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El resto de las prescripciones se limitan al simple enunciado de cuestiones que
posteriormente tendrdn su correspondiente desarrollo y recibirdn el pertinente co-
mentario especifico. La autonomya presupuestaria de la jurisdiccién ordinaria y agro-
ambiental y sus mecanismos de control (art. 7 LOJ) que deberd concretarse en la
Ley de Presupuestos del Estado y controlarse por el Consejo de la Magistratura de
acuerdo con fo previsto en el art. 183.II. LO). La responsabilidad individual de los ser-
vidores del drgano judicial (art. 8 LOJ) y el régimen disciplinario a que se encuentran
sometidos también bajo el Consejo de la Magistratura (art, 9 LO), luego desarrollado
enel art. 1821, LOJ). Finalmente, la exencidén de aranceles relativos a timbres, certi-
ficados, etc. (art. 10 LOJ) constituye una medida que mds deberfa haberse integrado
en una disposicién inferior de cardcter reglamentario.
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a la reflexion y el debate. Las paginas de este trabajo, justamente, tiene ese propdsi-
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I. Introduccion

De un tiempo a esta parte, Bolivia, viene afrontando un proceso de cambio
Proceso que, para el régimen de turno, no presupone sino la refundacién del pafs.
Refundacién o no, lo cierto es que el -mentado- cambio, al menos desde el punto
de vista normativo, se deja notar. No podia ser de otra manera, pues todo cambio,
al menos en una sociedad democritica, no puede llevarse a cabo sino desde la nor-
matividad y, nunca mejor que desde la normatividad constitucional.

En efecto, el primer paso en este sentido de dio, como bien se sabe, con la pro-
mulgacidn, el 07 de febrero de 2009, de la denominada “nueva’ Constitucién Poli-
tica del Estado (Constitucién) hoy en vigor. La promulgacidn de esta Constitucién,
muy a pesar de los avatares en su fase de redaccién y aprobacién, indudablemente,
constituye el paso inaugural. El paso mds importante y fundamental que, de cara al
cambio, debe constituirse, de una parte, en su fuente y fundamento y, de otra, en
su fimite infranqueable.

El segundo paso ha de operarse mediante o desde su desarrollo legislativo, es
decir, mediante las leyes que permitan y/o doten de mejores y mayores posibilida-
des de eficacia, a los preceptos constitucionales. Consciente de esta "necesidad”, ha
sido la propia Constitucidn la que ha marcado la agenda legislativa; en efecto, en su
Disposicién transitoria Segunda, dird que "La Asamblea Legislativa Plurinacional san-
cionard, en el plazo mdximo de ciento ochenta dias a partir de su instalacion, la Ley del
Organo Electoral Plurinaciond, la Ley del Régimen Electoral, la Ley del Organo Judicial, la
Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional y la Ley Marco de Autonomias y Descentra-
lizacién”. Dando cumplimiento a esta disposicidn, al presente, la Asamblea Legislativa
Plurinacional (ALP), ha promulgado las cinco leyes, entre ellas, la Ley No. 025, Ley
del Organo Judicial (LOJ): cuyo contenido, mds alld de la celeridad y poca profundi-
dad con que fue sancionada, trae consigo, sin duda, importantes innovaciones.

El presente trabajo, con sus limitaciones, se ocupa pues de una pequefia parte
de aquel contenido, mds concretamente del art. |5, cuyo nomen iuris reza: APLICA-
CION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES. £l propdsito no es
sino, resaltar la importancia de dicho precepto, especialmente, de cara a la forma-
cidén y afianzamiento de aquelio que, ciertamente, con contadisimas excepciones, no
es todavia parte de nuestros hdbitos individuales y mucho menos de nuestra cultura
colectiva: el respeto —incondicional- a la Constitucién y las leyes.

Para tal efecto, a modo de marco tedrico, un trabajo de estas caracteristicas no
podia empezar sino, trayendo a la memoria, los principios juridico-politicos inspira-
dores del constitucionalismo fundacional (1826), de la flamante Republica de Bolivia,
los mismos que, a dia de hoy, contindan siendo la sefia de identidad del constitucio-
nalismo nacional; principios que, a pesar del transcurso del tiempo y més alld de las
transformaciones que el Estado y la sociedad han sufrido, perviven en la actualidad
y como tal, se constituyen en criterios rectores de la interpretacidn y aplicacién de
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la Constitucidn y las leyes, lo que de inicio justifica su acometimiento. Es verdad que
a la luz del texto constitucional en vigor, algunos de ellos han experimentado una
especie de metamorfosis, pero aun asi, tal como se verd en las pdginas siguientes,
en el fondo siguen manteniendo su esencia, su razén de ser. Justamente de ambas
cuestiones (principios fundacionales y actuales), se ocupan los puntos 2%y 3°

Con la finalidad de aportar algunos fundamentos que permitan asumir, si cabe,
con total normalidad, la posibilidad de que los jueces y tribunales puedan aplicar
de manera directa y preferente la Constitucién en desmedro de la ley, aun cuando
ésta no ha sido declarada inconstitucional, en los puntos 4° y 5%, se abordan cues-
tiones referidas a los principios de rigidez y normatividad constitucional. El objetivo
en esta parte del trabajo no es sino, describir los fundamentos y las proyecciones
de ambos principios, de manera tal que, llegado el momento, exista la posibitidad
de construir los suficientes argumentos que permitan sostener, con un minimo
de solvencia, la “tesis” final que aqui se propugna, es decir, la posibilidad real y
legal, de aplicacidn directa y preferente, por los jueces y tribunales ordinarios, de
la Constitucién, incluso, en defecto de ley y aun cuando ésta no ha sido declarada
inconstitucional

Dado que la aplicacién directa y preferente de la Constitucién, por parte de los
jueces ordinarios en el ejercicio de sus respectivas competencias repercute -por no
decir se circunscribe-, principalmente, en la eficacia de los derechos y garantias fun-
damentales, el punto 6° se ocupa, precisamente, de esos derechos y garantias. Aqui
el propésito es meramente ilustrativo, respeto la importancia y los presupuestos de
los derechos fundamentales como limites frente a los poderes publicos. Finalmente,
el punto 7°, sobre la base de los presupuestos descritos en los anteriores puntos,
se ocupa, por asi decirlo, de los dmbitos en los que cabe o cabria practicar la “tesis”
que se plantea en este trabajo, que como ya se ha dicho mds de una vez, consiste
en aportar elementos para la construccidn de argumentos que permitan sostener,
con un minimo de consistencia y coherencia, la posibilidad real y legal, de aplicacidn
directa y preferente de las normas constitucionales por la jurisdiccién ordinaria.

Finalmente, antes de ingresar en el desarrollo de los puntos que se acaban de
anticipar, debo, en primer lugar, agradecer a sus Directores, por la invitacion para
participar de este numero de la revista y; en segundo lugar, de cara los lectores,
debo anticipar y asi dejar constancia, que todas y cada una de las valoraciones y
planteamientos que se expresan aqui, apenas son un factor adicional de reflexion,
el punto de partida podrfa llamarse, de cara a un mds amplio e imprescindible de-
bate que el tema amerita,

2. Principios mentores del constitucionalismo fundacional

Como bien se abe, el fundamento ideoldgico del constitucionalismo bolivariano
o fundacional, halla sus raices en los principios bdsicos del denominado liberalismo
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democrdtico, mentor y emergente de las dos grandes revoluciones: 4 Americanal y
la Francesa, a saber: a) Soberanfa popular; b) Principio de representacidn; c) Principio
de divisidn de poderes; d) Principio de rigidez constitucional; e) Principio de respelo
y reconocimiento de determinados derechos, y; ) El principio de legalidadz,

a) Soberania popular. En el antiguo régimen, -contra el que se gestaron las
revoluciones, francesa y americana- el poder pleno y supremo del Estado se le atri-
buia a una tinica persona fisica: el Rey o monarca. Sin embargo, a partir de dichas dos
grandes revoluciones, Ia titularidad de tal poder cambia y pasa al pueblo o nacidn,
considerada ésta, como persona moral distinta y superior a los individuos que o in-
tegran3. kn efecto, el constitucionalismo bolivariano, siguiendo el trazo revoluciona-
rio, establecerd que "La soberania emana del pueblo, ¥ su gjercicio reside en los fioderes
que establece esta Constitucion” (art. 8 CB 1826) v, mds adelante, prescribird que “La
saberanid reside en lo Naocidr; eflo es inalienable e imprescriptible; v ninguna persona,
familia, ni fraccion del pueblo pueden atribuirse su ejecucidn” (art. 26 CB, 1851), Por lo
tanto, el concepte de soberania. desde un principio, responderd a [os planteamien-
tos defendidos por Rousseau, es decir: nica, imprescriptible e inalienable por un
lado, y de ejercicio delega}ble por el otro4,

b} Principio de representacién. Siempre siguiendo las doctrinas revoluciona-
rias, el principio de soberania vendrd complementada con otro principio, el de re-
presentacion, el mismo que a diferencia del viejo sistema, supondrd que los drganos
y poderes constituidos representan a todo el pueblo y no asi -ni sélo asi- al clero, la
nobleza o la burguesia a la que otrora pertenecian. En otras palabras, los miembros
de las cdmaras representativas a partic de ambas revoluciones, ya no —o no sélo-
representardn a electores o estamentos concretos, sino a la nacién en su totalidad;
no reflejardn una voluntad preexistente ni expresardn deseos o instrucciones con-
signadas en cuadernos, sino que van a crear, por si mismos, la voluntad nacional,
pues ahora, todos representan a la Nacién en su conjunto y no a las partes que la
componen, ni a las circunscripciones que las eligierons, Esta doctrina de la represen-
tacién en su versién revolucionaria, como no podia ser de otra manera, igualmente
serd recogida por el constitucionalismo bolivariano y a partir de alli, serd acogido
sin mayares transformaciones en las subsiguientes constituciones que comprenden
todo el periodo constitucionale,

I Precisamente en este sentido, Ursullo Reyes, Jaime, dird que"la Constitucion norteamericana fue el modelo que
siguio |a primera constitueién boliviana", vide, "Bl contral jurisdiceional de revision Judicial o difuse de Bolivia®,

enVV Ad: La justicia constitucianal en Balivie | 998-2003, Tribunal Canstitucionall AEC), Sucre, 2003, pag. 74

Ala luz de estos principios.esti claro que fa organizacian del poder,o lo.que es lo mismo, el sistema de goblernn

fundacional, en modo alguno se inspira en fas Instituciones medievales, sino mis bien, hundia sus bases funda-

mentales en fas nuevas doctrinas ~iusnaturalismo racionalises ¥ contractualismo, entre otros- que aparecieron

y dieron lugar a las dos revoluciones: americana y francesa.

Fioravand, Maurizio: Los derechos fundamentales Apuntes de la historia de fos constituciones, Trotta, 3* ed Madrid,

2000, pag. 61.

Rousseau, Jean Jacques: Ef contrato social, Civitas, Madrid, 1986, pag. 44.

Yillarroya joaquin, Tomds, refiriéndose al cambio de! titular de la soberanta a partir de la revolucién francesa, en:

fllgeve historia del constitucionalismo espariol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1987, pag.

