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INTRODUCCION

El tema elegido responde al interés de develar cual es la magnitud y cuales

alcances de la implementacién de preceptos constitucionales modernos con un



enfoque de adecuacion e implementacion de estandares de los derechos
humanos referidos al pluralismo juridico y al reconocimiento de sistemas de
administracion de justicia en Bolivia, como resultado de la reforma constitucional
del afio 2009.

Dicho reconocimiento, es de particular interés debido a que la Constitucion del
Estado Plurinacional de Bolivia del afio 2009 surge como resultado de la lucha de
la ciudadania en general respecto a las practicas desfavorables y perniciosas
aplicadas por los gobiernos que administraron el pais practicamente desde la
época republicana hasta la promulgacion de la constitucion actual; cabe sefalar
gue parte de la insatisfaccion generalizada en los bolivianos residia en la
marginacion a la que eran relegados; no hay que olvidar que de acuerdo al dltimo
censo poblacional hecho en Bolivia, mas del 80% de la poblacién es de origen
indigena, ello conlleva a su vez un bagaje cultural y diverso que no era reconocido
por el Estado que se alineaba de forma conservadora al modelo uniformador del

Estado-Nacion.

A ello hay que sumar el hecho que Bolivia experimentd severas conmociones
sociales a principios de la década como producto de las malas préacticas liberales
gue el gobierno estaba efectuando; ello que condujo a una crisis con
consecuencias politicas severas, generando inestabilidad tanto administrativa

como politica en el gobierno.

En ese contexto, la Constitucién Politica de 2009 es promulgada bajo criterios de
reconocimiento a la diversidad étnica y cultural existente en el pais, introduciendo
dentro de su cuerpo legal tratados y convenios de derechos humanos y sobre
todo, introduce principios que garantizan la libre determinacion de los pueblos asi
como de sus usos y costumbres, lo que conllevé a un reconocimiento de

diferentes sistemas de administracion de justicia.

De esa manera, nos interesa analizar el alcance de estas premisas y principios
gue se encuentran consolidados en el texto constitucional boliviano ya que las
mismas responden a la implementacion de criterios plurales en la administracion

de justicia, en razén a que a partir de la promulgacion y publicacion de la nueva



Constitucion se han generado leyes organicas que estan orientadas a concretar y
efectivizar los principios sefialados; de esta manera se pretende generar un
cambio trascendental en la forma en la que se concibe a la justicia por un lado y el
modo en el que el Estado la administra por el otro.

El analisis de la implementacion del pluralismo en la administracion de justicia es
fundamental en el sentido en el que se abren campos de accién que no solo
conciben al derecho y a la justicia con una vision occidentalizada, sino que
reconocen la administracion de justicia y sus valores en comunidades indigena-

originario-campesinas.

Para lograr hacer efectivas las declaraciones enunciadas dentro de la constitucion,
la misma determiné la promulgacion de leyes organicas especializadas que tienen
la finalidad de regular, coordinar y articular la instauracion de los sistemas
indigenas de administracién de justicia. En razén a ello se promulga la Ley de
Deslinde Jurisdiccional, que tiene como objeto regular los ambitos de vigencia,
dispuestos en la Constitucién Politica del Estado, entre la jurisdiccion indigena
originaria campesina y las otras jurisdicciones reconocidas constitucionalmente; y
determinar los mecanismos de coordinacibn y cooperacibn entre estas

jurisdicciones, en el marco del pluralismo juridico.

Sin embargo, pese al objetivo que persigue la Ley de Deslinde Jurisdiccional,
creemos que las previsiones que ella adopta para determinar limites y esferas de
cooperacion y competencia contradicen en muchos sentidos lo determinado por
los instrumentos internacionales reconocidos por la constitucion como parte de su
bloque de constitucionalidad, al mismo tiempo consideramos que las precisiones
en materia de reconocimiento de sistemas jurisdiccionales hechas por la

constituciéon son mucho mas aplicables que las que determina la Ley de Deslinde.

Por ello, durante el desarrollo de nuestra investigacion, nos enfocaremos en definir
conceptualmente los elementos del pluralismo juridico asi como de los ambitos de
vigencia en los que se aplica; ello nos ayudara a establecer que la Ley de
Deslinde Jurisdiccional es contraria en sus disposiciones a la Constitucién y a su
bloque de constitucionalidad y que coarta en muchos sentidos la consolidacion del



pluralismo juridico.

En adicion, haremos una breve enunciacibn de las fuentes juridicas de la
Constitucion asi como un analisis respecto a su aplicacion dentro de la

Constitucion.



CAPITULO |

Marco Historico

"El inconsciente es la historia de la humanidad
desde los tiempos inmemoriales.”

- Carl Gustav Jung

1. Constitucién boliviana de 1967

La historia constitucional Boliviana se remonta a la primera Constitucion Politica
denominada “Constitucion Bolivariana” que fue concebida en los albores de la
independencia y redactada inmediatamente después a la fundacion de la
Republica por el Libertador Simon Bolivar. La misma, fue aprobada por la
Asamblea Constituyente el 6 de noviembre de 1826 con influencias

eminentemente francesas.

A pesar de que desde un principio el procedimiento de reforma siempre fue
complejo, el pais ha tenido 19 textos constitucionales que, sin embargo, no han
modificado su esencia original. Hasta la fecha, estas reformas se realizaron en
1831, 1834, 1839, 1943, 1851, 1861, 1868, 1871, 1878, 1880, 1899, 1931, 1938,
1945, 1947, 1961, 1967, 1994 y 2004. De ellas, la ultima constitucion en ser
reformada sin generar mayores cambios sustanciales fue la de 1967, que pese a
los esfuerzos realizados en dos momentos histdricos cruciales, no pudo
acomodarse a los requerimientos que demandaba la poblacién en general. Para el
afio 2009 se aprobd una constitucion totalmente nueva que no guardaba relacion
con las anteriores por su enfoque plural y por su caracter eminentemente

proteccionista.



En este sentido, cabe resaltar que el sistema constitucional boliviano es producto
de cambios, resultado de adecuaciones a realidades historicas, ocurridas en el
marco de una democracia abatida constantemente como resultado de continuos
golpes de Estado durante la ultima mitad del siglo veinte. El sistema constitucional
vigente hasta la constitucién de 1967 y sus dos posteriores reformas, contaba una
acentuada influencia del liberalismo francés y en menor grado del

constitucionalismo inglés y norteamericano™, lo cual implicaba su tendencia hacia

un determinado modelo econdmico y social que se hizo insostenible e inviable con
relacion a la realidad a la que se enfrentaba el pais.

Respecto a la etapa de la conformacion de la Republica, Garcia Linera sefala que
una parte esencial de la historia boliviana se centra en el periodo posterior a la
declaracion de independencia, sobre todo de los criollos que logra romper con la
dependencia politica de Espafa. Sin embargo continua reprisando la estructura
colonial, tanto en el ambito social, como en el econémico, el cultural y por lo tanto

en el estatal.

Esta estructura se caracterizo por la exclusion y la discriminacion, las mismas que
impedirian la participacion de sectores indigenas en la toma de decisiones del
Estado. Se desarrollé un colonialismo interno basado en el color de la piel, el
idioma y el linaje, convirtiendo la exclusién étnica en el eje articulador de la
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cohesion estatal .

1.1. Reconocimiento de derechos fundamentales

En el capitulo correspondiente al reconocimiento de derechos fundamentales, la

constitucién no declaraba ni consagraba muchos derechos individuales ni el

! Rivera, José Antonio. (2006) Acceso (18/07/2012). La reforma constitucional en América
Latina. http://www.cibera.de/fulltext/1/1650/Articulold-7.pdf

Garcia A.(2007), “Estado Plurinacional” en La transformacion pluralista del Estado de Bolivia.
La Paz. Ed. Muela del Diablo



acceso a ellos. Evidentemente enunciaba la proteccion del derecho a la vida, a la
salud y a la seguridad como derechos esenciales e incuestionables. Sin embargo,
derechos como el acceso a la educacién estaban protegidos parcialmente, en el
caso en particular, el Estado se obligaba a garantizar solo la formacion primaria en

escuelas publicas.

