APUNTES SOBRE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA

NOTES REGARDING
THE BOLIVIAN CONSTITUTIONAL REFORM

Rev. boliv. de derecho n°® 9, enero 2010, ISSN: 2070-8157,pp. 6 - 31



Rene
BALDIVIESO
GUZMAN

RESUMEN: El presente trabajo esta dedicado a un examen sucinto de dos temas que, en
materia constitucional, tienen intima relacion con la vigencia de un Estado de Derecho y el
sistema democratico, tal como lo conciben instrumentos internacionales, en este caso la
Carta Democriatica Interamericana de || de septiembre de 2001, y con la reforma total de
nuestra Ley Fundamental que culminé con la promulgacién de la nueva Constitucion Politica
del Estado (NCPE), el 7 de febrero de 2009. Sobre este Ultimo aspecto se exponen criterios
sobre puntos concretos del texto constitucional tales como: el modelo de Estado, la division
de poderes y 6rgano judicial, para llegar a la conclusion de que hay necesidad de ir a la reforma
de la Constitucion, teniendo en cuenta, fundamentalmente, las circunstancias irregulares que se
dieron en su aprobacion.

PALABRAS CLAVE: Constitucion, Estado de Derecho, democracia..

ABSTRACT:This article’s concern is to study, briefly, two issues that in Constitutional Law have a close
relation with the effectiveness of the Rule of Law and of the democratic system of government, as
they are defined by the international law instrument, such as the Interamerican Democratic Charter
of September |1, 2001. Both issues are related with the total reform of our Fundamental Law, which
finalized with the enactment of the new Political Constitution of the State (NCPE, in Spanish). About
the new Constitution, the articles analyses the model of State it proposes, the division of powers and
the judiciary. Its conclusion is the necessity of modifying the Constitution, because of the non regular
circumstances surrounding its approbation.
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SUMARIO: Apuntes sobre la Reforma Constitucional en Bolivia. Introduccién. |. Supremacia de
la Constitucion. Consideraciones generales. Jurisprudencia constitucional. Il. Reforma total de la
Constitucion. a) Modelo de Estado. b) Derechos Fundamentales. c¢) Organo Judicial. Ill. Conclusion.

INTRODUCCION

Se tuvo la gran oportunidad en Bolivia de entregar al pais una Constitucion
que sea la mds sdlida reafirmacién del sistema democriético, la mds indiscutible
proclama de un auténtico Estado de Derecho en el que se dé la posibilidad de ir
perfeccionando las instituciones depositarias y custodios de valores supremos como
la igualdad, la libertad y la justicia.Y si para ello era necesario incorporar cambios,
correspondia hacerlos pero sin el menoscabo de dichos valores, imponiendo un
modelo de Estado permisivo de la conducta autoritaria de sus érganos, o con un
texto excluyente que es reflejo del predominio unilateral de un partido politico, en
algo tan trascendental que, como es la reforma de la Ley Fundamental, demandaba
pleno consenso. En ese orden, la Constitucién espafiola de 1978 es un ejemplo,
pues pese a que en la época estaban latentes diferencias ideoldgicas que parecian
ser insalvables, pero que fueron superadas con inteligencia y visién histérica, en
beneficio del pafs. Un conocido profesor y magistrado de Espafia decia': “No es
éste el caso, natural y afortunadamente, de nuestra actual Constitucion, cuyos
autores, fueran cuales fueren las diferencias politicas que los separaban, coincidian
plenamente en que la conviccidon de que la igualdad de los espafioles y su plena
libertad (que es tanto como decir su dignidad personal) eran el punto de partida
necesario para su reorganizacion de nuestra vida politica y la reforma de nuestro
Derecho. Es esta conviccion el ndcleo del famoso “consenso’ que hizo posible la
Constitucién de 1978, que es por ello la més sdlidamente construida de todas
nuestras constituciones, la que se asienta sobre bases mds firmes”.Y hubiera sido
posible hallar ese consenso en la Asamblea Constituyente que inicid sus labores el 6
de agosto de 2006, si el encono partidario, la intolerancia y los afanes hegemaonicos
del partido gobernante, alentados desde los mds altos circulos gubernamentales,
hubieran dado paso a una amplia y fecunda discusién e intercambio de ideas. Pero,
bien sabemos, no fue asi y hoy tenemos una Constitucién como resultado de la
imposicién y predomino cuantitativo del partido oficial, aprobada en medio de
excesos y desbordes de violencia con el deplorable saldo de victimas mortales,
antecedente que no puede abonar por la legitimidad de la nueva Constitucion.

Hemos titulado este trabajo Apuntes sobre la Reforma Constitucional porque
contiene notas sobre puntos concretos que son abordados en la Nueva Constitucién
Politica del Estado (NCPE). Es decir; se refieren a ciertos aspectos propios de la parte
dogmdtica y otros de la parte orgdnica, pero que, a nuestro juicio, son suficientes
para identificar los rasgos definidamente estatistas y centralizadores que tiene el

I Francisco Rubio Llorente, Catedritico espaiol de Derecho Politico, en la nota preliminar al texto de la
Constitucion espafiola publicado en 1986 por la editorial Civitas, Madrid, Espafa
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nuevo texto constitucional que habrdn de significar réditos politicos al partido
gobernante en desmedro de un equilibrio democrdtico que se debe propugnar
en toda Constitucion. Vivimos ahora esa experiencia negativa cuando la nueva
carta fundamental permite la reeleccién presidencial y descarta la alternabilidad
que propugnan los instrumentos internacionales, o se elimina el sistema republicano
para dar paso a un estatismo exacerbado que pertenece al pasado.

Aun asi, parecerfa impertinente en las actuales circunstancias hablar de reformar
la Constitucién y calificar de peregrina la idea, si hace poco se ha promulgado
la nueva el 7 de febrero de 2009. Pero creemos que no ocurre tal cosa y este
trabajo se lo presenta para sostener lo contrario y plantear la necesidad de su
reforma si queremos tener una Constitucién con valores y principios propios de
un Estado de Derecho y reafirmar la vigencia del sistema democrético tal como
estd concebido en los documentos internacionales suscritos por Bolivia. Una
Constitucidn, particularmente en el caso de nuestro pafs, debe servir basicamente
como instrumento de cohesidn antes que alentar la confrontacién interna. El que la
actual tenga mayor nimero de articulos (41 1), 0 un catdlogo mds amplio de derechos
fundamentales, un tratamiento especial a los pueblos campesino originario indigenas,
o por mucho que esté enunciada la férmula de que Bolivia es un “Estado unitario
social de derecho plurinacional comunitario...”, no quiere decir que los cambios
hayan sido positivos y que aseguran un mejor futuro para el pais. Lo cierto es que la
actual Constitucion tiene articulos en los que por su redaccidn y contenido ponen en
duda todo aquello que se hubiera pretendido mostrar como expresién de cambio
democrdtico, espiritu constructivo y consolidacion del Estado de Derecho. Hay en su
texto férmulas que lo desvirtdan, al haberse insertado en la Constitucién preceptos
que pueden, en su momento, justificar la represién politica, causar la inseguridad
juridica o debilitar la tutela a los derechos fundamentales. Léanse, para empezar, los
arts. 123y 124 de la NCPE. El primero que amplia los efectos retroactivos de la ley
a los casos de corrupcion, y el segundo que da una nueva y peligrosa tipificacién del
delito de traicién a la patria. Mds adelante hacemos un andlisis de ambos preceptos
que nos llevard a la conclusién de que se trata de un criterio regresivo, incompatible
con el ejercicio de los derechos fundamentales porque tales articulos ponen en
manos del Estado y por supuesto del partido gobernante, mecanismos de represion
contra la disidencia democritica y llegar a lo que el escritor Victor Hugo dirfa alguna
vez:“la horrible Iégica de la represalia”

Pero lo que no se puede ni debe olvidar es el hecho de que la Constitucidn fue
aprobada bajo circunstancias totalmente irregulares, que la hacen cuestionable en
cuanto a su legalidad vy legitimidad, al margen de un marco juridico-constitucional, sin
la participacion de un gran sector de la oposicién, al que se le impidié por la fuerza
intervenir en el debate. No sdlo eso sino que la Asamblea Constituyente sesiond en

[°]
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un recinto militar? que estuvo custodiado por miembros de la Policia y del Ejército
y por grupos del partido oficial que asumieron actitudes intimidatorias. En esa
situacion de violencia fue aprobado en grande el proyecto de Constitucion el 24 de
noviembre de 2007, hecho que causd enfrentamientos de las fuerzas del ejército y
de la policia que resguardaban el local, con la poblacién civil, dando el lamentable
saldo de muertos y heridos Los hechos ocurrieron en el lugar denominado “La
Calancha”, a pocos kilémetros de la ciudad de Sucre, con ello se puso el signo de
la violencia gubernamental en la aprobacion del texto constitucional. Aparte de tan
deplorable episodio, que serd dificil justificarlo, debe considerdrselo como un serio y
determinante antecedente fdctico que vicia todo el proceso que sirvié para aprobar
el proyecto de Constitucidn, pues resulta dificil, si no imposible, admitir la validez de
una Constitucidn que emergié de esas circunstancias.

