de idoneidad
prevista en el articulo 176 del Cédigo Civil?

Tengo mis dudas acerca que esta solucidn fuera admisible, ya que, en definitiva,
supone utilizar la adopcién para conseguir los efectos que se perseguian mediante la
celebracion del contrato de gestacion por sustitucion. No la admite, desde luego, la
jurisprudencia francesa, segiin resulta de la Sentencia de la Asamblea Plenaria de la
Corte de Casacién de 31 de marzo de 1991 (“Dalloz”, 1991, p.417). El supuesto de
hecho es el siguiente: ante la esterilidad de su mujer; un marido dond esperma para
que otra mujer fuera inseminada artificialmente con él; nacié un nifo, que fue inscrito
como hijo del marido, sin hacerse mencidn a su filiacién materna (lo que en Francia
es posible); posteriormente, se pretendid la adopcidn del nifio por parte de la mujer
del padre. La sentencia recurrida autorizé dicha adopcién, argumentando que el
método de la maternidad por substitucién era licito y no contrario al orden publico
(téngase en cuenta que todavia no existfa el actual articulo 16-7 del Cddigo civil
francés, redactado por la Ley 1994-653, de 29 de julio de 1994) y que la adopcién
solicitada era conforme al interés del menor, que habia sido acogido en el hogar
del matrimonio desde su nacimiento. Frente a ello, la Corte de Casacidn, afirma
que la adopcidn solicitada era la Ultima fase de un proceso que en su conjunto
estaba destinado a permitir a una pareja acoger en su hogar a un nifio, concebido
en ejecucion de un contrato que tenfa por objeto el abandono de su madre al
tiempo del nacimiento, y que, por lo tanto, atentaba contra los principios de la
indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas.

Por Ultimo, desde el punto de vista del Derecho penal, hay que tener en cuenta
que la legislacién espafiola, a diferencia de la italiana, no tipifica penalmente la
conclusion de un contrato de gestacién por sustitucidn, lo que, sin embargo, no
impide que los actos de ejecucidn de tal contrato puedan dar lugar delitos contra
las relaciones familiares. Cometerfa, asi, un delito de suposicién de parto la mujer
a quien se le entrega el nifio, si ésta tratara de inscribirlo como hijo suyo en el
Registro civil, pudiendo ser sancionada con pena de prision de seis meses a dos
afos, segln resulta del articulo 220.1 del Cddigo penal. Segin el numero segundo
de dicho precepto, la misma pena podrfa ser impuesta a la madre que entregara a
su hijo con la finalidad de modificar su filiacidn, pena, que serfa superior; si la entrega
del hijo se realizara mediando compensacion econdmica, en cuyo caso podria ser
sancionada con pena de prisidn, de uno a cinco afios, y con inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, por tiempo de cuatro a diez afios, a tenor del
articulo 221.1 del Cédigo penal, redactado por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre.
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RESUMEN: En Espafa, no existe una ley de dmbito nacional sobre mediacion familiar; sin
embargo, existen referencias a la misma en diversas normas de nuestro ordenamiento juridico,
y una legislacién autonémica especifica en once Comunidades. La regulacion en ellas sobre
los acuerdos derivados de la mediacién es muy parca y dispersa. En general, se admite que los
acuerdos pueden darse en una mediacion extrajudicial e intrajudicial. Los acuerdos derivados
de una mediacién extrajudicial son considerados como negocios juridicos de derecho de familia
y son obligatorios para las partes. Los acuerdos derivados de una mediacién intrajudicial, que
puede darse en cualquier fase del proceso matrimonial, deben ser presentados al Juez para su
aprobacion y homologacion.
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ABSTRACT:There is not a nation-wide law about familiar mediation in Spain; however, there are references
to it in many norms, and there is a specific autonomous legislation in eleven Communities. Regulations
about mediation agreements are sparing and disperse. In general, it is admitted that agreements can
be reached in both an extra-judicial and an intra-judicial mediation. Agreements derived from an extra-
judicial mediation are taken as family law contracts, binding to the parties. Agreements derived from
an intra-judicial mediation, which can be celebrated in any stage of the matrimonial process, should be
presented to the judge of its approbation and homologation.
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SUMARIO: I. Introduccién. 2. Tratamiento legislativo de los acuerdos en la legislacion
sobre mediacion. 3. Naturaleza juridica de los acuerdos derivados de la mediacién familiar. 4.
Contenido de los acuerdos derivados de la mediacién familiar. 5. Formalizacion de los acuerdos
de mediacion. 6.Validez y obligatoriedad de los acuerdos. 7. El distinto alcance de los acuerdos
de mediacion.

I.INTRODUCCION.

La regulacién de la mediacién familiar en Espafia tiene su origen en la
Recomendacién de 21 de enero de 1998, del Consejo de Europa, sobre mediacién
familiar, la primera de las novedades legislativas en el seno del continente europeo,
preocupada por este modo de resolver los conflictos familiares'; y también en la
referencia que realiza a la misma el Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (por el
que se deroga el Reglamento (CE) n® 1347/2000), en cuyo Capitulo IV, que trata
sobre “Cooperacion entre autoridades centrales en materia de responsabilidad
parental”, en su articulo 55, "Cooperacidn en casos especfficamente relacionados
con la responsabilidad parental”, se dispone: “...e) facilitar la celebracién de acuerdos
entre los titulares de la responsabilidad parental a través de la mediacidn o por otros
medios, y facilitar con este fin la cooperacién transfronteriza”.

En el dmbito nacional no existe una ley estatal sobre mediacién familiar? Sin
embargo, existen referencias a la misma en diversas normas de nuestro ordenamiento
juridico.

Asi, la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, cuyas novedades
fundamentales son la eliminacién de la causalidad en los procesos de separacidn
o divorcio y el acceso al divorcio directo, introduce la mediacidon como método
alternativo de resolucidn de conflictos, previéndose en esta norma la futura creacion
de una ley de mediacién. Ademads, en la Disposicién Final primera de dicha ley, se
menciona la mediacion familiar en los reformados articulos 770 y 777 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

I En abril de 2002, la Comisién de las Comunidades Europeas publicé el “Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil”.

2 Sin embargo, en las Cortes Generales se han preocupado por el tema; asi, en marzo del afio 2006, se presentd
una Proposicién no de ley (161/001566), por el Grupo Parlamentario de IV— |U-IPC, para la promulgacion
de una Ley de Mediacién de ambito estatal; ademas, se han realizado diversas preguntas por parte de varios
parlamentarios. Cfr. GOMEZ CABELLO, M*. Del C.,“Los aspectos juridicos de la mediacion” (I-IV), en www.
noticias.juridicas.com, abril-junio 2007.

* Josefina Alventosa del Rio
Profesora Titular de Derecho civil, Departamento de Derecho civil, Universidad de Valencia.
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Sin embargo, existe una regulacién especifica en algunas Comunidades
Auténomas, que le dedican especial atencién’.

En las Leyes de mediacion familiar publicadas en Espaia (once hasta este
momento) se pueden destacar varios aspectos juridicos de relevancia. De entre
ellos, cobra particular importancia la posicidn juridica del mediador y el valor o
alcance de los acuerdos derivados de la mediacion.

La presente exposicidn se va a centrar en este segundo aspecto.

Es evidente que la finalidad de la mediacién familiar se alcanza cuando las partes
en conflicto consiguen llegar a algin acuerdo final. Sin embargo, es posible que las
partes no lleguen a ningin acuerdo o que la mediacidn se extinga por otras causas.

La doctrina distingue distintas clase de mediacién familiar®.

De entre ellas, cabe hacer referencia, por su relacién con el tema que nos
ocupa, por un lado, a la mediacién familiar privada o ptblica, segin se desarrolle con
la intervencion de un mediador profesional libremente elegido por las partes, o
segun el mediador profesional preste sus servicios en la administracion de justicia
o de las administraciones autondmicas (en cuyos casos, los honorarios devengados
se conciertan entre el profesional y las partes o se regulan por la administracién
correspondiente).

Y por otro lado, a la mediacion intrajudicial o extrajudicial. La mediacién tiene
la consideracién de intrajudicial cuando se desenvuelve dentro del dmbito de la
sustanciacion de un litigio ante los Tribunales de justicia, en cualquiera de las fases
del mismo, en cuyo caso se procede a la suspensién del procedimiento, sin perjuicio
de que el Juez, de oficio o a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, adopte las

3 Las leyes autonémicas promulgadas en la materia son: |.- Ley 1/2001,de 15 de marzo, de Mediacion Familiar en

Catalufia. Complementada por el Decreto 139/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 1/2001, de |5 de marzo, de mediacion familiar de Catalufia. 2.- Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de
la mediacion familiar en Galicia, desarrollada por el Decreto 159/2003, de 3| de enero, por el que se regula la
figura del mediador familiar, el Registro de Mediadores Familiares de Galicia y el reconocimiento de la mediacion
gratuita. 3.- Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién familiar, en el @mbito de la Comunidad
Valenciana. Complementada por el Decreto 41/2007, de |13 de abril, del Consell, por el que se desarrolla la
Ley 7/2001, de 26 de noviembre de la Generalitat, Reguladora de la Mediacion Familiar en el Ambito de la
Comunitat Valenciana. 4.- Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar de Canarias. Complementada por
la Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificacion de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion familiar.Y por
el Decreto 144/2007, de 24 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de la Mediacién Familiar.
5.- Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar, de Castilla-La Mancha.6.-
Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacién Familiar en Castilla y Ledn. 7.- Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de
Mediacion Familiar en las Islas Baleares. Complementada por el Decreto 66/2008, de 30 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de Mediacién Familiar. 8.- Ley
1/2007,de 21 de febrero, de Mediacién Familiar de la Comunidad de Madrid. 9.- Ley 3/2007, de 23 de marzo, del
Principado de Asturias, de Mediacion Familiar. 10.- Ley 1/2008, de8 de febrero, de Mediacion Familiar, del Pais
Vasco.- | I.A ello hay que afadir la aprobacion de la Ley reguladora de la por el Pleno del Parlamento en sesion
celebrada los dias | | y 12 de febrero de 2009 (BOPA, |7 de febrero de 2009, VIl Legislatura, nim.|78).

Cfr. ORTUNO MUNOZ, . P,“La mediacién familiar”, en Familia: Revista de ciencias y orientacion familiar, nam.
24,2002, p. 70.
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medidas provisionales, cautelares o tutelares que estime por conveniente. Por su
parte, la mediacién extrajudicial es la que tiene lugar fuera del dmbito judicial v sin
interferencia alguna en el mismo, ya sea anterior a la interposicién de la demanda o
con posterioridad a la misma.

Ademas, existen otras clasificaciones de la mediacién (abierta o cerrada;completa
o parcial; sistemdtica, terapéutica, circular o grupal, etc).

2. TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LOS ACUERDOS EN LA LEGISLACION
SOBRE MEDIACION.

En la legislacion autondmica sobre mediacidn familiar existe un muy distinto
tratamiento juridico de los acuerdos derivados de la mediacién familiar.

En la mayorfa de la regulacion relativa a la mediacion familiar se hace escasa
referencia a este punto, menciondndose de forma dispersa en el texto articulado de
las mismas, aunque hay alguna ley que le dedica especial atencion.

Asf, se hace mencion a los acuerdos, si bien de modo desordenado, en las
siguientes leyes. En la Ley 4/2001 de Gdlicia, los articulos 15y |6 hacen referencia
a los acuerdos que se puedan establecer entre las partes y a la comunicacion de
los mismos. En la Ley [5/2003 de Canarias se hace referencia a los acuerdos en el
articulo 9, en relacidn a los deberes de las partes, y en el articulo 14, en relacién a
la terminacion del proceso v a la obligatoriedad de los mismos para las partes. En la
Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha, se refieren a ellos los articulos 22,24y 25 cuando
se habla de la terminacidn del proceso, de la documentacion de los acuerdos y del
convenio regulador. En la Ley [/2006 de Castilla-Ledn, se alude a los acuerdos en el
articulo 7 entre los deberes de las partes, y en el articulo |7 cuando se habla de la
finalizacién del proceso. En la Ley /2007 de Madrid, se alude a ellos en el articulo
10 al sefalarlos como un deber de las partes. En la Ley /2008 del Pais Vasco, se
menciona en el articulo 6, al referirse a la naturaleza de dichos acuerdos y en el
articulo |6, como una obligaciéon de las partes. Por Ultimo, en la Ley de Andalucia de
2009, se hace mencion en el articulo 2 y en el articulo 26, para referirse al contenido
de los mismos.

Por el contrario, prestan especial atencion a los acuerdos derivados de la
mediacién las siguientes leyes. La Ley /2001 de Catalufia, en el articulo 6 se refiere
a la naturaleza de los acuerdos, sefialando las materias sobre las que puede versar,
en el articulo 21 se hace referencia a que figuren en el Acta final, y en el 22,a la
comunicacién de la mediacién®. La Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana, se refiere

5 Véase respecto de esta ley, el estudio de VILLAGRASA ALCAIDE, C.,VALL RIUS, A, “La mediacion familiar en
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a la presencia de dichos acuerdos en el acta final en el articulo 19 y dedica suTitulo
IV (arts. 20 y 21) a los mismos, refiriéndose a la naturaleza y al contenido de éstos. La
Ley 18/2006 de las Islas Baleares, le dedica el Capitulo Ill (arts. 19 a 22), refiriéndose
a los efectos, contenido, proteccidon de determinadas personas, formalizacion e
imposibilidad de los mismos®.Y, por dltimo, la Ley 3/2007 del Principiado de Asturias,
le dedica el Capitulo Il (arts. 16 y 17), que distingue los preacuerdos de los acuerdos,
refiriéndose a la audiencia a terceros en los preacuerdos vy a la obligatoriedad de
los acuerdos para las partes.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACUERDOS DERIVADOS DE LA
MEDIACION FAMILIAR.

En cuanto a la naturaleza de dichos acuerdos, también se refieren a ella las leyes
autondmicas de manera diferente.

Se hace especial alusién a dicha naturaleza en el articulo 20 de la Ley 7/2001
de la Comunidad Valenciana, sefialando que: “Los acuerdos que se tomen pueden
serlo a la totalidad o a una parte de las materias sujetas a la mediacién v, una vez
suscritos, serdn validos v obligatorios para las partes si en ellos concurren los requisitos
necesarios para la validez de los contratos”. En el mismo sentido se pronuncian las
Leyes 18/2006 de las Islas Baleares (art. 19); 3/2007 del Principado de Asturias (art.
I7.1), y, por ultimo, la Ley 1/2008 del Pais Vasco (art. 6,1), quien, ademds, en su
articulo 7 establece la naturaleza de la mediacién aclarando que “La mediacion es
una actuacion basada en la autonomia de la voluntad, en la medida en que son las
partes en conflicto las que tienen que demandar, por su libre iniciativa, la actuacion
mediadora, pudiendo, una vez iniciada la misma, manifestar en cualquier momento
su desistimiento” .

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 1/2001 de Catalufia, que trata especificamente
de la naturaleza de los acuerdos, sefiala que “los acuerdos que se adopten, se han
de referir siempre a materias de derecho privado dispositivo susceptibles de ser

planteadas judicialmente”

De modo que en estas leyes se parte de la idea de que los acuerdos son pactos
entre las partes, basados en la autonomia de la voluntad, que deben reunir las
condiciones de validez de los contratos.

