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La trayectoria constitucional boliviana:
entre transformacién y desafio juridico.
El estado metodolégico de la cuestion

Bolivian Constitutional Path: Between Transformation and
Legal Challenge. The Methodological State of Affairs

Gabriel Vestri gvesl@upo.es
Universidad Publica Pablo de Olavide de Sevilla, Espafia

Resumen: Este trabajo intenta ofrecer una breve respuesta a los cambios ocurridos en
Bolivia tras la aprobacién de la Constitucién de 2009. Para hacerlo es necesario indicar
algunos elementos que identifican un verdadero cambio generacional que ha llevado a
hablar de neoconstitucionalismo, y sobre todo, cémo el pais ha abordado la cuestién de
los pueblos indigenas y de sus sistemas de justicia.

Palabras clave: Neoconstitucionalismo, Constitucién Politica Boliviana, justicia
indigena, pluralismo politico.

Abstract: This paper attempts to give a brief response to the changes made in the
Bolivian Plurinational State after the aproval Constitution in 2009. To do this it is
neccesary to understand how Bolivia is facing a generational change that has led to
talk about neo-constitutionalism, and most of all how the country is constitutionally
confronting the issue of indigenous people and their justice system.

Keywords: Neoconstitutionalism, Constitution of Bolivia, indigenous justice, legal
pluralism.

La  trayectoria  constitucional  boliviana:  entre
transformacién y desafio juridico. El estado metodolégico
de la cuestion

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene el afén de valorar los elementos que en el
afio 2009 llevaron a la aprobacién de la Constitucién Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia (en adelante, CPB). Es sabido que
existen sectores de la Carta que desarrollaron un papel significativo en el
reconocimiento de derechos hasta aquel entonces desconocidos y que, en
puntuales ocasiones, parecieron populistas, si bien fueron necesarios para
dar un impulso innovador a la génesis de la nueva CPB.

En primer lugar, entonces, es nuestro deber identificar los
posibles criterios que ubican los conceptos de constitucionalismo y
neoconstitucionalismo, finalmente pilares sobre los cuales Bolivia ha
creado su politica interior. Cabe destacar que en el Estado Plurinacional
de Bolivia, sobre todo a partir de la llegada de Evo Morales, se
ha implantado un socialismo comunitario que, a diferencia de otras
experiencias -Venezuela o Ecuador, v. gr-, se queda fuera de los discursos
oficiales aunque identifica una ruptura con el capitalismo que, segin
esta logica, tuvo efectos catastréficos sobre la igualdad, el empleo y la
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naturaleza ! . Correctamente, en esta dptica, Viciano Pastor, al hablar de
dicha cuestién tomando como ejemplo el caso de Venezuela, acierta al
afirmar: "Es ahora cuando se estd en disposicién de definir cudl va a ser el
rumbo final del proceso de cambio politico-social en Venezuela. De lo que
ahora se haga dependerd que mucha gente, dentro y fuera de Venezuela,
se mantenga unida e identificada con el mismo o, por el contrario, que
entienda que se ha tratado de una nueva oportunidad perdida por la
izquierda emancipadora, democrdtica y socialista" % .

En este contexto resulta entonces interesante preguntarnos cudles
son los elementos que caracterizan el constitucionalismo y cudles los
que identifican la sintesis del "neo"constitucionalismo. Esta visién, que
intentaré profundizar y que a priori podria resultar sencilla, en realidad
esconde lo que Miguel Carbonell define como un laberinto, o en otros
términos, un enredo desde el punto de vista axiolégico y doctrinal 3,

La CPB es tan nueva (por lo menos en términos de fechas)
que su contenido parece romper con los principios constitucionales
tradicionales procedentes de la Constitucion francesa o italiana de 1948
o de la Ley Fundamental alemana de 1949, esto es, lo que conocemos
como el constitucionalismo clasico. Esta afirmacién encuentra su sentido,
por ejemplo, en el mismo catilogo de los derechos fundamentales.

Algunos de ellos 4 reconocidos como fundamentales en la CPB, son
apenas considerados como principios rectores o derechos sociales en el
constitucionalismo cldsico.

En este mismo sentido, en 2009, aino de aprobacién de la CPB, el
constitucionalismo europeo tuvo que enfrentarse, una vez mas, al desafio
producido por las novedosas y a veces no compartidas constituciones
latinoamericanas. Es cierto que este reto empezd con la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, y sin embargo parece que la CPB
afianza una nueva visién del constitucionalismo latinoamericano. Los
esquemas constitucionales tradicionales parecian haber perdido el papel
que siempre tuvieron, y parecia surgir una nueva época constitucional
inspiradora de una renovada manera de ver la sociedad.