De la misma forma planteaba la proteccion de derechos civiles y politicos que se
aplicaban de forma estable, pero que marginaba a ciertos sectores histéricamente
desplazados; asimismo, enunciaba la tutela de derechos sociales y econémicos
mas no culturales ya que éstos estaban Ilimitados a un reconocimiento
insubstancial bajo la premisa de su desarrollo y vigencia de acuerdo a las
posibilidades del Estado para efectivizarlos a través de normas especiales y

politicas publicas, que vale mencionar nunca se elaboraron o aplicaron.

De esa manera, se dejaba de lado la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos para incluirlos sutilmente dentro de un sector
agropecuario estratégico-productivo respecto a la explotacion y parcelacion de
tierras. Finalmente, se excluia de la constitucion el reconocimiento de derechos
ambientales ligados a comunidades y sectores vulnerables de la poblacién, asi
como derechos colectivos de los pueblos (como el derecho a la consulta o0 a la
autodeterminacion entre otros). De la misma forma, se evitd circunscribir la
soberania y potestad de Estado como propietario de sus recursos, introduciendo
por el contrario, articulos que regulaban la adjudicacién de los mismos a terceros

para su comercializacion y distribucion a la poblacion.

2. Constitucién boliviana de 2009

La Constitucion Politica de 2009 es el decimoséptimo texto constitucional en la
historia republicana de Bolivia y surge como resultado de dos eventos
significativos durante la primera década del siglo veintiuno, la “guerra del agua” en

2000 y la “guerra del gas” en 2003, los cuales seran explicados a continuacion.



Dichos eventos surgieron como resultado de la insuficiencia por parte del Estado
para garantizar y satisfacer derechos fundamentales que encarecidamente
reclamaba la poblacion y por la ineficacia del aparato estatal para promover la
explotacion estratégica y sostenible de recursos naturales, ademas de aplicar
politicas liberales en detrimento del pais para favorecer a empresas
transnacionales que se regian bajo un sistema econdmico constitucionalizado

fomentado por el Banco Mundial.

2.1. Guerra del agua

La guerra del agua en Bolivia deton6 en abril del afio 2000, como resultado de la
promulgacion de la Ley N° 2066, "Ley de Servicios de Agua Potable y
Alcantarillado Sanitario”, que tuvo por objeto establecer las formas vy
procedimientos para otorgar concesiones, licencias y registros para la prestacion

de los servicios y utilizacion de servicios de agua potable y alcantarillado sanitario.

El proceso legislativo irregular en la formulacion, aprobacion y posterior
promulgacion de la Ley genero una serie de efectos que resultaron contrarios a los
derechos e intereses de sectores vulnerables y de la clase media en general. Sin
embargo, el gobierno de turno aplicé dicha ley promoviendo a lo largo del pais
concesiones y privatizaciones de empresas estatales que brindaban servicios de

abastecimiento de agua potable y alcantarillado.

La ciudad mas afectada fue Cochabamba, ya que debido a problemas histéricos
de abastecimiento de agua potable se vio considerablemente contravenida cuando
el consorcio Bechtel de capital norteamericano, suspendid el proyecto mdultiple
“Misicuni” que consistia en la perforacion de un tunel de paso de agua de 20
kilometros a través del area montafiosa de la Cordillera Oriental boliviana, la cual
dotaria de agua potable y riego a la ciudad de Cochabamba, asi como contribuiria
en la generacion de energia eléctrica para consumo de la misma ciudad. Cabe
resaltar que dicha obra se suspendié debido a la recomendacion hecha por el



Banco Mundial, que sefialé que la inversion era poco rentable. A ello, se sumo la
decision de la nueva empresa privatizada de incrementar tarifas sin mejorar

servicios.

Como medida de protesta, se empezaron a organizar huelgas y marchas a lo largo
de la ciudad y posteriormente a lo largo del departamento de Cochabamba;
cuando la situacion se torno insostenible el gobierno del presidente Hugo Banzer
declaro el 8 de abril de ese afio estado de sitio.

Después de semanas de machas y protestas enardecidas, el gobierno en un
intento de lograr apaciguar los crecientes disturbios, prometié eliminar el aumento
de las tarifas del servicio de agua en un plazo corto. Sin embargo, dicha promesa

no fue cumplida y las marchas se iniciaron nuevamente y con mayor fuerza.

Frente a ello y a la incapacidad del gobierno de resolver el conflicto, se optd por
enviar policias antidisturbios desde la sede de gobierno (La Paz) para reprimir las
movilizaciones; los entrenamientos que siguieron se convirtieron en una
encarnizada batalla entre manifestantes y la policia, generando una violenta
represion que se prolongé durante dias, dejando un saldo de mas de 175 heridos
y 10 fallecidos. Nuevamente la intensidad de la protesta popular forzo al gobierno
y a la empresa capitalizada a prometer la suspension en el aumento de tarifas de

forma efectiva.

Esta significativa victoria producto de las feroces protestas, animé a la sociedad en
general a exigir la resolucion del contrato firmado con Bechtel y poner fin al

proceso de privatizacion.

Tras la negativa del gobierno se instaur6 nuevamente una contundente huelga
generalizada en el Departamento de Cochabamba que se radicalizé tras la
adhesion de seis de los nueve departamentos que componen a Bolivia.
Organizaciones obreras, campesinas, universitarias y gremiales se sumaron a la
demanda realizada en contra de las empresas capitalizadas. Inmediatamente el

gobierno declar6 el estado de sitio por 90 dias en Cochabamba suspendiendo



derechos civiles-constitucionales prohibiendo las reuniones de mas de cuatro
personas, declarando un toque de queda y militarizando las calles. Esta medida
acarre0 consigo recuerdos de la dictadura que en 1971 encabez6 el Gral. Hugo
Banzer que paraddjicamente se encontraba dirigiendo una vez mas al pais bajo

un régimen democratico.

Durante el estado de sitio el ejército ocup6 emisoras de radio y television local a
las cuales como medida de contencién les suspendié el suministro de energia
eléctrica; de esa forma el contacto con el resto del pais quedd anulada por
completo. Posteriormente se dio inicio a una persecucion de dirigentes civicos y
sindicales a quienes se apresé y recluydo de forma violenta transgrediendo

derechos fundamentales.

Simultaneamente en la ciudad de La Paz se iniciaron marchas de protesta
.4 . . o
encabezadas por la Central Obrera Boliviana , campesinos y universitarios; al

mismo tiempo la policia especial antidisturbios que habia sido utilizada por el
gobierno para reprimir las incesantes marchas, se amotind ya que consideraba
gue los reclamos hechos por la poblacion eran legitimos y declararon que su
funcidén no era la de agredir a la ciudadania sino protegerla. El motin se extendio
rapidamente a la ciudad de Santa Cruz y a otras poblaciones. Dicho motin fue
elogiado por estudiantes universitarios y otras organizaciones sociales vy
campesinas, finalmente a ellos se sumaron la guardia de seguridad del congreso y
la unidad nacional de bomberos.

Ademas de todos estos problemas, el gobierno también se enfrentaba a otro
conflicto en la ciudad de Sucre donde los estudiantes universitarios tanto de

3 Ortiz de Zarate, Roberto. (2011) Biblioteca Digital CIDOB, (acceso 19/07/2012). Hugo Banzer,
biografia.
http://www.cidob.org/es/documentacion/biografias_lideres_politicos/america_del_sur/bolivia/hugo_b
anzer_suarez

% La Central Obrera Boliviana (COB) es la central sindical principal de Bolivia. Representa a
aproximadamente 2 millones obreros bolivianos y activistas indigenas. (Acceso 21/07/2012)
Sito web oficial: http://www.centralobreraboliviana.org/index.php



universidades publicas como privadas estaban en huelga de hambre como medida

en contra de las politicas represoras utilizadas por el gobierno.

Ante la creciente anomia, el gobierno decidié desplegar al ejército para controlar
las marchas de protesta y huelgas instauradas practicamente en todo el pais.
Como resultado de las confrontaciones murieron varios universitarios y
campesinos quienes fueron abatidos con fusiles y municiones de guerra. El
reproche de la poblacion en general hacia ese abuso de fuerza genero finalmente
una huelga general en el pais encabezada por la Central Obrera Boliviana e

instituciones campesinas y universitarias.