En si, hasta la Constitucion de 1995, el principio en cuestion, poco o nada habrd de cambiar. Empero, donde si
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c) Divisién de poderes. Como bien se sabe, la doctrina politica detl Siglo XVIII
se propuso limitar el poder absoluto del Monarca mediante una distincién y disocia-
cidn del que de manera unitaria se le atribufaz. Asf pues, de la mano de su principal
exponente, Montesquieu, la doctrina de la divisidén de poderes inauguralmente serd
recogida y articulada —en el contexto internacional- por la Constitucién americana
de 1787 y por la francesa de 1791 vy, a partir de ambas constituciones, en el resto
del constitucionalismo modemo, tanto de Europa como de América Latinas. En este
contexto, Bolivia y mds propiamente el constitucionalismo bolivariano, no serd la
excepcidn, pues, como ya se ha visto, a semejanza del constitucionalismo americano
y francés, recogerd la doctrina de la divisién de poderes estableciendo que “El poder
supremo se divide para un ejercié en cuatro secciones, Electordl, Legislativa, Ejecutiva
y Judicial” (art. 9, CB 1826). Principio que, con apenas pequefos retoques -mds de
forma que de fondo- se mantendrd intangible durante todo el constitucionalismo
nacional.

d) Principio de rigidex constitucional. Este principio, es sin duda, cardinal
para el ejercicio y eficacia de los restantes principios hasta ahora sefalados, fun-
damentalmente, porque su estricto cumplimiento, implica, por un lado, la virtuali-
dad de todos los principios y, por el otro, un limite al ejercicio de los mismos. En
otras palabras, el principio de ngidez constitucional implica la garantia de estabilidad
constitucionals, bdsicamente, en dos dmbitos: el procesal o formal y el funcional
o material, en sf, el segundo es consecuencia del primero. En el plano procesal o
formal, la rigidez constitucional supone que la Constitucidn no puede ser reformada
sino a través de un procedimiento —normalmente- cualificado y preestablecido por
la propia norma fundamental; dicho procedimiento serd distinto, tanto cualitativa
como cuantitativamente, en relacién con la reforma —o formacién- del resto del or-
denamiento juridico. En cambio en el plano funcional o material, vinculado ademds
con los principios de supremacia y normatividad constitucional, supone que “Cada
poder ejercerd las atribuciones que le sefiala esta Constitucidn, sin excederse de sus
limites respectivos” (art. 10, CB 1826) y por consiguiente, “Los poderes constitucionales
no podrdn suspender la Constitucidn, ni los derechos que corresponden a los bolivianos,
sino en los casos y circunstancias expresadas en las misma Constitucion...” (art. 157,
CB 1826)10.

ha de sufrir una cierta mutacion, serd en la reforma constitucional de 2004.

7 Villarroya, Joaquin, Tomds: “Breve historia del constitucionalismo_", op. cit pag. 15.

8  Justamente en este sentido, Aja Eliseo, dird que las constituciones americana de 1787 y francesa de 1789-1791
“constituyeron el modelo de los primeros textos constitucionales liberales y tuvieron gran influencia sobre
todos los movimientos liberales”, vide, “Introduccion al concepto de constitucién”, en: nota introductoria a la
publicacion de Lassalle, Ferdinand: “;Que es una Constitucién?”,Ariel Derecho, Barcelona, 2001, pag, 13; Mds sobre
la influencia de ambos constitucionalismos, vide. Garcia de Enterria, Eduardo: La constitucidn como norma y Tribu-
nal Constitucional, Civitas, Madrid, 1981, pigs. 23 y ss. y,Aragén Reyes, Manuel:"Sobre las nociones de supremacia
y supralegalidad constitucional”, en: Revista de Estudios Politicos, No, 50, Madrid, 1986, pags, 9-30

9  Sobre el concepto y alcance de la rigidez constitucional, vide, Roura Gdmez, Santiago A.: La defensa de la cons-
titucién en la historia constitucional espaiola: rigidez y control de constitucionalidad en el constitucionali: histérico
espaitol, CEPC, Madrid, 1998

10 Vide,Vaca Diez, Hormando: Pensamiento constitucional..., op. cit. pag. 35.
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En coherencia con los citados preceptos, el art. 164 de la Constitucidn de 1826
establecia un procedimiento “cualificado” de su propia reformai, procedimiento’
que a su vez —en los diferentes textos constitucionales- se mantendrd sin mayor
moc?lficaoc'm. En términos generales, dicho procedimiento podia calificarse como
semirrigidor? y plebiscitario a la vez, bisicamente, por las caracteristicas del procedi-
miento y la necesana intervencidn de dos legislaturas distintas. A fa primera legislatu-
ra, le correspondfa fa iniciativa o "mocién’” de reforma, es decir, sélo éste -apoyada
por dos terceras partes de la cimara de Tribunos- pédl’a promover una eventual
reforma constitucional, proposicién que a su vez, de darse el caso, debfa concretarse
a través de una ley que contemplaria “las bases sobre las qQue deba recaer la reforma
en cuestion”. En cambio, a la segunda legislatura, le correspondia ratificar “en sus
primeras sesiones sabre-la conveniencia o no de la reforma planteada”, pero, siempre
en los términos propueéstos por la anterior legistatura, es decir, sin poder modificar
el texto o los asuntos y/o instituciones fijados en la proposicién de reforma.

S:In embargo, en los hechos, las reformas al texto de la Constitucién a lo largo del
constitucionalismo nacional, pocas veces —por no decir ninguna- han sido respetuo-
sas can el procedimiento de reforma constitucional preestablecido!s,

e) Principio de respeto y reconocimiento de determinados derechos.
Otra de las particularidades del Estado de Derecho decimondnico, es el reconoci-
miento y respeto Estado, de determinados derechos inherentes a la dignidad hu-
mana, como la libertad, fa-igualdad, la seguridad y la propiedad, entre otros. Sin
embargo, en el caso boliviano, seguramente por el contexto histdrico en el que se
gesta el constitucionalismo nacional y, fas limitaciones de la doctrina de los derechos
furlwda?mentaies de aquellos tiempos, la primera referencia que cabe hacer sobre este
principio es que, durante aquel periodo constitucional, no se puede hablar de un
catdlogo de derechos bien definido y coherentemente regulado, pues, los derechos
que habian —-muy pocos por cierto- estaban, en primer lugar, dispersos a lo largo

'della lCc?nstrtuoon ¥, en segundo lugar, no contaban con los suficientes mecanismos
jurisdiccionales de proteccién,

La precariedad del reconocimiento constitucional, no deja de ser un hecho ais-
lado, sino mds bien consecuente con las prioridades del constituyente fundacional y
sus sucesores, En otras palabras, las prioridades del constituyente de aquel periodo
como es de imaginar, no eran precisamente consagrar unos derechos ni mucho'

1 ——r r —
La principal fuente de dicho procedimiento cualificado seria fn Constitucion francess de 791

Vil establecla prec un protedini . euyn Titlo

e especial de refarma; contemplaban similar procedimient

ity f rmpls o o
::;nstlr.ucmm_s del entomo, por cjgmplo, la espafiola de 1812, la portuguesa de 1822 y la zuruug: de 1814 I'Eari
: :?{lt:fwl LaIJnuamcerlcanc. Ia Constitucidn argentina de 1819 y la venezolana eamblén de 1819 ‘

si, Asbin, Jarge ent Constituyent ithici iy .

e yente y refarma constitucional en Bolivia, ABEC/E] Pals, Sant Cruz de 13 Sierra, 2005,
Fn cf(e ser!ultlicl. ad-ﬁma_r: del trabajo sefialado en la cha anterlor, vide, Herrera Adiez, Willlam: "L reforma Coans-
[IIIJE‘::JH; Bollviana . en, WV AA: Andlisis de lo refanmao e ln Constitucion Boliviana, ABEC/E] Pais 2002, pags. 148 en
cambio, Rivera Santibdfics, José Aricanio, dird que las reformas de 1967 y la del 2004 habrian sido cl!;cwaldas

conforme al procedimiento constitucionl pr i
alp preesublacidn, vide, "Reforma Constitucionil i,
VY AA: Andiisis de o reforma a lo...., op. cit pag. |2 ol e emacrct en
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menos, sino mds bien, asegurar la efectividad y estabilidad de la nueva Republica
Slo asf se explica el hecho de que en dicho periodo constitucional, antes que un
catdlogo de derechos bien ordenado y definido, lo que exista sean sendos catd-
logos de deberes (art. 12 CB de 1826). Por lo tanto, durante el primer periodo
constitucional, se puede decir que los derechos estaban relegados a un segundo
plano; de hecho, en las diferentes constituciones ~con excepcion de la Constitucion
de 1851- venfan recogidos en la dltima parte de su texto, es mds, ni siquiera bajo
el rétulo de derechos, sino de “garantias”. Asf por ejemplo, en fa Constitucion de
1826, determinados derechas, bajo la rdbrica de “garantios”, vendrdn recogidas en
su Ulttimo Trulo, el | 1°, arts, 149 al 15214

Ya desde el punto de vista de su garantia y eficacia, no obstante, conviene des-
tacar la previsién constitucional contenida en el art. 157, cuyo texto se expresaba
en los siguientes términos: “Los poderes constitucionales no podrén suspender
la Constitucién, ni los derechos que corresponden a los bolivianos, si no en
los casos y circunstancias expresadas en las misma Constitucion, sefialando indispensa-
blemente el término que deba durar la suspensién”. (Las negrillas no corresponden al

texto original)is.

f) El principio de legalidad. Por ltimo, cabe recordar que el constituciona-
lismo bolivariano, acorde con los postulados ideoldgicos del Estado liberal de De-
recho, recogerd de igual modo, el principio de legalidad como el marco juridico del
funcionamiento y la actividad publica estatal. Principio constitucional que como bien
se sabe, por su cardcter sustancial y adjetivo a la vez, es igual o tanto mads importante
que el resto de los principios hasta ahora anotados, pues, de su estricto cumpli-
miento depende —en gran medida- la realizacién de aquellos, fundamentalmente, en
sede judicial. En este sentido y desde un principio, se establecia que “Ni el gobierno,
ni los tribunales, podrdn en ningdn caso dlterar, ni dispensar los tramites y férmulas, que
prescriben o en adelante prescribieren las leyes..” (art.104)16; asimismo, de cara a los
litigantes, estaba prohibido, por ejemplo, la conformacién de tribunales especiales o
de excepcidn, debido a que la norma fundamental decretaba que, “Ningtn Boliviano
podrd ser juzgado en causas civiles y criminales, sino por el tribunal competente designa-
do con anterioridad por ley” (art. 105)17.

Como bien se sabe, este principio constitucional, no sélo se proyecta respecto

la administracién de justicia propiamente dicha, sino ademds, sobre el resto de la
administracién publica, ya que toda actuacion de los poderes publicos al margen de

14 Vide,Vaca Diez Hormando: Pensamiento constitucional.., op. cit. pags. 34 y 35,

I5 A propésito, este precepto constitucional —con pequefios matices, mis de forma que de fondo- se mantendrd
en las dos siguientes constituciones que le sucedieron al primero, desapareciendo —sin embargo y sin explica-
cién- en los restantes tres, de las seis constituciones que forman el constitucionalismo bolivariano, vide, Vaca
Diez, Hormando: Pensamiento constitucional.. , op, cit. pags. 15-150

16 {bidem,, pag 29

17 Ibidem.
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dicho principio, prima facie carece de validez juridicats y por ende, es susceptible in-
cluso de carecer de legitimidad y/o respaldo constitucional. De ahi que, en la historia
del constitucionalismo boliviano, en particular y del constitucionalismo, en general,
el reconocimiento constitucional del principio de legalidad, continua teniendo su
importancia, de un lado, en tanto principio articulador de la ley con la Constitucién y,
de otro, en tanto presupuesto indispensable para el buen funcionamiento del Estado
constitucional de Derecho. Pues, en definitiva, ningdn sistema juridico desarrollado
se concibe y menos se desenvuelve al margen del principio de legalidad, o lo que
es o mismo, ningdn sistema juridico desarrollado funciona a plenitud, sélo con los
presupuestos de lo que se dio en llamar el dmbito de constitucionalidad, sino que

requiere, ademds, de los efectos que despliega el principio de la legalidad en aquel
dmbitors.