La Asamblea Constituyente, prosiguiendo con las irregularidades, quince
dias después se trasladd a Oruro para sesionar en el local de la Universidad
Técnica de ese distrito, a citacién de su Directiva, con el respaldo de una Ley de
convocatoria aprobada precipitadamente por el Congreso, con infraccion evidente
del procedimiento que debfa observarse en este caso y con calculada prescindencia
de otras fuerzas politicas de oposicidn a las que se negd, por la fuerza, el ingreso a
las deliberaciones mediante cercos organizados. Fue alld donde la Asamblea aprobd
en detalle y en revisidn el nuevo texto constitucional propuesto solo por el partido
oficial (MAS). Finalmente el Congreso Nacional, con sede en La Paz, en virtud de
una ley interpretativa del art. 232 de la anterior Constitucion, procedié a hacer
“ajustes” previstos por dicho instrumento legal, luego de lo cual sanciond la nueva
Constitucién Politica del Estado (NCPE), para su promulgacién, que después serfa
objeto del referéndum efectuado el 25 de enero de 2009.

La NCPE no fue pues aprobada dentro de un marco legal, menos con legitimidad,
y peor como resultado de un amplio debate y de haberse seguido las reglas
democrdticas Y, sobre todo, de haberse llegado a un consenso entre las diferentes
corrientes representadas en el érgano legislativo encargado de la reforma, en nuestro
caso la Asamblea Constituyente. Ninguno de estos factores, lamentablemente,
concurrieron al proceso de reforma; por el contrario en las fases decisivas de
aprobacion del texto constitucional afloraron -segin hemos visto- la intolerancia
y la violencia. La primera porque no se permitié el debate ni se quisieron escuchar
opiniones y criterios diferentes La posicion oficialista fue intransigente vy la respaldé
con el predominio cuantitativo a través de una mayorfa guiada por la consigna
partidaria antes que por la racionalidad del debate y la contienda democriética de

2 Nos referimos al Palacio de la Glorieta, situado a unos tres kilémetros de la ciudad, y ocupado hace décadas
por el Liceo Militar.

3 En el paragrafo Il del art. 232 de esta ley interpretativa se establece: “Concluido el proceso constituyente y
recibida la propuesta constitucional, para ser sometida a consideracién del pueblo soberano, el Honorable
Congreso Nacional podra realizar los ajustes necesarios sobre la base de la voluntad popular y del interés
nacional, por ley especial de Congreso aprobada por dos tercios de votos de sus miembros presente”
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ideas. La segunda, porque fue con el uso de la fuerza y el amedrentamiento que
impidieron a la disidencia participar en la Asamblea Constituyente y tener asf el
monopolio en el manejo del proyecto de Constitucion sélo presentado por ellos y
aprobarlo sin problema.

Tenemos que partir, entonces, de una inevitable referencia a los hechos
y antecedentes que tuvieron lugar durante la etapa de aprobacidn del texto
constitucional caracterizada por la irregularidad del procedimiento seguido que
culmind, finalmente, el 7 de febrero de 2009 fecha de promulgacién de la Nueva
Constitucidon Politica del Estado (NCPE) que, al ser resultado de semejantes
antecedentes, pone a nuestro pais en la necesidad de ir hacia su reforma para
reemplazar su texto, con otro que refleje la verdadera voluntad de todo el pueblo
boliviano que quiere perfeccionar sus instituciones democréticas y reafirmar la
vigencia del Estado de Derecho, con cambios que nos llelven hacia delante y no hacia
atrds, pues lo que se tiene actualmente es un documento ideoldgico-partidista, por
lo tanto unilateral, producto de una incomprensible mezquindad sectaria con miras
a sentar un poder hegemadnico, anacrdnico y contrario a los fines de integracion
y de unidad de los bolivianos (hombres y mujeres), prescindiendo inclusive de
los principios sentados por la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA),
especialmente los proclamados en la Carta Democriética Interamericana de || de
septiembre de 20017.Y al parecer la comunidad internacional no ha compulsado
los antecedentes que se los expone acd de modo sucinto e inexplicablemente se
encuentra persuadida, tal vez con algo de generosidad o de ingenuidad, de que en
nuestro pafs hay una nueva Constitucidn que le ha de permitir al pais envidiables
niveles de organizacion jurfdica, politica y econdmica.

Si bien encontramos en su texto un catdlogo amplio de los derechos
fundamentales que le dan en apariencia un cardcter garantista, sin embargo y para
frustracion colectiva se han incorporado, contradictoriamente, preceptos que
desvirtdan su enunciado haciéndolos vulnerables. Un ejemplo: dice el articulo |16
de la NCPE: "Se garantiza la presuncion de inocencia. Durante el proceso, en caso
de duda sobre la norma aplicable, regird la mds favorable al imputado o procesado”.
O sea que con esta redaccidn se debilita el principio de presuncién de inocencia
al decir que simplemente se lo garantiza en el proceso si es que fuera vulnerado,
afiadiendo que para caso de duda se estard a lo favorable. Aparentemente se da
firmeza a este principio, pero no es asf porque el condicionamiento al que se lo
somete en la prdctica a esta garantfa procesal, dard lugar a incidencias dilatorias
dentro de cualquier proceso penal, que disminuirdn notablemente la efectividad del

4 Dice el articulo 3 de este documento:“Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros,
el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion
al estado de derecho; la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas, basadas en el sufragio universal y
secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y
la separacién e independencia de los poderes publicos”

[
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derecho. Con esta redaccién, que aparentemente ratifica el principio de presuncién
de inocencia, se estd mds bien poniendo en manos de los drganos jurisdiccionales
un peligroso arbitrio que podrd ser manejado politicamente en perjuicio de los
derechos de la persona.

El articulo 16 de la Constitucidn abrogada, por el contrario, tenia una redaccién
mas precisa al establecer de manera terminante en su pardgrafo I: “Se presume
la inocencia del encausado mientras no se pruebe su culpabilidad”. Su aplicacién
no estaba reatada a condicién alguna y permitid, en la prictica enmendar graves
injusticias.

De ahi que la reciente promulgacién de la nueva Constitucién el 7 de febrero
de este afo, luego de los accidentados afanes de una Asamblea Constituyente
que funciond bajo la égida de un sectarismo secante ha causado una creciente
desazdn en el ciudadano que esperaba tener sefialada por la Constitucidn, una clara
perspectiva democrdtica producto de una contienda de ideas civilizada donde no
podia faltar la virtud de la tolerancia antes que acudir a la violencia y a la intimidacién
para imponer un texto constitucional que debid ser mds bien el resultado de un
histérico consenso. Estos fueron los antecedentes que precedieron a su aprobacién
y bajo tales circunstancias se sanciond la nueva Constitucion Politica®.

Con esta explicacion preliminar, ingresamos al desarrollo del presente trabajo
que ha de versar sobre dos temas bdsicos: Supremacia y Reforma Constitucional.
La primera cuestion que se relaciona con el lugar que ocupa la Constitucion en
el ordenamiento juridico ocupando la cispide del mismo. La segunda, que tiene
actualidad permanente por haberse emprendido la reforma total de la Constitucién,
en cuyo contenido hemos considerado aquellos aspectos que, a nuestro juicio, dan
sefiales inequivocas de que es una Constitucion que no ha colmado la expectativa
nacional, da precariedad a la vigencia del Estado de Derecho, alienta la fragmentacion
del pafs, se aparta de los cdnones internacionales que garantizan y sustentan la
institucionalidad democrética. Sobre todo, y esto es lo preocupante, tiene un texto
que emerge de la imposicién hegemonico - partidista, con la agravante de haberse
usado la violencia para ello En la historia republicana de nuestro pafs no se ha dado
una situacidn parecida en los procesos de reforma constitucional.

5 Eldiario de Sucre Correo del Sur publicé un folleto con el titulo de “Capitalidad: Cuando Sucre desperto”
en el que narra los acontecimientos producidos los dias 24,25 y 26 de noviembre motivados por la decision de
la Asamblea de no considerar el pedido de Chuquisaca para que sea tema de debate en la Asamblea, el retorno
de los poderes publicos a la Capital. No se pedia que se apruebe ese retorno en el texto constitucional sino
que sea punto de discusion para que decida luego la Asamblea Constituyente. Esta publicacién documentada
anota en su pag. 253: “Gonzalo Duram, Juan Carlos Serrano y José Luis Cardozo (...) fueron victimas de la
violencia desatada contra el pueblo chuquisaquefo el 23,24 y 25 de noviembre, cuando centenas de efectivos
del orden llegaron a Sucre para resguardar a la Asamblea Constituyente en el Liceo Militar, lugar donde el MAS
aprobo su proyecto de Constitucion y pasé por alto el pedido chuquisaquefo de restituir al debate el tema de
la Capitalidad”.
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l. SUPREMACIAY REFORMA DE LA CONSTITUCION
|.- Consideraciones generales

Sitanto la doctrina como la realidad juridica coinciden en darle a la Constitucion
de cualquier pais el cardcter de norma suprema, podemos comprender la magnitud
de esa inquietud que embarga a toda la Nacién a raiz de lo que antes hemos
anotado. Bien hubiera sido para el pafs que el proceso de reforma total de la
Constitucidn, encomendado a la Asamblea Constituyente, se haya encaminado por
la discusién edificante, la prdctica democrdtica y el consenso. Lamentablemente no
fue asi'y hoy estamos con un presente griego que nos han dejado tanto la Asamblea
Constituyente como el Congreso Nacional.