Ante la imposibilidad de mantener orden y ante una eminente debacle estatal, el
presidente Banzer afirmo que "las protestas eran una conspiracion financiada por
los narcotraficantes buscando pretextos para sus actividades subversivas" con el
objetivo de "desestabilizar el gobierno constitucional democraticamente elegidos".
La reaccion de los mismos miembros del partido oficialista fue de condena hacia
las afirmaciones que habia realizado el presidente, declarando: "lo que estamos
presenciando no es un golpe o un acto de sedicion... detras de todos los conflictos
gue se desataron en los ultimos dias no estan conspiradores ni sediciosos, Sino

. : . 6
gue esta el cansancio y la bronca de todo el pais .

Finalmente ante rumores de un motin en el ejército entre los oficiales de baja
graduacion contra las desigualdades salariales con los altos mandos y ante la
imposibilidad por parte del gobierno para controlar la situacién el consorcio Bechtel
decidié rescindir el contrato con el gobierno poniendo asi fin al conflicto. El

acuerdo contemplaba entre otros los siguientes puntos:

1. El retorno del servicio de agua potable y alcantarillado a la empresa estatal
Semapa (residual), la conformacion de un directorio transitorio con representacion
institucional profesional y laboral, para dar continuidad al servicio de agua potable
y alcantarillado a la ciudad de Cochabamba, con la responsabilidad en el plazo

®La Razon, Edicién impresa 12 de abril de 2000, Pag. 23. La Paz, Bolivia.
La Razo6n. Idem.



mas breve posible de dar funcionamiento institucional a la empresa operadora, asi
como de convocar a todas las instituciones vivas y legitimas del departamento a
fin de tomar determinaciones relativas a la solucién del problema del agua a largo

plazo.

2. El compromiso del gobierno para atender heridos, indemnizar a familiares de los
fallecidos, iniciar procesos de investigacion respecto de los militares que utilizaron
municién de guerra frente a poblacion civil y liberar a los lideres sindicales

apresados en funcién al proceso de pacificacion social.

Este conflicto puso en evidencia una clara desproteccion por parte del Estado
respecto al acceso a elementos basicos y sobre los peligros de las tendencias
imperantes en ese entonces que propendian hacia la liberalizacion, desregulaciéon

y privatizacién del suministro del agua, convirtiéndola en un objeto econdémico.

Quedo claro que como en el caso de otros productos, el libre mercado no ofrece
ninguna garantia para el reparto equitativo del agua ni para racionalizar su
consumo, sino mas bien por el contrario, para generar ganancias a costa de las
necesidades fundamentales de seres humanos cuya supervivencia y conservacion

depende de un elemento tan necesario.

Durante la guerra del agua, se violaron garantias constitucionales inherentes a
derechos fundamentes de las personas, particularmente los derechos a la vida,
salud, seguridad y a la libertad de expresion. Se observé que pese a las garantias
abstractas inscritas dentro de la constitucion, el acceso a recursos de primera
necesidad y elementales para la vida carecian de regulacion o proteccion por

parte del Estado.



2.2. Guerra del gas

El conflicto principalmente surge por la decision del gobierno presidido por
, 7 . " .
Gonzalo Sanchez de Lozada de exportar a Estados Unidos y México volumenes

masivos de gas natural y derivados, a través de los puertos internacionales de
Chile por medio de un gasoducto que atravesaria mitad del pais.

Las principales demandas que originaron el conflicto se fundaban en la no
exportacién del gas natural hasta que exista una politica para abastecer el
mercado interno, asi como por los precios infimos por los cuales se pretendia
comercializar estos recursos. Posteriormente se demandd la instauracion de una
Asamblea Constituyente para crear un nuevo pacto social que incluyera a la
poblacién de forma efectiva y se garantizaran de forma amplia derechos y
prerrogativas que eran constantemente vulnerados por el mismo Estado y por
empresas extranjeras que explotaban recursos y generaban ingresos que no eran

tributados en favor del Estado.

La construccién del gaseoducto para la exportacion de gas se concibié bajo un
posible tratado con Chile ya que ofrecia aparentes ventajas economicas, sin
embargo las ganancias que recibiria el Estado boliviano por su produccion
alcanzaria Unicamente al 18% del total de las ganancias, beneficiando
exclusivamente a los compradores (México y Estados Unidos) y al puerto de
embarque (Chile).

Las protestas crecieron rapidamente ante la decision por parte del gobierno de
efectuar la construccion del gaseoducto y erogar un presupuesto inflado para
exportar un recurso que pretendia abastecer al mercado externo antes que al

interno; las diferentes marchas y medios de presién fueron dirigidos por

! Gonzalo Sanchez de Lozada, fue presidente de Bolivia durante dos mandatos no consecutivos.
En su primer mandato, entre 1993 y 1997, ejecut6 reformas estructurales y una privatizacion cuyos
beneficios intentd revertir en perjuicio de la poblacion. En 2002, movimientos indigenas y obreros
exigieron la nacionalizacion de los hidrocarburos y su explotacion y comercializacion por un puerto
internacional en Perd. Las fuerzas armadas reprimieron a estos grupos de forma violenta,
concluyendo el conflicto con su renuncia y huida a Estados Unidos en octubre de 2003. En 2005 la
justicia boliviana le proceso por el delito de "genocidio”.



representantes del campesinado y mineria de diferentes regiones del pais,
destacandose entre los dirigentes indigenas Evo Morales, que fungia como
dirigente sindical cocalero del trépico de Cochabamba y Felipe Quispe dirigente

campesino del norte pacefio.

Ante las emergentes protestas el gobierno elaboré un plan de contencion
denominado "Plan Republica", el cual fue elaborado por los departamentos de
Inteligencia de las tres ramas de las Fuerzas Armadas como un mecanismo de
reaccion frente a posibles movilizaciones sociales o de insurgencia armada, que
no era necesariamente de conocimiento de la poblacién civil ya que fue clasificada

como secreto de Estado.

El 11 de septiembre de 2003, se pone en marcha el Plan Republica ante las
incesantes protestas en comunidades indigenas en el departamento de La Paz, en

la ciudad de El Alto y en la sede de gobierno.

En Octubre de 2003 pobladores de la ciudad de El Alto junto a comunarios de
pueblos indigenas del altiplano boliviano se rednen y declaran un paro civico en la
ciudad de El Alto que se extiende hasta la ciudad de La Paz. La sede de gobierno
se vio sitiada y los alimentos empezaron a encarecer; el dia 13 de octubre, el
gobierno decide llevar un convoy con gasolina y viveres para algunas familias de
la ciudad de La Paz, durante la movilizacion militares con armas de guerra
abrieron fuego contra un grupo de manifestantes que se encontraban armados con
palos y piedras; helicopteros del ejército empezaron a disparar contra los techos
de las casas donde se resguardaron los manifestantes. Ese hecho exacerbé los
animos de los manifestantes y el repudio contra el gobierno se extendié en todo el

pais.

En el conflicto murieron alrededor de 65 personas y los dirigentes de las
organizaciones y comunidades clamaban la renuncia de Sanchez de Lozada, ante
ello se sumaron otras organizaciones como la Asamblea Permanente de Derechos
Humanos, la Defensoria del Pueblo y organizaciones no gubernamentales entre

otras, que buscaban la pacificacion del pais.



Las marchas en contra de Sanchez de Lozada se masificaron en todo el territorio
nacional y ante el incesante clima hostil, Gonzalo Sanchez de Lozada decide huir

del pais el 17 de octubre dejando su renuncia en el congreso.

Cabe resaltar que al mejor estilo de las leyes de indulto promulgadas después de
las dictaduras, el presidente sucesor a Sanchez de Lozada, emitid el Decreto
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Supremo N° 27237 que otorgd amnistia a todos los actores del conflicto de
octubre de 2003, liberando de persecucion penal a los instigadores de la crisis,
entre ellos Evo Morales. Posteriormente, el decreto es enmendado para

puntualizar que la amnistia no aplica para los ex miembros del Gobierno, sino sélo
para los movimientos sociales.