Catalufia: andlisis sistemdtico de la Ley 1/2001, de 15 de marzo”, Diario La Ley, 2001, Tomo 5, y “Comentarios al
desarrollo reglamentario de la Ley 1/2001, de |15 de marzo, de mediacion familiar de Catalufia”, Diario La Ley,
num. 5650, 7 noviembre 2002, p. 1728, Tomo 6.

6 Véase respecto a esta Ley, MUNAR BERNAT, PA.,“Apuntes sobre el contrato de mediacion familiar en las Islas
Baleares”, El Derecho, junio de 2005, EDB2005/89750.
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Dichas condiciones de validez en nuestro sistema contractual se recogen en los
articulos 1261 y siguientes del Cddigo civil, y que son consentimiento, objeto y causa
(con las limitaciones que implica aplicar estos elementos a los negocios juridicos
extrapatrimoniales), y teniendo en cuenta que tales acuerdos no pueden transgredir
los limites establecidos para el principio de autonomia de la voluntad que se recoge
en el articulo 1255 del Cédigo civil” y que se establecen también en el mismo
precepto (ley, moral y orden publico).

Por su parte, la Ley 18/2006 de las Islas Baleares define la mediacién como un
contrato (art. 4)® que tiene por finalidad llegar a acuerdos, y sefiala que éste debe
entregarse por escrito (art. 9, 1)°.

Sin embargo, mds que un contrato, los acuerdos alcanzados tras un proceso
de mediacién familiar se podrfan considerar como negocios juridicos de Derecho de
Familia pues, como considera algdn autor, en ellos la autonomia privada y la idea
de negocio juridico cobran un especial protagonismo en la reglamentacién de la
relacion juridica familiar, si bien, por razén del contenido de los mismos, los limites

de la moral y el orden publico adquirirfan mayor intensidad'®.

4. CONTENIDO DE LOS ACUERDOS DERIVADOS DE LA MEDIACION
FAMILIAR.

En cuanto al contenido sobre el que pueden versar dichos acuerdos, en las leyes
autondmicas no se hace en general expresa mencion del mismo, salvo en la Ley
1712001 de Catalufia, en la La Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciang, en la La Ley
1812006 de las Islas Baleares, y en la Ley de Andalucia de 2009.

Asi, el articulo 6 de la Ley /2001 de Catalufia sefiala: . Las cuestiones que se
pueden someter a la mediacidn familiar, en el marco de las situaciones detalladas en

7 Elart. 1255 establece:“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por

conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

Dicho precepto sefiala:“Mediante el contrato de mediacion, una persona denominada mediador familiar se obliga
a prestar los servicios de informacién, orientacién y asistencia, sin facultad decisoria propia, a cuenta y por
encargo de los sujetos que, perteneciendo a una misma familia o grupo convivencial, estan en conflicto y que se
obligan a retribuir sus servicios con la finalidad de llegar a acuerdos”.

Véase respecto al contrato de mediacion regulado en la Ley balear, DE LA TORRE OLID, F, “El contrato de
mediacion familiar.Aspectos relevantes desde su positivizacion por la Ley Balear 18/2006”, Diario La Ley,nium.6765,
25 julio 2007, donde analiza la naturaleza juridica del mismo, sus caracteres, sus requisitos y presupuestos, y
sefiala que presenta una especial complejidad por razén de sus elementos, de su desenvolvimiento y del control
de su legalidad.

Asi, LOPEZ SAN LUIS, R.,“El proceso de mediacion familiar y los acuerdos mediados”, en Tendencias actuales en
el Derecho de Familia, Almeria, 2004, p. 76;VILLAGRASA ALCAIDE, C.,“Marco juridico de la mediacion familiar”,
en la obra Mediacion familiar. Conflicto: técnicas, métodos y recursos, coords. M.A. Soria, C.Villagrasa, |. Armadans,
Barcdelona, 2008, p. 182. Véase, en relacion a los negocios juridicos de familia, DIEZ-PICAZO, L. “El negocio
juridico de Derecho de Familia”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo XLIV, 1962, p. 780.
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el art. 5y, en consecuencia, los acuerdos que se adopten, se han de referir siempre a
materias de derecho privado dispositivo susceptibles de ser planteadas judicialmente”.

El articulo 21 de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana establece: ““Los
acuerdos a tomar deberdn tener en cuenta: |. Que podrdn tomarse respecto a las
materias incluidas en el art. 13 de esta ley.''- 2. Que las cuestiones que se sometan
a la mediacién familiar no podrdn referirse a materias sobre las que las partes no
tengan poder de disposicion.- 3. En todo caso, los acuerdos que se adopten deben
tener como prioridad el interés superior del menor, de las personas incapacitadas
y el bienestar de los hijos.- 4. Los acuerdos tomados podran ser revisados en los
casos y con los procedimientos propios de los contratos, elevandolos, en su caso, a
la autoridad judicial, para que los valide”.

El articulo 20 de la La Ley 18/2006 de las Islas Baleares dispone:*|. Los acuerdos
que puede adoptar la parte familiar en conflicto no deben exceder nunca de las
materias enumeradas en el art. 8 de esta ley'%- Necesariamente deben tener como
objeto lo que se haya determinado en el contrato de conformidad con el art. 9, a
no ser que todos los sujetos amplien de comun acuerdo la materia a cuestiones
conexas a las determinadas previamente.- 2. Estos acuerdos pueden tomarse a
iniciativa de la parte familiar o pueden ser el resultado de propuestas de la persona
mediadora aceptada por los sujetos de la parte en conflicto. Esta aceptacién puede
ser total o parcial.- 3. En cualquier caso, los acuerdos que se adopten deben tener
como prioridad el interés superior del menor y de las personas discapacitadas y el
bienestar de los hijos".

El articulo 2,2, de la Ley de Andalucia establece:"L.a mediacién familiar tiene como
finalidad que las partes en conflicto alcancen acuerdos equitativos, justos, estables
y duraderos, contribuyendo asf a evitar la apertura de procedimientos judiciales, o,
en su caso, contribuir a la resolucion de los ya iniciados”. Por su parte, el articulo 26,

I El art. 13 establece: “La mediacion familiar se iniciara a solicitud de cualquiera o de ambas de las partes en
conflicto.- |. Podran solicitar la mediacion familiar que regula esta ley: a) Personas unidas con vinculo conyugal,
o familiar hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad. a).l. En las crisis surgidas en la convivencia entre
personas unidas mediante vinculo matrimonial. a).2. En el establecimiento de las medidas y efectos de las
sentencias de nulidad del matrimonio.a).3. En la elaboracién de los acuerdos necesarios que pudieran reflejarse
en el convenio regulador de la separacién o divorcio. a).4. En el cumplimiento y ejecucién de las sentencias
recaidas en los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad de matrimonio. a).5. En la modificacién de
las medidas establecidas por resolucion judicial firme en separacion, divorcio o nulidad, por razén del cambio
de circunstancias, o decision voluntaria de los interesados. a).6. En los conflictos surgidos en el seno de la
empresa familiar. a).7. En cualquier otro conflicto surgido en la familia. b) Las personas adoptadas y su familia
bioldgica cuando quieran ponerse en relacion entre ellas, una vez aceptada la invitacion de encuentro por las
partes.- 2. Quedando siempre a salvo el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, en el supuesto de
que las situaciones objeto de mediacién conlleven un proceso judicial, podra convenirse la mediacion antes de
su iniciacién, en el curso del mismo, siempre que queden en suspenso las actuaciones por comun acuerdo de
ambas partes, o una vez concluido.- 3. Dentro de las atribuciones que la legislacién estatal procesal establezca,
el juez podré remitir a mediacion familiar a las partes en conflicto”.

I2° Elart. 8 de esta ley sefiala:“I. No hay contrato de mediacion sin conflicto familiar. Los sujetos que se someten
a la mediacion deben determinar la extension de las materias sobre las que pretenden llegar a un acuerdo con
la ayuda de la persona mediadora.- 2. En cualquier caso, las cuestiones que pueden someterse a la mediacion
familiar deben referirse siempre y necesariamente a materias de derecho civil de familia, que sean disponibles por
las partes de acuerdo con este derecho y que sean susceptibles de ser planteadas judicialmente”.
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relativo expresamente al contenido de los acuerdos, establece:"|. Los acuerdos que
se adopten versardn sobre los conflictos establecidos en el artfculo 1.2 que hayan
sido tratados en el proceso de mediacién. - 2. El contenido de los acuerdos podra
incluir toda o una parte de los conflictos y deberd respetar las normas de cardcter
imperativo establecidas en la legislacién vigente. Una vez firmados, serdn vinculantes,
vdlidos y obligatorios para las partes, siempre y cuando en ellos concurran los
requisitos necesarios para la validez de los contratos.- 3. En todo caso, los acuerdos
que se adopten tendran como prioridad el interés superior v el bienestar de las
personas menores y de las dependientes”.

A la vista de estas disposiciones y de la regulacion establecida en las leyes
autondmicas, se puede sefialar que los acuerdos en la mediacidn familiar pueden
tratar de todas aquellas materias que sean disponibles por las partes'® y que se
encuentren dentro del dmbito de la autonomia de la voluntad'’, y que vienen
determinadas necesariamente por el objeto v finalidad de la mediacién'®, recogidos
en las distintas leyes autondmicas, en las cuales se sefiala como tal objeto o finalidad
la resolucidn extrajudicial de conflictos familiares'® (asi se recoge en los arts. 8, I,
de la Ley 18/2006 de las Islas Baleares'”; 21, 2 de la Ley 7/2001 de la Comunidad
Valenciana; 3,1, de la Ley 3/2007 del Principado de Asturias, y 26 de la Ley de
Andalucia).

I3 Asi GOMEZ CABELLO, M*. Del C.,“Los aspectos juridicos de la mediacion” (I-IV), en www. noticias.juridicas.
com, abril-junio 2007, después de recordar el art. 1814 del Codigo Civil que estipula: “No se puede transigir
sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros”, sefiala que,
“en el dmbito del derecho de familia, la linea divisoria entre materias disponibles e indisponibles y la capacidad
de decision de las partes se difumina, en atencion al contexto en el que nos encontramos, pues nadie mejor
que las partes implicadas para adoptar acuerdos que van a condicionar sus relaciones presentes y futuras,
tanto en el ambito personal como en el econémico. Asi, y en palabras del Magistrado Sr. Ortufio Mufioz, en
referencia a lo manifestado por la Profesora Roca i Trias, “Desde luego, el limite a la capacidad de disposicion de
las partes ha de estar en la necesidad de no transgredir principios constitucionales y libertades publicas como los de la
igualdad, la dignidad de la persona, la libertad, la intimidad personal y familiar, la proteccion de los menores e incapaces

y la proteccion de la familia” “.Véase respecto al contenido de la mediacion, GARCIA TOME, M., “Evolucion y

expansion de la mediacién en Espafia”, Boletin de Derecho de Familia EI Derecho, nims. 48-49, julio 2005; FRUTOS

SANCHEZ, P, “La mediacion familiar. Principios fundamentales”, en la obra Mediacién y proteccién de menores

en el Derecho de familia, en Cuadernos de Derecho judicial, 5, 2005, pp. 287-310; CUCARELLA GALIANA, L.A,,

“Consideraciones procesales en torno a la mediacion familiar”, Anuario de Justicia alternativa, 4, 2003, p. 233;

LASHERAS HERRERO, P, “Mediacion familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes planteados tras la

reforma de los procesos matrimoniales de 2005”, REDUR 5, diciembre 2007, p. 44.

Estas facultades de decision se fundamentan en la propia dignidad de la persona, la igualdad de todos los

espafioles y su no discriminacion, entre otras, por razén de religién y sexo (art. 14 CE), entendida ésta como

una igualdad material, en conjuncién con el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, consagrado
en el art. 18 de la Constitucion Espafiola. Asi lo sefialan GOMEZ CABELLO, “Los aspectos juridicos de la
mediacién” (I-IV), cit., y PEREZ GIMENEZ, M*.T., “La mediacién familiar: perspectiva contractual”, Aranzadi Civill,

nim. 22/2006, 5 diciembre de 2008, BIB 2006\2785.

IS Recogen LAPASIO CAMPOS, L., RAMON MARQUES, E., en “El proceso en la mediacion familiar”, en la obra
Mediacion familiar”, cit., pp. 142-145, los conflictos de pareja més frecuentemente judicializados, entre los que
sefialan conflictos estructurales (que recaen sobre todo en la custodia de los hijos), conflicto de lealtades,
conflicto de ausencia de una de las partes, y conflicto de invalidacién o descalificacién del otro.Véanse los
4mbitos de la mediacion familiar que sefiala ORTUNIO MUNOZ, |.P,“La mediacién familiar”, Cuaderno dedercho
judicial, nim. 24,2005 (Ejemplar dedicado a: Separacién y divorcio), pp. 80-1 6.

16" Cfr. GARCIA LONGORIA SERRANO, M. P, SANCHEZ URIOS, A, “La mediacion familiar como forma de

respuesta a los conflictos familiares”, PORTULARIA 4,2004, pp. 26 1-268.

Recuérdese que en el 8,2, de la Ley 18/2006 de las Islas Baleares se dice explicitamente:“|. No hay contrato de

mediacién sin conflicto familiar (...)".
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Por esta razén pueden ser objeto de los acuerdos adoptados en la mediacidn
familiar cualquier pacto sobre los conflictos que puedan surgir en el seno de las
relaciones familiares tanto de cardcter personal y/o patrimonial derivados de las
situaciones de separacion y divorcio del matrimonio o ruptura de la convivencia
de hecho, cuanto de conflictos de cardcter personal y/o patrimonial surgidos entre
miembros de la familia (concretamente, problemas surgidos en el dmbito de la
adopcién, de las relaciones de patria potestad, en el dmbito de la obligacidn de
alimentos, controversias entre hermanos, discusiones por el reparto de bienes
hereditarios, etc.) (asf se recoge en los arts. 3 de la Ley 15/2003 de Canarias; 3, a),
I3 y2I,1,dela Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; 3, 2, de la Ley 3/2007 del
Principado de Asturias'®; 3,4 y 5, de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha; 3 de la
Ley /2006 de Castilla-Ledn; 8 de la Ley 18/2006 de las Islas Baleares'”; 8 de la Ley
172007 de la Comunidad de Madrid; 5 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco, y 26 de la
Ley de Andalucia).

Sin embargo, la propia legislacion autondmica excluye determinadas materias del
ambito de la mediacidn, como los casos de violencia de género (arts. 22 bis de la
Ley 1/2001 de Catalufia,y 8,4,de la Ley 4/2001 de Galicia)®.

De otro lado, los acuerdos que se adopten han de dar prioridad al interés
superior de los hijos, menores o incapaces (arts. 6, 2 y 3, de la Ley /2001 de
Cataluia; 8, 3, de la Ley 4/2001 de Galicia; 14 y 23 de la Ley 4/2005 de Castilla-La
Mancha; 6,2, de la Ley 1/2008 del Pafs Vasco; 20, 3 y 21 de la Ley 18/2006 de las
Islas Baleares; 21, 3, de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; 26, 3, de la Ley de
Andalucia), y, cuando no hayan hijos, se ha de dar prioridad al interés del conyuge
o del miembro de la pareja mds necesitado, teniendo en cuenta la edad, situacién
laboral, salud fisica y psiquica y duracidn de la convivencia (arts. 6,2 y 3, de la Ley
172001 de Catalufa,y 8,3,de la Ley 4/2001 de Galicia).