Asi pues, a la vista de lo anotado, puede decirse que desde sus inicios, subyace
en el espititu del constitucionalismo nacional, la idea de forjar un Estado democra-
tico de Derecho, cuyos poderes fuesen independientes, equilibrados y moderados,
en procurs, claro estd, de garantizar, de una parte, los derechos de las personas y,
de otra, la estabilidad e.institucionalidad estatal.

3. Pervivencia de los principios fundacionales en la Constitucion actual

A partir de la promulgacidn y puesta en vigencia del actual texto constitucional
(febrero de 2009), el Estado boliviano, mds propiamente, sus instituciones y los
principios en los que se sustenta, sin duda, han experimentado un cambio bastante
significativo. De una parte, se han incrementado otros principios y, de otra, los pre-
existentes han sufrido una suerte de mutacidn, aunque como se verd seguidamente,
sin perder su esencia, si acaso, Unicamente su proyeccidn.

Asf pues, para lo que aqui interesa -la organizacién de los poderes publicos fren-
te a los derechos- lo primero que cabe decir es que, en gran medida, el disefio cons-
titucional refleja una organizacidn y funcionamiento de! Estado, de sus instituciones
ylo poderes publicos, practicamente, sobre los mismos principios e instituciones del
constitucionalismo fundacional. Es verdad que hay mas principios2o, pero no menos

18 Un trabajo bastante elaborado sobre la validez juridica en el 4mbito de {2 administracién de justicia, vide, Raz

Joseph: La ética en el dmbito publico, Gidesa, Barcelona, 2001, en especial el apartado, “Autoridad derechos y
moral”, pig. 250 y ss. A su vez, un estudio critico muy prolijo de este trabajo y de otros tres autores sobre la
materfa, vide, Atienza Manuel y Ruiz Manero, Juan:"Tres problemas de tres teorias de validez juridica”, en,VV AA:
La funcién judicial. Etica y democracia, Gidesa, Barcelona, 2003, pags. 85- 101,

Sobre la relacién ~se podrfa decir interdependiente- entre legalidad y constitucionalidad en el Estado constitu-
cional, vide, Zagrebelsky, Gustavo: Ef Derecho diictil. Ley derechas y justicia, Trotta, Madrid, 2003.

El conjunto de principios y valores que establece Ia Constitucidn, vienen en el Art. 8, en los siguiente términos:
“I Ef Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa
{no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma qamafia {vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida
buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble). II. Ef Estado se sustenta en los valores de unidad,
igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, comph iedad, ia, transp cia, equi-
librio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bienestar comiin, responsabilidad, justicia
social, distribucién y redistribucién de los productos y bienes sociales, para vivir bien”,
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cierto es también que los fundacionales adn perviven, probablemente, como se ha
dicho, con algunas innovaciones, lo que de ninguna manera significa que- hayan des-
aparecido, mdxime cuando la propia Constitucién los reconoFe, por ejemplo, P’or
citar algunos, los principios de: a) Soberania popular; b) Principio de reprfzse.sntaoon;
¢) Principic de divisién de poderes; d) Principio de respeto y reconoorr.uento de
determinados derechos; €) Principio de Estado de Derecho o de legalidad, y: )
Principio de rigidez constitucional.

Empero, antes de desarrollar cada uno de ellos, valga insistir casi a.t'rtulo de
premisa que, cada uno de estos principios, por el hecho de que han ve;mdo '.crani'\s-—
formandose al unisono con las profundas renovaciones de las concepciones jurfdi-
co-politicas que operan en la teorfa y la practica, en la actualidad ya no tic-.:ne’n. la
misma proyeccién conceptual con el que fueron heredados de la tradicién juridica

posrevolucionariazi.

a) Soberania popular.- El actual Estado boliviano, autodefinida com<_) L,Jn “Es-
tado Unitario Social de Derecho Plurinacional y Comunitario” (art. | CB), corI\tlrI\ua con-
figurdndose como un Estado “soberana”, ademds, con expreso reconoclwlmento_ de
que la “soberanit reside en el pueblo biolviano"; es decir, el Estado bol?wann sigue
abrazando el principio de la soberan(a popular acunada por Rousseaq Sin Iembargo.
a la luz de la prevision constitucional y de cara a su aplicacién practica, dicho prin-
cipio ya no representa la inconmensurabilidad del Estado o de los representan-tes
del pueblo frente a cualesquiera otros sujetos, puesto que, desde un punto de vista
del deber ser, la relacién de los individuos —particulares- con el Estado soberano ya
no se reduce Unicamente a una relacién de sujecion, sino de interaccién e incluso
podrfa decirse, de interdependencia.

A propdsito, entre los factores demoledores de la —préctica y concepcion cl;lisi—
ca- de la soberania, Zagrebelsky?, sefiala que “desde finales del siglo pasado ac.tuan
vigorosamente fuerzas corrosivas, tanto interma come extemame‘ntez el pl.ura.lllismo
politico y social interno, que se opone a la idea misma de soberania y de sujecion; la
transformacion de centros de poder alternativos y concurrentes con el Est;%do. quia
operan en el campo politico, econdmico, cultural y religioso, con frecgen.aa .en Fjl-
mensiones totalmente independientes del territorio estatal; la progresiva |n§t|tuc10—
nalizacidn, promovida a veces por los propios Estados, de "contexlq" qule I|r-1tegran
sus poderes en dimensiones supraestatales, sustrayéndolos as a la F!||sp_omb|hdad de
los Estado particulares; e incluso la atribucion de derechos a los individuos, que pue-
den hacerlos valer ante jurisdicciones internacionales frente a los Estados a los que
pertenecen’. En el caso particular boliviano, el conjunto de .estos factorc?zs, en el fon-
do, se pusieron de manifiesto en las demandas y reivindicaciones que dieron lugar a

21 Refiriendose a dichas transformaciones, pero en un contexto general, Z:grebels‘l.(y. dird que “...losl te.?ml:::
y los conceptos empleados son bisicamente los mismos de otro tiempo”, pero, ya no producen significa
univocos y estables”, vide, Zagrebelsky Gustavo: El derecho ductil...., op. cit pég 12

22 [bidem
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fa configuracion constitucional del Estado, como Estado plurinacional y comunitario,
por un lado, y autonémico y descentralizado, por el otro (art. 1).

Siguiendo la misma I6gica, otra de las transformaciones de fa soberania que se
ha materializado en la Constitucidn de 2009, tiene que ver ya no con el significado
sino con su ejercicio. A diferencia de las anteriores regulaciones constitucionales que
delegaban el ejercicio de la misma, por asi decirlo, en un cien por cien, a los poderes
constituidos23, en la actualidad dicha delegacién ya no es asi. En todo caso, es relati-
va, por cuanto el pueblo en tanto titular de la misma ya no delega por completo su
ejercicio, sino que se reserva una parte para ejercerla directamente y sin intermedia-
rios. Justamente en este sentido, el art. 7 CB, establece que la soberania se “gjerce
de forma directa y delegada”. En el mismo sentido, el art. | .l CB, define la forma
de Gobierno, como “democrdtica, participativa, representativa y comunitaria”, y como
parte de los mecanismos para el ejercicio de la democracia directa y participativa
(apartado I} instituye “el referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de
mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa".

En otras palabras, a través de dichos mecanismos de participacion ciudadana o
de apertura democrdtica ciudadana al ejercicio directo de la soberanfa, el disefio
constitucional, a fa luz de su articulo | 1], configura af Estado boliviano como una Re-
publica “democrdtica representativa y participativa”, y por consiguiente, ni el ejercicio
de la soberania radica sélo en los poderes constituidos, ni la participacién en la vida
publica y politica se reduce Unicamente a los partidos politicos, sino y en todo caso,
se extiende a todas aquellas comunidades que conforman la diversidad cultural y ét-
nica del pais24, quienes ahora —y como nunca antes- cuentan con reales posibilidades
de acceder, democrdticamente, al ejercicio del poderzs.

b) Principio de representacién.- De igual manera, el principic de represen-
tacién, como vivificacién del principio de soberania popular, pervive en el actual
disefio constitucional, sin duda, con una mayor legitimidad democrdtica, puesto que
a diferencia del anterior sistema, los érganos y/o poderes constituidos, tienden a
representar la integridad poblacional. En otras palabras, en consonancia con la con-
figuracion del Estado como plurinacional, comunitario y autondmico, ademds, bajo

23 Desde la primera (1826) hasta la penditima (1994), todas las constituciones sin excepcién adoptardn la demo-
cracia representativa y en efecto, dirén que “La soberania reside en el pueblo; es inalienable e imprescriptible;
su ejercicio estd delegado a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial”, y por lo tanto,“El pueblo no delibera ni
gobierna sino por medio de sus representantes y de las autoridades creadas por ley” puesto que,“Toda fuerza
armada o reunién de personas que se atribuya la soberania del pueblo comete delito de sedicion”. Concepcion
que en la actualidad ya no tiene cabida, no al menos en los mismos términos

24 Justamente en dichos términos, fa reforma constitucional de 1994 (art. 1°) ya se habrd encargado de definird
al Estado boliviano de fa siguiente manera “Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural,
constituida en Reptiblica unitaria, adopta para su gobierno la forma democritica representativa, fundada en la
unidad y la solidaridad de todos los bolivianos una sociedad”.

25 A propésito, tanto el reconocimiento constitucional de la plurinacionalidad, asi como la apertura de participa-
cién politica de dichas comunidades, en los hechos, supondri, por un lado, el reforzamiento de la democracia
y del pluralismo politico y, por el otro, el implicite reconocimiento de los denominados derechos colectivos,
especialmente, de las naciones y pueblos indigena originario campesinos: categoria de derechos que por su
naturaleza planteardn, la necesidad de una suerte de redefinicidn de las instituciones procesales destinadas a la
proteccion de tales derechos, fundamentalmente, en cuanto a la titularidad de tales derechos y Ia legitimacidn
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Los dos primeros, como bien se sabe, se dan casi paulatinamente e incluso, exis-
te una parte de la doctrina que los cataloga conjuntamente como de la misma etapa;
sin embargo, cabe recordar que los derechos politicos o de participacion, pero de
participacién irrestricta -de todos los individuos- son reconocidos o admitidos con
posterioridad a los rimeros. En cambio, el tercero, temporalmente posterior casi en
un siglo respecto del primero y el cuarto, aun se encuentra en proceso de positi-
vaadn.

Dado que existen bastantes diferencias, incluso tedrico conceptuales entre los
derechos de primera y segunda generacion, respecto de los de tercera y cuarta,
catalogados también como cldsicos y nuevos derechos, convengan detenerse en los
origenes y formacién de los segundos.