Posteriormente ante una emergente crisis en contra del gobierno del presidente
sucesor de Sanchez de Lozada respecto a la imposibilidad de cumplir con la
conformacién de una Asamblea Constituyente y decretar la nacionalizacion de los
recursos hidrocarburiferos, éste presenta su renuncia y llama a elecciones

anticipadas.

El afio 2005, Evo Morales gana las elecciones nacionales con un solido 54% de
los votos a nivel nacional, situacién que ocurria por primera vez en la historia de
Bolivia y que significaba la desaparicion de las alianzas politicas que tanto dafio

habian causado durante los afios noventa.

Finalmente en 2006 se nacionalizan los hidrocarburos y el Estado recobra el 51%
de las acciones en todas las empresas petroleras que explotaban hidrocarburos
en el pais, posteriormente el mismo afio, se emite una ley que devuelve al Estado
soberania sobre todos sus recursos naturales, lo cual inicia una etapa de
negociaciones con empresas extranjeras para renovar sus contratos de

exploracion y explotacién bajo términos mucho mas favorables para el pais.

8 Gaceta Oficial de Bolivia, Decreto Supremo 27237. Edicion Oficial N°: 2534. 20083.
(acceso 25/07/2012) http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/page:1243



Por ultimo el 2 de julio de 2006 se eligieron a 255 representantes nacionales para
integrar de la Asamblea Constituyente que se instala el 6 agosto de 2006 para

elaborar una nueva constitucion inclusiva y de amplias garantias.

2.3. Composicion de la asamblea constituyente

De acuerdo al Reglamento General de la Asamblea Constituyenteg, la misma
estuvo compuesta por 255 Constituyentes elegidos tomando en cuenta una
equidad en cuanto a género y bajo una premisa de pluralidad, por lo que se contd
con una importante cantidad de asambleistas indigenas. Las sesiones se llevaron
a cabo en la Ciudad de Sucre.

La Asamblea Constituyente convocada por Ley 3364 de 6 de marzo de 2006,
gozaba de la caracteristica de ser unitaria e indivisible en razén su facultad y
obligacion de generar una constitucion inclusiva y plural. En el articulo primero de
su reglamento general expresaba en forma general sus principios y su mandato; el
mismo sefiala lo siguiente: “La Asamblea Constituyente tiene plenos poderes para
redactar el nuevo texto constitucional y tiene como mandato transformar y
construir un Nuevo Estado Boliviano. En relacion con los poderes constituidos, el
Poder Constituyente es la vanguardia del proceso democratico, depositario del
mandato social para transformar y construir un Nuevo Estado Boliviano. Por las
caracteristicas del proceso constituyente boliviano, la Asamblea Constituyente no
interfiere en el normal funcionamiento de los actuales poderes constituidos, hasta
la aprobacion del nuevo texto constitucional y el nuevo mapa institucional. Este
nuevo texto constitucional serd sometido para su aprobacion a un Referéndum del
pueblo boliviano. Desde el momento de su aprobacion se hara efectivo el mandato

del nuevo texto constitucional y la construccion del Nuevo Estado Boliviano”.

Un logro fundamental de la Asamblea Constituyente fue su nivel de participacion

democratica e inusual a lo largo del proceso de cambios constitucionales. Alli

Reglamento General de la Asamblea Constituyente, 2006 (acceso
25/07/2012) http://constituyentesoberana.org/3/destacados/cs/261206_1.html



estuvo toda la diversidad cultural del Estado boliviano. “Fue muy gratificante
encontrarse con un nivel de representatividad tan variado... Seria muy dificil volver
a transformar a Bolivia por la via de cambios de la Constitucidon sin tomar en
cuenta estos niveles de participacion tan variados, democréticos, plurales y

) 1
diversos

2.3.1. Derechos Humanos

Bajo una vision plural y de reivindicacion de sectores ignorados por la antigua
constitucion y por las normas que la secundaron, la nueva constitucion reconoce
dentro de su cuerpo legal derechos de diversos grupos sociales
independientemente de las naciones y pueblos indigenas. En ese sentido
introduce un lenguaje de género que iguala en condiciones y oportunidades a

hombres y mujeres.

Como resultado de las tragicas experiencias de las guerras del agua y del gas, la
constitucién instituye como servicios basicos el agua potable, alcantarillado, el
servicio eléctrico, el gas domiciliario y el servicio postal entre otros determinando
como responsabilidad del Estado la provision de estos servicios, es mas, se
instituye que el acceso al agua y al servicio de agua potable gozan de la calidad
de Derechos Humanos, excluyéndolos de cualquier tipo de concesidn o

enajenacion en favor de terceros.

En ese contexto también se prestd particular atencion a la intima relacién existente
entre comunidades indigenas y medio ambiente, ya que se prioriza y tutela
particularmente el impacto negativo de actividades de explotacién de recursos
naturales tanto respecto a los habitantes de un determinado lugar como a la flora 'y

fauna.

10 Albd, Xavier (2008). Carmen Beatriz Ruiz, coord.. La Asamblea Constituyente por dentro.
Revista Boliviana de Ciencias Sociales, La Paz.



En materia de seguridad social, salud, derechos laborales y derechos sindicales el
Estado asume para si la obligacion de garantizar acceso a un sistema de salud
gratuito y de calidad, al mismo tiempo reconoce el fuero sindical que se habia
reducido a la minima expresion mediante las reformas hechas a la anterior

constitucion.

Se establece de forma clara y concreta la obligacion del Estado de garantizar y
hacer cumplir los derechos de la nifiez y la adolescencia, tutelando areas como la
educacion, la union de la familia y el incentivo a adquirir educaciéon gratuita entre
otros. En ese aspecto, se declara obligatoria la educacion primaria, secundaria y
universitaria debiendo tener la misma un enfoque plural y multicultural,
garantizando a toda persona el libre acceso a la educacion sin que su condicion

econdmica implique una restriccion.
2.3.2. Reconocimiento de pueblos indigenas y sus derechos

La nueva constitucion establece principalmente una cuota de parlamentarios
indigenas, la que se determina por circunscripciones definidas por ley. Se
reconoce igualmente un sistema judicial indigena campesino en el mismo nivel
jerarquico que la justicia ordinaria; de la misma forma se reorganiza el Tribunal
Constitucional para que sea correlativo a la forma plural de administracion de
justicia, por lo que se instituye al mismo, que cuenta por mandato de la

constitucién con miembros de los dos sistemas de administracién de justicia.

De la misma forma, se garantiza el derecho a la autonomia y al autogobierno
indigena, al igual que el reconocimiento oficial de sus entidades territoriales e
instituciones. Asi como de su propiedad exclusiva respecto a los recursos

forestales propios de su comunidad.

Respecto a la autonomia y organizacion territorial, la constitucion establece cuatro
niveles de administraciéon descentralizada: departamental, regional (en provincias),

municipal y territorios indigena originarios campesinos. Esta forma de organizacion



territorial significa ademas la eleccion directa de autoridades y el derecho a

administrar sus recursos tanto fiscales como naturales.

Sin embargo, pese a estos enormes avances, la constitucion como cualquier
norma perfectible denota ciertas contradicciones respecto al reconocimiento de
pueblos indigenas y su derecho a auto determinarse; asi, en materia de
administracion de justicia se ha tratado de reunir en un solo cuerpo normativo las
distintas y particulares formas de administracion de justicia que implican 36
naciones originarias que coexisten en espacios geograficos diversos y por ende

distintos en sus apreciaciones y formas de interpretacion.



CAPITULO Il
Marco Normativo

“Todos los hombres nacen libres e iguales,
mas en todas partes estan cargados de cadenas”

- Jean Jacques Rousseau

Como resultado de la convulsion social que vivié Bolivia durante la primera década
de éste siglo y siendo evidente que la estructura misma del Estado debia
replantearse desde sus cimientos, se hizo latente la necesidad de modificar los
fundamentos sobre los cuales el Estado debia regirse y de igual manera ampliar el
espectro de derechos que debia resguardar en razon de la heterogeneidad y
diversidad de su poblacién asi como de las normas internacionales a las cuales se
habia adscrito. Por ello en el afio 2009, y como fruto de la complicada labor de la
Asamblea Constituyente, se promulga una nueva Constitucion que rescata
disposiciones, principios y lineamientos que reivindican y garantizan un sinnimero
de derechos que carecian de atencion por parte del Estado y que se veian

vulnerados histéricamente.