/

8 Sin embargo, en dichas Comunidades, Comunidad Valenciana y Principado de Asturias, se restringe la mediacién
familiar a las personas unidas con vinculo familiar hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad.

De hecho, recuérdese que el art. 20 de esta ley sefiala como contenido de los mismos: “l. Los acuerdos que
puede adoptar la parte familiar en conflicto no deben exceder nunca de las materias enumeradas en el art.8 de
esta ley.- Necesariamente deben tener como objeto lo que se haya determinado en el contrato de conformidad
con el art. 9,a no ser que todos los sujetos amplien de comin acuerdo la materia a cuestiones conexas a las
determinadas previamente”.

En este sentido, GARCIA TOME, “Evolucién y expansion de la mediacion en Espaiia”, cit,, sefiala:“(...) hay que
tener en cuenta, que la Mediacion Familiar no es la solucién para todos los conflictos Familiares, de tal manera
que no es aconsejable gestionar ciertos conflictos en los que haya un desequilibrio grave de poder, patologias
mentales, situaciones de amenazas y violencia sistematica en las relaciones, asuntos penales, o drogadiccién.
Porque en estos casos, las partes que se ven afectadas y, que a la vez, se comprometen a cumplir las obligaciones
que se derivan de lo pactado, no se encuentran en plenas condiciones de capacidad para poder negociar y
asumir compromisos. Por tanto se impide un correcto proceso de mediacién”; LAPASIO CAMPOS, L.,RAMON
MARQUIES, E., “El proceso en la mediacion camiar”, en la obra Mediacién familiar, cit., p. 145, y SORIA VERDE,
M.A., “Conflictos y mediacién familiar”, en la obra Mediacion familiar, cit, pp. 74-75, sefala los supuestos en que
la mediacion esta contraindicada. Por otra parte, la Ley Orgdnica 1/2004, de 2 de diciembre, sobre medidas de
proteccién integral contra la violencia de género, prohibe terminantemente la practica de la mediacién en casos de
violencia de género, en su art. 44, que incluye el art. 87 ter de la LOP).
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El acuerdo adoptado puede ser total o parcial (asi se permite en los arts. 10 de
laLey 1/2001 de Catalufia; 15,2, de la Ley 4/2001 de Galicia; 20,2, de la Ley 18/2006
de las Islas Baleares; 20 de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; 15, | de la Ley
3/2007 del Principado de Asturias, y 26, 2, de la Ley de Andalucia).

Serd parcial, cuando no se adoptan acuerdos en todos los extremos del conflicto,
sino en algunos de ellos (como materias relativas a la custodia de los hijos, al ejercicio
de la potestad del padre o madre, régimen de visitas, uso de la vivienda familiar o a
materias de cardcter econdmico)

Serd total, cuando existen pactos en todos los aspectos del conflicto.

Estos acuerdos pueden tomarse a iniciativa de la parte familiar o pueden ser el
resultado de propuestas de la persona mediadora aceptada por los sujetos de la
parte en conflicto (art. 20, 2, de la Ley 18/2006 de las Islas Baleares).

Sin embargo, en la Ley 3/2007 del Principado de Asturias se distingue entre los
preacuerdos (art. 16) y los acuerdos (art. 17).

Elarticulo 16 de dicha Ley, bajo la rubrica audiencia a terceros, sefiala:" . Sobre los
preacuerdos que pudieran afectarles se dard audiencia a los hijos, a los incapacitados
judicialmente y, cuando las partes consideren conveniente, al resto de los miembros
de la familia.- 2. La comunicacién del contenido concreto de los preacuerdos serd
realizada por las partes en la mediacidon en presencia de la persona mediadora
o, si aquéllas lo solicitardn, por ésta Uftima.- 3. En todo caso, el mediador familiar
informard a las partes sobre las posibles consecuencias procesales derivadas de
realizar o no el trdmite de audiencia a los terceros afectados indicados en el pérrafo
primero de este articulo”.

En el articulo 17, relativo a los acuerdos, se recogen disposiciones similares a
las que se establecen en otras de las leyes mencionadas en relacidn a su constancia
en el Acta final, a su validez y obligatoriedad vy a la posibilidad de ser elevados a la
autoridad judicial para su ratificacion o aprobacion.

5. FORMALIZACION DE LOS ACUERDOS DE MEDIACION.

Una vez que las partes concretan los términos del acuerdo al que han llegado
en el proceso de mediacion, se firma el acta de mediacidn, acta que se distingue del
convenio regulador firmado por las partes en un procedimiento de divorcio?'.

21" La doctrina y la jurisprudencia han puesto de relieve las diferencias entre acuerdos derivados de la mediacion y
convenio regulador.Asi, GOMEZ CABELLO, ob. cit,, IV, estima que la diferencia mas importante que se produce
entre acuerdo mediador y convenio regulador se refiere a las diferentes materias que abarcan ambos acuerdos,
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De la misma manera, también se extenderd un acta, aunque las partes no hayan

llegado a ninglin acuerdo.

De dicha Acta se entrega un ejemplar a cada parte (lo relativo al acta final se
regula en los arts. 2| de la Ley /2001 de Catalufia; 16 de la Ley 4/2001 de Galicia?%;
14 de la Ley 15/2003 de Canarias; 17, | y 2,de la Ley 1/2006 de Castilla Ledn; 19 de
la Ley /2007 de la Comunidad de Madrid; 22,2, de la Ley 1/2008 del Pais Vasco; 22
y 23 de la Ley 18/2006 de las Islas Baleares; 19 de la Ley 7/2001 de la Comunidad
Valenciana; 15 de la Ley del Principado de Asturias; y 23, 3 de la Ley de Andalucia).

De ello se deduce, que los acuerdos de la mediacién siempre se formalizan por
escrito, en documento de cardcter privado, y, por tanto, con el valor vy alcance que
estos documentos tienen. Hay que recordar que el articulo 1225 del Cdédigo civil
establece que “El documento privado, reconocido legalmente, tendrd el mismo valor

que la escritura publica entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes’?,

En la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana se sefiala que “Los acuerdos

tomados podrdn ser revisados en los casos y con los procedimientos propios de los

y ademas a la presencia en la mediacion de una tercera persona, que no se requiere en el convenio regulador. Si
bien el acuerdo de mediacion puede abarcar todas aquellas materias, juridicas o no, necesarias para las partes y
que de comUn acuerdo han adoptado, el convenio regulador de divorcio ha de abarcar las materias recogidas en
el art. 90 del C.c., el cual establece:“El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Cddigo deberd
contener, al menos, a los siguientes extremos:A. El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio
de esta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que lo viva habitualmente
con ellos. B. Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus abuelos, teniendo en
cuenta, siempre, el interés de aquéllos. C. La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar. D. La contribucién a las
cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacién y garantias en su caso. E. La liquidacion, cuando
proceda, del régimen econdmico del matrimonio. F. La pensién que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en
su caso, a uno de los conyuges.- Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad,
separacion o divorcio serdn aprobados por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los nietos con los abuelos, el
juez podra aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten su consentimiento. La denegacion de los
acuerdos habra de hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los conyuges deben someter a la consideracion
del juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede. Desde la aprobacion judicial, podrdn hacerse efectivos por la
via de apremio.- Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los cdnyuges, podran ser
modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.- El Juez podra
establecer las garantias reales o personales que requiera el cumplimiento del convenio”. Por su parte, distingue
claramente convenio regulador y mediacion, tanto por su contenido como por su alcance, la SAP de Barcelona
de 2| de febrero de 2007 (cuyo ponente fue ). P. Ortuiio Mufioz), en la que las partes habian acudido a un
proceso de mediacién familiar durante el proceso de divorcio, habiendo alcanzado determinados acuerdos,
respecto del cual el Juzgado de Primera Instancia no otorgd fuerza vinculante, y en cuya sentencia se afirma:“El
acuerdo de mediacién, a diferencia del Convenio regulador, no es un instituto procesal y tampoco esta vinculado
a los procedimientos del articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Puede ser anterior a la judicializaciéon
del litigio, posterior al mismo, puede referirse Unicamente a aspectos parciales del litigio o insertarse en un
proceso contencioso, sin que sea obstaculo para que, respecto al resto de las cuestiones a resolver en una crisis
matrimonial, se mantenga la controversia judicial contenciosa”, por lo que entiende que “la decision de la juez
de primera instancia de no reconocer efectos al acuerdo de mediacién, al considerarlo una mera declaracién de
intenciones de cardcter precontractual, es plenamente acertada y compartida por la Sala, por lo que no es de
apreciar el error en la apreciacion de las pruebas que, con cardcter general, invoca el recurrente” (Fundamento
de Derecho Segundo).

En esta Ley se establece que dicha Acta se pondra en conocimiento de la autoridad judicial.

Por otra parte, el art. 1227 del C.c. dispone: “La fecha de un documento privado no se contard respecto de
terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte
de cualquiera de los que le firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razén de
su oficio”.
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contratos, elevdndolos, en su caso, a la autoridad judicial, para que los valide” (art.
21,4).

En alguna Ley se permite a las partes poder compelerse reciprocamente a elevar
a escritura publica los acuerdos alcanzados en el procedimiento de mediacién familiar
y documentados en el acta final (art. 24 de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha).

6.VALIDEZY OBLIGATORIEDAD DE LOS ACUERDOS.

El acuerdo derivado de la mediacidn, si redne las condiciones de validez de los
mismos, expresadas tanto en la legislacion autondmica como en la legislacién ordinaria,
es vélido y eficaz juridicamente, y las partes quedardn obligadas al cumplimiento
del mismo. Asf se sefiala expresamente en la legislacion autondmica relativa a la
mediacién familiar (arts. 20 de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; 9 y 14,
parr:4, delaLey 15/2003 de Canarias®; 7,1, de la Ley 1/2006 de Castilla Ledn; 10, a,
de la Ley 1/2007 de la Comunidad de Madrid; |7 de la Ley 3/2007 del Principado de
Asturias; 16, b, de la Ley 1/2008 del Pafs Vasco, y 26, 2, de la Ley de Andalucia), y se

desprende de la regulacion del Cédigo civil en relacién a los documentos privados.

El articulo 19 de la Ley 18/2006 de las Islas Baleares establece, con respecto
a los efectos de los acuerdos: “Los acuerdos entre los sujetos de la parte familiar
en conflicto producen los efectos que les reconozca la legislacion que les resulte
aplicable, segiin la naturaleza de cada uno de ellos y una vez otorgados en la forma
publica o privada o seguidos los procedimientos que aquélla exija y cuando, ademds,
se cumplan todos los requisitos de validez y eficacia que aquélla imponga’.

Sin embargo, otra cosa serd su legalizacion definitiva y su oponibilidad frente
a terceros, que requerird, segin sea la materia contenida en los mismos, la
homologacién judicial en el correspondiente proceso o la elevacion a documento

publico.

7.EL DISTINTO ALCANCE DE LOS ACUERDOS DE MEDIACION.

Hay que distinguir varias situaciones de las que pueden derivarse los acuerdos

emanados de la mediacién familiar para conocer cual serd el alcance de su eficacia.

24 Dicha norma sefiala expresamente: “Los acuerdos que consten en el acta final, sern validos y obligaran a las

partes que lo hayan suscrito, siempre que en ellos concurran los requisitos necesarios para la validez de los
contratos”.
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Hay que recordar que el procedimiento de mediacion familiar puede ser
extrajudicial o intrajudicial, y si se trata de un procedimiento intrajudicial, tal proceso
de mediacién podrd iniciarse antes del comienzo de un proceso judicial, en el curso
de éste o una vez concluido por resolucion judicial firme (asf se permite en los arts.
13,2y 3 delaley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; 15, |, de la Ley 4/2005 de
Castilla-La Mancha; 10,2, de la Ley 3/2007 del Principado de Asturias,y 19 de la Ley
de Andalucia)®.

Distingamos estas varias posibilidades.

a) En la mediacidn extrajudicial. Las partes pueden haber recurrido a la mediacion
para establecer una serie de acuerdos sobre su situacion personal y patrimonial, sin
tener la intencién de iniciar un procedimiento judicial. Es decir, el acuerdo se produce
al margen de un proceso matrimonial de separacion o divorcio.

No se dice nada en la legislacidon autondmica acerca de los efectos que deben
producir estos acuerdos, excepto, de una manera general, que las partes vienen
obligadas por éstos y que deben cumplirlos.

Estos acuerdos se reflejan en un documento escrito, el Acta final, que en principio,
es un documento privado. Pero no por ello, con menor validez y eficacia obligatoria
(a tenor de lo que disponen los articulos 1258 y 1278 del C.c.%, por un lado,y 1225
del C.c, por otro), que cualquier otro pacto, acuerdo, negocio juridico o contrato?’.

En esta situacién, hay autores que sefialan que, aunque el acuerdo sea Vdlido,
puede encontrar en la practica importantes obstdculos para su eficacia. De manera
que para evitar el incumplimiento por las partes de dichos acuerdos, se encuentra y
justifica la necesidad de su legalizacidn definitiva y oponibilidad frente a terceros, que

25 Cfr.VILLAGRASA ALCAIDE, C.,"“Marco juridico de la mediacién familiar”, en la obra Mediacion familiar. Conflicto:
técnicas, métodos y recursos, cit, pp. 181-182. Distingue también la posibilidad de iniciar un procedimiento
de mediacién durante las tres fases de los procesos matrimoniales (previo, durante y finalizado el proceso
matrimonial), LASHERAS HERRERO, “Mediacién familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes planteados
tras la reforma de los procesos matrimoniales de 2005”, cit., p. 50.

26 Hay que recordar que los negocios juridicos se rigen, a falta de norma expresa, por el régimen juridico de las
obligaciones y contratos, que se recogen en el Libro IV del Cédigo civil, arts. 1088 y ss.y 1254 y ss. En este
sentido, el art. 1258 establece: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”; y el art. 1278 dispone: “Los contratos
serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez”. Ademas hay que recordar también el art. 1091 que determina que:“Las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al
tenor de los mismos”.

27 Asi se manifiestan también GARCIA GARC[A, I, “Gestion de conflictos familiares a través de la mediacion”,

Boletin de Derecho de familia EI Derecho, nm. 37, | de julio de 2004; MUNOZ GARCIA, C.,“Aspectos juridicos
de la mediacién familiar”, Revista de Derecho Privado, num. 87, marzo-abril 2003, p. 275; ORTUNO MUNOZ,J.P,
“La mediacién familiar”, en Familia:Revista ciencias y orientacion familiar, cit, p. 72, y VILLAGRASA ALCAIDE, C.,
“Marco juridico de la mediacion familiar”, en la obra Mediacién familiar. Conflicto: técnicas, métodos y recursos, cit.,
pp. 182-183. Entiende REQUENA, M., “La mediacion familiar en el ambito del Consejo de Europa”, Anuario de
Psicologia Juridica, 1999 (9), p.184, que si las partes deciden no solicitar la ratificacion del acuerdo, éste “tendra
el mismo estatuto juridico que cualquier acuerdo de derecho privado y sélo perdurara mientras las partes lo
apliquen”.
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podrd conseguirse a través de un procedimiento que homologue dichos acuerdos,
que fafta en nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, aunque dicha homologacién puede
conseguirse acudiendo al Notario®, quien lo transcribird en el correspondiente
documento publico para, si procede, su posterior inscripcién en el Registro publico
pertinente.

b) Las partes pueden haber recurrido a la mediacidon antes de iniciar un
procedimiento judicial.