Sin embargo y en mi visién, esto no significa que el constitucionalismo
latinoamericano y en particular el boliviano represente la salvacién del
Estado social, aunque, eso si, debe simbolizar el impulso para la doctrina
constitucional de ponerse en duda frente a una manera de entender la
Constitucién que parece distanciarse de normas de principios axioldgicos
y favorecer el asentamiento del derecho basado en las exigencias cotidianas
de los ciudadanos.

Tras esto y a la luz del contenido de la CPB, es necesario apreciar
aquellos criterios de pluralismo juridico que en Bolivia, quiza més que en
otros paises latinoamericanos, encuentran una aplicacién puntual por lo
menos desde el punto de vista teérico. En este sentido bastaria con leer el
capitulo IV de la CPB para entender el concepto de pluralismo juridico;
sin embargo, a mi entender, los constituyentes bolivianos omitieron,
entiendo que de forma involuntaria, que el verdadero desafio estaba y
estd en el reconocimiento del pluralismo jurisdiccional. En otras palabras,
¢pueden coexistir el pluralismo jurisdiccional y la justicia ordinaria y
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centralizada del Estado? ;Existe una linea insuperable entre la justicia
indigena-campesina y la justicia ordinaria?.

1. ;EL NEOCONSTITUCIONALISMO COMO SUBSTITUTO DEL
CONSTITUCIONALISMO CLASICO?

La CPB es uno de los ejemplos juridicos que manifiesta la necesidad
de establecer patrones claros sobre lo que significa constitucionalismo y
neoconstitucionalismo. La Carta encuentra su génesis exactamente en
este camulo de viejas tendencias constitucionales que a la par se fusionan
con nuevas ideas. En algunos casos la norma es profundamente novedosa
(véase el caso del reconocimiento de la plurinacionalidad y, entonces, de
los pueblos indigenas que ancestralmente habitaban el pais), aunque al
mismo tiempo resulta radicada en la mera literalidad formal de las normas
constitucionales que finalmente impiden el desarrollo del principio de
efectividad (es el caso del derecho a la vivienda digna que estd previsto
entre los derechos fundamentalisimos de la Constitucién).

Si tuviera que definir los elementos del neoconstitucionalismo,
probablemente no cometeria ningun error en aceptar las tesis segun
la cual este es una expresion que resume una serie de nuevas
tendencias conceptuales, como por ejemplo la busqueda de mayor
democracia, el replanteamiento del poder y de los érganos del Estado,
la diferente relacion entre el derecho interno y el derecho internacional,
el fundamental papel de los derechos humanos y de la justicia
constitucional, ademds del establecimiento de una responsabilidad de
interpretacién judicial > . También, entre otras, cabe compartir la visién
de Zagrebelsky cuando afirma que "el constitucionalismo moderno es
una idea de derecho que parece exigir una profunda renovacién de
numerosas concepciones juridicas que hoy operan en la prictica” 6
El neoconstitucionalismo podria representar esta renovacién. Por su
parte, Ratti plantea un neoconstitucionalismo positivo (que encarna
el cambio de paradigma) y uno negativo (que serfa la negacion del
positivismo) y sefiala que hoy en dia "la expresién neoconstitucionalismo”
es sumamente ambigua: la cultura contempordnea la usa para denotar
cosas tan heterogéneas como una forma de Estado, una politica de
activismo judicial, una reconstruccién tedrica de los sistemas juridicos
contemporaneos, una metodologia juridica y una adhesién ideoldgica al

derecho”.