En lo referente a nuestro tema de estudio, la nueva Constitucion reconoce
plenamente la existencia del pluralismo juridico que era modestamente reconocido

. 11 .
por la anterior Constitucion™~ y por algunas normas sustantivas dentro del

ordenamiento juridico boliviano.

1 Constitucion Boliviana de 1994, (reformada en 2004) articulo 171. “Las autoridades naturales de las
comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de administracién y aplicacion de normas
propias como solucion alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a esta Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizard estas funciones con las
atribuciones de los Poderes del Estado”.



En ese sentido, consideramos necesario analizar el fundamento de dicho

reconocimiento asi como su estructura y genealogia normativa.

2.1. Justicia indigena en la Constitucion

La Constitucion establece en el capitulo tercero respecto a los derechos civiles y
politicos, que se reconoce a todo boliviano el derecho a la auto identificacion
cultural (Articulo 21, numeral 1), determinando y advirtiendo la diversidad existente
en la poblacién y al mismo tiempo ratificando la existencia de las 36 naciones
distintas que se albergan dentro del Estado boliviano.

Dicha prescripcion guarda directa correlacion con el Articulo 2 de la misma
Constitucion que dispone: "Dada la existencia pre colonial de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus
territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado,
gue consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al
reconocimiento de sus instituciones y a la consolidaciéon de sus entidades
territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”.

Aqui cabe considerar que al hablar de una existencia pre colonial de naciones y
pueblos no se puede incluir a los campesinos dentro de esta categoria, ya que el
campesino surge como resultado la migracion de indigenas que pierden el vinculo
con sus territorios ancestrales, constituyendo comunidades muchas veces
multiétnicas en territorios distintos; en ese sentido, consideramos que los
campesinos deben reconocerse en el espiritu del articulo sefialado dentro del
espectro del pluralismo juridico y de la aplicacion de normas que surgen como
resultado de asociaciones o federaciones de campesinos que generan reglas,
estatutos y canones para la resolucion de conflictos internos y no asi de un
verdadero sistema juridico con una tradicion o cosmovision en particular.
Queremos hacer esta disquisicion ya que conlleva a mayores observaciones
respecto a la aplicabilidad de las leyes especiales sobre el tema y a una critica

gue realizaremos adelante.



Ahora bien, las caracteristicas del pluralismo juridico que establece Ila
Constitucion, basicamente estan expresadas en los siguientes aspectos; Igualdad
jerarquica entre la jurisdiccion indigena-originaria-campesina, la jurisdicciéon
ordinaria, la jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdicciones
constitucionalmente reconocidas; es decir, todas tienen igual rango o nivel,
ninguna se subordina e interfiere en las otras y se respetan las decisiones
adoptadas por cada una de ellas (criterio que merece un detallado analisis ya que
una interpretacion detallada bajo la luz de los tratados internacionales que forman
parte del bloque de constitucionalidad revela una contradiccion al espiritu de dicho
reconocimiento y a su correcta aplicacion).

De la misma forma, la Constitucién cuenta con un enfoque sustancial en Derechos
Humanos ya que instituye que la jurisdiccion indigena respeta el derecho a la vida,

asi como a la defensa y garantias instituidas en el texto constitucional (articulo

190)*%,

En el mismo sentido, plasma un ferviente reconocimiento y proteccion de las

Garantias Jurisdiccionales, ya que establece que todos los derechos reconocidos
en el cuerpo de la Constitucion son directamente aplicables y gozan de iguales
medios y oportunidades para su resguardo y defensa (articulo 109). Ello guarda
estricta correlacion con lo establecido en el articulo 119 que determina la Igualdad
de Oportunidades entre las partes en conflicto al sefialar que gozan de igualdad
de oportunidades para ejercer durante el proceso las facultades y los derechos

gue les asistan, ya sea por la via ordinaria o por la indigena-originaria-campesina.
2.1.1. Principios, derechos y deberes

Dentro de la estructura normativa de la Constituciéon encontramos varios articulos

gue integran el marco normativo-legislativo que reconoce y formaliza la existencia

Articulo 190. (...) Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a
la defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente Constitucidn.



de las naciones y pueblos indigena-originario-campesinos y su respectivo sistema
juridico, asi tenemos en primera instancia al articulo 30 que formula un concepto
de lo que el Estado reconoce como pueblo indigena originario y campesino. Dicho
articulo consta de tres acapites que analizaremos por partes, a saber: “Articulo 30.
|. Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana
gue comparta identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones,
territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial

espafola”.

En este primer paragrafo, encontramos nuevamente el concepto de ‘campesinado’
asociado con una tradicion histérica anterior a la colonia en el margen de una
cosmovision. Al respecto, y sumandonos la aclaracion realizada lineas arriba,
consideramos que lo campesino es un concepto que deberia manejarse con
cuidado inclusive dentro del ambito del pluralismo juridico ya que su sola
conceptualizacion ha conllevado a varios estudiosos a afirmar de que se trata de
un sistema de organizacion complejo y heterogéneo en sus representaciones tanto

locales como globales.

En ese sentido Theodor Shanin, define a “lo campesino” como una mixtificacion ya
gue no existe bajo algun sentido inmediato y estrictamente especifico dado que en
ningun continente, Estado o region donde estas organizaciones humanas reciben
ese apelativo existe una unidad o identidad respecto a sus formas, conductas o
fines; esto se evidencia en la diferencia que existe en razon al contexto en el que
se desarrollan; el autor destaca a modo de ejemplo la diferencia existente entre un
campesino de la Borgofia feudal, el Punjab mercantilizado de nuestros dias o la
zona de Crazira de produccién algodonera con fines comerciales; todos son
campesinos pero sus practicas y fines se distancian diametralmente una de la

13
otra .

13 . - . o .
Shanin, T. (1990) Definiendo al campesinado: Conceptualizaciones y desconceptualizaciones, pasado
y presente en un debate marxista. Madrid. Ed. Revolucién.



Dejando de lado la vision clasista de Shanin, consideramos sin duda que “lo
campesino” es inextricable, mas aun si se apareja a un sistema juridico; sin
embargo dentro de esta aparente nebulosa, el antropélogo Eric Wolf14 define al
campesino sobre la base de su sistema de relaciones con el mundo exterior
afirmando que un agricultor rural es campesino cuando mantiene una relacion de
dependencia respecto al resto de la sociedad (a la que por supuesto se mantiene
integrado), no solo en términos econdémicos, sino también culturales y politicos.
Profundiza su definicion al establecer que un campesino produce basicamente
para su conservacion y la de los suyos; al mismo tiempo para mantener asegurada
su produccion y consumo futuros.

Ahora bien, Wolf no se detiene en el aspecto productivo, sino que llega hasta el
aspecto social del campesino sefialando que su produccién también se destina a
mantener sus relaciones sociales de parentesco, religiosas, etc., a las que
denomina fondo ceremonial. Estas ciertamente varian de una cultura a otra y las
relaciones sociales que generan se hallan atiborradas de elementos simbolicos
gue complementan sus conductas y su estructura institucional ya que en relacion a
su producciéon se ve obligado (moralmente al menos) a cumplir con ciertos
compromisos sociales que oficializan su relacion tanto con su familia como con la

colectividad, consolidando la unidad de la comunidad rural.

Desde ese punto de vista y retomando lo sefialado por el articulo 30 de la
Constitucion, consideramos que el reconocimiento que se hace deberia
diferenciarse en el sentido en el que, por sus caracteristicas, los campesinos
comparten mas aspectos en comun con colectividades como los pueblos

. 15 . . .
afrobolivianos™ ™ o incluso con comunidades menonitas asentadas a lo largo del

pais, que con los pueblos y naciones indigena-originarias bajo la optica de la pre

14Wolf E. (1976) El campesinado y sus problemas. Barcelona. Ed. Anagrama.