Esto nos recuerda que todo legislador a quien se le ha dado la oportunidad y
responsabilidad de redactar una ley, con mayor razén si se trata de la Constitucion,
debe hacer una cuidadosa compulsa de la realidad nacional y tener presente que
los pueblos aspiran a desarrollarse en un marco de libertad, seguridad y convivencia
pacifica y que las personas quieren alcanzar su plena individualidad, fisica e intelectual,
dentro de un ambiente de garantfas efectivas para el ejercicio de sus derechos. De
ahi que una Constitucién ha de ser la respuesta clara y categdrica a esos anhelos
legftimos en un Estado social y democrdtico de derecho, mds aun si se ha planteado
su reforma total. No en vano la comunidad internacional, luego de la dolorosa
experiencia de la Segunda Guerra Mundial causada por regimenes totalitarios, tuvo
urgencia de plasmar en férmulas juridicas y polfticas las prerrogativas de la persona
como ser humano y poner atajo, hasta donde sea posible, a los desbordes y excesos
de gobiernos autoritarios que escarnecieron la dignidad humana bajo el signo de la
intolerancia, la violencia y el racismo. En esas normas y reglas universales, que han
dado lugar a sistemas de proteccion internacional de los derechos fundamentales,
es siempre posible encontrar criterios bdsicos de orientacion para incorporar en las
constituciones modernas, instituciones democrdticas como lo han venido haciendo la
mayor parte de las naciones del mundo, porque una Constitucion es esencialmente
garantista ante la imprescindible y permanente necesidad, en cualquier tiempo y
lugar, de que esa Ley Fundamental abarque un cimulo de derechos esenciales del
individuo, fije objetivos bdsicos del Estado y defina el funcionamiento y atribuciones
de sus drganos, sin olvidar la prioridad que merece la preservacion de los derechos
fundamentales de hombres y mujeres.

2.- Supremacia de la Constitucion

El tema cabe dentro del constitucionalismo contempordneo que se universalizd
como movimiento y evolucion del pensamiento juridico, particularmente reflejado
en los cambios que se incorporan a una Constitucion por ser ésta el marco obligado
del ordenamiento juridico en general, y porque de ella tienen que derivar todas

[13]
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las normas legales que rijan las relaciones de las personas entre si y de éstas con
el Estado y la sociedad. Del constitucionalismo se ha dicho (Lowenstein) que
durante mucho tiempo ha sido “el simbolo de la conciencia nacional y estatal, de la
autodeterminacién y de la independencia”. En nuestro pais podrfamos decir que el
constitucionalismo —como corriente del pensamiento juridico en la materia- arrancé
el afio 1826 con la Constitucién promulgada el 26 de noviembre de ese afio, para
luego desarrollarse a través de las veintidn siguientes constituciones sancionadas
durante los siglos XIX, XXy en la primera década del siglo XXI.

Digamos, entre tanto algo incuestionable: que una Constitucidn, al ser norma
suprema, debe sefialar los fines superiores que el Estado se encuentra obligado a
cumplir en beneficio de la persona, individualmente considerada, y de la sociedad
en la que desenvuelve su actividad. Es que, en el Derecho, las normas tienen como
destinatario final al individuo con una importante incidencia en la organizacién y
marcha de la sociedad. No queremos decir con ello que se tenga una Constitucion
de corte liberal, individualista, propia de la época décimondnica. De ninguna manera.
Por el contrario nos alineamos junto a los instrumentos internacionales que desde
el 10 de diciembre de 1948 han venido concretando en férmulas universales los
derechos de la persona humana y de los pueblos. Hecha esta digresion abordamos
en seguida el tema de la supremacia de la Constitucidn.

La doctrina vy la realidad juridica y social coinciden en darle a la Constitucién
el valor de norma suprema situdndola en la cima del ordenamiento juridico de un
pais. Por ello se afirma con toda razén:“es (la Constitucidn) un sistema de normas
juridicas que organiza el poder politico estatal y define la relacion entre la esfera de
la libertad y la de ese poder politico”.

Las diferentes constituciones proclaman este principio de supremacfa, algo
inobjetable por el enorme vy singular valor juridico, politico e histdrico que ellas
tienen, al ser fundamento insustituible de la organizacién y funcionamiento del
Estado. La Constitucidn fija reglas y limitantes al ejercicio del poder publico, evitando
sus excesos o abusos. Hace expreso reconocimiento y otorga proteccién a los
derechos de las personas y da las pautas basicas que deben seguir las leyes especiales
para tener validez y evitar motivos de impugnacion.Viene a ser, en Ultima instancia,
la condensacién de las aspiraciones individuales y colectivas, una verdadera doctrina
de la libertad y de la democracia, una filosofia puesta al servicio de la dignidad de la
persona y de la soberania de los pueblos y, finalmente, una garantia de convivencia
social civilizada.

Sin embargo, estd comprobado que no es suficiente invocar esta supremacia
sino hacerla realidad ante un poder publico siempre tentado a desconocerla. Si
bien desde 1851 la Constitucidn boliviana sentd ya este principio de supremacia,
reafirmado en la Constitucion de 2004 (art. 228) v en la actual promulgada el 7 de
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febrero del presente afio (art.410), tal principio no tendria efectividad en la practica
si no fuera por la presencia vy la accién de un drgano jurisdiccional que defienda esa
supremacia.Y esto ha ocurrido desde que la genialidad de Hans Kelsen cred en 1920
el Tribunal Constitucional en Austria, posteriormente imitado en Europa y América,
para cumplir tan trascendental objetivo.

Los dos dltimos textos constitucionales (2004 y 2009) mantienen este principio
de supremacfa aunque con diferente redaccion como podrd apreciarse en la
transcripcién que al pié de pdgina se hace de ambos, para tener un juicio comparativo
que siempre serd Util a un andlisis del cambio en la redaccidn y en el contenido®.

En el dmbito de las garantfas jurisdiccionales, reconocer a la Constitucion como
norma suprema del ordenamiento juridico, es dar a los jueces y tribunales reglas
y criterios bdsicos de interpretacidn para aplicar la ley en situaciones concretas,
resguardando el Estado de Derecho y, sobre todo, el valor superior de la justicia,
partiendo de la Ley Fundamental. De otro modo quedarfa librado al criterio
personal o subjetivo de los jueces y de otras autoridades publicas el manejo de
la jerarquia normativa que sefala la Constitucidn poniendo en riesgo las garantfas
constitucionales, en diferentes esferas del derecho y provocar una verdadera
anarquia en la interpretacién y aplicacion de las leyes sustantivas y adjetivas y afectar
no sdlo a la seguridad sino a otros derechos fundamentales..

3.- Jurisprudencia constitucional en Bolivia

El control de constitucionalidad que se ha aplicado en Bolivia desde el 1°. de
junio de 1999 hasta fines del afio 2007, hizo prevalecer el principio de supremacia
constitucional, sobre todo tratdndose de proteger a los derechos fundamentales
de la persona y de definir la inconstitucionalidad o no de disposiciones legales
cuestionadas, mediante sentencias emitidas en diferentes oportunidades, sentando
jurisprudencia que por su solidez son ya precedente obligatorio para el nuevo
érgano jurisdiccional que tenga a su cargo ese control de constitucionalidad (Tribunal
Constitucional Plurinacional).Vemos, por consiguiente, oportuno citar algunos casos
sobre la cuestion:

* V3. Que, en consecuencia, la oposicion de una norma de jerarquia inferior como
la Resolucién Ministerial No. 5333 con relacion a la norma superior, en este