En este orden de ideas, cabe destacar que la particula "neo”
encarna la hipétesis de que exista algo nuevo que prevalece sobre lo
obsoleto. Sin embargo, el hecho de que existan elementos novedosos no
significa automdticamente excluir y desconocer los principios clésicos
del constitucionalismo. En este sentido es entonces necesario emprender
una relectura de la visién bipartisan, en donde por un lado tenemos
al constitucionalismo clasico, que parece haber fracasado en la época
moderna, y por el otro tenemos el neoconstitucionalismo, que se entiende
como el remedio a las frustraciones politico-constitucionales de un pais.
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Creo que la verdad sobre este tema estd en medio, y que el equilibrio
y la integracion entre las dos tesis es el verdadero punto focal. Es por
esto que prefiero hablar de constitucionalismo clasico, entendido como
la ciencia juridica que establece teorias y modelos de base utiles para
un desarrollo normativo posterior, y de constitucionalismo social, en
dondela Constitucién deberia tener la capacidad de limitar las tendencias
expansivas de la mayoria de los sistemas politicos homogeneizados y de
nivel mundial. En este sentido, serfa preciso retomar en cierta medida el
concepto histdrico de soberania, segin el cual los Estados no deberian
aceptar injerencias en su politica interior perpetradas, por un lado, por
paises mds poderosos y entregados al neocapitalismo, y, por el otro, por
corporaciones y multinacionales que se mueven de acuerdo con légicas
mercantilistas. Como apunta de Vega Garcia, esta situacion conlleva que
"el espectacular ensanchamiento de los espacios econémicos y sociales, no
se ha visto acompanado de una similar amplitud de los espacios politicos"

8 Y mais, utilizando las palabras de Rolla, al hablar de la relacién entre
constitucionalismo y neoconstitucionalismo, "los trazos esenciales de tal
cambio pueden ser individualizados esencialmente en tres elementos: la
naturaleza del proceso constituyente, la afirmacién de una idea diferente
de Constitucién y el perfeccionamiento de las técnicas de garantia de los
derechos fundamentales"” .

La doctrina es undnime en reconocer que los origenes del
constitucionalismo cldsico hasta el siglo de las Luces se pueden
esquematizar con los eventos de interés histérico e institucional.
El siglo en cuestién fue identificado con una reorientacién para la
historia de la humanidad, tras las revoluciones de la burguesia y los
principios de las nuevas declaraciones de derechos que se materializaron
en constituciones ° . Las primeras constituciones (entre otras, la
Constitucion americana de 1787 o la francesa de 1791) y sin dudas las
actuales se basaron en el principio de libertad asi como en la apreciacién
del individuo humano. Esta libertad se expresa a través de las libertades
individuales y las libertades de la vida publica. En esta situacién y
"paralelamente a la redacciéon de las normas de derecho se compilaron

las primeras constituciones modernas deliberadas por el pueblo o por

sus representantes” I cartas que anteponen el individuo y el necesario

reconocimiento de la igualdad sobre cualquier necesidad, aunque el
Estado mantenga una posicion de fuerza y supremacia '* .

Segun diferentes autores, la siguiente senda consiste en establecer la
diferencia entre la sociedad civil y el Estado que puede dar lugar al
llamado constitucionalismo liberal > . Dentro de este conceptualismo
axiol6gico vale la pena mencionar también lo que Noguera Ferndndez
identifica como constitucionalismo multicultural latinoamericano, es
decir, un constitucionalismo de tercera generaciéon. Tomando en cuenta
principalmente los casos boliviano y colombiano, el autor en cita
identifica tres ¢jes fundamentales: 1) la reordenacién del espacio publico
participativo; 2) la construccién de un ¢jercicio de comprension,
interpretacién y préctica juridica pluralista que saque al derecho del
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restringido dmbito de actuacién de profesionales y operadores juridicos,
y 3) la aceptacién como fuente generadora de derecho de nuevas
précticas sociales infra-estatales propias de los movimientos sociales # .
Se percibe entonces un cambio. Esta metamorfosis no puede definirse
radical, de hecho inicia cuando las sociedades afirman la democracia
social, entendida como desarrollo de la democracia politica a través del
constitucionalismo social y que finalmente no desconoce los principios
basicos del constitucionalismo clésico sino mds bien los fortalece y

los enriquece . El constitucionalismo social establece y reconoce los
"derechos sociales en cuanto tales [...] frente a la realidad y a la existencia
social de los hombres. Los derechos individuales no son y no pueden ser
absolutos y excluyentes" 16

Finalmente, entonces, los elementos del constitucionalismo social son:
la estabilidad de los derechos individuales y el reconocimiento de los
derechos colectivos y comunitarios. En otros términos, se trata de retomar
conciencia sobre el contenido de aquel derecho natural de los hombres
que a veces con demasiada facilidad tenemos la tendencia a olvidar.
Segtin la idea de Pascucci de Ponte, se trata de retomar aquellos derechos
subjetivos que las personas deben tener por el mero hecho de ser hombres
17