Como la primera manifestacién de estos nuevos derechos -del proletariado- se
puede considerar el Manifiesto comunista redactado por Marx y Engels en el afio
1848e3, cuyo contenido substancial propio del colectivismo, es distinto en gran ma-
nera al contenido de las declaraciones revolucionarias, propio del individualismo; sin
embargo, no por ello deja de ser un referente obligado en la formacidn de los nom-
brados derechos, especialmente los de tercera generacion. ya que sus postulados
han sido posteriormente recogidos, con algunos matices ciaro estd, por las consti-
tuciones de otros paises, como por ejemplo, la Constitucion francesa de la Segunda
Republica. A la luz de sus propias caracteristicas y configuracion, aparentemente
existe una “ruptura” entre los derechos cldsicos y nuevos,

En cualquier caso, serd la Constitucion de México de 1917, 1a primera expresion
juridico-constitucional que intenta condiliar los derechos de libertad con los dere-
chos sociales, es decir, estrechar los polos opuestos entre el individualismo y el co-
lectivismo. Inmediatamente después, el texto constitucional mds importante, el que
mejor refieja el nuevo estatuto de los derechos fundamentales, en el trdnsito del
Estado liberal al Estado social de Derecho, es la Constitucion de Weimar (Alemania)
de 1919; cuya segunda parte, bajo el titulo de “derechos y deberes fundamentales
de los alemanes” reconoce junto a los derechos individuales los derechos sociales
referidos a la proteccidn de la familia, la educacion y el trabajo.

A partir de alll, se recogerdn en la Constitucién espafiola de 1.931; la boliviana
de 1938; la francesa de 1.946; la italiana de 1.947; con mayor especificidad, nue-
vamente, en la Ley Fundamental de fa Republica Federal de Alemania de 1949, v,
finalmente, con el regreso a la democracia, en las constituciones de Grecia de 1.975;
Portugal de 1976 y Esparia de 1978. Textos constitucionales que, de una u otra
manera, han configurado un marco de derechos fundamentales integrado, tanto por
los derechos de libertad o individuales como de prestacidn o sociales

Ahora bien, el actual texto constitucional, donde se “explaya” como se ha dicho,
sin duda, es precisamente en el reconocimiento y garantia de los denominados de-

&3 Pérez, L A E. Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 7* edicion, 1998, pig 38

[233]



(222}

RBD, m* 10, julio 2010,1SSN:2070-8157,pp. 211-238

matices, continda reflejando aquel disefio, donde existe una suerte de preeminencia
del Ejecutivo en relacién con el resto de los érganos constituidos, Esta situacion, en
cierto modo, menoscaba los avances conseguidos en relacién con los restantes prin-
cipios antes sefialados, ya que, en los hechos, supone la hegemonia de un érgano
frente al resto; lo cual, al mismo tiempo, pone en tela de juicio al propio principio de
divisién de poderes. Para muestra, basta con corroborar, por ejemplo, fas atribucio-
nes del Presidente, establecidas en los incisos 15, 21 y 23 del art. 172 constitucional,
0 en su caso, las tristemente famosos leyes cortas.

De manera que, es aqui donde la arquitectura constitucional, por decir lo menos,
halla sus propias falencias, ya que, lamentablemente, una lectura descriptiva, integral
y sistemdtica revela un disefio constitucional orientado no precisamente a la con-
figuracién de un Gobiemo-Estado democritico, equilibrado, moderado y con los
suficientes mecanismos de control y contrapeso.

Sin embargo, también es verdad que no todo estd perdido ni mucho menos,
pues ni la Constitucién ni las leyes son “autoaplicativas”, es decir, no operan por si
mismas sino por medio y/o con la intermediacién de las autoridades competentes
y legalmente establecidas. Dicha autoridades, en dltima instancia. no son sino los
jueces y tribunales jurisdiccionales que conforman el drgano judicial, especialmente
el TCP, en tanto en cuanto ostenta la dltima palabra. Es a estas autoridades -sin dejar
de lado a los no jurisdiccionales que también tienen la facultad-deber de interpretar
y aplicar la Constitucion y las leyes-, a quienes compete realizar una lectura prescrip-
tiva del ordenamiento constitucional y legal; labor que habrdn de afrontar, cuando
asi corresponda, en procura de forjar y afianzar su propia independencia y a partir
de allf, una autentica division de poderes y asf contribuir a la consolidacién de un
Estado democrdtico de Derecho, equilibrado y moderado, con unos mecanismos
de control y contrapeso que sean verdaderamente eficaces.

d) Principio de respeto y reconocimiento de determinados derechos.- En
lo que respecta al reconocimiento y proteccién de los derechos y garantias funda-
mentales, como otro de los principios elementales de todo Estado democridtico y
moderno, ciertamente, la Constitucién en vigor es aquf donde mejor se muestra,
A diferencia de las anteriores constituciones, el actual, contempla, al menos desde
el punto de vista cuantitativo, un amplio catdlogo de derechos y garantias jurisdic-
cionales. Son un total de |11 articulos que la Constitucion dedica a los derechos y
garantias fundamentales; aunque también es verdad que, “no son todos los que estdn
ni estdn todos los que son”,

En otras palabras, no son todos los que estdn, ya que no todos los preceptos (11 1)
instituyen derechos o garantfas fundamentales. Una parte considerable de los mis-
mos son, en todo caso, mandatos —imperativos- al Estado, al Legislador y otras ins-
tituciones o autoridades llamadas a velar por su respeto y cumplimiento, en algunos
casos a través de determinadas actuaciones o medidas publicas y, en otros, a través

Jurisdiccion Ordinaria y Aplicacion judicial de las Normas constitucionales y legales

de decisiones politicas y legistativas?’. Asimismo, como se ha dicho, no estan todos
los que son, ya que, por mandato de la propia Constitucién, los derechos que ella
establece no son los dnicos (art. 13.1), sino que cabe la posibilidad de otros y mds
derechos provenientes de otras fuentes, como por ejemplo, los Tratados y Conve-
nios Intermacionales sobre Derechos Humanos y el Derecho Comunitario, tal como
viene establecido por el art. 410 constitucional (bloque de constitucionalidad).

En suma, tal como se adelantd, el actual disefio constitucional, sin duda alguna,
representa avances verdaderamente significativos en este dmbito, ya que al mismo
tiempo, de una parte, instituye otros y mds mecanismos procesales de proteccidén
que antes no existianzs y, de otra, mantiene al principal ~aunque no el dnico- érgano
especializado de proteccidn de esos derechos y garantfas fundamentales como es
el TCP. Con lo cual, frente a los estados que confian la guarda de la Constitucion
y los derechos fundamentales -en tanto su contenido esencial o material- a la ju-
risdiccién ordinaria —-modelo difuso- y otros que encomiendan a un Tribunal dnico
no integrado a dicha jurisdiccién —modelo concentrado-, Bolivia, siguiendo el disefio
constitucional de 1994, a través de la Constitucidn en vigor, mantiene el modelo
concentrado, ahora bajo la titularidad del TCP2s, Eso si, conviene decirlo, entre tanto
no funcione con sus nuevos miembros vy ejerciendo a plenitud todas sus competen-
cias, este drgano, de momento, sélo habrd quedado en el papel.

e) Principio de Estado de Derecho o de legalidad.- De inicio, no estd de
mds recordar que el principio de Estado de Derecho, presupone, en términos ge-
nerales, el sometimiento del primero al segundo, es decir, del Estado al Derecho.
Derecho que halla su mdxima expresién ya no en la ley como expresién de la sobe-
rania, sino en la Constitucidn en tanto “encamacién” misma de la soberanfa y, por lo
tanto, el Estado de Derecho de este tiempo, supone el sometimiento del Estado, ya
no sélo a la ley soberana, sino a la soberanfa de la Constituciéno. En otras palabras,
a diferencias de la tradicidén decimondnica, la vigencia y aplicacién de este principio,
implica el sometimiento de los gobemantes y gobernados, en primer lugar, a la
Constitucidn y después, séfo después, al resto del ordenamiento juridico nacional.

27 No instituyen ni constituyen auténticos derechos ni garantias fundamentales, por ejemplo, los preceptos conte-
nidos en los arts. 28,42, 105, 107, 122, 124, entre otros,

28  El conjunto de mecanismos procesales son:la Accion de libertad, arts. 125-127 (antes habeas corpus); la Accion
de amparo constitucional, arts. 128 y 129 (antes amparo constitucional); la Accién de proteccion de privacidad,
arts. 130 y 131 (antes habeas data); la Accién de inconstitucionalidad, arts. 132 y 133 (incidente de inconstitu-
cionalidad o amparo contra ley); la Accién de cumplimiento, art. 134 {nuevo), yila Accidn popular, arts. 135 y 136
{nuevo).

29 Es bueno precisar que la funcién de la justicia constitucional no sélo es la guarda de la Constitucién, los dere-
chos fundamentales y el ejercicio de las competencias de los érganos pablicos, sino también, contribuir y de
manera muy significativa, a la formacién de la cultura de respeto a la Constitucion y por su intermedio a la
consolidacién del sistema democritico. En este sentido, una trabajo que pode de manifiesto dicha dimensién de
la justicia constitucional, vide, Herndndez Valle, Rubén y Pérez Tremps, Pablo (Coords.): La justicia constitucional
como elementa de consolidacién de la democracia en Centro América, Tirant lo blanch/Instituto de Derecho Piblico
comparado Manuel Garcia Pelayo, Valencia, 2000

30 En este Gltimo sentido, fo suyo es hablar ya no de Estado de Derecho sin mis, sino més bien de Estado consti-
tucional de Derecho, de un tipo de estado, se podria decir, en términos de Zagrevelsky.
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Lo dicho significa que los drganos judiciales ocupan en nues
ridico, una especial posicidn como gara
el ejercicio de su funcién de futel

tro ordenamiento ju-
ntes de los derechos fundamentales, que en
a Jurisdiccional ordinaria, habrd de redundar en una
mayor eficacia de aquellos. Pues, si los derechos fundamentales, ademis de consti-
tuir un sistema de principios y valores objetivos, son ante todo derec
y €stos se definen por fa justiciabilidad de sus contenidos,

han de cumplir, en el ejercicio de su funcidn Jurisdiccional,

respecto de la eficacia de los mismos, De donde, las limitacio
los derechos fundamentales, en los distintos procesos jurisdi
intervencidn de los jueces y tribunales ordinarios es precepti
aquellos supuestos, también, constitucionalmente previstos,

hos subjetivos,
los jueces vy tribunales
un papel muy singular
nes y/o restricciones a
ccionales en los que la
va, sélo serd legitima en

Asi pues, la precitada previsidn legal, lo que hace no es sino, instituir de manera
€xpresa y categorica, aquello que antes apenas era implicito y acaso por tal razén,
muy pocas veces conocido: el sistema dual de proteccién de los derechos y garan-
tias fundamentales, un sistema que mds que heredera, por asf decirlo, es consecuen-
cia del funcionamiento del sistema de control concentrado de constitucionalidad, En
efecto, en los sistemas de “doble Jurisdiccidn”, esto es, ordinaria y constitucional -a
diferencia de lo que ocurre por ejemplo con el juicio de inconstitucionalidad de una
ley atribuida en exclusividad a la jurisdiccion constitucional- fa tutela de los derechos
¥ garantias fundamentales compete a ambas jurisdicciones. Dicho de otro modo, en
estos sistemas, la proteccién de los derechos y garantias fundamentales es una tarea
que compete tanto a los jueces de la jurisdiccion ordinaria como a los magistrados
de la jurisdiccidn constitucional, dando lugar de ese modo, al denominado sistema

mixto o dual de proteccién jurisdiccional de los derechos

(difusa y concentrada),
segin la cual,

en materia de derechos fundamentales, ostentan los juzgados v tri-
bunales ordinarios la “primera palabra”, en tanto que al Tribunal Constitucional le

asiste la “ltima'é+.