6  Los textos son los siguientes: La Constitucion anterior, o sea la de 2004, decia sobre el tema: “Art. 228.- La
Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales, jueces y
autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes y éstas con preferencia a cualesquiera otras resoluciones”.
La redaccién adoptada en la nueva Constitucion promulgada el 7 de febrero de este afio, es en los siguientes
términos: “Art. 410.Il La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposiciéon normativa (...) La aplicacion de las normas juridicas se regira por
la siguiente jerarquia, de acuerdo a la competencia de las autoridades territoriales: |.- Constitucion Politica del
Estado. 2.- Los tratados internacionales. 3.- Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas
y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena 4.- Los decretos, reglamentos y demas resoluciones
emanadas de los érganos ejecutivos correspondientes”. Esta Gltima redaccion establece en forma expresa, la
gradacion normativa que esta encabezada por la Constitucion, seguida de otras normas juridicas.
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caso la Resolucion Suprema No. 216145, se constituye en flagrante violacién a
la jerarquia de las normas juridicas establecidas en el Art. 228 de la Constitucion
Politica del Estado, concordante con elArt. 20 de la Ley 1 788 de | 6 de septiembre
de 1997 (Ley de Organizacion del Poder Ejecutivo) por lo que la Resolucion 44
Ministerial No. 5333 es contraria a los Arts. 7mo. incs.c) y d), 32, 228 y 229 de
la Constitucién Politica del Estado (SC No.003/2000 — RDI)

* (art. 228) Textualmente dispone: “La Constitucidn Politica del Estado es la Ley
Suprema del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales, jueces y autoridades
la aplicardn con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a cualesquiera
otras resoluciones”. Este precepto constitucional proclama, por un lado, el principio
de supremacia constitucional, que implica que la Constitucidn Politica del Estado
es la Ley Suprema y fundadora de todo el ordenamiento juridico del pars, y
de otro, el principio de jerarquia normativa, al sefialar la estructura juridica del
Estado respecto de los niveles jerdrquicos de las disposiciones que conforman
el ordenamiento, constituyendo asi la pirdmide juridica en la que las normas
inferiores no pueden contradecir a las superiores (SC No.019/2006)

* Elart 228 de la CPE textualmente dispone: “La Constitucion Politica del Estado
es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales, jueces y
autoridades la aplicardn con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia
a cualesquiera otras resoluciones.” Este precepto constitucional proclama, por
un lado, el principio de supremacia constitucional, y de otro, el principio de
jerarquia normativa. El principio de supremacia constitucional nace de la cualidad
especifica de la Constitucion Politica del Estado, como base, sustento y marco
que informa todo el sistema normativo. El principio de supremacia constitucional
significa que el orden juridico y politico del Estado estd estructurado sobre la base
del imperio de la Constitucidn Politica del Estado que obliga por igual a todos,
gobernantes y gobernados. Dentro del orden juridico, la Constitucion Politica del
Estado ocupa el primer lugar, constituyéndose en la fuente y fundamento de toda
otra norma juridica, por lo que toda ley, decreto o resolucién debe subordinarse a
ella. Constituye una garantia de equilibrio en el ejercicio del poder politico y de los
derechos fundamentales de la persona, es el mds eficiente instrumento técnico
hasta hoy conocido para la garantia de la libertad, al imponer a los poderes
constituidos la obligacién de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la
Ley Fundamental. (SC No. 075/2006 — RDI)

Estos casos de jurisprudencia constitucional, y muchos otros similares, ilustran
de manera objetiva el lugar que la Constitucion ocupa dentro de la gradacién de
las normas juridicas, principio que hace posible poner limites al ejercicio del poder
publico y precautelar la vigencia del Estado Democrético de Derecho, de modo que
la legislacion se encuadre necesariamente al marco de la Constitucidn respetando
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la supremacia que ella tiene, evitando su alteracién a través de leyes que pudieran
modificar sensiblemente este principio que finalmente se constituye en garantia y
sustento del Estado de Derecho.

. REFORMA TOTAL DE LA CONSTITUCION

A partir del 20 de febrero de 2004, se incorpora a la Constitucién la figura de
la reforma total y se crea el érgano para ese objeto: la Asamblea Constituyente (art.
4), que serd convocada por Ley Especial. El gobierno instaurado el 22 de enero de
2006 promulgd esa ley, y la Asamblea Constituyente inicid su trabajo el 6 de agosto
de 2006 en la ciudad de Sucre, declarada sede de la misma. Su accidentada labor
dejé una estela de duda sobre la validez del proyecto de Constitucidn aprobado
posteriormente, luego de que su trabajo durara desde el 6 de agosto de 2006 al 14
de diciembre de 2007. Pero no quedaron asf las cosas sino que para despejar esas
dudas y sospechas sobre la legalidad y legitimidad del texto constitucional aprobado,
el Congreso Nacional sanciond el 28 de octubre de 2008 una ley interpretativa del
art. 232 de la Constitucion Politica del Estado, para auto-habilitarse como dltima
instancia en el proceso constituyente y realizar “ajustes” al Proyecto de NCPE. La
citada ley interpretativa dispuso: “Art. 232.I1.- (...) el H. Congreso Nacional podrd
realizar los ajustes necesarios sobre la base de la voluntad popular y del interés
nacional, por ley especial de Congreso, aprobada por dos tercios de votos de sus
miembros presentes”.

Nos preguntamos: ;Cabfa encomendar al Congreso Nacional hacer una especie
de supervisién o de refrendar, si se quiere, el texto aprobado por la Asamblea
Constituyente a titulo de efectuar "“ajustes? ;En cual de sus significados habria que
tomar el concepto de "“ajustes”? ;Convenir, concordar, pactar; arreglar, componer o
reconciliar! Pero cualquiera que fuera el sentido que se hubiere dado, al final resultd
que se le disminufa notablemente a la Asamblea Constituyente esa facultad privativa,
exclusiva, que se le habfa dado en la Constitucion de 2004, recurriendo para ello a
una ley interpretativa —segun se ha visto- de dudosa raigambre constitucional. Algo
mads, esta ley le otorga al Congreso una facultad optativa de hacer o no esos ajustes.
Y mas adelante se complica la situacidon cuando en su parte final dice:“Los ajustes
no podran afectar la esencia de la voluntad del constituyente”. Surge la pregunta:
;como identificar o descubrir esa “esencia’? En fin, tal es nuestra preocupacion vy, a
la vez, nuestra reflexion en el tema. Al haber intervenido el Congreso Nacional en
el proceso de reforma total de la Constitucidn, para hacer estos llamados “ajustes”,
parecié mas bien que de lo que se trataba era de encontrar una forma de dar
legitimidad y legalidad a un texto que no satisfacia a la opinidn nacional por las serias
irregularidades en su aprobacién y por carecer de consenso al haber sido impuesta
con el uso de la fuerza. De este modo el Congreso Nacional mds bien convalidd, a
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tftulo de “ajustes”, un proceso de reforma total de la Constitucién llevado con serias
iregularidades.

Hubo pues un accidentado y andmalo proceso para aprobar la Constitucion —
seglin lo hemos sefialado-. En grande, en un recinto militar con la deplorable secuela
de victimas mortales en Sucre, mds una aprobacion en detalle y revisién en un local
cercado por fuerzas del orden en Oruro para impedir la participacion de los sectores
de oposicidn o, por lo menos, someterlos mediante acciones de amedrentamiento.

Para desarrollar nuestro trabajo de critica a algunas cuestiones del texto
constitucional que esta en vigencia desde el 7 de febrero de 2009, hemos tomado
como temas centrales de referencia: modelo de estado, derechos fundamentales
y divisién de poderes. En consecuencia, estos Apuntes estdn dirigidos a sefialar la
normativa constitucional pertinente a estas materias y su incidencia poco confiable
en el fortalecimiento de un estado de derecho; todo ello, independientemente de
haberse ya encontrado el justificado cuestionamiento a la NCPE por ser producto
de la imposicidn por la fuerza y la connivencia cuantitativa del partido oficial.

|.- Modelo de Estado.

Dentro de este apretado andlisis del nuevo texto de la Constitucidn, es
posible hallar las pautas y orientacién que ha seguido. Para ello utilizaremos glosas
y comentarios que puedan satisfacer esa urgente como inaplazable necesidad de
informarse sobre el nuevo enfoque normativo de las bases organizativas del Estado
y que, desde luego, responde a una estrecha concepcidn, muy propia de una posicion
partidista con inconfundible tendencia hegemdnica, por lo que no es precisamente
una concepcidn renovadora y de cambio, sino mds bien carente de la universalidad
en el sentido de involucrar a todos los bolivianos (hombres y mujeres) que exige
una Constitucion moderna, omisidn que puede apreciarse en el texto aprobado,
esa universalidad que, ademds, la haria compatible con los objetivos que persigue la
comunidad internacional en lo que es una democracia auténtica. No habiendo esa
caracteristica, mal podria afirmarse que se trata de una Constitucidn que garantiza el
Estado de Derecho. De otro lado, por mucho que se pretenda encontrar bondades
en el texto de la NCPE, o que ciertamente las tuviera, no deja de ser dificil para la
conviccién y sentimiento democrdticos del pueblo, aceptar su contenido, por haber
sido impuesto mediante la fuerza y la violencia, y por alejarse de los postulados
democrdticos de la comunidad internacional. Veamos:

Tiene un Predmbulo’ en el que se intenta justificar el nuevo texto constitucional.
“Dejamos en el pasado -dice- el Estado colonial, republicano y neoliberal...”. O

7 Los constitucionalistas chilenos Humberto Nogueira y Francisco Cumplido, anotan en su libro Instituciones
Politicas y Derecho Constitucional (Editorial Universidad de Talca, Noviembre de 2002, Tomo I, pag. 53), anotan lo
siguiente: “...En diversos ordenamientos, dentro de los cuales destacan el espafiol, se considera el preambulo
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sea que se descarta todo lo relacionado con el cardcter republicano del sistema.
Evidentemente no encontramos ni la palabra ni el concepto “republica” cuando
en su primer articulo la Constitucién define el modelo de Estado, un cambio
de la palabra que solo parecerfa formal, pero que analizado en el fondo implica
eliminar el modelo republicano que estd mds identificado con una institucionalidad
democrdtica, para sustituirla por la de Estado, para asumir, ni duda cabe, otro modelo
cuyas caracteristicas no son compatibles con el sistema democrdético y, si mas bien,
con el autoritarismo.