Desde otro punto de vista, este es el modelo sobre el que se basan
los derechos humanos modernos y que se ve plasmado en diferentes
tratados y acuerdos, y que en el caso que nos atafie se recogen en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
18 Es cierto que la cuestion de los derechos sociales en Latinoamérica
es mis complicada de lo que aparece, sin embargo, la mayoria de las
constituciones, y en particular la de Bolivia, estdn compuestas por una
lista bastante extensa de derechos sociales; aunque es de reconocer que
en el caso boliviano este resultado parece ser la aceptacion forzada por
parte de las fuerzas politicas dominantes que tuvieron que hacer frente
a la elevada desafeccion politica de la ciudadania, tanto que en algunos
casos se vieron forzadas a asumir un compromiso social frente al pueblo

que aveces ha resultado demasiado utdpico 9 Dice Rivera, ex magistrado
del Tribunal Constitucional de Bolivia, que la Constitucién Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia es el resultado de las exigencias y las
aspiraciones de diferentes sectores sociales que en el pasado se vieron

constrenidos y alejados de la organizacién estatal 2.

II. LA TRANSICION DEL PLURALISMO JURIDICO AL
PLURALISMO JURISDICCIONAL

El Preambulo de la CPB semanticamente esclarece cualquier duda en
relacién a las exigencias legales y juridicas del texto. No se puede negar
que el pueblo boliviano, desde siempre, es de composicién plural y
que a eso le corresponde o deberia corresponder el reconocimiento del
pluralismo juridico y jurisdiccional. Soy consciente de que la CPB no
solamente afirma el pluralismo juridico sino también el jurisdiccional,
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y es trascendental identificar, a nivel social y juridico, qué entendemos
por pluralismo juridico y, sobre todo, por pluralismo jurisdiccional.
Reconocer una justicia diferente y paralela a la estatal significa en
definitiva romper con el monismo juridico que identifica el derecho con el
Estado. En este sentido el pluralismo juridico y jurisdiccional "cuestiona
aquella concepcién monista que ha reducido la diversidad endémica de la
sociedad a una sola visién dominante del derecho" *! .

Tras esto, a nivel prictico, parece bastante clara la apertura del
monismo juridico al pluralismo juridico, mientras que diferente parece
el alcance del pluralismo jurisdiccional. En este sentido compartimos
la primera parte de la definicién otorgada por Sdnchez Castanieda: "el
pluralismo jurisdiccional es la posibilidad de que en un mismo momento
coexistan varios sistemas juridicos, lo que supone un pluralismo de
sistemas” **. No puedo compartir la segunda parte de la definicién cuando
el autor identifica "un pluralismo de sistemas pero no una pluralidad de
mecanismos o de normas juridicas” >

En mi visién es necesario que a un sistema juridico le corresponda
un conjunto de normas, es decir, las normas juridicas representan la
herramienta técnico-legal que teje el sistema juridico sin el cual el
complejo de las normas serfa demasiado empirico. En este modelo
negamos un pluralismo juridico sin un pluralismo jurisdiccional. En otras
palabras, si existe una diferencia sustancial entre pluralismo juridico y
jurisdiccional. Si por un lado, entonces, como afirma Yrigoyen Fajardo,
"[I]a perspectiva tedrica del pluralismo juridico permite y reconoce que
dentro de un mismo espacio geopolitico (estado) pueden coexistir varios
sistemas juridicos ademds del estatal. Los sistemas normativos indigenas
son sistemas juridicos o derecho: tienen capacidad para crear normas,

resolver conflictos, organizar el orden" 24 por el otro, la misma CPB
reconoce un sistema de autoridades con funciones jurisdiccionales y de
competencias a través de sus autoridades » .

La misma CPB en el articulo 30.11.14 reconoce a los pueblos indigenas
originarios campesinos el derecho "al ejercicio de sus sistemas politicos,
juridicos y econdmicos acorde a su cosmovisién". Se reconoce finalmente
laautorregulacién dentro de su sistema juridico. Segun esta perspectiva, el
pluralismo juridico es el reconocimiento de diferentes sistemas juridicos
que debiendo convivir permiten, a través de sus normas y costumbres,
reglamentar a los individuos evitando que un sistema prevalezca sobre el
otro. Para alcanzar este objetivo es necesario replantear el concepto de
justicia, es esencial establecer si la justicia "occidental” es el tnico modo de
gestionar los conflictos, y, sobre todo, intentar comprender la posibilidad
de que no solamente el Estado tenga reconocida la accién de coaccién
sobre el pueblo.