Empero, dicha dltima palabra del TC, de ninguna manera supone para los tribu-
nales y jueces de la jurisdiccion ordinaria, delegar o abstraerse de la
interpretacion del contenido material de fa Constitucién, pues, en primera instan-
cia, quien afronta la tarea cotidiana de tutelar los derechos constitucionales de los
ciudadanos, como se ha dicho, es el juez ordinarioss, en tanto juez natural de los
derechos y garantias fundamentaleses. De manera que, en este tipo de sistemas, el

proteccidn e

64 Gimeno Sendra,V, y Morenilla Allard, P: Los praceso de amparo, Civil, Penal, Administrativo, Laboral, Constitucional ¥
Europeo, Colex, Madrid, 2003, pdg 21; En el mismo sentido, Cruz Villaién, Pedro, en: £l recurso de amparo consti-
tudional.., op. cit. pag. 119, y;"Sobre el amparo”, REDC, No. 41, 1994, pag. | I; De igual modo, Lépez Guerra, Luis:
El Poder judicial en el.._, op. cit, pdg. 157-181; y, entre otros, Diez-Picazo. Lufs Maria: “Dificuitades
significado constitucional del recurso de ampare”, REDC, No. 40, Madrid, 1994, pag 14
Murillo de la Cueva, Pablo Lucas, "El amparo judicial de
do, (Ed.): La aplicacién jurisdiccional de fa..., o
ciudadano que estime vulnerado un derec

pricticas y
b5 los derechos fundamentales”, en, Ruiz-Rico Ruiz, Gerar-
p. cit.pdg. 136, En el mismo sentido la STCE No 4711994, dird que el
ho fundamental ha de plantear ante los tribunales ordinarios todos ios

stitucional de su pretension, porque éstos son “los primeros {lamados
a velar por sy efectividad”

Al respecto y en el mismo sentido, Carmona Cuenca, Encarna, r
fe s les de los ciudad:

66 efiriéndose al sistema espafiol, dirj “que los de-
105 NO son otros que los jueces y tribunales ordinarios, y a ellos se encomienda,
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5. Normatividad de la Constitucion
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general y, el amparo constitucional, en particularss, puesto que se constituyen, de
una parte, en mecanismo de «sUper control» de los poderes publicos en las actua-
ciones que puedan afectar a los derechos fundamentales y, de otra, en mecanismo
de interpretacién uniforme del contenido material de la Constituciénss, Es mds, a
la vista de la préctica, en definitiva, cabria decir que la dimension objetiva de dichas
acciones, no se agota Unicamente en el control de la doble vinculacidn sino que va
mds alld, alcanza, por asf decirlo, al control de una triple vinculacién+: a la ley; a la
Constitucién, y; al precedente vinculantes!.

4. Rigidez constitucional

Por su importancia a los fines de este modesto trabajo, convenga ocuparse del
principio de rigidez, por separado y no asi como parte del titulo anterior. En efecto,
cabe empezar sefialando que el principio de rigidez constitucional es un presupuesto
poco menos que determinante para el ejercicio y eficacia de otros principios como
la supremacia o la normatividad de la Constitucidn, ya que su estricto cumplimiento
implica, por un lado, la virtualidad de todos los principios y, por el otro, un limite al
ejercicio de los mismos. En otras palabras, el principio de rigidez constitucional pre-
supone la garantfa de estabilidad constitucionals, tanto en lo procesal o formal como
en lo funcional o material.

Precisamente atendiendo a dicha importancia, |. Bryce, distinguird dos tipos de
constituciones: antiguos y modermnos. Corresponden al primero, las que no estdn
recogidas en un texto constitucional, en cambio a la segunda, corresponden las cons-
tituciones escritas; paralelamente, el mismo autor, identifica a las constituciones no
escritas ~Common Law- como flexibles, porque poseen elasticidad y se adaptan y
alteran sus formas sin perder sus caracteristicas principales, y; a las codificadas por asf
decirlo, como Constituciones rigidas, por no tener aquella propiedad, sino porque su
estructura es dura y fijass. En si, para este autor, el cardcter especifico de este tipo de

38  Sobre la funcién de hermenéutica constitucional del amparo constitucional cumple, vide, Cardozo, D. Richard
Eddy: Ef proceso de Ampare Constitucional, fundamentos de doctrina y jurisprudencia, Edicorial Universitaria/ABEC,
Santa Cruz de la Sierra, 2010.

39 Es precisamente en su dimension objetiva o funcion de hermenéutica constitucional que el recurso de amparo
es apuntado como “la pieza clave para hacer efectiva los elementos bisicos —principios, derechos y garantfas- del
sistema constitucional”, en este sentido, vide, Pérez Tremps, Pablo, en el “prélogo” al trabajo de Duran Ribera,
Willman R.: Principios, Derechos y Garantias Constitucionales, El Pals, Santa Cruz de la Sierra, 2005, psg. 15.

40 Se da una triple -y no sélo doble- vinculacion, desde el momento en que los érganos judiciales y el resto de los
4rganos de la administracion plblica, estdn vinculados a tres rdenes normativos a saber: La ley, la Jurispruden-
cia del TC y la Constitucion,

41 En este sentido, por ejemplo, Manuel Aragdn Reyes dird que “En Espaiia existe, pues, el precedente constitucio-
nal, por ello (...) el no seguimiento por la jurisdiccidn ordinaria de la doctrina de Tribunal Constitucional puede
fundamentar la interposicién de un recurso de amparo por vulneracion def art. 24 CE", vide, Aragén Reyes,
Manuel:"Problemas del recurso de amparo...", op. cit. pig, 128. Empero, debe advertrse que el control de esa
triple vinculacion, en modo alguno debe suponer reconducir fas acciones de defensa y mucho menos la accion
de amparo, por unos derroteros ajenos a su propia naturaleza

42 Sobre el concepto y alcance de la rigidez constitucional, vide, Roura Gémez, Santiago A: La defensa de la cons-
titucién en la historia constitucional espaiiola: rigidez y control de constitucionalidad en el constitucionali histdrico
espariol, CEPC, Madrid, 1998,

43 Bryce,). ob, cit, pig. 14,
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constituciones consiste en que todas poseen una autoridad superior a la de las otras
leyes del Estado y son modificadas por procedimientos diferentes a aquellos por los
que se dicta y revoca las demds leyes#,

Efectivamente, las Constiluciones modemas no sélo proponen un modelo po-
litico en esencia diferente al Estado de Derecho liberal del siglo pasado, sino se
proponen frente al estatalismo liberal decimondnico como constituciones rigidas por
referencias particulares de revisién y reforzadas por una difusién progresiva del con-
trol de constitucionalidadss. Ahora bien, se dice que una constitucicn es rigida en la
medida en que su modificacién sélo es posible a través de un procedimiento mds
complejo que el procedimiento legislativo ordinario y es flexible, cuando ocurre lo
contrario.

Por ello, el principio de rigidez constitucional, estd estrechamente vinculada con
la supremacia de la Constitucidn y a su vez con la garantfa de su eventual invariabili-
dad, especialmente, por el legislador ordinario, pues, siendo la Constitucion obra del
poder constituyente no puede estar, en efecto, sujeto o a merced de los poderes
constituidos ordinarios, salvo un poder constituido constituyente —de entre los rga-
nos constitucionales del Estado- cuya composicién y funcionamiento esté previsto,
de antemano, por la propia Constitucién. La cuestién de fondo radica en el hecho de
que es mds importante tener preestablecida una determinada estructura de gobierno
que la mayorfa parlamentaria de cada momento no puede alterar, que mantener
abierta la posibilidad de discutir y votar constantemente cual es la mejor estructura
de gobiemo con la que dotar al pais+.

Por otra parte, se dice que las constituciones del fiberalismo decimondnico son
en general flexibles, es decir modificables por el legislador por la via ordinaria+7; sin
embargo, amén de esta posicién opuesta de la doctrina del liberalismo, en términos
de Tomds y Valiente, en buena I8gica, hoy es verdad dominante, Ia rigidez constitu-
cional es consecuencia de la supremacia de la Constitucién, que de este modo resulta
protegidass. El fundamento de dicha “superproteccién’ o autotutela radica en la vir-
tualidad de su contenido, en el entendido que las leyes fundamentales, inconmovibles
y dificiles de cambiar, son las que deben dirigir la vida del Estado. No pueden alterarse
por lo poderes establecidos, sélo pueden modificarse segun sus propias normas que
son dificilmente actuables; en efecto, deben dirigir estas leyes fundamentales la vida
estatal en virtud de su vida irresistible hasta tiempos lejanosss,

Ahora bien, asumiendo que la reforma de una Constitucién se lleva a cabo con
el propdsito de su “perfeccionamiento” en interés de los destinatarios, la rigidez

44 Ibident, pig, 64

45 Firavanti, M, ob, cit, pig. 127

46 Ferreres, C.V, Una defensa de la rigidez constitucional, Revista DOXA, 2001, pig, 142
47 Fioravanti, M., ob, cit, pig. 107

48 Tomégs y Valiente, F, ob, cit, pig, 40,

49 Jellinek, G., ob, cit, psg. 5
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6. Los derechos y garantias fundamentales como atributo insoslayable de la nor-
matividad constitucional

La formulacién juridico-positiva de los derechos fundamentales, en comparacion
a sus raices filoséficas, como derechos constitucionales o limites frente al poder,
es relativamente reciente. De hecho, sélo a partir del siglo XVIIl se considerard
un postulado fundamental def régimen liberal: reservar af poder constituyente, en
tanto titular de la soberania popular, la exclusividad de fijar los derechos bésicos de
la convivencia social a través de su insercién o positivacién en normas con rango
constitucional, las mismas que permitan la mejor garantia posible de esos derechos,

Como bien se sabe, la primera expresién constitucional de los derechos fun-
damentales -positivados- es la Americana de 1776, luego serd la francesa, y asf,
sucesivamente hasta llegar al nuevo mundo. Fn el caso particular boliviano, la pri-
mera Constitucién de {82662, Titulo Primero, “De las garantias” capitulo Unico, art
149-157, es una clara manifestacién de los derechos fundamentales como limites
frente al poder.

Sin embargo, como también se ha puesto en evidencia, una vez recogidos y/o
positivados aquellos derechos en las constituciones de los estados o en otras nor-
mas del igual rango, el valor de los mismos —como limites legitimantes del poder-,
pasa a depender del valor que se le asigne a dichas constituciones en cada tiempo y
en cada Estado. En este sentido, la eficacia de los derechos fundamentales, como la
de cualquier otra norma constitucional, sélo puede ser medida en términos juridicos,
es decir, a partir de fa aptitud de su contenido normativo para la consecucidn de su
objeto, la garantia de un determinado dmbito de fibertad personal.