Las constituciones modernas, en ese orden, no han encontrado motivo para
abandonar el afiejo concepto de “republica”, ni siquiera lo hicieron los paises de la
Europa Oriental que durante el periodo de la guerra fria no tuvieron inconveniente
en llamarse “Republicas”, claro estd con el aditamento de “populares y democrdticas”
aunqgue en la préctica no tuvieron esas caracteristicas al ser de corte totalitario bajo
la hegemonfa de un solo partido politico, el partido comunista.

El modelo de Estado es algo primordial para definir la direccidon y objetivos
que se le quiere dar a éste® En el derecho comparado las constituciones de paises
americanos y europeos definen el modelo de Estado sin eliminar —como dijimos- el
concepto de “republica” con todo lo que este concepto implica para identificar a un
Estado democrdtico.Asf la Constitucién de la Nacién Argentina dice en su articulo 1°:
“La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana
federal, segln la establece la presente Constitucion”. Si bien no hace expresa alusién
al régimen democrdtico, debe considerdrselo implicito por su cardcter republicano.
Asf lo sostiene el destacado constitucionalista argentino Néstor Pedro Sagles: “No
dice "democrdtica” pero ello emerge tcitamente..."”- afirma.

En la Constitucidn de Colombia el articulo |° proclama:“Colombia es un Estado
Social de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomfa de sus entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. Puede advertirse
en esta redaccion que expresamente se declara el Estado Social de Derecho vy la
forma de Republica unitaria democritica, mds otros rasgos esenciales del modelo
republicano.

como un elemento orientador de la interpretacion constitucional de caracter finalista, armodnica y sistematica,
ademads de un valor normativo limitador y vinculante respecto del desarrollo de las demas disposiciones
integrantes de la Carta Fundamental”.

8  En nuestro opusculo Una Constitucién para todos los bolivianos, mayo 2007, deciamos sobre el modelo de Estado:
“Viene a ser el punto de partida para el disefio y estructura de funcionamiento del Estado, del que depende
toda la organizacion de las instituciones sobre las cuales éste descansa. El mas interesado en este disefio es
la persona como destinatario final de las normas constitucionales aprobadas. Esta premisa es esencial pues en
ultima instancia es el individuo sobre quien recaera las bondades o defectos de la norma juridica, mas aun si se
trata de la Constitucion que es el marco de todo el ordenamiento juridico” (pag. | 12)

9  Sagiies, Néstor Pedro. Constitucién de la Nacion Argentina. El texto transcrito corresponde a la Inroduccién que
hace en esta publicacion, el destacado constitucionalista
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En la Constitucion de Guatemala hay dos articulos que sirven al propdsito de
este trabajo y expresan lo siguiente: “Articulo |°.- Proteccion de la persona. El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin
supremo es la realizacion del bien comun.- Articulo 2°.- Deberes del Estado. Es
deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”. En esta Constitucion
—vemos- se reconoce como objetivo fundamental del Estado, la proteccion de la
persona y el bien comun, para luego sefialar los deberes de éste de garantizar a los
habitantes de la Republica v, por supuesto, resguardar los valores que se encuentran
enunciados expresamente.

Dicho lo anterior y volviendo al Predmbulo de la NCPE, aparte de lo sefialado,
debemos formular una interrogante que emerge de una cuestién aparentemente
formal pero que en realidad —segun criterio nuestro- tiene relevancia.Tal vez en ello
contribuyé la prisa en aprobar la Constitucion o se acepté (lo menos probable) el
criterio de que el Predmbulo no era parte del texto constitucional. La interrogante
es:;El Predmbulo aludido es parte del nuevo texto constitucional?, pues si leemos con
algin cuidado el encabezamiento del texto de laley que promulga la Constitucion este
Preambulo, al parecer; no forma parte del texto constitucional si partimos de la misma
publicacién de la Gaceta Oficial de 7 de febrero de 2009, ya que dicho Predmbulo
figura en otra pagina independiente, anterior a la ley que promulga la Constitucidn,
como puede comprobarse cuando dice en la parte final del encabezamiento: “...
Por voluntad del soberano se proclama la siguiente: CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO;...”, y a continuacidn sigue la transcripcion del texto integro en el que,
como se ha indicado, no se incluye al Predmbulo, lo que nos lleva a pensar que
no podrfa considerarse parte de la Constitucion promulgada el 7 de febrero de
2009 vy, por consiguiente, sin posibilidad de merecer una cita o mencién dentro
del manejo interpretativo de su contenido. Como informacion ilustrativa diremos
que las constituciones de Alemania, Espaiia y Colombia tienen ese Preambulo que,
aparte de estar redactado en tono solemne e impecable ajeno a todo desliz de
resentimiento, forma parte de la estructura misma del texto promulgado.

|.2.- Constitucion boliviana de 7 de febrero de 2009

Su art. |° tiene la siguiente redaccién:“Bolivia se constituye en un Estado Unitario,
Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano,
democrdtico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la
pluralidad vy el pluralismo polftico, econédmico, juridico, cultural y linglistico, dentro
del proceso integrador del pafs". No hallamos la palabra “republica”.

En la anterior Constitucidn, el art. |° al definir el modelo de Estado, sin mayores
complicaciones y en forma precisa disponia que: “Bolivia, libre, independiente y
soberana, multiétnica y pluricultural, constituida en Republica unitaria, adopta para su
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gobierno la forma democrdtica representativa y participativa, fundada en la unidn y
solidaridad de todos los bolivianos”. Finaliza con el pérrafo Il que tiene una férmula
igualmente clara, sin caer en la innecesaria ampulosidad al expresar:“ll. Es un Estado
Social y Democrdtico de Derecho que sostiene como valores superiores de su
ordenamiento juridico, la libertad, la igualdad v la justicia”.

Salta a la vista la marcada diferencia entre ambos textos, un cambio conceptual
por el que del sistema republicano se va al de tipo excesivamente estatista. Por
otra parte, el art. |° de la actual Constitucién estd redactado de modo que
podria dar a entender que Bolivia recién a partir del 7 de febrero de este afio
2009 “se constituye (antes no lo habrfa estado) en un Estado unitario social de
Derecho”, una sutileza gramatical si se quiere, pero que puede causar situaciones
imprevistas cuando el nuevo érgano jurisdiccional de control de constitucionalidad
(Tribunal Constitucional Plurinacional), que serd elegido por voto popular, haga la
interpretacién de su texto y dé prioridad a una linea estatista mas identificada con
un régimen autoritario, sobre todo si la prevista eleccion popular de magistrados dé
lugar al predominio gubernamental o del partido oficial dentro de la conformacién
del nuevo Tribunal Constitucional Plurinacional. Inclusive, el acto de refundacién que
se invoca en la parte final del Predmbulo, podria servir también a este propdsito, de
riesgo para la subsistencia del Estado de Derecho, si se lo interpreta con ese criterio

de predominio estatal que parece ser su finalidad.
2.- Derechos fundamentales

En esta materia, la nueva Constitucion tiene un extenso repertorio. Antes
estaban enunciados en once (I1) incisos del art. 7 de la abrogada Constitucién.
Ahora, en la nueva (NCPE) el catdlogo de los derechos fundamentales es mucho
mds amplio, desde el art. |3 al art. 75, se hace una enumeracidn, en algunos casos
con mds normas reglamentarias.