Esta posibilidad se permite en el articulo 777, 2, de la Ley de Enjuiciamiento
civil, que sefala: “Al escrito por el que se promueva el procedimiento deberd
acompafarse la certificacion de la inscripcién del matrimonio y, en su caso, las de
inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi como la propuesta de
convenio regulador conforme a lo establecido en la legislacion civil y el documento o
documentos en que el cényuge o cdnyuges funden su derecho, incluyendo, en su caso,
el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacion familiar. Si algin hecho
relevante no pudiera ser probado mediante documentos, en el mismo escrito se
propondra la prueba de que los conyuges quieran valerse para acreditarlo”.

El acuerdo conseguido mediante la mediacién puede ser trasladado a los
abogados de las partes?, y éstos pueden incluirlo en el convenio regulador, para ser
incorporado al proceso judicial que se inicie, con el fin de ser ratificado o aprobado
por la autoridad judicial®® (asf se prevé en los arts.22,1,de la Ley 1/2001 de Catalufia;
19, pérr. 2°,de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; 25, I, de la Ley 4/2005 de
Castilla-La Mancha, en donde también se permite que dichos acuerdos podrdn ser
utilizados por las partes para modificar un convenio regulador previamente pactado
entre ellas o para modificar las medidas adoptadas judicialmente en un proceso de
nulidad, separacién o divorcio; 17, 3, de la ley 1/2006 de Castilla Ledn; v 10,2,y 17,
2,de la Ley 3/2007 del Principado de Asturias).

De otro lado, las partes pueden haber solicitado, con cardcter previo a la
demanda, medidas provisionales previas al proceso (art. 771 de la Lec). En dicha fase,
las partes pueden también alcanzar un acuerdo mediante el proceso de mediacion;
si alcanzan tal acuerdo, total o parcial, éste se pondrd en conocimiento de Juez, para
su ratificacién, y si hay menores, del Ministerio Fiscal (art. 771, I, I, de la Lec)*'. Si no
existiere tal acuerdo, se seguird el proceso por sus cauces habituales.

28 Asilo seiala PEREZVALLEJO,A.M.“El proceso de mediacion familiar y los «acuerdos adoptados»”, en Tendencias

actuales en el Derecho de Familia,Almeria, 2004, p. 67.

Sobre la actuacién de los abogados como mediadores familiares, véase SANCHEZ PRIETO, A, “Mediacién
familiar y el abogado”, en la obra Mediacion y proteccién de menores en el Derecho de familia, en Cuadernos de
Derecho judicial, 5, 2005, pp. 51-66.

La SAP de Valencia de 13 de julio de 2006 reconoce la eficacia de los acuerdos adoptados en una mediacién
familiar (Fundamento de Derecho Segundo).

Asi, LASHERAS HERRERO, “Mediacion familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes planteados tras la
reforma de los procesos matrimoniales de 2005”, cit,, p. 53,y PRATS ALBENTOSA, L., “Mediacion familiar y
proceso”, luris, julio 2008, p. 20.
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¢) Las partes pueden haber recurrido a la mediacién durante la realizacién de un
procedimiento judicial en curso®.

Prevé esta posibilidad el articulo 770, 7¢,de la Ley de Enjuiciamiento civil, introducido
por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, al sefialar:'7% Las partes de
comun acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo
previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a mediacion”.

En este caso, si las partes alcanzan acuerdos en el proceso de mediacidn, dichos
acuerdos podrdn incorporarse al procedimiento judicial para su ratificacion y
aprobacion (asf lo establecen los arts. 22,1, de la Ley 1/2001 de Catalufia; 19, parr. 4,
de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana;y 16 de la Ley 1/2007 del Principado
de Asturias®).

La peticién de suspension formulada al Juez, no vincula a éste, pues puede
denegarla fundadamente, como que la mediacién pudiera perjudicar a tercero®,

32 Sefiala REQUENA, M., “La mediacion familiar en el ambito del Consejo de Europa”, cit,, p.184, que la “relacién

entre el proceso de mediacién y el procedimiento judicial no debe ser considerada como concurrente sino que
es complementaria, e incluso en aquellos casos en los que a través del proceso de mediacién no se consigue
obtener un acuerdo y es necesario que los conflictos los resuelva la autoridad judicial, quizas la mediacion ha
podido servir para reducir la tensién entre las partes asi como la conflictividad entre ellas”. Por otra parte, hay
autores que han relatado la experiencia llevada a cabo en los Tribunales Espafioles antes de la publicacién de
las leyes autonémicas sobre mediacion familiar; asi IBANEZ VALVERDE, V)., “Mediacion familiar intrajudicial”,
Papeles del psicdlogo, junio, num. 73, 1999, cuenta la experiencia llevada a cabo en los Juzgados de Familia de
Madrid, y LASHERAS HERRERO, P, “Mediacién familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes planteados
tras la reforma de los procesos matrimoniales de 2005”, REDUR 5, diciembre 2007, pp. 47-48, relata otros casos
en otros Juzgados, con resultados positivos. Véase también las propuestas de MEJIAS GOMEZ, J.F, Mediacion
familiar, en la obra Mediacién y proteccion de menores en el Derecho de familia, en Cuadernos de Derecho judicial, 5,
2005, pp. | 15-145, quien estima que, en el ambito del Derecho de Familia,y a diferencia de lo que podria ocurrir
en otros campos del Derecho Civil, la derivacion a la mediacién la realizara siempre el Juez, en cumplimiento
de lo establecido en los arts. 39.1 de nuestra Constitucién y 158.3 del Codigo Civil, sefialando que el mediador,
en la fase anterior a dictar sentencia, debe ser un tercero, mientras que después de dictada sentencia debe
ser el propio Juez “ya que lo esencial del conflicto ya estd resuelto en la sentencia y el auto que resuelva los
desacuerdos producidos entre las partes no variara en nada el contenido de la sentencia”,aunque considera que
“la mediacién propiamente dicha tampoco debe hacerla el Juez, mas bien él debe ser el inductor o promotor
de la mediacion, que serd realizada por otras personas”. Por su parte, sefiala VALL RIUS, A., “La mediacion:
realidad y retos de futuro”, Diario La Ley, nim. 6954,27 mayo 2008, que “la experiencia de mediacién intrajudicial
auspiciada por el Consejo General del Poder Judicial e iniciada en el afio 2006, en los juzgados de Madrid,
Barcelona, Sevilla, Palma de Mallorca, Pamplona y Malaga, con la imprescindible implicacion de los magistrados y
de sus respectivas oficinas judiciales y con resultados totalmente satisfactorios, representa un auténtico hito en
Espafia, respecto a la mediacién en el ambito judicial”.

Dicho precepto dispone explicitamente: “Cuando existan actuaciones judiciales en curso, las partes, de mutuo
acuerdo, podran acudir a la mediacién familiar de conformidad con lo dispuesto en la legislacion procesal”.

El art. 752 de la Lec establece:“2. La conformidad de las partes sobre los hechos no vinculara al tribunal, ni podra
éste decidir la cuestion litigiosa basaindose exclusivamente en dicha conformidad o en el silencio o respuestas
evasivas sobre los hechos alegados por la parte contraria. Tampoco estara el tribunal vinculado, en los procesos
a que se refiere este titulo, a las disposiciones de esta Ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio
de las partes, de los documentos publicos y de los documentos privados reconocidos. (...) 4. Respecto de las
pretensiones que se formulen en los procesos a que se refieren este titulo, y que tengan por objeto materias
sobre las que las partes pueden disponer libremente segtn la legislacion civil aplicable, no seran de aplicacion las
especialidades contenidas en los apartados anteriores”. Asimismo, el art. 90 del C.c. dispone que: "Los acuerdos
de los cényuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio serdn aprobados por el
juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Si las partes proponen
un régimen de visitas y comunicacién de los nietos con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa audiencia de
los abuelos en la que éstos presten su consentimiento. La denegacion de los acuerdos habra de hacerse mediante
resolucion motivada y en este caso los conyuges deben someter a la consideracion del juez nueva propuesta para
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salvo los acuerdos que se basen en la autonomia de las partes y sean, por tanto,
disponibles para las mismas (arts. 751, 3y 752, 2 y 4, de la Lec).

d) Por Ultimo, cabe una mediacion realizada por indicacion de la autoridad
judicial®®, con suspensién del curso de las actuaciones judiciales

En este caso, la persona mediadora ha de comunicar a la mencionada autoridad?®
si se ha llegado a un acuerdo o no (asf lo establece expresamente el art. 22, 2, Ley
172001 de Cataluia).

Ahora bien, esta indicacién del Tribunal no puede imponerse a las partes, por la
propia naturaleza de la mediacion familiar; una de cuyas caracteristicas fundamentales
es la voluntariedad del proceso®

Entodos los casos anteriores,en que los acuerdos se recogen en el procedimiento
judicial y son ratificados por la autoridad judicial, dichos acuerdos tiene la eficacia
de las resoluciones judiciales firmes, produciendo, por tanto, los efectos de cosa
juzgada®,

Ahora bien, el Juez puede ratificar aquellos acuerdos que versen sobre materias
de derecho privado, de las que puedan disponer libremente las partes, pero no

su aprobacion, si procede. Desde la aprobacién judicial, podridn hacerse efectivos por la via de apremio”. Cfr.

CAMPO IZQUIERDO, A.L.,“La mediacién familiar como complemento del proceso judicial de familia”, Revista

de Derecho de familia, 2005 (26), p. 289;y PRATS ALBENTOSA, L.,“Mediacion familiar y proceso”,cit., p. 19.

Muchas cuestiones plantea la decision del Juez de suspender el juicio y remitir a la mediacién, que son puestas

de manifiesto por LASHERAS HERRERO, “Mediacién familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes

planteados tras la reforma de los procesos matrimoniales de 2005, cit., pp. 56-57.Véanse sobre la mediacion
judicial, ORTUNIO MUNOZ, P, “La aprobacién de los acuerdos en mediacién familiar”, en Apuntes de Psicologia

18 (2-3), Sevilla, 2000, p. 290; BOLANOS, I.,“Mediacién Familiar en contextos judiciales”, en Mediacién familiar y

social en diferentes contextos, coord. A. Poyatos, Publicaciones de la Universidad de Valencia, 2003; CUCARELLA

GALIANA, L.A.,“Consideraciones procesales en torno a la mediacién familiar”, Anuario de Justicia alternativa, 4,

2003; GRANADOS PEREZ, F,“Mediacion y Administracion de Justicia”, Cuadernos de Derecho Judicial V, Consejo

General del Poder Judicial, 2005; MARTIN NAJERA,T.,“La mediacién intrajudicial”, Cuadernos de Derecho Judicial

V, Consejo General del Poder Judicial, 2005; MEJiA, J. F, “La mediacion judicial”, en Congreso Internacional de

Mediacion Familiar, Valladolid, 31 de Mayo y | de Junio de 2004; ROMERO NAVARRO, F, “La mediacién familiar.

Un ejemplo de aplicacion practica: la comunicacion a los hijos de la separaciéon a los padres. El papel del

mediador”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 40, Madrid, 2002. Por otra parte, existen numerosas

sentencias en las que el Tribunal recomienda a las partes el sometimiento a una mediacion familiar para resolver
cuestiones concretas (vgr. Ss. Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Castellon de 30 de diciembre de

2005; Juzgado de Primera Instancia de Familia de Sevilla de 9 de enero de 2007;AP Barcelona de 17 de octubre

de 2003, 19 de mayo y |3 de julio de 2006; AP de Cédiz de 22 de marzo, |7 de mayo, y |3 de septiembre de

2006;AP de Granada de 5 de mayo de 2006;AP de Las Palmas de 6 de abril de 2005;AP de Le6n de |6 de mayo

de 2005;AP de Madrid de 3 de octubre de 2006;AP de Sevilla de 28 de septiembre de 2005;AP de Soria de 24

de noviembre de 2004 y 29 de mayo de 2007,y AP de Valencia de 14 de noviembre de 2005 y |18 de enero de

2006).

Sefala dicho precepto que dicha comunicacién se ha de dar en el plazo maximo de cinco dias desde la

finalizacion de la mediacion.

En este sentido, ORTUNIO MUNOZ, J. P, “La mediacién familiar”, en Familia: Revista de ciencias y orientacion

familiar, cit., p. 77,y PRATS ALBENTOSA, ob. cit., p. 20.Y asi lo sefiala también la SAP de Alicante de | | de febrero

de 2000 y SAP de Cédiz de 25 de marzo de 2006.

38 En este sentido, MUNIOZ GARCIA, ob. cit, p. 275. El AAP de Barcelona de 7 de diciembre de 2002 confirma el Auto
del Juzgado de Primera Instancia en el que se habia adoptado la mediacion familiar para establecer un régimen
de visitas de los progenitores respecto a la menor, que una de las partes habia impugnado; en el mismo sentido,
y también sobre un caso de régimen de visitas, mantuvo la resolucion del Juzgado de Primera Instancia, el AAP
de Madrid de 17 de septiembre de 2004.
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de ius cogens, pues en este caso no queda vinculado por los acuerdos, sino que
podrd modificarlos o sustituirlos si lo considera procedente (art. 751, 3,de la Lec en
relacién con el citado art. 1255 del C.c.)®.

Tanto si la mediacién familiar se ha llevado a cabo por iniciativa propia de los
interesados con cardcter previo a un posible procedimiento judicial, como si por el
contrario, se recurre a la misma una vez iniciado el proceso de nulidad, separacion
o divorcio, de cardcter contencioso, bien en la fase de medidas provisionales, bien
en la fase declarativa, el acuerdo al que se llegue, plasmado en el acta final de la
mediacién, se controla judicialmente al hacer la propuesta de convenio regulador
que necesariamente ha de adjuntarse a la demanda de separacidn o divorcio de
mutuo acuerdo, en el primer caso, o bien puede ser trasladado por los abogados
de las partes a la propuesta de convenio regulador que se incorpora al proceso
judicial ya en curso, a fin de ser ratificado por las mismas y aprobado, si procede,
por el Juez®.

De ahf, que algunos autores sefialen que, desde un punto de vista interno (del
contenido del acuerdo) es importante que, cuando la mediacion familiar se utilice
en el marco de las crisis de pareja, los acuerdos que se adopten se ajusten cuanto
menos al contenido minimo que para dicho convenio prevé el Cédigo Civil en el
articulo 90*.

e) Finalmente cabe hacer referencia a un proceso de mediacién que se puede
producir una vez concluido el proceso jurisdiccional, para prevenir el incumplimiento
de las resoluciones judiciales o solucionar situaciones nuevas que se produzcan con
posterioridad®.