15 . ., - . .
Cabe resaltar que la Constitucién reconoce al pueblo afroboliviano y le atribuye los mismos derechos
y garantias que a los pueblos indigena-originarios (Arts. 3, 32 y 100 entre los mas importantes).



existencia colonial, cosmovision y tradicion historia a la que alude el articulo

) 16
citado™ .

Notamos que existe una intencion en la redaccion del articulo aludido de
homogenizar a las diversas comunidades y naciones con la finalidad de normarlas,
reglarlas y subsiguientemente positivar su accionar. Se hace un reconocimiento de
la diversidad para condensarla y codificarla bajo la loégica organizacional del
Estado; situacion que se hace mucho mas evidente con posteriores disposiciones
en la Constitucién y las posteriores normas promulgadas bajo mandato de la
Constitucion. Sin embargo, no debemos adelantarnos ya que ello sera objeto de

estudio en el capitulo siguiente.

Habiendo hecho la disquisicion anterior, seguimos con el desarrollo del articulo 30
gue en su paragrafo segundo expresa lo siguiente: “ll. En el marco de la unidad
del Estado y de acuerdo con esta Constitucion las naciones y pueblos indigena

originario campesinos gozan de los siguientes derechos:

1. A existir libremente.

2. A su identidad cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y
costumbres, y a su propia cosmovision.

3. A que la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se
inscriba junto a la ciudadania boliviana en su cédula de identidad, pasaporte u
otros documentos de identificacion con validez legal.

4. A la libre determinacion y territorialidad.

5. A que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado.

6. A la titulacion colectiva de tierras y territorios.

16 Como referencia adicional, cabe sefialar que la organizacién social de los pueblos afrobolivianos, se basa
en la unidad familiar y muestra lazos muy fuertes entre sus miembros por lo que su organizacion étnica
suele ser hermética. Al interior de la misma mantienen vivos rasgos de su cultura de origen. La organizacién
politica de las comunidades afrobolivianas se conforma bajo una Mesa Directiva que las agrupa bajo la
forma de un sindicato, encabezada por un secretario general, seguido por 5 0 7 miembros, los mismos que
son elegidos anualmente. Rivero W. (acceso 20/10/12) Pueblos indigenas de Bolivia. [Documento WWW].
Disponible: http://www.amazonia.bo/afrol.php



7. A la proteccion de sus lugares sagrados.

8. A crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacion propios.

9. A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus
idiomas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y
promocionados.

10. A vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado
de los ecosistemas.

11. A la propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos,
asi como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo.

12. A una educacion intracultural, intercultural y plurilinglie en todo el sistema
educativo.

13. Al sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmovision y practicas
tradicionales.

14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econOmicos acorde a su
cosmovision.

15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a
través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetara y
garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de
buena fe y concertada, respecto a la explotacién de los recursos naturales no
renovables en el territorio que habitan.

16. A la participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales
en sus territorios.

17. A la gestion territorial indigena autébnoma, y al uso y aprovechamiento
exclusivo de los recursos naturales renovables existentes en su territorio sin

perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por terceros.
18. A la participacion en los 6rganos e instituciones del Estado.”

Respecto al paragrafo citado cabe hacer algunas observaciones puntuales que

hacen merito a nuestro tema de estudio. El numeral cuatro hace referencia a dos



términos que se deben interpretar con una vision mucho mas historica que
juridica. En este sentido la libre determinaciéon hace alusion no solo a lo
establecido en el Convenio 169 de la OIT (que analizaremos adelante), sino que
guarda relacion con la tradicion oral e histérica milenaria de las naciones y pueblos
indigenas, a la imposicién del régimen colonial y a la subsiguiente instauracion de
la republica; de la misma manera cuando se habla de territorialidad se evoca al
despojo de las tierras originarias que se usurparon bajo los modelos coloniales de
la encomienda y el mitaje (que era una forma de distribucion de trabajo en el
incario que fue reformado y utilizado como forma de explotaciébn durante la
colonia), y que pese a las reformas agrarias que se hicieron tanto después de la
independencia de la republica como durante la vigencia de las constituciones
anteriores a la de 2009 los derechos sobre las tierras originarias eran minimas e
ineficaces. Todo lo expresado se refleja de forma muy clara en el preambulo de la
Constitucion, de la cual traemos a colacion el siguiente fragmento: “En tiempos
inmemoriales se erigieron montafias, se desplazaron rios, se formaron lagos.
Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se
cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros
diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las
cosas Yy nuestra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros

pueblos, y jamas comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos (?)”

Finalmente el paragrafo tercero introduce una disposicion enunciativa que pese a
la especificidad de su contenido, incluiria a otros pueblos identificados en el
cuerpo de la Constitucion (pueblos afrobolivianos por ejemplo. Articulos 3, 32 y
100) “lll. El Estado garantiza, respeta y protege los derechos de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos consagrados en esta Constitucion y la

Ieyl”
Dentro de los principios que la Constitucién reconoce, encontramos igualmente el
articulo 31 que enuncia la obligacion y responsabilidad por parte del Estado de

proteger y garantizar la pacifica convivencia de naciones indigenas o pueblos no



contactados que se encuentren en peligro de desaparicion. Ello en concordancia
con el derecho a la autodeterminacion. “Articulo 31. I. Las naciones y pueblos
indigena originarios en peligro de extincidon, en situacion de aislamiento voluntario
y no contactados, seran protegidos y respetados en sus formas de vida individual
y colectiva. Il. Las naciones y pueblos indigenas en aislamiento y no contactados
gozan del derecho a mantenerse en esa condicion, a la delimitacion y

consolidacion legal del territorio que ocupan y habitan.”

Respecto a la administracion de justicia la Constitucion hace énfasis en dos
aspectos fundamentales. El primero relativo al reconocimiento de la competencia
de los diferentes sistemas de administracion de justicia que los pueblos indigena-
originarios practiquen, estableciendo que la misma se edifica en el respeto del
derecho a la vida como eje fundamental. Un segundo aspecto que la Constitucion
pondera es la articulacion de principios procesales y ambitos de vigencia para la
aplicacion de la justicia indigena-originaria, asi como la integracion de érganos
estatales en aspectos judiciales o procedimentales para su efectiva realizacion. En
ese entendido, traemos a colacion los siguientes articulos: “Articulo 190. |. Las
naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus
principios, valores culturales, normas y procedimientos propios. Il. La jurisdiccion
indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la

defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente Constitucion.”

“Articulo 191. I. La jurisdiccion indigena originario campesina se fundamenta en un
vinculo particular de las personas que son miembros de la respectiva nacién o
pueblo indigena originario campesino. Il. La jurisdiccion indigena originario
campesina se ejerce en los siguientes dmbitos de vigencia personal, material y
territorial:

1. Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacion o pueblo indigena
originario campesino, sea que actien como actores o demandado, denunciantes o

guerellantes, denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.



2. Esta jurisdiccion conoce los asuntos indigena originario campesinos de
conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.

3. Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o
cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena
originario campesino.” Aqui cabe hacer una breve aclaracion, ya que los ambitos
de vigencia se deben interpretar y aplicar a la luz del Convenio 169 de la OIT (del
cual haremos un breve andlisis posteriormente), en especial en lo referente al
aspecto personal y territorial ya que la ley de deslinde jurisdiccional promulgada

por mandato del articulo referido, es algo ambigua en este sentido.

“Articulo 192. |. Toda autoridad publica o persona acatard las decisiones de la
jurisdiccién indigena originaria campesina. Il. Para el cumplimiento de las
decisiones de la jurisdiccidon indigena originario campesina, sus autoridades
podran solicitar el apoyo de los 6rganos competentes del Estado. Ill. ElI Estado
promovera y fortalecera la justicia indigena originaria campesina. La Ley de
Deslinde Jurisdiccional, determinara los mecanismos de coordinacion vy
cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la jurisdiccion
ordinaria 'y la jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdicciones
constitucionalmente reconocidas.” Cabe aclarar que no se menciona la funcion del
Tribunal Constitucional Plurinacional respecto a las posibles consultas sobre la

aplicacion de normas correspondientes a la justicia ordinaria dentro de un proceso
o . . , .17
en sede originaria-campesina y de su caracter vinculatorio” . Ello nos lleva a

cuestionarnos sobre la intencidon de un articulo que proyecta un escenario en el
gue una comunidad no sepa cémo resolver un caso en concreto (mas aun si
tomamos en cuenta los ambitos de aplicacion personal y material), cuando por sus

mismas tradiciones y costumbres lo vienen haciendo durante siglos.