La insercién de un catdlogo de los derechos fundamentales al texto de la
Constitucidn, es una caracteristica inherente a sus fines primordiales y responde
a la necesidad de que la persona esté garantizada efectivamente en su libertad y
su dignidad conforme plantea la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948."En una democracia moderna- dice un estudioso del
tema- quien toma las decisiones, directa o indirectamente, son siempre y solamente
los ciudadanos, con su voto (...) Sin la concepcidn individualista de la sociedad no
se puede justificar la democracia”'®. Un criterio de fondo que, bajo un ligero andlisis,
podria considerarse liberal o conservador, pero no es asi, porque hace una estimacion
justa, elevada y profunda al mismo tiempo, de la persona dentro de la sociedad en

10 Velasco Criado, Demetrio. LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN SU CINCUENTRA
ANIVERSARIO. Libro colectivo publicado por la Universidad de Deusto. Bilbao, Espafa. 1998. Pag. 21 1.
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una suerte de reciprocidad de intereses entre ambas: individuo y sociedad. No cabe
duda de que en materia de derechos humanos se ha elaborado toda una doctrina
que los afianza y los justifica: “La naturaleza del individuo, - se afirma- libre e igual,
sigue siendo el fundamento ontoldgico de la humanidad regenerada reconciliada
que postula la Declaracién. Desde este nuevo orden ontoldgico “individualista”, en
el que no caben discriminaciones ni los particularismos excluyentes, se proyecta un
ideal universalista, de cardcter democrético, que debe encontrar su participacién
juridica, tanto en el dmbito estatal, como en el de las relaciones internacionales.
La persona humana concreta, sujeto de derechos inalienables, es el fundamento
ontoldgico de toda construccion social y politica. Cualquier pretensién que busque
priorizar otros potenciales derechos “colectivos”, socioecondmicos, politicos o
culturales, a costa de los derechos individuales, queda deslegitimada como totalitario
y ajena al espiritu de la Declaracion”!'.Y no olvidemos que este documento tiene a
Bolivia entre los primeros paises que lo suscribieron.

Debe preocuparnos por ello que si bien, se tiene en la nueva Constitucién
un texto amplio relativo a los derechos humanos y estdn sefialados los medios
de defensa de los mismos bajo la denominacién de “accidn de defensa” (arts.
|25 y siguientes), hay, sin embargo, preceptos que contradictoriamente los hacen
vulnerables como por ejemplo: los arts. 123 y 124 de la propia Constitucidn,
que antes los hemos mencionado. El primero en cuanto altera el principio de
irretroactividad de la ley al posibilitar excepcionalmente esa retroactividad para
investigar, procesar y sancionar los delitos de corrupcion, no para beneficiar que es la
finalidad de la retroactividad en casos especiales. Se recordard que el texto anterior
correspondiente al art. 33 de la Constitucién abrogada, sélo excepcionalmente
admitfa la retroactividad en dos situaciones, en materia social y en materia penal
cuando la ley beneficie al delincuente. La nueva versién de este principio dispone
esa retroactividad excepcional, no precisamente para beneficiar a la persona, sino
mas bien para procesarla, tratdndose de delitos de corrupcién como lo establece el
citado art. 123 cuando dispone: “La ley solo dispone para lo venidero y no tendrd
efecto retroactivo excepto (...) en materia de corrupcion, para investigar procesar
y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos contra los intereses del
Estado, y en el resto de los casos sefialados por la Constitucion”.

Es decir, que una ley anticorrupcién podrad aplicarse, a instancia del Estado o de
un particulan, a servidores o funcionarios publicos que hubieran ejercido su cargo
hace quince o veinte afios. Se abre asf una peligrosa compuerta a la revancha o a
la represalia politica y se pone en manos de los grupos de poder una herramienta
ideal para usarla discrecionalmente contra los adversarios del régimen, y alentar una
persecucidn que curiosamente podria respaldarse con una norma constitucional

Il Ob.Cit., pag.239.
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contraria al principio de irretroactividad. jNo serd caer en lo que el escritor Victor
Hugo llama la “rutina del odio™?

El articulo 124 hace una nueva tipificacion del delito de traicidn a la patria que
solo podfa darse en situaciones de guerra extranjera, en el tratamiento que se le
dio a este delito en nuestras constituciones pasadas. Asi lo decia el art. |7 de la
Constitucidn abrogada: “Se entiende por traicién la complicidad con el enemigo
durante el estado de guerra extranjera”. Ahora el citado art. 124 involucra otras
situaciones a las que se asimila como delitos de traicidn a la patria —con una
tipificacion discutible- al sefialar que comete delito de traicidn a la patria la boliviana
o el boliviano que viole el régimen constitucional de los recursos naturales o que
atente contra la unidad del pafs, dos figuras penales que también ponen en riesgo,
ni duda cabe, la seguridad v la libertad del individuo porque se facilita al Estado (y
por ende al partido politico gobernante) la imputacién de estos delitos en forma
arbitraria y cuando asi convenga hacerlo a los organismos gubernamentales o
al partido oficial. Por la redaccidn del citado articulo es facil suponer que detrds
de una imputacién de esta naturaleza estard la intencién politica de inhabilitar al
adversario o a quien incomode al gobierno, sea dirigente sindical, universitario
o civico. Hasta le puede servir a quien utilice esta figura para venganza personal.
Un verdadero retroceso dentro del sistema de garantias. Pero no sdlo eso, sino
que la aplicacidn posterior de este articulo puede resultar, en el futuro inmediato
o mediato, un bumerdn para sus mentores y para quienes actualmente estdn en
funcion de gobierno, cuando dejen de ejercerla y aun estando en el desempefio de
un cargo publico, una perspectiva poco tranquilizadora, teniendo en cuenta que el
mencionado delito estd severamente sancionado con treinta afios de presidio. En
consecuencia no tiene el articulo citado alcances preventivos o disuasivos, dentro de
una correcta politica criminal, y serd mds bien utilizado para efectos intimidatorios a
quienes se manifiesten contrarios a la politica oficial.

Encontramos otra contradiccién cuando la NCPE se refiere al derecho de
participar en la formacién del poder politico pues no obstante que en su art.
26.1,2), reafirma el principio de que el voto es universal, directo, indivisible, secreto,
libre y obligatorio y es en esa forma que se deberd ejercer el derecho Sin embargo
y a renglén seguido fija un condicionamiento o una limitacién poco democrética,
cuando dice:"Donde se practique la democracia comunitaria los procesos electorales
se ejercerdn segln normas o procedimientos propios, supervisados “por el érgano
electoral...” Y aunque en esta redaccidn se reitera el cardcter universal, secreto,
individual y directo del voto, no deja dudas de que se podrd imponer otra forma
de votacidn, contraria al principio universal antes sefialado haciéndolo mds bien de
cardcter corporativo o comunitario, ajeno a una concepcion y prdctica democrdticas,
desde el momento en que se refiere a una democracia comunitaria a ser ejercida
bajo sus propias normas y procedimientos. Lo correcto y admisible serfa que esa
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denominada “‘democracia comunitaria”, de cardcter corporativo, ceda dentro del
proceso electoral y dé paso a una democracia participativa.

Esta variante contradice abiertamente la esencia del derecho al voto universal,
pues donde haya una “democracia comunitaria”, como dice el texto constitucional,
los procesos electorales se realizardn seglin normas vy reglas propias. ;No serd una
forma de restablecer el voto corporativo propio de regimenes autoritarios que
fueron derrotados en la Segunda Guerra Mundial?

2.1. Derecho de aislamiento de los pueblos indigena originario campesinos

Recordemos que en el Régimen Agrario Campesino incorporado ala Constitucién
de 2004,su art. 1 71,tenfa un texto con sélidos principios a ser desarrollados mediante
leyes orgdnicas y especiales en beneficio de este sector. En la nueva Constitucion, si
bien se le dedica un texto mucho mds extenso, a propdsito de sus derechos, inclusive
dando el concepto de lo que es nacidn y pueblo indigena originario campesino,
en el art. 30 incurre en una omisién al no precisar como objetivo especifico del
Estado la promocidn cultural, econdmica y social de las naciones y pueblos indigena
campesinos, su efectiva incorporacion a los beneficios de la cultura y civilizacién.
Por el contrario en el art. 31 se los condena a su aislamiento en lugar de ofrecerles
mejores perspectivas de progreso para sacarlos de ese aislamiento denunciado por
el citado art. 311l 'y erradicar précticas ancestrales de autoexclusién al plantear que:
“Il. Las naciones y pueblos indigenas en aislamiento y no contactados gozan del
derecho a mantenerse en esa condicidn, a la delimitacion y consolidacion legal del
territorio que ocupan y habitan”. O sea que el Estado empieza por institucionalizar
esa situacién de aislamiento y paraddjicamente les reconoce a los pueblos que viven
en esa situacion precaria, el derecho de seguir viviendo asf, aislados, sin contacto
con el mundo civilizado que los rodea. Parece mds bien que esta curiosa forma de
reconocer el aislamiento como un derecho, tiene de trasfondo asegurar en un futuro
inmediato el apoyo al régimen gobernante, algo que ciertamente no se articula o no
concuerda con un Estado que siga una linea verazmente democrdtica que promueva
la integracion nacional. Suponemos que la prisa por aprobar la nueva Constitucion a
como dé lugar, por las buenas o por las malas —como dijo en su momento el primer
ciudadano del pafs- nos ha llevado a tener un texto impuesto por intereses de
hegemonia partidaria antes que por consolidar el Estado de Derecho.Y en medio de
un frondoso repertorio de derechos se introduce una férmula que exime al Estado
de los fines que lo obligan a buscar medios de promocidn de esos pueblos “aislados”
y, por el contrario, los condena a vivir en su territorio, con la agravante de hacerlos
vulnerables al manoseo del partido politico en funcién de gobierno y someterlos a
un régimen de servidumbre politica. En el siglo pasado hemos tenido experiencias
de esa naturaleza.
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Se podria creer en las ventajas y bondades de este art. 31, pardgrafo Il si tuviera
una redaccién que permita esperar efectos saludables y que comprometa al
Estado a encarar este problema del aislamiento'? (que no puede ser un derecho),
estableciendo por ejemplo que el Estado social y democrdtico tendrd, entre sus fines,
el de promover en el campo social, econdmico v cultural de los pueblos indigenas
y campesinos en aislamiento, su incorporacidn a los beneficios de la civilizacion y
la cultura aplicando politicas adecuadas de integracion, conforme a ley. Entonces
no habrfa el enunciado de un derecho que no es tal, el de “mantenerse aislados”
y sf, mas bien, abrirles la oportunidad de integrarse a la Nacién a mds de plantear
la necesidad de que se dicte una ley que desarrolle este principio de integracion
nacional. Inclusive se habria cumplido la importante misidn del legislador: primero,
dictar leyes que se puedan cumplir; segundo: hacer de ella un instrumento de unidad
de los bolivianos; tercero: abrir posibilidades, en vez de cerrarlas, para una apertura
democrdtica a favor de los pueblos indigenas que les permita un desarrollo pleno
de su personalidad e individualidad, una efectiva promocién cultural, econémica
y social, y una verdadera integracién en el pais, en lugar de aplicar una politica
interna de aislacionismo desde el mismo Estado con el sélo propdsito de facilitar el
acceso exclusivo de los grupos de poder a estos pueblos y someterlos a la consigna
partidaria.