En este sentido, el articulo 25,2, de la Ley de Castilla-La Mancha, dispone que los
acuerdos resultado de un proceso de mediacién familiar “podrdn ser utilizados por
las partes para modificar un convenio regulador previamente pactado entre ellas o
para modificar las medidas adoptadas judicialmente en un proceso” matrimonial. En
el caso de que se modifiquen las medidas adoptadas en un proceso jurisdiccional, las

39 Asi,el art. 751 de la Lec dispone:“Articulo 751. Indisponibilidad del objeto del proceso: . En los procesos a que

se refiere este titulo no surtirdn efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccioén.- 2. El desistimiento requerird la
conformidad del Ministerio Fiscal, excepto en los casos siguientes: |° En los procesos de declaracion de prodigalidad,
asi como en los que se refieran a filiacién, paternidad y maternidad, siempre que no existan menores, incapacitados o
ausentes interesados en el procedimiento.- 2° En los procesos de nulidad matrimonial por minoria de edad, cuando
el cényuge que contrajo matrimonio siendo menor ejercite, después de llegar a la mayoria de edad, la accion
de nulidad. 3° En los procesos de nulidad matrimonial por error, coaccion o miedo grave.- 4° En los procesos
de separacion y divorcio.- 3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, las pretensiones que se formulen
en los procesos a que se refiere este Titulo y que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer
libremente, segun la legislacién civil aplicable, podrdn ser objeto de renuncia, allanamiento, transaccion o desistimiento,
conforme a lo previsto en el capitulo IV del Titulo | del Libro | de esta Ley”. Cfr. PRATS ALBENTOSA, ob. cit., p. 20.

40 Asi,PEREZ GIMENEZ, “La mediacién familiar: perspectiva contractual”, Aranzadi Civill,nam. 22/2006, 5 diciembre
de 2008, cit.

41" PEREZ GIMENEZ, lug. diltm. cit.

42 Asi lo sefiala LASHERAS HERRERO, “Mediacién familiar intraprocesal: respuesta a los interrogantes planteados
tras la reforma de los procesos matrimoniales de 2005”, cit., pp. 54-55.
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partes deben presentar tales acuerdos al Juzgado para que, a través de su aprobacién
judicial, quede constancia de que se ha producido dicha modificacion.
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RESUMEN: Una Decision de la Comision Europea de 14 de mayo de 2004, acompafada por el
Acuerdo Internacional concluido entre la Union Europea y los Estados Unidos de América, de
28 de mayo de 2004, establecié el marco juridico que permitia a las compafiias aéreas transferir
los datos PNR de los pasajeros.Tras la anulacion de ambos instrumentos por parte del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, en 2006, el marco fue sustituido en un primer lugar
por el Acuerdo provisional entre la Unién Europea y los Estados Unidos de América de 16 de
octubre de 2006 y, después, por el Acuerdo firmado el 23 de julio de 2007 por la UE y el 26 de
julio por los EE.UU.

PALABRAS CLAVE: Datos de caracter personal, tratamiento de datos, transferencia internacional,
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ABSTRACT:A May 14,2004, Decision of the European Commission and the May 28, 2004, International
Agreement between the European Union and the United States of America, have created the legal
frame to allow the airlines the transference of the passengers information data. After the annulment
of both sources by the Court of Justice of the European Communities in 2006, the legal frame was
substituted first by the October 16, 2006, Provisional Agreement between the European Union and the
United States of America and, after, by the Agreement signed on July 23, 2007 by the EU and on July
26,2007 by USA.
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SUMARIO: I. Planteamiento.- II. El tratamiento y la transferencia de los datos de los
expedientes de los pasajeros por las compaiiias aéreas al Departamento de Seguridad Nacional,
Oficina de Aduanas y Proteccién de Fronteras, de los EE.UU.- lll. Reflexion final.- IV. Bibliografia
basica recomendada.

I. PLANTEAMIENTO.

I. La transferencia internacional de datos de un Estado a otro es un tema de
especial atencidn en todas las legislaciones en materia de proteccién de datos de
cardcter personal de nuestro entorno. La necesidad de conciliar los derechos de
los ciudadanos con el movimiento internacional de datos obliga a que las normas
reguladoras en la materia partan de un principio general de prohibicién de la
transferencia a pafses que no garanticen un nivel de proteccién adecuado. De esta
forma, sobre la base del articulo 25.4 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos', se considerard que ofrecen un nivel de proteccidn
adecuado, ademds de los Estados miembros de la UE, aquellos terceros Estados
respecto de los cuales la Comisién Europea haya declarado la existencia de esa
adecuacion. Pues bien, desde 2004, en virtud de este Acuerdo se considera que
el Departamento de seguridad nacional (en lo sucesivo, “DHS”) ofrece un nivel
adecuado de proteccion de los datos de los pasajeros que se transfieren desde la
Unidn Europea en relacién con vuelos internacionales de transporte de pasajeros
con origen o destino en los Estados Unidos.

2. Tras los atentados del I1-S, los EE.UU. adoptaron varias leyes y normativas
que obligan a las compafifas aéreas que vuelan a su territorio a transferir a la
administracién de los EE.UU. los datos personales de los pasajeros y miembros de
la tripulacidn de aeronaves que vuelan desde, hacia o via los EEUU. En concreto, las
autoridades estadounidenses obligan a las compafifas aéreas a dar a su Departamento
de Seguridad del Territorio Nacional (Department of Homeland Security, en lo
sucesivo DHS) acceso electrdnico a los datos de los pasajeros contenidos en el
registro de nombres de los pasajeros (en lo sucesivo, datos PNR) de los vuelos con
destino, procedentes o via los EE.UU. Las compafifas aéreas que no cumplan estas
obligaciones podrian tener que enfrentarse a duras sanciones, incluida la pérdida de
sus derechos de aterrizaje, al margen de los retrasos que sus pasajeros podrfan sufrir
en sus viajes a los EEUU.

| DOL28l,p.3l
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Una Decisién de la Comisién Europea de |4 de mayo de 2004, acompafiada
por el Acuerdo Internacional concluido entre la Unién Europea vy los Estados Unidos
de América, de 28 de mayo de 2004, establecid el marco juridico que permitia a
las compafifas aéreas transferir los datos PNR de los pasajeros. Tras la anulacion de
ambos instrumentos por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
en 2006, el marco fue sustituido en un primer lugar por el Acuerdo provisional entre
la Unién Europea vy los Estados Unidos de América de |6 de octubre de 2006 v,
después, por el Acuerdo firmado el 23 de julio de 2007 por la UE v el 26 de julio
por los EE.UU.

Il. EL TRATAMIENTO Y LA TRANSFERENCIA DE LOS DATOS DE LOS
EXPEDIENTES DE LOS PASAJEROS POR LAS COMPANIAS AEREAS AL
DEPARTAMENTO DE SEGURIDAD NACIONAL, OFICINA DE ADUANAS Y
PROTECCION DE FRONTERAS, DE LOS EE.UU.

3. El pasado |7 de mayo de 2004, mediante Decision del Consejo Europeo,
sobre la base jurfdica del articulo 95 del TCE, se aprobd el Acuerdo entre la UE y los
EE.UU. sobre el tratamiento y la transferencia de los datos de los expedientes de los
pasajeros por las compafiias aéreas al Departamento de seguridad nacional, Oficina
de aduanas y proteccién de fronteras, de los EE.UU? Dicho Acuerdo tenfa una
doble razén de ser: por un lado, convertirse en un instrumento mds de prevencién
y combate contra el terrorismo y los delitos relacionados con el terrorismo y otros
delitos graves de cardcter transnacional, incluido el crimen organizado; y, por otro
lado, adaptarse a la reglamentacion estadounidense —aprobada como consecuencia
de los tristes acontecimientos del | |-S— que obligaba y obliga a que las compafifas
aéreas que efectden vuelos de pasajeros en lineas de transporte aéreo con punto
de origen o de destino en los EE.UU. proporcionen al DHS, Oficina de aduanas y de
proteccién de fronteras (a partir de ahora, " CBP"), acceso electrdnico a los datos del
expediente de los pasajeros (en adelante, “PNR") en la medida en que se recojan
y estén incluidos en los sistemas informatizados de control de reservas / salidas de
las companias aéreas.

De esta forma, la CBP puede acceder de forma electrdnica a los datos de los
expedientes de los pasajeros procedentes de los sistemas de control de reservas /
salidas de las compafifas aéreas situados en la UE, que efectian vuelos de pasajeros
en lineas de transporte aéreo con el extranjero con punto de origen o de destino
en los EEUU. La CBP por su parte, trata los datos recibidos de los expedientes
de los pasajeros vy a los titulares de esos datos afectados por el tratamiento de los
mismos de conformidad con la legislacion y los requisitos constitucionales de los

2 DOL 183,p.83,y correccién de errores en DO 2005, L 255, p. 168.
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EE.UU.,, sin discriminacién contraria a la ley, en particular por razén de la nacionalidad
y el pafs de residencia.

4. Asi, desde hace algunos afios, las compafifas aéreas que vuelan a los EE.UU.
deben entregar —de los aproximadamente mds de 320 millones de pasajeros que
vigjan anualmente entre la UE y los EElUU— hasta |5 minutos antes del despegue
del avidn, 34 datos con informacién del viajero; en caso contrario, se pueden
enfrentar a multas de 6.000 euros por pasajero y a la prohibicion de aterrizar en
suelo estadounidense. Se trata de datos tales como la direccion, el teléfono, e-mail, el
numero de la tarjeta de crédito del pasajero, el nimero de etiqueta de las maletas, la
agencia de viajes en la que el pasajero adquirid el billete, o los viajes anteriores que
ha realizado dicha persona.

5. En este contexto, el Parlamento Europeo, unos meses mds tarde de la
aprobacion de dicho Acuerdo —el pasado 27 de julio de 2004— solicitd al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (en adelante, TJCE) la anulacién de dicho Acuerdo
por infraccién de la Directiva 95/46/CE.

El Parlamento Europeo invocd cuatro motivos de anulacién, basados
respectivamente en la violacién del principio de legalidad, de los principios bésicos
de la mencionada Directiva 95/46/CE, de los derechos fundamentales y del principio
de proporcionalidad; en particular, los argumentos esgrimidos fueron los siguientes:

a) En primer lugar, el Parlamento Europeo sostuvo que el Acuerdo se adoptd
ultra vires, dado que no se respetd lo dispuesto en la Directiva 95/46/CE, y que
infringfa en particular el articulo 3, apartado 2, primer guidn, de ésta, segln el cual
quedan excluidas las actividades no comprendidas en el dmbito de aplicacién del
Derecho comunitario. La Comisién Europea —férrea defensora de dicho Acuerdo—
argumentd que las actividades de las compafifas aéreas estaban claramente incluidas
en el dmbito de aplicacion del Derecho comunitario, pues, precisamente, el objetivo
que persiguen las compafifas aéreas con el tratamiento de los datos es respetar las
exigencias del Derecho comunitario.

Pero, en este sentido, el TJCE ha determinado que el articulo 3,apartado 2, primer
guién, de la Directiva 95/46/CE excluye de su dmbito de aplicacion el tratamiento
de datos personales efectuado en el ejercicio de actividades no comprendidas
en el dmbito de aplicacién del Derecho comunitario, como las previstas por las
disposiciones de los Titulos V y VI del Tratado de la Unién Europea (en lo sucesivo,
TUE), y, en cualquier caso, el tratamiento de datos que tenga por objeto la seguridad
publica, la defensa, la seguridad del Estado y las actividades del Estado en materia penal.
En consecuencia, la transferencia de datos UE-EE.UU. constituye un tratamiento que
tiene por objeto la seguridad publica y las actividades del Estado en materia penal.
Si bien es correcto considerar que los datos de los PNR son inicialmente recogidos
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por las compafifas aéreas en el marco de una actividad comprendida en el dmbito
de aplicacion del Derecho comunitario, —esto es, la venta de un billete de avién que
da derecho a una prestacion de servicios—, sin embargo, el tratamiento de datos
contemplado en el Acuerdo tiene una naturaleza bien distinta.

No obstante, de ello no se desprende que, debido al hecho de que los datos
sean recogidos por operadores privados con fines mercantiles y de que sean éstos
quienes organizan su transferencia a un Estado tercero, dicha transferencia no esté
incluida en el dmbito de aplicacién de la citada disposicidn, ya que, a juicio del T|CE,
esta transferencia se inserta en un marco creado por los poderes publicos y cuyo
objetivo es proteger la seguridad publica.

b) En segundo lugar, El Parlamento Europeo alegd que el articulo 95 del Tratado
de la Comunidad Europea (a partir de ahora, TCE) no constituye una base juridica
adecuada para la adopcién del Acuerdo entre la UE y los EE.UU, ya que éste no tiene
por objeto y contenido el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior;
contribuyendo a la eliminacidn de obstdculos a la libre prestacion de servicios, y no
contiene disposiciones que persigan la consecucion de este objetivo; su finalidad
consiste en legalizar el tratamiento de datos personales impuesto por los EE.UU.

La Comisién Europea sefald que existia un “conflicto de leyes” en el sentido
del Derecho internacional publico entre la legislacion estadounidense y el Derecho
comunitario, ademds de alegar que el articulo 95 del TCE era suficiente base juridica
para la adopcién del controvertido Acuerdo entre la UE vy los EE.UU.

Pues bien, a juicio del TJCE, el articulo 95 del TCE no puede constituir la base
de la competencia de la UE para celebrar el Acuerdo, dado que éste se refiere a
tratamientos de datos que no estdn comprendidos en el dmbito de aplicacidon de la
Directiva 95/46/CE.

6. En definitiva, el TJCE procedié a anular el Acuerdo entre la UE y los EE.UU.
sobre el tratamiento y la transferencia de los datos de los expedientes de los
pasajeros por las compafiias aéreas al Departamento de seguridad nacional, Oficina
de aduanas y proteccion de fronteras, de los Estados Unidos, aunque manteniendo
sus efectos hasta el préximo 30 de septiembre de 2006, para facilitar la ejecucion
de la sentencia por razones de seguridad juridica y de proteccion de las personas
afectadas.

De esta forma, el TJCE, Unicamente entrd a valorar como motivo de anulacién
invocado por el Parlamento Europeo, como ya hemos tenido ocasién de comentar,
la violacidn del articulo 3.2 de la Directiva 95/46/CE, ya que este precepto excluye
del dmbito de aplicacidn de la Directiva todo tratamiento de datos que tenga por
objetivo la seguridad publica, la defensa, la seguridad del estado y las actividades
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del estado en materia penal, siendo este el dmbito de aplicacion del Acuerdo UE-
EEUU.

Aungue la recogida de los datos se hace en el marco de la actividad comercial
de las compafifas aéreas —que entra dentro del marco comunitario— el cardcter
del tratamiento de los mismos previsto en el citado Acuerdo no entra dentro del
ambito de aplicacion de la Directiva 95/46/CE.

Por otro lado, el Acuerdo UE-EE.UU. no puede basarse en el articulo 95 del TCE,
ya que una disposicion del TCE no puede ser la base legal para la elaboracién de un
acuerdo internacional que dé cobertura a dicho tratamiento.

7. Ahora bien, a nuestro juicio, ésta hubiera sido una magnifica oportunidad
para que el TJCE entrara a valorar el fondo del Acuerdo UE-EE.UU, determinando
si el tratamiento de datos fruto de un Acuerdo de este tipo es acorde o no con
el Derecho comunitario, esto es, que se hubiera pronunciado sobre si la entrega
de datos personales amparada en este Acuerdo vulnera los derechos individuales
de los pasajeros; y, no quedarse en una simple “correccidn formal” a la Comision
Europea.

No obstante, la solucién la tenfa la Comisién Europea al alcance de su mano:
negociar un nuevo acuerdo con los EEUU. sobre la base juridica del Tercer Pilar de
Asuntos de Justicia e Interior; donde las decisiones se adoptan por unanimidad al
margen del Parlamento Europeo, o bien que cada uno de los 27 Estados miembros
de la UE celebren acuerdos bilaterales de entrega de datos personales con los
EEUU.