17 . . Lo . N N

Articulo 202. Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional (...) conocer y resolver: (...) 8.
Las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacién de sus normas
juridicas aplicadas a un caso concreto. La decisién del Tribunal Constitucional es obligatoria.



2.1.2. Fuentes juridicas en instrumentos internacionales

A continuacion citamos los instrumentos internacionales y las previsiones
particulares en cada uno de ellos que conforman parte del blogque de

L . . , .., 18
constitucionalidad expresado en el articulo 410, paragrafo Il de la Constitucion

a) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Ley
N° 2119, 11 de septiembre de 2000™)

Articulo relevante:
“Articulo 1, num. 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicidon politica y proveen

asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.”

b) Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (Ley No. 1257
de 11 de julio de 1991°%

El Convenio 169 sobre pueblos indigenas vy tribales determina que los gobiernos
deberan asumir la responsabilidad de desarrollar una accién coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas vy tribales
(articulo 3) y asegurar que existan instituciones y mecanismos apropiados con ese

propdsito (articulo 33).

18Artl’culo 410. (...) Il. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposicién normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado
por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho
Comunitario, ratificados por el pais.

19Vicepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia (2000). (acceso: 24/10/12) Repositorio Legislativo.
[Documento wwwi. Disponible:
http://www.vicepresidencia.gob.bo/Inicio/tabid/36/ctl/wsqverbusqueda/mid/435/Default.aspx?id_base=2
&id_busca=2119

20

Vicepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia (2000). (acceso: 24/10/12) Repositorio Legislativo.
[Documento wwwij. Disponible:
http://www.vicepresidencia.gob.bo/Inicio/tabid/36/ctl/wsqverbusqueda/mid/435/Default.aspx?id_base=2&
id_busca=1257



Lo interesante es que el convenio no identifica quiénes son los pueblos indigenas
y tribales, sino que adopta un enfoque practico proporcionando solamente criterios
para describir las cualidades que los pueblos que se amparan bajo esta norma y
gue son beneficiarios de ella.

Un criterio esencial para la categorizacion de los pueblos indigenas y tribales es la
auto identificacion, a ello se suman otros criterios que diferencian

conceptualmente unos de otros, a saber:

- Elementos de los pueblos tribales:

0 Estilos tradicionales de vida;

0 Culturay modo de vida diferentes a los de los otros segmentos de la
poblacién nacional; ( métodos de subsistencia, idioma, costumbres,
etc.)

0 Organizacion social, costumbres y leyes tradicionales propias.

- Elementos de los pueblos indigenas:
0 Estilos tradicionales de vida;
0 Cultura y modo de vida diferentes a los de los otros segmentos de la
poblacién nacional,
0 Organizacién social e instituciones juridico-politicas propias;
0 Vivir en continuidad historica en un area determinada o mucho antes
de ser contactados por agentes externos.

De lo sefalado, debe distinguirse que bajo conceptos similares, los pueblos
indigenas vy tribales comparten ciertas caracteristicas que son rescatadas en la
Constitucion; sin embargo, la misma falla al asimilar a todas bajo un mismo
parametro ya que como lo determina el convenio, la caracteristica de una
continuidad histérica anterior a un contacto hecho por agentes externos
(colonizacién), origina un criterio de distincion esencial para aplicarse, por ejemplo,

respecto a la administracion de justicia y a las practicas juridicas de puedan



devenir de usos Yy costumbres en poblaciones indigenas que a las

correspondientes a pueblos tribales que propenden a ser hibridaciones.

c) Principios basicos del convenio

Al reconocer que los pueblos indigenas y tribales son proclives a sufrir
discriminacion en muchas areas, el primer principio general y fundamental del
convenio num. 169 es la no discriminacion. El articulo 3 del convenio establece
gue los pueblos indigenas tienen el derecho de gozar plenamente de los derechos
humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. Por su
parte, el articulo 4 también garantiza el goce sin discriminacion de los derechos
generales de ciudadania. Otro principio del convenio atafie a la aplicacion de
todas sus disposiciones a las mujeres y los hombres de esos pueblos sin
discriminacion (articulo 3). El articulo 20 establece que se debera evitar la
discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas;

situacion que se ve corroborada y revalidada en la Constitucion.

Por otro lado, el convenio hace énfasis en la diferencia existente entre los modos
de vida, costumbres y tradiciones; instituciones, leyes consuetudinarias, modos de
uso de la tierra y formas de organizacion social de las comunidades indigenas y
tribales a las de la poblacibn dominante. Advirtiendo que reconoce estas
diferencias y busca garantizar que sean respetadas y tenidas en cuenta por el
Estado a la hora de tomar medidas que seguramente tendran un impacto sobre

ellos.

De la misma manera, la consulta previa y la participacion constituye la piedra
angular del convenio num. 169 sobre la cual se basan todas sus disposiciones. El
convenio exige que los pueblos indigenas y tribales sean consultados en relacion
con los temas que los afectan. También exige que estos pueblos puedan participar
de manera informada, previa y libre en los procesos de desarrollo y de formulacion
de politicas que los afectan.



Los principios de consulta y participacion en el convenio num. 169 no se
relacionan Unicamente con proyectos de desarrollo especificos, sino con
cuestiones mas amplias de gobernanza, y la participacion de los pueblos

indigenas y tribales en la vida publica.

Ello se encuentra ligado también a lo sefialado por el articulo 7 del convenio que
establece que los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
gue ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar su propio desarrollo

econdmico, social y cultural.

Esto ha sido interpretado por los 6rganos de supervision de la OIT como una
consideracion fundamental cuando se realizan consultas con los pueblos
indigenas y mas aun en la implementacion de reformas estatales que regulan su

articulacion con arreglo a normas y leyes ordinarias.

d) Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU (Ley
N° 3760 de 7 de noviembre de 2007)

Respecto a este instrumento internacional, cabe resaltar que fue aprobado en la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 13 de septiembre
de 2007; periodo en el que la Asamblea Constituyente se encontraba elaborando
la nueva Constitucion boliviana, ello fue un factor importante en la ratificacion de
dicho instrumento por el Congreso, ya que a diferencia de los otros instrumentos

internacionales, se ratific6 dos meses después de su aprobacion.

Aungue una declaracién de la asamblea general no es un instrumento coercitivo
del derecho internacional, si representa el desarrollo internacional de las normas
legales y refleja el compromiso de la Organizacion de Naciones Unidas y los

Estados miembros.



La Declaracion precisa los derechos colectivos e individuales de los pueblos
indigenas, especialmente sus derechos a sus tierras, bienes, recursos vitales,
territorios y recursos, a su cultura, identidad y lengua, al empleo, la salud, la
educacion y a determinar libremente su condicidon politica y su desarrollo

econdémico.

Enfatiza en el derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus
propias instituciones, culturas y tradiciones, y a perseguir libremente su desarrollo
de acuerdo con sus propias necesidades y aspiraciones; prohibe la discriminacion
contra los indigenas y promueve su plena y efectiva participaciéon en todos los
asuntos que les conciernen y su derecho a mantener su diversidad y a propender

por su propia visién econémica y social.

A continuacion, seflalamos los articulos mas importantes de dicha declaracion:

“Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, economicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida

politica, econdmica, social y cultural del Estado.”

“Articulo 34. Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas

juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.”

“Articulo 40. Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y
justos para el arreglo de conflictos y controversias con los Estados u otras partes,
y a una pronta decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion
efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas
decisiones se tendran debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas

interesados y las normas internacionales de derechos humanos.”



2.2. Leyes Organicas promulgadas por mandato de la Constitucién

A continuacién citamos concisamente las leyes que fueron promulgadas a raiz de
las innovaciones hechas por la Constitucion en materia de administracion de
justicia indigena-originaria-campesina asi como un breve analisis que servira

como fundamento para el desarrollo del capitulo siguiente.