2.3. Cuestion que atafe al derecho de familia

En el abreviado andlisis que venimos haciendo en este trabajo, encontramos
que en materia familiar; asunto que interesa a todos por ser el nicleo fundamental
de la sociedad, la Constitucion vigente le dedica los arts. 62 al 66 que no guardan
precisamente una secuencia ldgica, ni tienen asomo alguno de concordancia,
caracteristicas necesarias a los fines interpretativos y de aplicacién de las normas
jurfdicas a casos concretos porque finalmente se trata de eso: la ley, como
instrumento o herramienta de la justicia, es para aplicarla. En otras palabras, la
normativa redactada para esta cuestion no responde a una correcta sistemética ni al
titulo que lleva la Seccidn respectiva, como a continuacién indicamos:

Bajo el rdtulo “Derecho de las familias” (cuando mejor hubiera sido decir:
“Derechos de la familia”), en la SecciénVI del Capfitulo Quinto de la NCPE (Derechos
Sociales y Econdmicos), tan pronto se habla de las garantias que el Estado brindard
a la familia, como en seguida pasa a dar una nocidn descriptiva de lo que debe
entenderse por matrimonio:“El matrimonio —dice- entre una mujer y un hombre se
constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes de
los cényuges'. Algo de prosaico tiene esta redaccidn en su primera parte cuando
aclara que el matrimonio es entre una mujer y un hombre, lo que siempre se ha

12 Laacepcion de la palabra “aislar”, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, es “Dejar una cosa sola y separada
de otras (...) Retirar a una persona del trato y comunicacién de la gente o de un grupo”, de manera que no
serfa apropiado hablar de un derecho de aislamiento.
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sabido y se ha cumplido. Luego el art. 65 incursiona de manera impertinente en una
regulacion que corresponde hacerla a una ley especial, pues sefiala una incidencia
procesal donde se establece el principio de presuncidn de filiacidn, salvo prueba en
contrario. Aceptable hasta este punto pero innecesario, por no ser propio, el fijar
elementos probatorios que corresponde presentarlos y valorarlos dentro de un
procedimiento especial sefialado por la ley respectiva.

Completa esta Seccidon VI, el art. 66 que contiene una norma en la que se
garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus derechos sexuales y sus
derechos reproductivos. Han debido darse razones de peso para introducir este
articulo dentro del capfitulo destinado a los “Derechos de las familias”, antecedentes
que deben constar en los archivos de la Asamblea Constituyente pues la ubicacion
y la redaccién de la norma citada, no corresponderfan a una adecuada estructura
y sistemdtica, por cuanto ni el régimen familiar ni el matrimonio tratados en este
capitulo guardan relacién con las garantias que da la Constitucidn actual en el gjercicio
de los derechos sexuales de hombres y mujeres y sus derechos reproductivos, pues
se sobreentiende que las relaciones de esta naturaleza entre cényuges no precisan
de garantfa alguna.

2.4. Garantias jurisdiccionales y acciones de defensa.

Hasta hace poco tenfamos los recursos de hdbeas corpus (1931) y de amparo
constitucional (1967) como los medios que la Constitucién establecid para
resguardo de la libertad y de los derechos fundamentales de la persona. En la
reforma constitucional del afio 2004 se instituyé el hdbeas data para proteccién de
la honra y fama de la persona vy la de su familia. La Constitucién de 7 de febrero
de 2009, amplia estos medios aunque dédndoles distinta denominacion bajo el Titulo
general de Garantias jurisdiccionales y acciones de defensa (Titulo IV, Primera
parte arts. 109 a 136): accion de libertad, acciéon de amparo constitucional, accién
de proteccién de la privacidad, de inconstitucionalidad, de cumplimiento, accién
popular. En consecuencia son estas acciones, en lugar de los antes denominados
recursos, las que conforman las garantfas jurisdiccionales y proveen los medios
de defensa en resguardo de los derechos fundamentales de la persona. La accion
de inconstitucionalidad, la accién de cumplimiento y la accion popular son los nuevos
recursos que la Constitucion de 7 de febrero incorpora en su texto para la defensa
de los derechos. La accién de inconstitucionalidad (art. 132), que en cierto modo
restituye la demanda de inconstitucionalidad que podia plantear cualquier ciudadano
ante la Corte Suprema de Justicia; la accién de cumplimiento (art. 134), para pedir
el cumplimiento de normas constitucionales o de leyes, que los servidores publicos
omitieran hacerlo; la accién popular (art. 135) dirigida contra actos u omisiones
de autoridades o de personas que violen o amenacen violar derechos o intereses
colectivos.
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No obstante de que este capitulo de la Constitucion estd dedicado a las
garantias jurisdiccionales, llama la atencién que dentro de él se hayan introducido
las figuras penales de genocidio, de lesa humanidad, de traicién a la patria, crimenes
de guerra, de los delitos cometidos por servidores publicos que atenten contra el
patrimonio del Estado y causen grave dafio econdmico, para sentar el principio de
imprescriptibilidad de esos delitos. Nos parece en realidad, que correspondia hacer el
enunciado de los mismos en otra seccién de la nueva Ley Fundamental, més acorde
con una apropiada sistematica o distribucidon de materias, o se haga una tipificacion
mas técnica en el cddigo de la materia, porque tal principio de imprescriptibilidad
tiene que ver mds bien con la sancién a quienes hubieran incurrido en éstos delitos
y evitar su impunidad por el transcurso del tiempo y esté siempre vigente la accidn
penal. Mayor nuestra preocupacion si algunas de estas figuras delictivas estaran
sujetas al régimen excepcional de la retroactividad como se dispone en el art. 123
de la NCPE, entre ellas el delito de traicién a la patria (art. | I'1).

Il DIVISION DE PODERES.

Una de las mds firmes garantfas para la vigencia de un Estado de derecho, es
la divisidon de poderes. Pese al tiempo transcurrido, mds de dos siglos, la separacion
o divisién de poderes es un principio que se viene manteniendo vigente en las
constituciones modernas como base de la organizacion del Estado. Se ha sostenido
alguna vez por la doctrina, sin embargo, que tal principio ha sido superado por el
de separacién de funciones puesto que el Estado ha ampliado sus objetivos y se
le han dado mayor nimero de responsabilidades, por lo que la clasica divisién de
poderes ya no seria suficiente. No obstante todavia se la mantiene y no por ello
resulta anacrénica.Y nos parece un acierto porque, juridica y politicamente, serd
siempre mas fdcil identificar, en los dmbitos del legislativo, ejecutivo o judicial, a
quienes ejercen correctamente el poder, o a quienes abusan de él, de manera que
pueda tener més eficacia el control de constitucionalidad con relacidn a estos tres
poderes (ahora son cuatro drganos: legislativo, ejecutivo, judicial y electoral), que en
todo caso deben someter su ejercicio a la Constitucion, alejando la posibilidad de
que uno de ellos pretenda arrogarse ilegalmente las facultades que correspondan
a otro, o particularmente incurra en excesos. Inclusive el término poder, como
denominacién, estd en el uso diario de la opinién publica que, de ese modo,
identifica de inmediato a quienes lo ejercen con legitimidad, o a quienes se sirven
de él abusivamente. Ni en la dindmica de una teorfa constitucional se ha prescindido
de esa denominacién. Inclusive en un instrumento internacional como es la Carta
Democridtica Interamericana, se utiliza el término, cuando en su Articulo 3 se refiere
a la cuestion de acceso al poder.