Asimismo, la evolucién de las sociedades de la mano de las ciencias y la tecnolo-
gla, generan la necesidad de incorporar en esas constituciones nuevos derechos, por
ende nuevos limites en algunos casos y en otros, nuevas exigencias. Ello supone de-
cir que desde su génesis hasta nuestros dias, los derechos contindan evolucionando,
o mejor dicho, transformdndose a la luz de las constituciones, de modo que, los de-
rechos que una Constitucién actual reconoce, ya no son los mismos, ni cuantitativa
ni cualitativamente, que los recogidos en las constituciones de los siglos pasados,

En efecto, pueden distinguirse, cuatro marcadas etapas de incorporacién en las
constituciones de nuevos derechos fundamentales:
a) Derechos civiles o individuales;
b) Derechos politicos o de participacion;
) Derechos econdmicos, sociales y culturales o de prestacion, y;
d) Derechos colectivos o de cuarta generacién,

é&  Vaca-Diez,H ,Pe.nsamiento constitucional boliviana 8261995, Fondo editorial de los Diputados, La Paz, 1998, pag
34y35

|
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Empero, dado el nuevo panorama juridico y judicial boliviano dotado de pluralis-
mo juridico y de pluralidad de jurisdicciones, la cuestion es si pueden coexistir —paci-
ficamente- dos sisteras que responden a tradiciones juridicas distintas, ya que como
bien se sabe, el principio de legalidad responde al sistema positivista heredera de I3
tradicién germano-romdnica y el stare decisis al sistema del common law heredera de
la tradicién anglosajona. En principio no tendrfa que suponer ninguna incompatibili-
dad, no porque el juez, en este caso, todos los jueces contindan y deben continuar
vinculados al principio de legalidads«. De hecho, en un Estado constitucional de
Derecho, desde el momento en que el juez deja de ser el “mero aplicador de I3
ley”, deja de estar sometido —Unicamente- a la referencia textual de la disposicién
juridica (principio de legalidad), pues, debe someterse también, a la (re)creacidn
jurisprudencial del texto; recreacidn a la que estd vinculado no sélo por imperativo
constitucional y los efectos de la jurisprudencia del TC, sino ademds, por su propia
condicién de juez natural de los derechos y garantias fundamentalesss. Se trata por
lo tanto, de una doble vinculacidn, por un lado, a la Constitucidn vy, por el otro, a la
leyss, pero, con una particular sujecién de preferencia respecto del primeros7,

Evidentemente, esa doble vinculacién y en particular su condicién de juez natural
de los derechos y garantias fundamentales, pueda llevar a todos y cada uno de log
jueces a una interpretacidn de la legalidad alejada de los pardmetros impuestos por
la Constitucién; de hecho, en una jurisdiccién compuesta por una gama de pensan-
tes extenso, pretender que no ocurra ello, resulta poco objetivo. Sin embargo, en
aquellos sistemas donde la dltima palabra en la interpretacién de la Constitucidn
esta asignada a un drgano especializado e independiente de los érganos judiciales, Ig
uniformidad es menos dificil de o que parece, “sencillamente”, porque la doctrina
de dicho drgano tiene cardcter vinculante -similar al stare decisis norteamericano-
que permite uniformar las eventuales disparidades de la vasta junisdiccién ordinaria,
en la interpretacién material de la Constitucidn,

Finalmente, es aqui -con motivo del control de la doble vinculacién de los jueces
a la ley y a la Constitucidn-, donde cobran relevancia las acciones de defensa, en

34 De hecho, una de las diferencias entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién constitucional, es que “el juez
ordinario esti sujeto al imperio de la ley... mientras que el Tribunal no estd sometido en es’e sentido...", vide,
Lépez Guerra, Luis: Ef Poder Judicial en el..., op. cit. pig. 161. La diferencia est4, como diria Pérex Trer’nps Pablo,
en que “La ley debe aplicarse de acuerdo con la Constitucién, En efecto, si el TC es el supremo intérprete de
ésta, debe seguirse, pues, la lectura constitucional que de fa ley haga éste”, vide, Pérez Tremps, Pablo: Tribung/
Constitucional y Poder Judicial, Centro de Estudios Constitucionates, Madrid, 1985, pig, 265, ]

35 Acaso en ese sentido, se dice que “La jurisdiccion ya no es la simple sujecion del juez a la ley, sino también e
analisis critico de su significado como medio de controlar su legitimidad”, vide, Ferrajoli, Luigi: Los fundamentgs
de los derechos fundamentales, Trota, Madrid, 2001, pég. 55 By

36 Un trabajo bastante minucioso sobre fas problemiticas —y algunas alternativas de solucidn- que plantea ests
doble vinculacion de los jueces a la Constitucién y a fa ley, vide, Garcia-Calvo y Montiel, Roberto:“La doble vin-
culacién del juez a la Constitucion y a la ley”, en, VY AA: La funcién judicial. Etica y democr.qda. G.ides_a. Barcelona,
2003, pags. 265-274; en esta misma obra, vide, Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier:“Funcion legistativa y funcion
judicial: La sujecion del juez a la ley”, pags, 39-55

37 Sobre la relacidn de sujecion-subordinacion de la ley a la Constitucion, vide, Sagrebelsky Gustavo: £I Derecho
dictil..., op. cit. pags. 14y ss
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cional de 1994 y fundamentalmente a partir del funcionamiento del Tribunal Cons-
titucional, ya que, su incorporacién en la norma fundamental, no hizo otra cosa que
fortalecer la transicién de un Estado meramente formal de Derecho hacia un Estado
-en términos de Zagrebelskyse- constitucional de Derecho, o lo que es lo mismo,

de una cultura del legicentrismo hacia otra de "vigencia plena” y normatividad vin-
culante de la Constitucidn,

En segundo lugar, aunque con un fundamento distinto y una proyeccidn también
distinta, con la promulgacién del nuevo texto constitucional, el proceso de trans-
formacidn del Estado continda: es mds, en palabras de sus mentores, la puesta en
vigencia de dicho texto fundamental, supone la refundacién del Estado boliviano,
Sea asf 0 no, fo cierto es que, al menos desde el punto de vista de |a literalidad del
texto constitucional, su normatividad y eficacia estdn garantizadas. Ahora falta ver,
como ya se dijo, su puesta en practica; su cumplimiento sin distincidn de ninguna

indole; en suma, el goce y disfrute, por todos y cada uno de los bolivianos, de dicha
cualidad —normatividad- constitucional,

Ahora bien, una vez instituida y superado el imperio de la ley que emana del
pueblo, lo fundamentalmente nuevo del modemo Estado Constitucional frente a
todo el mundo del autoritarismo, es la “fuerza vinculante bilateral de la norma cons-
titucional” (Ihering), es decir, la vinculacién de las autoridades y ciudadanos, de todas
las autoridades y de todos los ciudadanos a la Constitucion, en contraposicién a
toda forma de Estado de privilegios del viejo o antiguo régimen. As, la Constitucién
juridica transforma el poder desnudo en legitimo poder juridico. £ gran lema de la
lucha por el Estado Constitucional ha sido la exigencia de que el (arbitrio) govern-
ment by men debe disolverse en un (juridico) govemment by lawss.,

En otras palabras, se trata del cldsico concepto kelseniano de Constitucidn en
sentido material, esto es, entender la norma constitucional como aquella que tiene
por objeto distribuir el ejercicio del poder entre los diversos drganos estatales o, si
se prefiere, en términos jurfdicos, regular la creacién de normas juridicas generales
y ordenar el sistema jerdrquico de fuentes del Derechoss. En este contexto, fa nor
matividad de la Constitucién estd vinculada con fa idea de norma fundamental <lex
Puperior>. Al respecto, Tomds y Valiente agrega que, la institucién del control de
constitucionalidad de la ley, no sélo ha sido el vehiculo de adaptacién de la Cons-

titucion a la realidad, sino que ademds ha servido para consolidar el cardcter de la
Constitucién como <norma juridica>ss,

Por otra parte, la vinculatoriedad directa de la Constitucidn viene relacionada
con la supremacia de la misma, esto es, que la Constitucién ocupa dentro del orde-

56 Probablemente sea este autor uno de los que mejor explica el tema relacionado al “Estado constitucional", vide,
Zagrebelsky, G.: &l Derecho Dicti. Ley, derechos, justicia, Trota, Madrid, 1997, en especial las pags. 33-40.

57 Kaigi,w. (1945), citado por Garcfa de Enterria, La Constitucidn como norma y Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid,
pig. 49.

58 Kelsen, H., Teoria general del Derecho y def Estado, trad, de Garcia Maynez, México, 1979, pig. 146 y ss,

59 Tomas y Valiente F, ob, cit, pag. 39.
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namiento una posicién fundamental, puesto que contiene: a) las normas sobrg p.ro—
duccidn de normas; b) los limites de la creacidn legislativa por el poder. constituido
titular de esa potestad, y; ¢) el drgano jurisdiccional encargado de gar;'intlzar aquellos
principios y estos limites. En este sentido, el ordenamiento es un sistema de.nor—
mas, la Constitucidn en ella, es la fundamental, por ende, el resto del o.rdenamlento
adquiere validez en tanto deriva de €l y en ningln caso puede contrariaria. De este
modo se establece en el interior del ordenamiento, en su fondo o fundamlento, una
norma que cumple las funciones de legitimacién formal y material, antes asignadas al
derecho natural o la historia.

En definitiva, o en puridad —como dice |. de Ofto- sélo hay Constitucidon como
norma cuando el ordenamiento establece que el cumplimiento de sus pre.ceptc?s es
obligatoria y en consecuencia que su infraccidn es antijuridicase; este sentlldo tiene,
sin duda, el art. 410/l de la Constitucién en vigor, cuando establece qu? 'Toclfas _Ias
personas, naturdles y juridicas, asi como los drganos publicos, funciones pl.JbIIC(lJS e institu-
ciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucion”; similar sentido tiene el art.
9.1 de la Constitucidn espafiola de 1978 al declarar que “los ciudadanos y los poderes
publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.

Al respecto, Lépez Guerra, L., entiende que el Tribunal Const'ituclional a través
de fa STC 15/82 confirma la doctrina de que los principios constitucionales so? §I
origen inmediato de derechos y obligaciones y vinculan a todosllos poderes publi-
Cos; ¥, que en consecuencia, incluso en los derechos que. necesitan una configura-
cién legal, la dilacién en el cumplimiento por parte del legislador en el desarrollo de
esos derechos, no puede privarles de todo contenidos:. De este mod?, aparec§ ’Ia
Constitucion no sélo como fuente vinculante del derecho ordinarfo., §|no también
de las libertades fundamentales ante los diferentes érganos, sin perjuicio de su pre-

vio desarrolio.

Finalmente, como es de sobra conocido, la teoria y la practica de la ConsFltuaén
como norma juridica directamente vinculante, es heredera.de los Estado L’deos de
América, pais donde esta institucion nace y alcanza su plenitud hace ya nlﬁa.s de d95~
cientos afios atrds. En cambio, en Europa, este fenémeno no. se .mat‘erlahzara smlo
hasta después de la segunda guerra mundial y; en Bolivia, fi ciencia cierta, es decir,
real y pricticamente, tan sélo en los ultimo 10 afios, mas’ c'oncretamente. enltre
tanto funcionaba el Tribunal Constitucional. Cosa que del re-glrnen actual, especial-
mente de algunas de sus actuaciones, no pude decirse lo mismo, no al menos con

un minimo de objetividad.

ituci i iel, Barcelona, 1987,
60 . PI., Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, : y o )
&1 Loc':;:z GL, Lras sentencias del Tribunal Constitucional, Centro de estudios politicos y constitucionales, BOE, Madrid,

1998.
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colnstltucional —que dificultad aquella pretensidn- de igual modo tendrd que tener la
mlsrTwa pretension, es decir, la justificacion democritica de la limitacidn de Ia demo-
cracia, serd ficil -legitimo- siempre que la ngidez verse sobre aspectos constituciona-
les que son el fundamento de la democracia misma, como oturre sin dudi—;l .nas ecto
® los derechos fundamentalesso. Esto significa que |a rigidez constitucional nrﬁbl-én
tiene sus limites; de ahf que, cuanto mds intensa sea la rigidez y menor sea ;I valor

Fjenf.ocré‘crlco de los preceptos intangibles o de rigidez agravada, mds dificil serd su
justificacion democrdticast,

De cara al future, en el dmbito nacional, el actual texto constitucional (art. 41 [
cot\ternpla dos vias de reforman: una total y otra parcial La reforma total 5c‘:llo }o?
dl‘d.SEr' actuada por la Asamblea Constituyente (AC) en tanto poder consﬂtu e‘nte
derjvado -a pesar de que la Constitucisn la define como “originaria p!enr'wten;(rrr'a
crcrjuocf‘a por voluntael popular mediante referenda”; asimismo, es tambidn atribucicin.
exclusiva de la AC aquella reforma constilucional “que afecte a sus base-s fundalmen~
tales, a los derechos, deberes garantias, o a la primacia y reforma de la Constitucidn”
En ambos casos, la reforma al texto constitucional deberd ser “aprobada por dosl
tercios del total de sus miembros présente”,

En cambio, a la luz del apartado I, del mismo precepto constitucional (411) “la
reforma parcial podrd iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el veinte
por ciento del efectorado; o por la Asamblea Legislativa Plurinacional ediante ley de re-
forma constitucional aprobada por dos tercios del total de los miembros presentes de la
Asamblea Legislativa Plurinacional”. Tanto 1a reforma total operada por la AC' como
la r'eﬁ_urma parcial en los términias que se acaba de sefalar, necesitard referenda
constitucional aprobatorio. .