8. Tras la anulacién de ambos instrumentos por parte del TJCE, en 2006, el
marco fue sustituido en un primer lugar por el Acuerdo provisional entre la Unidn
Europea y los Estados Unidos de América, de |6 de octubre de 2006 y, después, por
el Acuerdo firmado el 23 de julio de 2007 por la UE y el 26 de julio por los EE.UU.

Asflas cosas,las compafifas aéreas, las agencias de viaje y los sistemas informatizados
de reserva siguen sin informar sistemdtica y adecuadamente a los pasajeros de vuelos
trasatldnticos sobre la recogida y transferencia de sus datos PNR. Ahora bien, para
hacer frente a esta situacién, jqué directrices deben seguir las compaiifas aéreas, las
agencias de viaje y los sistemas informatizados de reserva sobre el modo en que
deberfa ofrecerse la informacién? En este sentido, bdsicamente, cuatro serfan los
interrogantes a despejar’:

3 Vid, en sentido amplio, Dictamen del Grupo de Trabajo del articulo 29 sobre proteccion de los datos 2/2007,
relativo a la informacién de los pasajeros en relacion con la transferencia de datos PNR a las autoridades de los
Estados Unidos, emitido el |5 de febrero de 2007 y revisado y actualizado el 24 de junio de 2008. Informes WP
132 (00345/07/ES) e Informe WP 151 (00345-01/07/ES).



Prevencion del terrorismo

a) ;Quién deberia dar la informacion?

La obligacion de informar al interesado recae en el responsable del tratamiento
de los datos. En el caso del PNR, éste puede ser una o varias compafifas aéreas. La
obligacién de informar a los pasajeros también incumbe a las agencias de viaje y a
los sistemas informatizados de reserva.

b) ;En qué momento deberia suministrarse la informacién?

Deberd suministrarse informacidn a los pasajeros antes o en el momento en el
que el pasajero acepta comprar el billete de avién.

c) {Qué informacion deberia darse!

El contenido de la informacién a suministrar incluye la identidad del responsable
del tratamiento, los fines del tratamiento y cualquier otra informacién en la medida
en que, habida cuenta de las circunstancias especificas en que se hayan obtenido
los datos, dicha informacién suplementaria resulte necesaria para garantizar un
tratamiento de los datos leal respecto del interesado.

d) ;Cémo debe darse la informacion?

La decisidn sobre cémo dar la informacién incumbe a quienes tienen la obligacidn
de suministrarla, es decir, a las compafifas aéreas, las agencias de viajes y los sistemas
informatizados de reserva. En cualquier caso, la informacién se deberd suministrar
de modo que se garantice que el pasajero estd al corriente de la toma y tratamiento
de sus datos PNR.

1. REFLEXION FINAL.

9. El pasado 30 de mayo de 2006, el TJCE anulé el Acuerdo entre la UE vy los
EE.UU. sobre el tratamiento v la transferencia de los datos de los expedientes de los
pasajeros por las compafifas aéreas al Departamento de Seguridad nacional, Oficina
de Aduanas y Proteccion de Fronteras, de los EE.UU. —por violacién del articulo 3.2
de la Directiva 95/46/CE, ya que este precepto excluye del dmbito de aplicacién de
la Directiva todo tratamiento de datos que tenga por objetivo la seguridad publica,
la defensa, la seguridad del estado y las actividades del estado en materia penal,
siendo este el dmbito de aplicacion del Acuerdo UE-EE.UU.—, aunque mantuvo sus
efectos hasta el pasado 30 de septiembre de 2006, para facilitar la ejecucidn de la
propia sentencia por razones de seguridad juridica y de proteccion de las personas
afectadas.
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Asf las cosas, la solucién pasaba por o bien, negociar un nuevo acuerdo con los
EE.UU. sobre la base juridica del Tercer Pilar de Asuntos de Justicia e Interior, donde
las decisiones se adoptan por unanimidad al margen del Parlamento Europeo, o bien
que cada uno de los 27 Estados miembros de la UE celebren acuerdos bilaterales de
entrega de datos personales con los EE.UU.

10. En este contexto, la decision adoptada por la UE de alcanzar un Acuerdo
global que permita la transferencia de datos de los pasajeros con destino a los
EE.UU. nos plantea algunas dudas.

Es muy loable el fin perseguido con este nuevo Acuerdo: el deseo de la UE
y los EEUU. por prevenir y combatir con eficacia el terrorismo y la delincuencia
transnacional,como medio de proteccidn de sus respectivas sociedades democrdticas
y de sus valores comunes; v, en la importancia que revisten la prevencion vy la lucha
contra el terrorismo, los delitos afines y otros delitos graves de cardcter transnacional,
incluida la delincuencia organizada, al tiempo que se respetan los derechos y las
libertades fundamentales, especialmente la intimidad.

Ahora bien, a nuestro juicio, no es tan claro que el tratamiento de datos fruto de
este nuevo Acuerdo sea acorde con el Derecho comunitario, que se respeten los
derechos fundamentales v, en particular; el derecho conexo relativo a la proteccién
de los datos personales, consagrado en el articulo 6, apartado 2, del Tratado de la
Unidn Europea; habrd que esperar a la puesta en prdctica del mismo, a comprobar
la informacién que les es requerida a los pasajeros para, en definitiva, valorar si dicho
Acuerdo supone la vulneracién de los derechos individuales de los pasajeros.
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OBJECIONY CONTESTACION
A LA QUERELLA

Jerjes Justiniano Atald”

En los pocos afios de aplicacién plena del Cédigo de Procedimiento Penal (no
llegamos aun a los seis), todavia no contamos con criterios uniformes en cuanto a
muchos de los procedimientos alli contenidos, entre los que se puede apreciar el
trdmite que se aplica a los delitos de accién privada.

Gran parte de los abogados litigantes nos encontramos a veces en la incertidumbre
de no saber cémo actuard tal o cual juzgador. Al parecer vanos han sido los esfuerzos
de los innumerables cursos, seminarios v talleres de capacitacion a los que asisten
los jueces, toda vez que de ellos aidn no ha emergido “humo blanco”.

Evidentemente el llamado a poner solucién definitiva a esta situacién es el Recurso
de Casacion, pues tendrd que existir un pronunciamiento vinculante por parte de la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia o del Tribunal Supremo de Justicia como
se la ha venido a denominar ahora.

El presente ensayo no pretende enumerar los variados procedimientos que no
cuentan con una uniformidad por parte del ente jurisdiccional, sino que tan solo
abordaremos una de ellas, cual es el trdmite para la admisién de la querella y
posterior acusacion en los delitos de accién privada.

En tal sentido diremos que inicialmente, en los primerisimos afos de aplicacién
del C.PP, ya existia una discrepancia entre si debia primero admitirse la querella
o si primero deberfa sefialarse audiencia de conciliacién y en caso de no avenirse
a ella, recién deberfa proseguirse con el tema de la admisibilidad. Es mds, hasta la
fecha hay quienes lo hacen de manera simultdnea, es decir, admiten la querella,
otorgan al querellado el plazo de tres dfas para objetarla y al mismo tiempo sefialan
audiencia de conciliaciéon; e inclusive hay algunos que, de acuerdo con la previsidn
contenida en el articulo 123 del C.PP, sefialan que ese Auto de admisidon de la
querella es susceptible de ser recurrido mediante el recurso de reposicion, previsto
en el articulo 401 del C.PP, olvidando que tal recurso es procedente solo contra las
providencias de mero tramite.

Por otro lado, al parecer en algunos juzgadores el concepto “vinculante” contenido
en el articulo 44 de la Ley del Tribunal Constitucional, admite la posibilidad de

* Especialidad en Derecho Procesal Penal por la Universidad Auténoma Gabriel René Moreno. Abogado litigante.
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aplicacién parcializada y ain cuando una sentencia puede ser lo suficientemente
clara, especifica y concreta, se resisten a aplicarla por tener ellos un criterio distinto
a la“linea jurisprudencial”.

Me refiero especificamente a las Sentencias Constitucionales | 15/2004-R de 28 de
enero y la 279/2007-R de 17 de abril; la segunda de estas sentencias menciona a la
primera, por lo que se tiene consolidada la linea jurisprudencial.

Es asi que esta linea jurisprudencial establece: “La objecidn de la querella, es un
mecanismo procesal que la Ley confiere al imputado, para que observe la
admisibilidad de la misma y la personerfa del querellante, por consiguiente debe ser
resuelta antes de su admisidn y antes de cualquier otro actuado procesal, sin que
pueda ser suplido con otros recursos como la interposicién de excepciones. Esta es
la Iinea jurisprudencial sentada porla SC 0115/2004-R, de 28 de enero de 2004, que
dispone:“... el Juez no podfa dejar de pronunciarse previamente sobre la objecién
de la querella, de modo que lo actuado a partir de esa omisién, resulta ilegal no
pudiendo convalidarse a través de un procedimiento tardio sobre la mencionada
objecidn (..) ello acarrea la nulidad de obrados”.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que el Tribunal Constitucional ha establecido
que, antes de admitir la querella, debe darse lugar a que la parte querellada pueda
plantear el recurso de objecidn a la admisibilidad de la misma o en su caso contestarla,
por ello, de manera categdrica dicha sentencia posteriormente establece: “De lo
expuesto se tiene que el Juez recurrido, no cumplié lo previsto en el art. 291 del
CPP,. dado que una vez presentada la querella debié correr traslado al imputado y
notificarle (aunque el procedimiento no lo diga expresamente), para que la responda
u objete en el plazo de tres dias a partir de su notificacién, antes de admitirla, asi se
infiere de la norma sefialada y aplicada en la jurisprudencial glosada.”

Para tratar de entender estos dos aspectos (objetar y contestar la querella) es
importante destacar lo siguiente: no tendrfa sentido objetar la querella si ella ya
ha sido admitida, por ejemplo miremos de manera andloga qué es lo que sucede
en los delitos de accién publica, especificamente el caso cuando es el fiscal quien
puede interponer el recurso de objecién a la admisibilidad de la querella, éste la
objeta, obviamente sin que se hubiera admitido previamente, pues carecerfa de
sentido que primero sea él quien la admita y luego de haberlo hecho interponga
recurso de objecidn a la dicha admisibilidad. Lo cierto es que si el Fiscal va objetar
la admisibilidad de la querella, lo hard previamente a admitirla. Por ello es que en
los delitos de accidn privada, el juez debe correr en traslado la querella, “aunque el
procedimiento no lo diga”, antes de proceder a su admisidn, pues esta es la manera
cdmo se permitirfa el ejercicio de un eficaz recurso de objecidn a la admisibilidad de
la querella ya que carecerfa de sentido que luego de admitida una querella, que se
supone que ya pasé por el control jurisdiccional de admisibilidad, se declare “haber
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lugar” a la objecidn y en definitiva se la declare inclusive como no presentada; de llegar
a esta situacion vano e indtil habrd sido el trabajo del juez en haber admitido una
querella defectuosa. Por el contrario, si el juez considera que su labor ha sido la justa
y adecuada, es decir, si hubiera cumplido con un adecuado control de admisibilidad
de la querella, no permitirfa al querellado el ejercicio del recurso previsto en la ley
para objetar la querella.

Ademds, si consideramos que la querella se la admite mediante Auto Interlocutorio,
tendriamos que llegar a la conclusidn que si el Juez luego del recurso de objecién a
la admisibilidad, de declarar “haber lugar” a la objecion, se verfa en la obligacion de
cambiar, modificar o alterar su propia resolucién; lo que supondria que el recurso de
objecién a la admisibilidad de la querella, vendria a ser una especie del recurso de
reposicion, pero esta vez contra un Auto Interlocutorio y no contra resoluciones de
mero trdmite como lo establece el articulo 401 del C.RP

Por otro lado, seguin la jurisprudencia constitucional, el juez debe correr en traslado la
querella antes de su admisién, para dar la posibilidad al querellado para que inclusive
pueda contestar la querella, jcudl la razén de esto? Sencillo, se trata simplemente de
efectivizar plenamente el derecho a la defensa que tiene todo querellado, ademds
de dotar de la igualdad procesal prevista en el articulo 12 del C.PP

Si el querellante tiene el derecho a la accidn, es decir; tiene derecho a presentar una
querella, que no es otra cosa que una demanda penal, la cual deberd contener todos
los requisitos previstos en el articulo 290 del C.PRy este articulo, especificamente
en el numeral 4, sefala que el deber del querellante es realizar “La relacion
circunstanciada del hecho, sus antecedentes o consecuencias conocidas...”; de lo
que se infiere que el querellante deberd exponer con precision los hechos que
pretende juzgar, esto esencialmente por dos razones; una, para que el querellado
tenga conocimiento preciso de la acusacion en su contra y de esa manera cumplir
con la norma contenida en el Convenio de Derechos Humanos, denominado Pacto
de San José de Costa Rica que en su articulo 8, numeral 2, inciso b), establece como
un derecho de todo procesado a que éste debe conocer de manera detallada la
acusacion en su contra. Pero ademds, para que el querellado, pueda previamente a
la admisidn de la querella, realizar cualquier tipo de representacién contra la misma,
inclusive pueda contestar a la querella, para demostrar al juez, sin que todavia éste
valore ningln tipo de elemento probatorio, que el hecho no estd tipificado como
delito o que existe la necesidad de un antejuicio, para de esa manera poder lograr
que el juzgador desestime la querella en caso de ser esto procedente.

Resulta ilégico (y no debemos olvidar que el Derecho es esencialmente l6gico) que
el juez admita la querella y luego de ello, conceda el derecho al querellado para
objetarla y que de encontrar procedente dicha objecién desestime la querella.
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Lo Iégico seria que, sin admitir la querella, sino mds bien para tener los fundamentos
de su admisidn o desestimacion, se notifique previamente al querellado “para que

este la objete o conteste” “aunque el procedimiento no lo diga”. Una vez que el
querellado haya hecho uso de su legitimo, constitucional e inviolable derecho a la

defensa, el juez determinard si admite la querella o si la desestima.

Si el juzgador opta por admitir la querella, dard curso recién al tramite establecido en
el articulo 377 del C.PPy tan solo en esa instancia procesal, es decir, tan solo deberd
convocar a la audiencia de conciliacién. Obvia y Iégicamente si se logra conciliacidn,
el proceso en realidad concluye, pues habrd cumplido su finalidad que es tratar de
recobrar la paz social o al menos acercarse lo mds posible a ella.

En caso de no existir ninguna posibilidad de conciliacidn, recién deberd convocarse
a juicio de acuerdo a lo establecido en el cédigo vy se aplicardn las reglas del juicio
ordinario, asi lo establece el articulo 379 del C.PP

Lo anterior significa que recién luego que se someta al control de admisibilidad de la
querella, dando lugar al querellado para que conteste u objete la querella; resuelto el
recurso de objecion de la querella en caso que hubiera sido interpuesto (incluyendo
obviamente el eventual recurso de apelacidn, previsto en el articulo 403, 5) del
C.PP); admitida que hubiera sido la querella; y promovida la conciliacién, recién el
juzgador convocard a juicio v aplicard las reglas del juicio ordinario.

Lo anterior, en realidad nos remite a la norma prevista en el articulo 340 del C.PRlo
que nos da a entender que recién en ese momento el querellante deberd promover
su acusacion particular, pues las reglas del juicio ordinario asflo prescriben claramente
en el ya referido articulo 340 cuando dice luego de radicada la causa, se notificard al
querellante para que presente su acusacion particular y ofrezca las pruebas de cargo
que considere necesarias.