Aunque tedricamente sepamos que no es asi, a nivel prictico la
justicia ordinaria sigue siendo la "buena justicia”, mientras que la indigena
resulta ser la salvaje, por lo menos a los ojos de la ciudadania no
indigena. Esta afirmacién radica en principios que quizd van mds alld
de meras cuestiones jurl’dicas. Lo anterior, si nos remontamos al afio
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2007 y en particular al periodo de sesién de la Asamblea Constituyente,
a instancias del Comité Interinstitucional, conformado por grupos
regionales civicos, empresariales, prefecturales y municipales, al igual
que en los departamentos de Santa Cruz, Beni, Pando y Tarija, que
representaban y defendian intereses sectoriales concretos con accién y
movilizacién opositora, la mayor de las veces transgrediendo derechos
de los sectores sociales més vulnerados, como de las naciones y pueblos
indigenas originarios y campesinos. Los planteamientos de estos grupos
en torno a su movilizacién radicaban en las autonomias departamentales
en el marco de su sistema cuasi-federal, en mantener el latifundio agrario
y las agroindustrias, como base del modelo de produccién y econémico en
las regiones, pero también para mantener el corte de un Estado liberal y
monocultural, con el fin de defender sus intereses sectoriales 2° .

Se trata finalmente de un tipo de globalizacién que no solo uniformiza
nuestras vidas sino que estandariza los sistemas juridicos; sin embargo y
en los que a nosotros nos atafie, las diferencias juridicas deberian servir

para fortalecer la unién de los pueblos que habitan el mismo territorio.

No admitir esto significa elegir entre un mundo y otro .

En este contexto, los puntos que mds me preocupan son: a) el
concepto de multiculturalismo boliviano ttil para comprender el arraigo
juridico y social del indigenismo boliviano, y b) la coexistencia de
diferentes sistemas juridicos asi como la compatibilidad entre sistemas
jurisdiccionales. En relacién con el primero, explica Velasco Gémez que
las demandas multiculturalitas son muy diversas. Pueden vincularse con
cuestiones religiosas o politicas, luchar por la preservacién ecoldgica o
la posesion o uso de territorios, o bien demandar la imparticién de
justicia de acuerdo con usos y costumbres de comunidades especificas. En
todo caso, las demandas multiculturalitas se refieren fundamentalmente
al reconocimiento de identidades, practicas, instituciones y derechos
de grupos minoritarios frente a una cultura "nacional” dominante y
"homogeneizante", promovida y muchas veces impuesta desde el poder
del Estado 2® . Cabe a tal proposito evidenciar el articulo 5.1 CPB
en materia de territorio, lengua y pueblos. La Constitucién recoge 36
diferentes nacionalidades y pueblos indigenas originarios campesinos; sin
embargo, tras una breve investigacién hemos podido hacer un listado
de 181 comunidades, aunque por comunidades como los Quechuas o

los Aymaras es imposible calcular fielmente todas las diversidades * .
Finalmente el alcance de la nueva Constitucién no podia ser diferente.
La ley indigena se asienta en caracteristicas muy peculiares: "el derecho
indigena se fundamenta en una filosofia o religion de la dualidad
armonica: asi como el sol (hombre-padre) y la luna (mujer-madre) se
complementan y se unen, sin perder su diferencia y particularidad. Estos
principios de equilibrio, interrelacién y armonia entre hombre, naturaleza
y sociedad se aplican también en las relaciones sociales” *° . La autoridad
indigena es la encargada de solventar los conflictos y actta, en primera
instancia, como si fuera un drbitro y no tanto como un juez.
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Es cierto entonces que la CPB ha conseguido establecer un respetable
nivel de distribuciéon entre juez ordinario y justicia comunitaria. Al
respecto, Clavero senala:

Tengamos presente que el derecho internacional de derechos indigenas es parte
integrante del derecho internacional de derechos humanos, una parte necesaria
porque, con las fuertes secuelas del colonialismo, el racismo y el supremacismo,
la humanidad indigena viene sufriendo discriminacién y hasta exclusiéon en el
beneficio de los derechos. Por esto se ha hecho necesaria la Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, una declaracién
que, si les distingue, es para cancelar su discriminacién. Ecuador y Bolivia son los
primeros Estados en responder constitucionalmente a la Declaracién sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Haciéndolo a su letray a su espiritu, establecen
un sistema ya dispuesto a reconocer y capaz de garantizar los derechos humanos y

las libertades fundamentales en un pie efectivo de igualdad 31

En definitiva, no es tan ficil comprender la relacién entre la justicia
ordinaria y los limites, si existen, de la justicia indigena originaria
campesina. Como he tenido la oportunidad de mencionar en otras
ocasiones, creo importante reportar en esta sede dos ejemplos que entre
otros resumen la relacién entre dos maneras distintas de entender la
justicia.