Con cardcter general, el actual procedimiento preestablecido, ha dejado de
tener aquelfas caracterfsticas plebiscitarias de las anteriores constituciones bdsica-
mgnte, por el hecho de que ya no serd necesaria la intervencion de una ‘segunda
Ieglslatlura, por cuanto la reforma podrd ser llevada a cabo vélidamente en una mis-
ma legislatura. Ademds, para la aprobacién del texto reformado, sea total o parcial-
mente, sélo hard falta 2/3 de votos favorables, de los miembros presentes -y no asi

del :cotal de los miembros- sea de la AC o de la Asamblea Legislativa Plurinacional
seglin corresponda. ,

A_\si las cosas, dicho procedimiento dista de ser rigida. Bien es verdad que la vi-
gendia de |a reforma necesitard referendo constitucional aprobatorio, empf.ulc» dada
.la carga del volo consigna y el “escaso nivel cultural del pueblo bolivian-o Iur- _Io
impide discernir y tomar la mejor decisién, tal referénduim, clertamente, no sgp(;ne;
una autentica garantfa frente a quienes pretendan la refarma constitucional.

jo Tomis y Valiente, F. ob. cit pig, 42
I Ouo, |, Derecho Constitucional. Sistema de fuetes. Ariel, Barcelona, 1987, pag 58
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el lema de profundizacién de la democracia, la practica totalidad de las instituciones
estatales cuentan con representantes, en principio, de las distintas nacionalidades

que integran la gran nacién boliviana.

En efecto, los poderes constituidos, ya no representan sélo a una voluntad pre-
existente ni expresan deseos o instrucciones consignadas desde intereses sectarios
y mucho menos bajo el paraguas de los tradicionales —hoy inexistentes- partidos
politicos, sino que, por fa apertura democrdtica que permite una mayor partici-
pacién-representacién, especialmente, de los colectivos histéricamente relegados,
hoy en dia, la prdctica totalidad de dichos drganos cuentan con representacion y
participacién plurinacional. Por citar algunos, basta con referirse, por ejemplo, a la
composicién constitucional, de fos drganos Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Electoral
y el propio Tribunal Constitucional Plurinacional, sin dejar de lado, obviamente, la
misma composicidn que reflejan los distintos gobiemos autondmicos. De ahi que, el
principio de representacion por su apertura, suponga ahora, mayor participacion y,
por ende, mayor legitimidad democrdtica de fas instituciones estales.

¢) Principio de divisién de poderes.- Qué duda cabe que el principio de di-
visién de poderes, heredera de la construccion doctrinal de Montesquieu, al menos
desde el punto de vista formal, pervive en el actual disefio constitucional, aunque
en cierto modo, desde el punto de vista material ya no puede decirse lo mismo.
En cualquier caso, lo cierto es que la Constitucidn, en su art. |21 establece que “el
Estado se organiza y estructura su poder pablico a través de los drganos Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y Electoral”, precisando que esta organizacién se fundamenta en la
“independencio, separacion, coordinacién y cooperacion” de aquellos drganos.

Como se puede advertir, en lo formal, el precitado disefio constitucional, pone
de manifiesto la division de poderes con meridiana daridad y presidn, agregando,
ademis, que “las funciones de los drganos publicos no pueden ser reunidas en un solo
drgano ni son delegables entre si” (art. 121I). Sin embargo, ya desde un punto de vista
material, es decir, desde la composicién, eleccién y funciones constitucionalmente
asignadas a los referidos drganos publicos, el principio en cuestién, ciertamente,
“pierde”, en buna medida, su esencia, su espirity, cual es la independencia tanto
estructural como funcional.

En efecto, cabria decir que el actual disefio constitucional, no termina de des-
prenderse de aquel disefio fundacional (1826) donde el Ejecutivo se constituia en el
eje en tomo al cual giraban el resto de los poderes2s; en la actualidad, con algunos

26 A propdsita, convenga recordar que el constitucionalismo bolivariang, te by caracteriza printipilmente por
un Ejecutivo fuerte y centralista. Bolivar a tlempo de presentdr su proyecta de Constiwcion para Bolivia, jus-
tificard tal disefia bajo el argumento de que “En fos siitertias sln Jeromuis se hecesita mads que en otres, un funie
fijo ulrededor del cual giren lox Mogistradas y los ciudadanes; fos hombres y lot cosos”. Ese punto fijo —eje se podia
decie- 1o serf otre que g Ejecutivo “capltaneada” por el Presidente de la Replblica, Presidente que a su ver,
serd definifo en Glima Insancia, “como of sol que, firme en su centro, do vido of Universo”, mas referencias sobre
sst1 curstion Vide, "Mensaje de Bolivar al Cangrese Gonstituyente de Bolivia™, en, Trigo Ciro, Félix: Las consitu-

ciones...., op. cit, pag. |68
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rechos de tercera y cuarta generacidn, es decir, los derechos sociales y colectivos.
De hecho, cabria decir que se produce un giro, de cierto grado, de los derechos
individuales propio del constitucionalismo precedente, hacia los derechos sociales y
colectivos; tal es asf que, al menos desde un punto de vista cuantitativo, estos dere-
chos ocupan aproximadamente el ochenta por ciento de total de los preceptos que
establecen derechos y garantias fundamentales.

Por otra parte, en lo que respecta a su respeto y eficacia, es la propia carta
fundamental la que instituye, en primer lugar, como uno de los fines del Estado,
“garantizar el cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes” reconocidos
y consagrados por la Constitucidn; en segundo lugar, la misma Constitucién esta-
blece la inviolabilidad de los mismos, insistiendo y/o reiterando que el Estado tiene
el deber de "promoverios, protegerlos y respetarlos” (art. |3,1). Por su parte el art. 109
constitucional, establece que “todos los derechos reconocidos en la Constitucién son
directomente aplicables y gozan de igual garantio para su proteccién”, Finalmente, el
art. 110 prescribe que “la vulneracién de los derechos constitucionales hace responsable
a sus autores intelectuales y materiales”,

Asi pues, a la luz de los citados preceptos constitucionales, qué duda cabe que
los derechos y garantfas fundamentales, constituyen el ndcleo duro de la Constitu-
cidén, su esencia y su razén de ser. Como tales, en la medida que son capaces de
imponerse y sobreponerse frente a su vulneracién o desconocimiento, especial-
mente, por parte de los poderes publicos, como diria Dworkin, se constituyen en
verdaderos triunfos frente al poder, De manera que, son dos los dmbitos donde ha
de trascender dicha incidencia: la Constitucidn y el Estado. Respecto del primero, los
derechos fundamentales son, como se ha dicho, su principal contenido Y aunque su
exigibilidad dependa de ésta, sin duda, son su razén de ser; por su parte, respecto
del segundo, el respeto y la garantia de efectividad de los derechos fundamentales
por parte del Estado, definen el nivel de evolucién del propio Estado y de sus
gobernantes. En este sentido, se suele decir que el grado de respeto y garantia de
los derechos fundamentales por parte de los poderes ptblicos, es fa medida de los
limites, y éste, es la medida de efectividad de los derechos fundamentales como
limites frente al poder.

7. La aplicacion preferente de las normas constitucionales por fa jurisdiccion
ordinaria

Ahora bien, llegado a esta parte del trabajo, toca referirse a la causa principal
de su elaboracién, la misma que no es otra, como se adelantd en la introduccidn,
el nomen uris del articulo 15 de la Ley No. 025 del 24 de junio de 2010, Ley del
Organo Judicial (LOJ), que se expresa en los siguientes términos: APLICACION
DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES y, cuyo contenido, en tres
apartado, prescribe lo siguiente:

Jurisdiccidn Ordinaria y Aplicacién Judicial de las Normas constitucionales y legales

“1. £ Organo Judicial sustenta sus actos y decisiones en la Constitucién Politica
del Estado, Leyes y Reglamentos, respetando la jerarquia normativa y distribucion
de competencias establecidas en la Constitucién. En materia judicial la Constitucién
se aplicard con preferencia a cualquier otra disposicion legal o reglamentaria. La ley
especial serd aplicada con preferencia a la ley general.

Il. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, y que
declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicardn
de manera preferente sobre ésta,

il La autoridad jurisdiccional no podré alegar falta, oscuridad, insuficiencia de la
ley o desconocimiento de los derechos humanos y garantfas constitucionales para

justificar su vulneracién’.

En otras palabras, por lo que se acaba de describir, es evidente que estas pdginas
finales se ocupan de un dmbito normativo que a primera vista, no parece suponer
mayor relevancia, pero que, sin embargo, como se verd, plantea una cuestién fun-
damental que, en buena medida, define la misién, visién y posicién de la jurisdiccion
ordinaria frente a la Constitucidn y, por ende, frente al nuevo Estado social de de-
recho plurinacional y comunitario.

Se trata pues de un precepto legal que no tiene precedentes en fa legislatura na-
cional, no sélo por su literalidad sino y ante todo, por su proyeccién constitucional.
En efecto, coincidiendo con cada uno de los apartados, cuanto menos, son tres las
cuestiones mds substanciales que merecen ser destacados:

a) El respecto a la jerarquia normativa y la aplicacion preferente de la Constitu-
cién por los jueces y tribunales judiciales;

b) La aplicacion directa y preferente, por los jueces y tribunales judiciales, de
aquellos tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adhe-
rido el Estado, y que declaren derechos mds favorables a los contenidos en
la Constitucidn, y;

o) Lainjustificabilidad de la vulneracién de los derechos fundamentales por par-
te de los jueces y tribunales judiciales.

Las tres cuestiones, que son de vital importancia para el funcionamiento del
sistema constitucional y, especialmente, de la funcién jurisdiccional que ha de ser
desplegada por los jueces y tribunales, podria decirse que tienen un comin deno-
minador, un eje en tomo al cual giran: la Constitucién. Sin embargo, dado que el
contenido esencial de la Constitucidn son los derechos y garantfas fundamentales
y habida cuenta que la funcién judicial es eminentemente de proteccidn de tales
derechos, indirectamente, quienes terminaran dando sentido y forma a ese comdn
denominador serdn, justamente, los derechos y garantias constitucionales.
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Sin embargo, ello en modo alguno significa que en el sistema actual el Estado,
al estar vinculado a la Constitucidn, ya no lo esté a la ley, de ninguna manera, el
Estado, sus drganos e instituciones, siguen estando vinculados a fa ley; eso si, ya no
en los términos de antes. La diferencia estd en que dicha vinculacion legal —tanto
en lo formal como en lo material- no es de la misma intensidad que la vinculacién
a la Constitucion, fundamentalmente, por los efectos que despliegan los principio
de rigidez y supremacia constitucional3/, pues, como bien se sabe, estos principios
suponen para el Estado, o mejor dicho, para los érganos constituidos, fa indisponi-
bilidad de la Constituciénaz, Indisponibilidad que en relacién con fa ley, sin embargo,
no se aplica, no al menos con la misma rigurosidad ni en los términos del principio
de rigidez constitucional, ya que frente a la ley ordinaria, los poderes constituidos
siempre pueden actuar y disponer (abrogarla y derogarla) cuantas veces crean y
vean conveniente o necesaria, cosa que, desde luego, con la Constitucidn no lo
pueden hacer.