En la prdctica, ademads, resultarfa de menor efecto o impacto hablar por ejemplo
de “abuso de funciones” y no asf de “abuso de poder”, de manera que no sélo
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por razones histdrico-politicas sino por la necesidad de hacer un control efectivo
en el uso del poder cualquiera que sea su motivacién y quienes lo ejerzan, era
conveniente mantener el principio de division de poderes, con esa denominacién
que se ha impuesto tanto en la doctrina como en el derecho positivo, y asegurar
la vigencia de un sistema democrdtico sin perjuicio, si se quiere, de ampliar y
perfeccionar su contenido.

La Constitucion espafiola (1979) dentro de su redaccidn,alude en forma reiterada
a los poderes publicos. Tenemos los siguientes textos: “Art.9.1. Los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.
Dentro de este mismo precepto se tiene el pédrrafo 3 con el siguiente texto: “La
Constitucidn garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas (...) la seguridad jurfdica, la responsabilidad y la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos” (la cursiva es nuestra).

La Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania (1949), de manera
explicita dice en su articulo 1. (3) “Los siguientes derechos fundamentales vinculan
a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”
(la cursiva es nuestra). Cabe anotar que aparte de mencionar a los tres poderes, la
Constitucidn alemana establece el principio de vinculatoriedad que tienen dichos
poderes del Estado con referencia a los derechos fundamentales de la persona
y la aplicacidn directa de éstos, es decir sin necesidad de remitirse a ley especial
alguna pues basta el enunciado constitucional de esos derechos para ejercerlos y

protegerlos sin reserva alguna.

En la Constitucidn Politica de la Republica de Costa rica encontramos el Articulo
9 con la siguiente redaccién:El Gobierno de la Republica es popular; representativo,,
alternativo y responsable. Lo ejercen tres Poderes distintos e independientes entre sf:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

“Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones que le son

propias”. (la cursiva nos corresponde).

El art. 2°. de nuestra anterior Constitucidn era bastante concreto y de manera
precisa se referfa a la soberania popular y a la divisién de poderes'®. En el contenido
de este precepto estd concentrada toda una doctrina politico - constitucional, pues
por una parte se declara que la soberania reside en el pueblo, en otras palabras estd
enunciado el principio de soberanfa popular la que estd delegada a los tres poderes

13 Su texto es el siguiente: “La soberania reside en el pueblo, es inalienable e imprescriptible; su ejercicio esta
delegado a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La independencia y coordinacion de estos poderes es la
base del gobierno. Las funciones del poder publico: legislativa, ejecutiva y judicial, no pueden ser reunidas en el
mismo 6rgano” (CPE de 2004)
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del Estado, cuya independencia y coordinacién es la base del gobierno;y por otra
se prohibe la concentracién de poderes en un solo dérgano.

Concluimos esta parte citando la opinidn de un autorizado tratadista espafiol:
“Hemos de recordar (...) que la divisién de poderes no es ninglin artilugio ingenieril
para distraccion de constitucionalistas sino que fue concebida desde el principio
precisamente como una técnica de garantfa de la libertad..."”

;Cdmo se encara este asunto en el nuevo texto de la Constitucion? Desde luego
que el término poder deja de tener preeminencia. En el art. 12 se habla de que “El
Estado se organiza y estructura su poder publico a través de los drganos Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y Electoral. La organizacion del Estado estd fundamentada en la
independencia, separacion, coordinacidn y cooperacion de estos érganos”.

La redaccién de este articulo de la nueva Constitucion boliviana deja en duda
la eficacia de una auténtica divisiéon de poderes como antes se la enunciaba. Se
identifica en el citado precepto a un Estado absolutista cuando en tono posesivo se
refiere a"'su poder publico” por si acaso en el futuro tuviera que interpretarse con
alguna sutileza en ese sentido para favorecer, no al Estado como tal que cumple o
debe cumplir fines superiores, sino al partido en funcién de gobierno que esté a
cargo del manejo del Estado. Constituciones modernas mantienen esta divisién de
poderes segin hemos indicado anteriormente, y no por ello puede afirmarse que
estdn dentro de las superadas corrientes “neoliberales”, terminologia que, segin
hemos visto, figura en el predmbulo de la NCPE con una clara intencidn peyorativa.

|.- Organo judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional.

Finalizamos nuestro breve trabajo refiriéndonos al ahora llamado Organo
Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional, correspondiente al Titulo Ill de la
Segunda Parte de la Constitucion, relativa a la Estructura y Organizacion Funcional
del Estado. No olvidemos que en lugar de la cldsica divisién de los tres poderes del
Estado, ahora se tienen cuatro “Organos’: Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral de
acuerdo con el art. 121 de la NCPE. Sélo nos concretaremos a sefialar brevemente
los siguientes aspectos:

a) Se reconocen las siguientes jurisdicciones: ordinaria, constitucional,
agroambiental,indigena originaria campesina, sin contar con la de cardcter disciplinario
a cargo del Consejo de la Magistratura.

b) No se establece en el texto constitucional el nimero de miembros que debe
tener cada uno de los drganos jurisdiccionales, como lo hacfan las constituciones
anteriores, de modo que serd la ley especial la que determine ese ndmero, lo
que puede significar; en el futuro, aumento progresivo e irracional de miembros,
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sea del Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal
Agroambiental o Consejo de la Magistratura, en la medida en que se vayan
presentando exigencias de cardcter politico partidista. O sea que no se mantiene el
anterior criterio de que sea la Constitucion la que fije el nimero de miembros de
cada uno de esos drganos, como lo vino haciendo ddndole jerarquia constitucional
a la respectiva norma, aparte de que se evitaba que por circunstancias politicas o
presiones partidistas coyunturales, se pretenda incrementar el nimero de miembros,
modificando la ley respectiva, tramite mds facil que reformar la Constitucidn.

¢) Estard seriamente afectada la independencia del Organo Judicial porque sus
miembros serdn elegidos por voto popular es decir basdndose en preferencias
partidistas antes que en la idoneidad, y peor aun si la seleccién de postulantes
o candidatos, estard a cargo de la Asamblea Legislativa Plurinacional, érgano
predominantemente politico, pues el art. [82. 1 de la NCPE le asigna la facultad de
efectuar la preseleccién de los postulantes.

d) Se afiade a lo anterior el hecho de que se da al Consejo de la Magistratura
la facultad de promover la revocatoria de mandato de los magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia y del Tribunal Agroambiental. Esto significa que a instancia
del Consejo de la Magistratura — movida o influenciada por intereses partidistas-
podrd irse a la revocatoria de cualquiera de las autoridades que presuntamente
hubieran cometido faltas disciplinarias gravisimas. Digamos que no es aconsejable
este procedimiento, pues hace del Consejo de la Magistratura un organismo con
semejante facultad que lo llevard a cometer arbitrariedades'*

f) Se da también al Consejo de la Magistratura la facultad de ejercer el control
disciplinario de los vocales, jueces y personal administrativo y auxiliar del érgano
judicial, con la excesiva atribucién de decretar la cesacién en el cargo de los
funcionarios que el Consejo los haya procesado, por la comisidn de faltas disciplinarias
gravisimas sefialadas por ley. Se abre acd la tentacion para caer en el abuso de poder
o abuso de funciones y crear un factor de desestabilizacién del drgano judicial, con
la consiguiente inseguridad juridica.

IV. CONCLUSION

Hemos hecho el andlisis sucinto de una minima parte del extenso texto
constitucional que nos da una idea de la linea marcadamente estatista que sigue,
producto de una imposicidn de corte hegemdnico, Constitucién aprobada por la

14 Nuestro temor lamentablemente se dio en la realidad, pues el todavia actual Consejo de la Judicatura, mediante
uno de sus personeros, aplico la pena de destitucion contra un Vocal del Tribunal Agrario Nacional, en una
franca infraccion de las garantias constitucionales y en una usurpacién de funciones, incurriendo en una grave
arbitrariedad. Si bien esta situacion fue reparada posteriormente mediante una accion de amparo constitucional,
en todo caso ya mostré sus primeros efectos negativos.
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Asamblea Constituyente en medio de hechos y circunstancias que hacen cuestionable
su legitimidad y legalidad y que se han sefialado en este trabajo. Habrd que pensar
por ello en reformas posteriores del texto constitucional a fin de reencauzar los
objetivos de un auténtico Estado de Derecho y cumplir el principio proclamado por
la Carta Democritica Interamericana de | | de septiembre de 2001 que en su art.
| expresa:*“Los pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus gobiernos
la obligacién de promoverla y defenderla”.
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