[1.] Afio 1976, comunidad Cahuayo, provincia Frias del departamento de Potosi,
frontera con Oruro. Una mujer casada incurrié en adulterio[,] su madre insta a
la convocatoria y realizacién de una asamblea de la comunidad, la que tiene lugar
pocos dias después de descubierta la relacién extra matrimonial. La comunidad
delibera, llega a la conclusién de que la falta es muy grave y resuelve imponerle la
pena de muerte como sancién. El marido engafiado recibe, de mano de su suegra,
un revélver y la instruccién de matar a la mujer, dispara sobre su esposa pero
no la mata, luego el hermano de la mujer hace lo propio, sin matarla tampoco.
Por tltimo, el Corregidor Auxiliar, en nombre de la ley comunitaria, ejecuta el
disparo fatal y mata a la mujer. Las autoridades del Estado, conocedoras del caso
por denuncia de una persona, proceden a la aprehensién del esposo y el hermano,
en tanto el Corregidor y la madre se fugan del lugar. Se realiza un proceso en el
Juzgado de Partido Primero en lo Penal de la ciudad de Potosi, donde se condena
alos mencionados a la pena de diez afios de presidio.

[2.] Afo 1993, comunidad Siporo, Provincia Cornelio Saavedra del
departamento de Potosi. Un comunitario viol4 a una nifita de tres afios[,] no era
la primera vez que actuaba de este modo. Luego de hacerlo, el autor desaparecié
del lugar por algin tiempo, retornando al cabo de unos meses a la comunidad.
Cuando se produjo el retorno, su hermano dio el aviso a los comunitarios acerca
de la llegada del violador[,] se realizé una reunidn en la cual se decidié quitar la
vida al autor del delito. Se procedié de inmediato. Hasta el dia de hoy, la policia ni
siquiera llegé al lugar y quienes participaron del acto guardan silencio en relacién

con el caso 32

En las comunidades indigenas la justicia no responde al principio
retributivo de la pena. Por ¢jemplo, en materia de divorcio el testimonio
de la Autoridad Originaria de Jach'a Karangas relata:

El divorcio es una figura reciente, la esposa sigue siendo la esposa de una persona
hasta su muerte, la otra persona que tal vez tendrd otra catalogacion, solamente se
queda en eso, la comunidad sigue reconociéndola a esa persona como la esposa pese
aque ya no vive con esa persona, si esa persona ha salido, porque generalmente ese
es el caso, les dejan en la comunidad y se van a las ciudades y va a convivir con otra
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persona, pero la comunidad en tanto y cuanto esa persona viva la reconoce como
esposay la contintia acogiendo en los terrenos de esa persona y contintan los hijos

usufructuando de los terrenos del padre 32 .

Se trata de algunos ejemplos en donde los comunitarios se entregan
totalmente a la comunidad, que finalmente se convierte en el patrimonio
mas importante (madre-hija, hombre-hermano). El conflicto entre
personas genera un desequilibrio, una ruptura de las relaciones y
la comunidad entonces, a través de la justicia indigena, intenta no
tanto reparar el delito sino mds bien restablecer la armonia perdida.
La autoridad indigena concilia y media basando su actividad en la
satisfaccion de caracteristicas como la honestidad, la sabiduria, la
legitimidad y el reconocimiento moral. De igual forma, la autoridad
indigena debe poseer cualidades y habilidades sociales y técnicas que
permitan la reconciliacién. Bajo la guia suprema de la Autoridad indigena,
el culpable asume su responsabilidad y su culpa, admite la verdad (se
obliga a no mentir, ama llulla) y reintegra el dano, resultando de esta
manera completamente rehabilitado. Como he dicho con anterioridad,
se restablece la armonia entre el demandante y el autor del delito o del
dano. Entendemos entonces que la pena tiene unos rasgos diferentes de
los que asume el derecho penal positivo. La pena debe castigar y en algunos
casos servir de reinsercion social, pero nunca se entiende como reparacic')n
a los danados. Si el Estado, mediante su poder de coaccién hace respetar
las normas, la justicia indigena tiene raices mas profundas, filosoficas y
espirituales. Si la comunidad no vive en armonia, los dioses se rebelardn y
esto podria crear una descompensacion social incontrolable.