En tal sentido, el principio de legalidad como sustrato esencial del Estado de De-
recho, hoy en dia, supone el respeto y sometimiento, por los gobernantes y gober-
nados, en todo tiempo y circunstancia, al ordenamiento juridico. Sometimiento que,
por otra parte, debe ser llevada a la préctica, de un lado, siguiendo el orden de jerar-
quia y/o prelacion establecido por el art. 410. Il constitucional, es decir, respetando
la primacia y normatividad de la Constitucidn y, de otro, en el marco del pluralismo
juridico y la unidad de la funcidn judicial establecida por fa propia Constitucién, arts.
1°y 179, respectivamente.

Sin embargo, hay una cuestién que no puede pasarse por alto, la misma tiene
que ver con la jurisprudencia del TCP, que por mandato de la propia Constitucién,
es vinculante y como tal, fuente de Derecho. En tanto que es fuente normativa,
es parte del ordenamiento juridico y como tal, lato sensu: es general, permanente,
obligatorio y coercitivo; de donde, su observancia tiene que ver con el respeto y
vigencia del principio de legalidad. Pues, la jurisprudencia del TC no sélo sirve para
resolver un caso determinado, sino que se constituye ademds, en una guia vinculante
para el resto de los jueces en el resto de los casos similares. Con lo cual, cabrfa decir
que la nueva realidad juridica iniciada ya desde el funcionamiento del TC, presupone
un “deslizamiento” del principio de legalidad al del precedente vinculantess, es mds,
cabria decir que la sujecién de los jueces a la doctrina del TCP supone, en definitiva,
la implicita adopcidn de sistema americano del stare decisis,

31" Desde el punto de vista del principio de rigidez constitucional, el Estado se halla vinculado a la Constitucién con
mayor intensidad que a la ley, por el hecho de que la rigidez constitucional supone mayor rigurosidad, mayor
consenso y por lo tanto, menor disponibilidad; en cambio con la fey ello no sucede, ya que éste desde el punto
de vista de su reforma, derogacion o abrogacién, se halia bajo ta total disponibilidad del Estado. Sobre el tema,
vide, Aragdn Reyes Manuel: Estudios de Derecho..., op. cit pig. 85 y ss

32° La referencia al Estado en este caso, no se da desde el punto de vista politico-socioldgico, sino desde la pers-
pectiva de los poderes constituidos y méis propiamente de los gobiernos de turno, quines en tanto drganos
constituidos —no constituyentes- no pueden disponer de la Constitucion con la misma facilidad que lo pueden
hacer con el resto de las leyes

33 Manzanares Samaniego, José Luis: “La delimitacion de competencias entre el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constituciona!”, en, Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, (Ed ): La aplicacién jurisdiccional de fa...., op. cit. pag. 66
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primer drgano llamado a proteger y en su caso restablecer el respecto y la vigencia
de los derechos y garantias fundamentales, es el juez ordinario, y, sélo en defecto de
éste, el juez constitucional,

Para mayor abundamiento, dicha primera’ palabra de los jueces ordinarios en
la proteccién y/o tutela de los derechos y garantias fundamentales, serd llevada a
la préctica, con motivo de! conocimiento y resolucién de sus "'competencias na-
turales”, es decir, a tiempo de tramitar los procesos ordinarios y en cada orden
jurisdiccional, ldmese: civil, penal, anticorrupcién, laboral, familiar, del menor, etcs7,
pero no asf, valga la precision, en su condicién de tribunales o jueces de las acciones
de defensa.

El hecho de que los jueces y tribunales ordinarios tengan la faculta de aplicar
directamente la Constitucidén y de manera preferente, presupone, por otra parte,
que en aquellos supuestos donde un juez tenga duda razonable sobre la constitu-
cionalidad de una norma infraconstitucional, podrd vdlidamente "desconocer” dicha
norma y resolver el asunto aplicando directamente la Constitucidn. No es que el
juez ha de declarar la inconstitucionalidad de la norma en cuestion ~facultad exclu-
siva del TCP- sino, sencillamente, la ha de inaplicar al caso concreto. Esta actuacion
no podria ser tachada de ilegal y mucho menos de inconstitucional, ya que de lo
contrario, la prevision contenida en el articulo 15, LO). se tornarfa superflua y ca-
rente de aplicabilidad.

En otras palabras, la Unica forma de hacer efectiva la citada prevision legal es,
precisamente, asumiendo y llevando a la préctica, la expresa facuftad atrnibuida al juez
de aplicar preferentemente la Constitucién en defecto de una norma infraconsti-
tucional, aun cuando éste no ha sido declarado inconstitucional. Evidentemente, a

la luz del modelo de control de constitucionalidad de tipo concentrado, el plantea- -

miento resulta poco digerible o cuanto menos no exenta de algin cuestionamiento;
sin embargo, ello y no otra cosa es, al parecer, el espirito de la norma objeto de
andlisis. Un propdsito que, en el fondo, no hace otra cosa que guardar relacién y
coherencia con la supremacia y normatividad de fa Constitucion, que por cierto, ya
es parte de la experiencia judicial boliviana, llevada a la prdctica ente los afios 70, 80
y 90 del Siglo pasado.

A modo de ejemplo, recuérdese que la Constitucién de 1967 (art. 17), siguien-
do a su predecesor, tdcitamente, suprimid la pena de muerte, estableciendo que
“No existe la pena de infamia, ni la de muerte civil. En los casos de asesinato, parricidio y
traicion a la patria, se aplicard la pena de 30 afios de presidio, sin derecho a indulto...”;
posteriormente, en el gobiemo de facto del Cnl. Hugo Banzer Sudrez, mediante
Decreto-Ley N° 10426 de 23 de Agosto de 1972, fue aprobado y promulgado el

en primer fugar, la proteccién de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién”. Asi, en: La crisis
del recurso de amparo, Universidad de Alcald de Henares, Madrid, 2005, pig. 47

67 Pérez Tremps, Pablo:*Comentarios al art 41", en, Requejo Pagés, |. Luis (coord ): Comentarios a la Ley Orgdnica
del..., op. cit pag. 646
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Codigo Penal, cuyos articulos 26 ¥ 92, establecian la “pena de muerte”, para determi-
nados delitos. Dichas preceptas, sin embargo, al menos en el parioda democrdtico,
nunca fueron aplicados a pesar de que aun estaban vigentes ya que nunca habian
sido formalmente dedlarados inconstitucionales; eso fue asi Sencirlamente, por el
hecho de que la Constitucicn prohiba la pena de ruerte. Lo que supone decir
que; en los hechos, los jueces y tribunales, antes que el Codigo Penal, aplicaban con
cardcter preferente el precepto constitucional,

Al luz del art. 15 LO), es la puesta en prictica de aquel razonamiento, indiscu-
tido por dierto, lo que aqui nuevamente se plantea. Valga recalcar que la intencién
no es dotar al juez ordinario la faculta de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes, sino (nicamente hacer posible o eficaz |a normatlvidad de la Constitucién,
permitiéndoles su aplicacién preferente y directa, aun incluso en defecto de ley,
Idgicamente, en aquellos supuestos donde asf corresponda. De esta manera, por
otrd parte, lo que se puede conseguir es la revalarizacian de los derechos y garantias
fundamentales y, por ende, la vivificacién de Ja Constitucidn —donde se formulan
aquellos derechos y garantias- dotindole de mejores y mayores posibilidades de
instituirse en la expresion de la realidad. En otras palabras, admitir la aplicacién
directa de la Constitucidn én defecto de ley, por parte de la jurisdiccién ordinaria,
tal como establece el art. 15 LO| y en el marco de los referidos principios juridicos
politicos —fundacionales ¥ los actuales- en 6s que se sustenta el sistema, harfa de la
Constitucion una realidad viva y cotidiana que refleje el presente ¥ se proyecte hacia
el futuro, en pos de impregnar y alimentar —en definttiva- [a formacién de lo que
se dio en llamar la cultura constitucionales de que los bolivianos, tanto gobernartes
como gobernados, aun carecemos.

& El concepta de cultura constitucional, en términos de Jiménez Camipo, Javier, "na supane atra cosi qui Enten-
der 2 Constitucién como el resultada, pravisional y a menudo polémico de recanocer ¥ EONSLUr un sentida
de presente, raclonal y culturalmente aceptable. & partir de palabras cady vez mis lefanas, aunque eseritas con
valuntad de persistir; con k pretension de prdenar de modo estable tinto la convivencla comunitaria coma las
limites del pader”, vide, fiménez Campao, Javier; Derecho fundamencales. Conceplo y garantias, Trota, Madrid, 1999,
pag. 14.A propésito, asumir dicho entendimientn s 4in duda mucho mis Imporante en aquellas sociedades
donde la Constitucion spenas pasa de ser un instrumenta de mers legitimacién antes que de ordenacin, es
decir nomiml antes que normativa, come e ol casa baliviano, aunque cada vez en menar medida,

COMENTARIOS A LOS
ARTS. 2,5, 15Y 17 LOJ.

Mauricio Ochea

i ! NDE JURISDICCIO-
. Articulo 2. (NATURALEZAY FUNDAMENTO). Articulo 5. (DESLI C
IS\JLABIJ\RF::S.;I:\T;T:FL[#ZACIC‘JN DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES). Articulo

17. (NULIDAD DE ACTOS DETERMINADA POR TRIBUNALES).

ARTICULO 2. (NATURALEZA Y FUNDAMENTO).

El Organo Judicial es un drgano del poder publico, se funda en la plurdlidad y el
pluralismo juridico, tiene igual jerarquia constitucional que los Organos Legrslat_lvo,
Ejecutivo y Electoral y se relaciona sobre la base de independencia, separacicn,

coordinacién y cooperacion.

COMENTARIO:

El Organo Judicial en Bolivia, refiere el indicado articulo, s-e funda en la pluralidad,
sin explicitar el contenido de lo que por éste se entiende. Si bxlen respecto al plura-
lismo juridico existe ya una vasta literatura jurfdica Iatinoamenqna, rjo _carente d.e
dificiles soluciones, sobre todo en el dmbito jurisprudencial — vid. la Junsp@dencra
constitucional colombiana a éste respecto — no existe una definicién .propiamente
juridica de la “pluralidad”; categoria ajena a la terminologia jurfdica nacional,

En relacidn a la separacién, coordinacidn y cooperacidn, tampoco se compren-c’ie
cudles son las atribuciones o facultades para ejercer la coordinacidn y la cooperacién
entre el Organo Judicial y los demds érganos de Gobierno. La antigua leyl 11455 ex-
plicitaba que todos los tribunales y jueces de la Republica, y el Poder J’udlc1a| er\ su
conjunto, es independiente de los demds poderes del Estado y no estdn sometidos
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