Aqui tal vez conviene realizar una breve precision. De acuerdo con la norma prevista
en el articulo 78 del C.PP “La victima podrd promover la accién penal mediante
querella, sea en los casos de accion publica o privada...” Esto nos indica que la
via por medio de la cual la victima participa plenamente en el proceso penal, es
cuando formaliza una querella, por ello, en los delitos de accién penal publica si la
victima no ha formalizado querella, no podrd presentar acusacion particular, pues a
pesar de ser victima no tiene plena participacidn en el proceso. Este entendimiento
no contraviene lo previsto en el articulo || del C.PP pues alli claramente se dice
que “La victima podrd intervenir en el proceso penal conforme a lo establecido
en este Cddigo,..." vy es el propio cddigo, en el citado articulo 78 que establece
que la victima, para intervenir plenamente en el proceso, deberd presentar querella;
ademas, el articulo 290 del C.PP es muy esclarecedor cuando en su Ultimo parrafo
dice:"El querellante tendrd plena intervencion en el proceso con la sola presentacién
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de la querella, la misma que serd puesta en conocimientos del imputado.” De lo que
concluimos diciendo que para que la victima tenga plena intervencién en el proceso,
deberd previamente formalizar querella.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, esa es precisamente la razén por qué
en los procesos de accidn privada, la victima debe previamente formalizar la querella
y ésta debe someterse al control de admisibilidad con todas las garantias previstas
en el cédigo para el querellado.

Recién después que la querella ha sido sometida a todo ese control de legalidad, si
no se llegd a la conciliacion, la victima ya constituida en querellante, deberd proceder
a formalizar su acusacién particular, ademds dentro del plazo de 10 dias, pues de no
hacerlo su querella se deberd declarar abandonada segin la prescripcién contenida
en el articulo 292, numeral 3) del C.PP

Luego que se hubiera formalizado la acusacion particular por parte de la victima, se
pondrd ya la acusacién particular con el ofrecimiento de pruebas, en conocimiento
del querellado para que este ofrezca sus pruebas de descargo, segin la norma
prevista en el articulo 340 parrafo segundo.

Concluida esta etapa procesal, el Juez procederd a dictar el Auto de Apertura de
Juicio con todas las formalidades previstas en el Procedimiento.

De ahf en mds, el trdmite corresponderd a otro tipo de andlisis, pues existen
diferencias de criterios en cuanto a la interposicién de excepciones, si pueden
realizarse antes del juicio oral o si deben interponerse necesariamente en la instancia
prevista en el articulo 345, sin embargo, ello corresponderd a otro andlisis, pues
como lo dijimos inicialmente, el presente ensayo tan solo tiene previsto abordar el
tema de la admisibilidad de la querella.

Finalmente, como también se dijo inicialmente, el propdsito de este breve
ensayo, no tiene otra finalidad que la de motivar a la uniformidad de criterios.
Tal vez, una de las labores del Colegio de Abogados, sea convocar a seminarios o
talleres especificos, pero con la participacidon de jueces y abogados, para abordar
especificamente temdticas que han generado distintas concepciones o apreciaciones
y no necesariamente cursos de capacitacion como los que muy de vez en cuando
se vienen dando. Lo contrario significard que los abogados litigantes, continuemos
en un mar de dudas e incertidumbre propugnadas lamentablemente por nuestros
propios juzgadores.
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VEINTICINCO ANOS DE APLICACION DE LA LEY
ORGANICA 1/1982, DE 5 DE MAYO, DE PROTECCION
CIVIL DEL DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD
PERSONALY FAMILIARY A LA PROPIA IMAGEN

En Espafia se ha publicado una obra, coordinada por el profesor
José Ramdn deVerda y Beamonte, con motivo de los veinticinco
afos de la promulgacién de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

La importancia de esta Ley es de todos conocida, pues contiene
un desarrollo exhaustivo de los derechos fundamentales de la
personalidad proclamados en el articulo 18 de la Constitucidn
Espafiola y una regulacién pormenorizada de las consecuencias
civiles derivadas de la intromision ilegitima.

La monograffa tiene cinco partes. En la primera se analiza el
derecho a honor; en particular, su conflicto con la libertad de
expresion, la cuestion de si las personas juridicas gozan de tal
derecho y los delitos de injurias y calumnias. En la segunda, el
derecho a la intimidad, con especial estudio de la proteccién de
datos de cardcter personal. En la tercera, quizds, la mds lograda,
se estudia el derecho a la propia imagen, con una exposicion
espléndida del profesor de Verda, cargada de erudicidon y de
referencias a la doctrina y jurisprudencia espafiolas, francesas,
italianas y alemanas; igualmente, hay un interesante trabajo
sobre el Derecho estadounidense, otro sobre la imagen de los
bienes y, por Ultimo, se analiza la proteccion del derecho en las
relaciones laborales. La cuarta parte trata de las intromisiones
legitimas en los derechos de la personalidad, tanto las consentidas
por el titular, como las autorizadas por Ley. En la quinta parte

se examinan finalmente los mecanismos de proteccién en el

caso de ilegitimidad de la intromisidn, tanto a nivel sustantivo

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONDE
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AUTOR:
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Editorial:
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007

340 pdginas




Rev. boliv. de derecho n° 8, julio 2009, ISSN: 2070-8157, pp. 252-26 |

(reparacién del dafio moral, incluso del que tiene lugar después de la muerte del
titular), como procesal.

El lector tiene, pues, ante sf, una obra bien coordinada en la que puede encontrar
soluciones, cuya aplicacién trasciende del estricto dmbito del Derecho espafiol.

Alex Parada Mendia
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DELITOS AMBIENTALES

El mds completo andlisis de los delitos ambientales existentes
en Bolivia y contenidos en el Cddigo Penal, la Ley del Medio
Ambiente y la Ley Forestal.

La obra conceptia de inmoderada la reaccién del articulo
347. de la Constitucidn al establecer la imprescriptibilidad de
los delitos ambientales, y tanto como se opone a cualquier
declaratoria de imprescriptibilidad, defiende abiertamente la
amnistfa y el indulto para cualquier delito.”Es en ese sentido que
la prescripcidn, la amnistia y el indulto son instituciones histdricas.
De manera que ponerse en el papel de implacable censor que
se opone a dichas instituciones, es, desde que importa asumirse
perfecto y pretender derogar por ley la imperfeccién humana,
una arrogancia profundamente inhumana.”

Tras demostrar que de momento no hay un solo delito
propiamente ambiental, en la medida que ningin tipo penal
tiene por bien juridico el ecosistema o sus recursos, la obra pasa
revista a cuatro cuestiones doctrinales claves para construir el
cuerpo de delitos ambientales.

I. La técnica legislativa de la ley penal en blanco: casos en que
procede su aplicacion y las cuatro reglas a cumplirse.

2. La técnica de los delitos de peligro: peligro concreto y peligro
abstracto. “En suma, no parecen resistir andlisis las propuestas
de eliminar los delitos de peligro, v, a cambio de legislar con
escripulo, esta técnica puede resultar el camino mds corto para
la tutela penal efectiva de los bienes juridicos, por lo mismo que
implica cerrarle el camino a los resultados lesivos cortandole las
piernas a los medios idéneos para provocarlos.”

ANTONIO ANDALUZ
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3.Laresponsabilidad penal de las personas juridicas.La conclusidn a que llega la obraes:
“Terminar con el principio societas delinquere non potest, e incluir en la responsabilidad
penal a las sociedades, pero justificindolo en términos dogmaticos. En tanto no se
logre una construccidn acabada al respecto, el argumento para legislarla ya mismo
seria que se la debe preferir como alternativa no por ser dogmdticamente la mds
satisfactoria, sino la menos inaceptable”. El fundamento: “Revisese, como ejemplos,
el articulo 31 del Cddigo penal espafiol, el 27 del peruano y el |3 del boliviano,
y se verd que, en una vista al trasluz de la radiografia, lo que estdn diciendo es la
siguiente belleza: |. La regla de oro de este cédigo (regla uno), es que no hay pena
sin culpabilidad, y que la culpabilidad sélo puede ser personal, porque sélo personal
es la capacidad de accidn tipicamente antijuridica; 2. Ahora nos olvidamos de la regla
uno, y muy de pasada establecemos como regla dos que en las personas juridicas
s pueden concurrir los elementos, condiciones o cualidades para encontrarlas
penalmente responsables, es decir; negando la regla uno, les reconocemos también
a ellas una capacidad de accién tipicamente antijuridica y culpable; 3. Ahora nos
olvidamos de la regla dos, y establecemos como regla tres que cuando una persona
juridica sea hallada delincuente conforme a la regla dos, en nombre de su capacidad
de accidn tipicamente antijuridica y culpable reconocida por dicha regla, sancionamos
a un tercero por cuenta del delincuente, pues, acorddndonos de la regla uno, le
aplicamos la pena al representante; 4. Habiendo, en virtud de la regla tres, hecho
asumir a un tercero (el representante) la posicion del delincuente de la regla dos
(la sociedad), y habiendo asi convertido legalmente a la sociedad en un tercero
respecto al delito, toda vez que, olviddndonos de la regla dos, ahora el delincuente
es su representante, simuttdneamente con aplicarle la pena al delincuente de la regla
tres (el representante), nos olvidamos de dicha regla, y la regla cuatro es que ahora
se aplican a quien la regla tres asumié como tercero en el delito (la sociedad) las
consecuencias accesorias del delito por el que, recordando la regla uno y olvidando
la regla dos, hemos condenado a quien la regla tres asumié como el delincuente (el
representante).”

4. El principio non bis in idem. “Este non bis in idem, el despertado a su plena
racionalidad juridica, conlleva a su vez replantear toda la economfa —medios para
fines— de las sanciones administrativas y las penas, ya que, resuelto que no hay
justificacién alguna para que la potestad punitiva del Estado procese dos veces y
sancione dos veces por un mismo hecho, lo que el principio ademds revuelve y deja
planteado al debate es: (a) si aun procesdndose y sanciondndose una sola vez, ya en
el orden administrativo o ya en el penal, esa sola sancién al hecho halla consistente
justificacién en su respectivo orden v si es realmente el medio indicado para fin
perseguido; (b) si la geometria de cada orden es en si consistente; vy (c) si ambas
geometrfas integran consistentemente la geometria general de la potestad punitiva
del Estado!” La obra deja planteadas las reglas de bloqueo especificas del principio
y las reglas concursales.
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A las conclusiones.”Si a lo largo de estas paginas hemos optado adrede por caminar
a la sombra de autores como César Beccaria, Anselmo von Feuerbach o Rudolf
von lhering, no es necesariamente por una especial devocién a tan ilustres cultores
del pensamiento juridico, sino para dar a entender que en nuestras tareas del
momento tenemos la obligacion de estar cuando menos a la altura de lo que ya fue
licidamente planteado en 1764, 1796 & 1877, respectivamente.Y hemos podido
ver que en la economfa punitiva, como sistema de asignacidn de valor a los bienes
jurfdicos, estamos antes de 1877,y en la prolijidad para la elaboracién de los tipos
penales, antes de |796. Con el flamante salto a la imprescriptibilidad de los delitos
ambientales, como méxima expresion de la tendencia penalizadora y de la severidad
de las penas, acabamos de instalarnos atrds de 1764."

Otra obra del autor, actualizada al afio 2009, es Derecho Ambiental — Propuestas y
ensayos (Editorial luris Tantum/Editorial El Pais).

Alex Parada Mendia
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JUSTICIA CONSTITUCINAL

luris Tantum/El Pais tienen en prensa “Justicia Constitucional”,
de Horacio Andaluz. Este libro se caracteriza por vincular el
estudio del derecho vigente con la mds autorizada doctrina en
la materia. Dividido en tres capitulos, el libro aborda los tres
componentes esenciales de la justicia constitucional. Estos son:
la existencia de una norma juridica de rango constitucional,
la competencia del drgano de control, y la justificacién de las
sentencias constitucionales.

Fiel a su filiacidn normativista, el autor pasa del estudio de la

Constitucién como norma juridica al estudio de la Constitucién

como fuente del sistema juridico. Esto le ha permitido explicar
el trdnsito de la Constitucion anterior a la actual desde el punto
de visto de la continuidad del sistema juridico, concluyendo en
la validez del derecho preconstitucional y en la sucesidn de
las competencias de los drganos preconstituidos. Su estudio
de la Constitucion incluye el bloque de constitucionalidad, los
limites de la cldusula de interpretacion vy la preeminencia de los
precedentes constitucionales sobre la legislacién ordinaria.

Elautorcomienzaafirmando elvalornormativo de la Constitucion
a través de su eficacia: “La supremacia de la Constitucién es
una cuestién de hecho: ella es la norma suprema del sistema
juridico en la medida de su efectividad para dotar de validez a
la pluralidad de normas que lo integran. Sdlo en este sentido
la Constitucion es la fuente de fuentes (norma normarum). La
norma que si bien no regula directamente las condiciones de
validez de todas las formas normativas del sistema, lo unifica al
hacer que las normas que regulan la produccién de cada forma
concreta deriven, directa o indirectamente, de ella. Esta es la
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razon de la primacia constitucional,y de esto la cldusula de supremacia (articulo 410.
I es sélo una descripcion, no su fundamento. Fundar la primacfa de la Constitucion
en su cldusula de supremacia es incurrir en un razonamiento circular: es afirmar que
la Constitucidn es suprema porque ella dice que lo es”.

De aqui se mueve a explicar los alcances del bloque de constitucionalidad,
especificando que las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones son normas
constitucionales por efecto de su sola publicacion en la Gaceta Oficial Andina. En
este acdpite también se desarrolla la forma de relacionamiento entre las normas
del texto formal de la Constitucidn y las contenidas en los tratados de derechos
humanos. Dice el autor que se relacionan por el criterio de especialidad, a favor de
las normas internacionales.

En un breve pero suficiente estudio, el libro desarma el articulo 1961 de la
Constitucidn (la “clausula de interpretacion”), que sujeta al Tribunal Constitucional
Plurinacional a recurrir a los métodos histdrico y literal de interpretacién. Una vez
desarmado, se lo reconstruye, sosteniéndose que cuando tales métodos se agotan
o cuando se quiebra la unidad de la Constitucion o la distribucion constitucional de
competencias en ella establecida, el intérprete es libre de recurrir a cualquier otro
método. Sin decirlo, el autor hace esta interpretacion usando los propios métodos
impuestos por el articulo.

El estudio de la Constitucidon como fuente del sistema juridico incluye también el
estudio de las fuentes ordinarias que nacen de la Constitucion. Este andlisis es hecho
siguiendo la teorfa formal de las fuentes, que es desarrollada en el texto. El libro
identifica las relaciones entre las distintas fuentes, puntualizando en que un sistema
juridico no se estructura Unicamente por el criterio de jerarqufa, sino también
por el de competencia. Con ambos referentes como instrumentos de andlisis, por
ejemplo, el libro concluye enfdticamente en que la competencia normativa del Poder
Ejecutivo sigue requiriendo de habilitacion legislativa previa, salvo cuando su poder
derive directamente de la Constitucidn. Asi, el paso del tradicional articulo 96.1 de la
anterior Constitucién al escueto 172.8, que dice que el Presidente dictard decretos
y resoluciones supremas, no supone cambio normativo alguno.