III. LA LINEA DE DEMARCACION DE LOS LIMITES DE LA
JUSTICIA INDIGENA

En todo esto me parece interesante establecer si hay o no una linea
insuperable que la justicia indigena no puede y no debe superar. La
respuesta sencilla pasa por dos vertientes. La primera representada por el
respeto de los derechos humanos y la segunda por los limites impuestos
por la misma Constitucién. Si aceptara las dos visiones, a mi parecer,
estarfa haciendo colonialismo juridico. No podemos olvidar que los
derechos humanos asi como los derechos constitucionales son el producto
de la visién positiva del derecho. No se trata de desconocer el derecho
positivo, yo mismo soy el producto académico de este enfoque, sin
embargo no quiero cometer el error de posicionar la justicia indigena por
debajo de otras fuentes del derecho. Cuando se habla de justicia indigena
nos referimos a cuestiones ancestrales, espirituales, culturales que no se
guian por los mismos criterios a los que nos han acostumbrado y sobre
los cuales nos formaron. La justicia indigena no se aplica a todos y todas
aquellos y aquellas que tienen rasgos diferentes del hombre "blanco” o del
hombre "negro". El Convenio 169 de la OIT considera a una persona
como indigena "por el hecho de descender de poblaciones que habitaban
en el pais, 0 en una region geografia a la que pertenece el pais y [...] que
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conservan sus instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas o
parte de ellas". Se trata, dice el Convenio 169, de pueblos que conservan

"sus sistemas legales” >* . Es decir, se anteponen sus sistemas legales a
cualquier otro sistema, y en otras palabras, hay tantos sistemas como
pueblos indigenas.

Ninguno de ellos sobresale sobre otro y ninguno de ellos es inferior a
otro. Si se reconocen los pueblos indigenas asi como hemos descrito, es
necesario detenernos frente a la aplicacién de su justicia también cuando
el ejercicio de esta difiere totalmente de los cdnones occidentales. Sélo
de esta manera dejaremos de ver la justicia indigena como escasamente
moral y limitadora de los derechos que nosotros mismos nos hemos
autoimpuesto.

AMODO DE CONCLUSION

Debemos reconocer que la semdantica sigue dominando el terreno
juridico. Lo que acabamos de describir sin duda puede tener una doble
lectura. Si por un lado genera problemas la utilizacién de conceptos como
neoconstitucionalismo o pluralismo juridico, por el otro es necesario
esclarecer su significado y su alcance. Entendemos que la interpretaciéon
filol6gica de estos términos es diferente de la que puede otorgar un jurista.
El neoconstitucionalismo no puede entonces representar la "terapia” que
elimina todas las enfermedades del constitucionalismo que finalmente se
ve alienado de los principios econdmicos y capitalistas.

El nuevo y mds completo abanico de derechos incluidos en la
Constitucion Politica de Bolivia de 2009 es un reto, es un desafio sin
embargo que choca con el necesario reconocimiento del principio de
efectividad. Una constitucién no puede o no deberfa depender de lalégica
politica de un determinado poder o partido politico, asi que el concepto
de politica deberfa quedarse cuanto més posible apartado del contenido
de la constitucion. El problema es que la constitucidon se identifique
como un programa gubernamental, perdiendo entonces aquel cardcter
de abstraccién necesario para que con los afos la ley fundamental pueda
adaptarse a los cambios sociales sin que esto afecte al chasis de la misma
carta. Es obligacion estatal hacer cumplir lo que la constitucién dicta. Si
esto no ocurre, las normas constitucionales pierden cualquier contenido
minimo.

Es muy interesante la apertura al pluralismo juridico y jurisdiccional,
sin embargo, para entender el verdadero alcance de la justicia indigena
es necesario hacer una operacién de vaciamiento de nuestros prejuicios,
liberar nuestra mente de las ldgicas occidentales y favorecer la
comprensién de aquellas dindmicas "diferentes” y que en algunas
puntuales ocasiones llegan a discrepar totalmente de nuestra visién del
derecho.

Este finalmente es el verdadero desafio del que la ciudadania debe tomar
conciencia.
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