Una vez agotado esta parte, el libro aborda el tema de la defensa de la Constitucion.
Esta vez el andlisis se lo hace desde la teorfa politica. Por un lado, se presentan teorfas
opuestas a la justicia constitucional, pero por ser alternativas a la teorfa liberal.
Esta parte la ocupan la critica de Carl Schmitt al modelo kelseniano de control de
constitucionalidad y la escuela rousseauniana del poder negativo.

Para mostrar que la defensa de la Constitucion no es pacifica tampoco en el marco
de la teorfa liberal, el libro trae al debate pasajes de las obras de Hume, Locke,
Pufendorf, Paine y de los documentos de Jefferson. Luego, presenta un interesante
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debate de actualidad entre tedricos liberales sobre la justificacion material del
control de constitucionalidad, es decir; sobre la necesidad de justificar que un tribunal
irresponsable ante el electorado derogue las decisiones de los drganos politicos
encargados de decidir por el mejor destino de la sociedad. A la vez que se presenta el
debate, el libro deja en claro que el mismo importa cuestionar el cardcter vinculante
de la Constitucion. Sin embargo, se aclara también que esta es una visidn formal de
la justicia constitucional, mientras que el debate es de tipo material.

El tercer capfitulo se dedica a la justificacion de las sentencias constitucionales. Este es
el tema de la decisidn judicial, la argumentacién en el derecho vy la interpretacién. Dice
el autor que en la justificacion de las sentencias radica la legitimidad de los tribunales
constitucionales. Para poder presentar el tema de un modo sistemadtico, el libro se
dedica a explicar los cinco métodos de interpretacién tradicionales (histérico, literal,
sistemético, I1dgico, y teleoldgico) y a dar ejemplos de nuestra jurisprudencia sobre su
uso. Para llegar a este punto, el libro ha hecho un repaso por los dltimos doscientos
afios en la evolucidn de la teorfa de la interpretacion en el derecho. El recorrido
comienza con la exégesis francesa del siglo XVIII y termina con el debate de 30
afios de duracién entre H.LA. Hart y R. Dworkin, sobre discrecién e integridad en
el ordenamiento.

Este libro es a ratos atrevido y a ratos conservador, pero en ambos casos sus
conclusiones merecen ser tomadas en cuenta. La bibliografia citada y el tiempo que
ha llevado su elaboracién muestran que no es una publicacidn improvisada.

Alex Parada Mendia
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ANOTACIONES PREVENTIVAS
DE DEMANDAY EMBARGO.
En el sistema boliviano.

En este libro se realiza un enfoque distinto de las anotaciones
preventivas, en especial las de demanda y embargo, en el
contexto del sistema registral boliviano. Este trabajo de
investigacion merecié el  Primer Premio en el concurso
Nacional de Investigacion Juridica que promueve y patrocina la
Asociacién de Amigos de la Biblioteca Juridica Valenciana.

El autor realiza una revisién critica del Registro de la Propiedad
en Bolivia, desentrafiando el verdadero significado y alcance
de los principios del sistema registral boliviano, asi como de
los asientos de inscripcidn, cancelacion, nota marginal v, por
supuesto, anotacidén preventiva. De la exégesis que, sobre
la interpretacion del tema realizan la legislacion nacional y el
propio criterio jurisprudencial (Corte Suprema de Justicia y
Tribunal Constitucional) el autor llama la atencidn sobre las
contradicciones en que se incurre sobre el momento a partir
del cual se adquiere el derecho propietario y los conflictos
que pudieran haber entre derechos (o expectativas de ellos)
anotados en el Registro. La conclusién a que se llega en la tesis
es que, no se podrd sobreponer un derecho real cierto —como
la adquisicién de dominio- a una expectativa de derecho
(personal) muchas veces incierto.

En el libro se analiza, en la segunda parte, la heterogeneidad
de los supuestos de situaciones anotables v, por ello, la gran
diversidad de anotaciones preventivas que contempla el
sistema registral boliviano. Esta premisa serd indispensable
para concluir que, la anotacién de demanda y la de embargo
tienen naturaleza juridica y efectos distintos. La primera de ellas
serd, ella misma, una medida cautelar (con las caracteristicas y
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presupuestos propios de ellas) mientras que la segunda se tratard de una medida de
aseguramiento de una medida cautelar ya decretada, el embargo.

El trabajo de investigacién que comentamos adquiere especial valor, no sélo para el
abogado litigante al ser una guia prdctica de gran utilidad respecto de un instrumento
juridico procesal de uso diario, sino también para el investigador, pues realiza una
revision histdrico-critica de las anotaciones preventivas en Bolivia.

José Ramoén de Verda y Beamonte



INSTRUCCIONES

A LOS AUTORES

I. Invitacién

La invitacién para publicar en cualquiera de las secciones de la Revista, articulos
relacionados con las diferentes ramas del Derecho, estd abierta a autores nacionales
y extranjeros. Siendo requisito imprescindible, que el contenido de los mismos sean
de interés para la doctrina juridica boliviana o iberoamericana.

Il. Acerca del envio de articulos, fechas de recepcién y aceptacion

I. Lostrabajos deberdn enviarse mediante archivo electrénico en CD,al Director
de luris Tantum — Revista Boliviana de Derecho (Calle Tumusla N° 77, Santa
Cruz, Bolivia) ¢ al correo electrénico contacto@revistabolivianadederecho.
com.

2. Las fechas para la recepcién de los trabajos a ser publicados en los nimeros
de julio y diciembre de cada afio, serdn hasta el 28 de febrero y 30 de agosto,
respectivamente.

3. La fecha de aceptacion en la cual se informard a los autores que su trabajo
ha sido aprobado para su publicacién en los nimeros de julio y diciembre no
excederd el 3| de marzo y 30 de septiembre, respectivamente.

4. La aceptacion de un trabajo para su publicacién supone que los derechos de
copyright (Derechos de Autor), en cualquier medio y por cualquier soporte,
quedan transferidos a la Fundacién luris Tantum, editora de la revista.

IIl. Sistema de arbitraje

El Consejo Editorial, una vez recibido el articulo, decidira si el mismo cumple con
los requisitos basicos para su publicacion. En caso afirmativo, el articulo serd enviado
a evaluacion de expertos tematicos. Este proceso no excederd los cinco dfas desde
el recibo del articulo.

* Cada articulo serd evaluado por expertos temdticos externos a la revista,
quienes no conocerdn el nombre del autor del texto. El evaluador tendrd un
perfodo de dos semanas para comunicar su dictamen al Comité Editorial. El
nombre del evaluador serd reservado.

* Los posibles dictdmenes son:

[°) Se aprueba la publicacidn del articulo.
2°) Se aprueba la publicacidn del articulo, con observaciones a corregir.
3°) Se rechaza la publicacion del articulo.
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* Si el dictamen del revisor observa algunas correcciones, el autor tendrd un
plazo de quince dias para realizarlas.

e El que un articulo sometido a evaluacion sea aprobado, no implica su
inmediata publicacion. La decisidon final para la publicacién de un articulo
corresponde al Consejo Editorial de la Revista.

* Una vez que se decida respecto del dictamen de publicacion o rechazo del
articulo, el autor recibird notificacion directa y por escrito informdndole de la
decisién final.

IV. Normas editoriales

A) Respecto al autor

* Deberd incluirse una corta biografia del autor; de no mas de 50 palabras
(incluyendo sus grados académicos mds relevantes, ocupaciones y cargos
actuales, y publicaciones principales). Adjuntar el curriculum académico
detallado, no olvidando la inclusién del correo postal, correo electrdnico,
direccion, teléfono y fax.

* Serd responsabilidad del autor adjuntar todos los datos en su resefia
personal.

B) Respecto al articulo

* Todo articulo propuesto para ser publicado en luris Tantum — Revista
Boliviana de Derecho debe ser original e inédito.

e Los articulos deben escribirse en idioma espanol.

*  Buena redaccidn, ortografia y organizacion.

* Se deberd anteponer un resumen del trabajo, de no menos de 50 y no mas
de 70 palabras.

 Palabras claves, que definen el trabajo realizado.

V. Formato de Texto
El articulo debe contener un maximo de 25 hojas:

- Tamafo de la hoja: Carta

- Tipo de letra:

- Arial 12 (cuerpo del texto) y

- Arial 10 (nota de pie de pdgina)

- Espacio interlineal: | /2

- Seguir una secuencia de lo que son titulos y subtitulos:

- Titulos (La primera letra en mayUscula y el resto en minusculas): | .-, 2.-, 3.

- Subtitulos (La primera letra en mayuscula y el resto en minudsculas): I.1.,
[.2.1.3.

- Incisos:A) o Numeros: |°

VI. Referencias bibliogréficas

Se deberdn respetar los derechos de autor respecto de obras preexistentes.
Al final del articulo, los trabajos deberdn contener una bibliografia de los textos
consultados.
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Instruccion a los autores

Las citas bibliogréficas y notas al texto deberdn hacerse a pie de cada pdgina.
Estas podrdn ser construidas de la manera y en el orden que a continuacion se
sugiere:

a)

b)

VI

Para citar un libro: El apellido, todo en mayuscula, y la inicial del nombre del
o los autores, también en mayuscula. Luego el titulo del libro, en cursiva.
Enseguida la editorial, lugar de la impresién (en castellano), afio de publicacion
y el ndmero de la(s) pagina(s) citada(s).

Fiemplo: DURAN RIBERA, W. R, Principios, derechos y garantias
constitucionales, El Pafs, Santa Cruz de la Sierra, 2005, pp. 22-24.

Para citar un articulo contenido en una revista: El apellido, en mayudscula, v la
inicial del nombre del o los autores, también en mayuscula. Luego el titulo
del articulo, entre comillas, y -tras la preposicién en- el nombre de la revista,
en cursiva (agregando, si es necesario para su identificacion, el nombre de la
institucion editora). Enseguida el volumen (vol.) y/o el nimero (ndm.), el afio
de publicacién y el nimero de la(s) pagina(s) citada(s).

Ejemplo: TALAVERA, P, “Imparcialidad y decision judicial en el Estado
constitucional”, en Revista Boliviana de Derecho, Editorial El Pafs, Santa cruz
de la Sierra, N° 2, julio 2006, p. 15.

Para citar un trabajo contenido en una obra colectiva: El apellido,en mayuscula,
y la inicial del nombre del o los autores, también en mayuscula. Luego el titulo
del trabajo, entre comillas. Enseguida -tras la preposicion en- el apellido vy
la inicial del nombre del (o de los) editor(es) o coordinador(es), indicando
esa calidad entre paréntesis, y el tftulo del libro, en cursiva. Luego se indicard
la editorial, lugar de la impresion (en castellano), afio de publicacidn vy el
numero de la(s) pagina(s) citada(s).

Ejemplo: BARONA VILAR, S, “El proceso cautelar”, en Montero Aroca, . et
alt., Derecho Jurisdiccional. lll. Proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
p. 445.

Otras secciones de la Revista.

Comentarios normativos deberdn tener una extensién no superiora 5 padginas,
excluyendo el contenido del fallo, el que también deberd ser transcrito por el
autor del comentario.

La jurisprudencia comentada deberd tener una extensién no superior
a 5 pédginas, excluyendo el contenido del fallo, el que también deberd ser
transcrito por el autor del comentario.

Las recensiones no podrdn tener una extensién superior a 3 paginas y
ademds, el texto debe ir acompafiado de la portada del libro en digital, ISBN
y la editorial que lo publica
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|V PREMIO NACIONAL
DE INVESTIGACION JURIDICA

AABIJUVA

Asociacion de Amigos de la
Biblioteca Juridica Valenciana

CONVOCATORIA

Con el objetivo de fomentar la investigacion
juridica en Bolivia, la Asociacion de Amigos de la
Biblioteca Juridica Valenciana (AABIJUVA) invita a
participar del CUARTO PREMIO NACIONAL DE
INVESTIGACION JURIDICA de la ASOCIACION
DE AMIGOS DE LA BIBLIOTECA JURIDICA
VALENCIANA, bajo las siguientes bases:

CATEGORIA UNICA

Se establece la Categorfa Unica para promover la
investigacién en temas juridicos de acuerdo a los
siguientes requisitos:

I. Podrd participar cualquier persona natural
boliviana o extranjera con una residencia oficial
de al menos dos afos y préctica profesional en
Bolivia.

2. S6lo se admitirdn trabajos inéditos, originales y
redactados en espafiol.

3. El tema de investigacion es libre dentro de
cualquier rama juridica.

4. El trabajo de investigacién deberd presentarse
en formato Word con una extensiéon minima de
100 y maxima de 400 carillas tamafio carta, letra
Nro. 12, espacio 1,5, incluyendo fndice, anexos,
gréficos y bibliograffa.

5 La entrega se realizard en dos sobres
cerrados (ver convocatoria en la pdgina www.
bibliotecajuridicavalenciana.org.

EL JURADOY LA DECISION DEL PREMIO

I El jurado serd designado por el Directorio de la
AABIJUVA 'y estard conformado por personas de
amplios conocimientos y trayectoria profesional
y académica en el dmbito juridico y entre ellos
designardn un Presidente y un Secretario.

2. Las personas que formen parte del jurado no
recibirdn por ello retribucién alguna.

3. Tanto el Premio como la Distincién Especial
podrdn ser declarados desiertos por el jurado.

4. La decisién del Jurado sobre la concesién del
Premio y de la Distincién Especial serd definitiva
e inapelable.
5. Bl fallo del Jurado se decidird en el plazo
maximo de los cuatro meses siguientes al cierre
del concurso.

PREMIOS

Los premios consistirdn en:

- Primer Premio $us. 1,000,00 y publicacion de la
obra.

- Distincién Especial $us. 500,00 y publicacién de
la obra.

CONDICIONES GENERALES

El plazo limite de entrega para todos los trabajos
serd el 18 de septiembre del 2009 hasta horas
18:00 en las instalaciones de la Biblioteca Juridica
Valenciana situada en los predios de la UA.GRM.
edificio de Posgrado, en la ciudad de Santa Cruz
de la Sierra.

La AABIJUVA se reserva el derecho de publicar
en exclusiva los trabajos premiados. Los derechos
econdmicos de cualquier género precedentes de
la citada publicacién serdn exclusivamente de la
AABIJUVA, entendiéndose cedidos por el autor de
la obra a la AABIJUVA por el hecho de presentarse
al Concurso.

Mayor Informacién:

Biblioteca Juridica Valenciana

Campus Universitario UAGRM - Av. Centenario
Santa Cruz de la Sierra, Bolivia
www.bibliotecajuridicavalenciana.org.
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REVISTA
BOLIVIANA
DE DERECHO

SUSCRIPCION

p
\
 Nombre:. oo

} Empresa/Organismo: NIT:

| Direccion:

Precio de suscripcién: 450 Bolivianos (cuatro numeros)
Precio por numero: 120 Bolivianos

Suscripcion Anual;

Deseo suscribirme a la Revista Boliviana de Derecho a partir del afio 200___

Adquisicién de nimeros sueltos:

Deseo adquirir nimeros siguientes de la revista:

Forma de pago.

Efectivo [ ] Otro [ |

OBSERVACIONES:

Remitir a:

luris Tantum - Revista Boliviana de Derecho
Pasaje Tumusla N° 77 e Telf.. + 591.3 337 5330
e-mail: contacto@revistabolivianadederecho.com