2.2.1. Ley de Deslinde Jurisdiccional

La Ley de deslinde jurisdiccional se promulga en razén al mandato constitucional
expresado en el articulo 191, paragrafo Il numeral 2. El objeto de dicha ley es el
de regular los ambitos de vigencia, entre la jurisdiccion indigena originaria
campesina y las otras jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, al mismo
tiempo, determina los mecanismos de coordinacion y cooperacién entre estas
jurisdicciones bajo una légica de reconocimiento al pluralismo juridico existente en

Bolivia.

Dentro de su estructura normativa, dicha ley desarrolla en su primera parte
principios tanto constitucionales como organicamente jerarquicos respecto a
fundamentos juridicos y de orden burocratico respecto a la administracion de
justicia; siendo especialmente relevante la dinamica entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena originaria campesina. En este contexto, se infiere de la redaccién
de la ley, que se deja de hablar de ambitos de justicia para hablar de jurisdicciones
y de las competencias propias de cada una, consecuentemente se enumeran una
serie de principios que rigen a la ley en cuestion.

Entre los articulos con mayor relevancia citamos los siguientes:

Articulo 4. (Principios).
a) Respeto a la unidad e integridad del Estado Plurinacional. El ejercicio de las
jurisdicciones constitucionalmente reconocidas, en el marco del pluralismo juridico,

tiene la finalidad de preservar la unidad y la integridad territorial del Estado



Plurinacional,

b) Relacion espiritual entre las naciones y pueblos indigena originario
campesinos y la Madre Tierra. Las naciones y pueblos indigena originario
campesinos tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual
con sus tierras y territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado, o utilizado
y asumen las responsabilidades para con las generaciones venideras. En el marco
de sus cosmovisiones, las naciones y pueblos indigena originario campesinos
mantienen una relacion armoniosa, de complementariedad y respeto con la Madre
Tierra;

c) Diversidad cultural. La diversidad cultural constituye la base esencial del
Estado Plurinacional Comunitario. Todas las jurisdicciones constitucionalmente
reconocidas deben respetar las diferentes identidades culturales;

d) Interpretacion intercultural. Al momento de administrar e impartir justicia, las
autoridades de las distintas jurisdicciones reconocidas constitucionalmente deben
tomar en cuenta las diferentes identidades culturales del Estado Plurinacional;

e) Pluralismo juridico con igualdad jerarquica. Se respeta y garantiza la
coexistencia, convivencia e independencia de los diferentes sistemas juridicos,
dentro del Estado Plurinacional, en igualdad de jerarquia;

f) Complementariedad. Implica la concurrencia de esfuerzos e iniciativas de
todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente;

g) Independencia. Ninguna autoridad de una jurisdiccion podra tener injerencia
sobre otra;

h) Equidad e igualdad de género. Todas las jurisdicciones reconocidas
constitucionalmente, respetan, promueven, protegen y garantizan la igualdad entre
hombres y mujeres, en el acceso a la justicia, el acceso a cargos o funciones, en
la toma de decisiones, en el desarrollo del procedimiento de juzgamiento y la

aplicacion de sanciones;



i) lgualdad de oportunidades. Todas las jurisdicciones garantizan que las nifias,
nifos y adolescentes, jévenes, adultos mayores y personas en situacion de
discapacidad, tengan las mismas posibilidades de acceder al ejercicio de sus

derechos sociales, econémicos, civiles y politicos.

Articulo 5. (RESPETO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES).

|. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, respetan promueven y
garantizan el derecho a la vida, y los demas derechos y garantias reconocidos por
la Constitucion Politica del Estado.

Il. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente respetan y garantizan
el ejercicio de los derechos de las mujeres, su participacion, decision, presencia y
permanencia, tanto en el acceso igualitario y justo a los cargos como en el control,
decision y participacion en la administracién de justicia.

lll. Las autoridades de la jurisdiccion indigena originaria campesina no
sancionaran con la pérdida de tierras o la expulsion a las y los adultos mayores o
personas en situacion de discapacidad, por causa de incumplimiento de deberes
comunales, cargos, aportes y trabajos comunales.

IV. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, prohiben vy
sancionan toda forma de violencia contra nifias, nifios, adolescentes y mujeres. Es
ilegal cualquier conciliacion respecto de este tema.

V. El linchamiento es una violacion a los Derechos Humanos, no esta permitido en
ninguna jurisdiccion y debe ser prevenido y sancionado por el Estado

Plurinacional.

Articulo 6. (PROHIBICION DE LA PENA DE MUERTE). En estricta aplicacion de
la Constitucion Politica del Estado, esta terminantemente prohibida la pena de
muerte bajo proceso penal en la justicia ordinaria por el delito de asesinato a quien
la imponga, la consienta o la ejecute.

En su segunda parte, la ley determina dmbitos de vigencia material, personal y

territorial aplicables para la jurisdiccion indigena, asi como las materias sobre las

cuales carece de competencia. Al mismo tiempo, establece la obligatoriedad de



las decisiones que provienen de fallos de las autoridades de la jurisdiccion
indigena-originaria-campesina asi como la oponibilidad de las mismas frente a las

otras jurisdicciones y a terceros.

Articulo 7. (JURISDICCION INDIGENA ORIGINARIA CAMPESINA). Es la
potestad que tienen las naciones y pueblos indigena originario campesinos de
administrar justicia de acuerdo a su sistema de justicia propio y se ejerce por
medio de sus autoridades, en el marco de lo establecido en la Constitucion Politica

del Estado y la presente Ley.

Articulo 9. (AMBITO DE VIGENCIA PERSONAL). Estan sujetos a la jurisdiccion
indigena originaria campesina los miembros de la respectiva naciébn o pueblo
indigena originario campesino.

Articulo 10. (AMBITO DE VIGENCIA MATERIAL).

I. La jurisdiccion indigena originaria campesina conoce los asuntos o conflictos
que historica y tradicionalmente conocieron bajo sus normas, procedimientos
propios vigentes y saberes, de acuerdo a su libre determinacion.

Il. EI &mbito de vigencia material de la jurisdiccidon indigena originaria campesina
no alcanza a las siguientes materias:

a) En materia penal, los delitos contra el Derecho Internacional, los delitos por
crimenes de lesa humanidad, los delitos contra la seguridad interna y externa del
Estado, los delitos de terrorismo, los delitos tributarios y aduaneros, los delitos por
corrupcion o cualquier otro delito cuya victima sea el Estado, trata y trafico de
personas, trafico de armas y delitos de narcotréfico. Los delitos cometidos en
contra de la integridad corporal de nifios, nifias y adolescentes, los delitos de

violacién, asesinato u homicidio;



b) En materia civil, cualquier proceso en el cual sea parte o tercero interesado el
Estado, a través de su administracion central, descentralizada, desconcentrada,
autondmica y lo relacionado al derecho propietario;

c) Derecho Laboral, Derecho de la Seguridad Social, Derecho Tributario, Derecho
Administrativo, Derecho Minero, Derecho de Hidrocarburos, Derecho Forestal,
Derecho Informéatico, Derecho Internacional publico y privado, y Derecho Agrario,
excepto la distribucion interna de tierras en las comunidades que tengan posesion
legal o derecho propietario colectivo sobre las mismas;

d) Otras que estén reservadas por la Constitucion Politica del Estado y la Ley a las
jurisdicciones ordinaria, agroambiental y otras reconocidas legalmente.

lll. Los asuntos de conocimiento de la jurisdiccidén indigena originaria campesina,
no podran ser de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, la agroambiental y las

demas jurisdicciones legalmente reconocidas.

Articulo 11. (AMBITO DE VIGENCIA TERRITORIAL). El ambito de vigencia
territorial se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos
efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario
campesino, siempre y cuando concurran los otros ambitos de vigencia

establecidos en la Constitucion Politica del Estado y en la presente Ley.

Después de analizar éstos articulos, observamos una serie de irregularidades y
contradicciones ya que la ley limita el ambito de accion de la administracion de
justicia indigena al otorgarle solo la potestad de ejercer su competencia en
problemas tradicionales de las comunidades, dejando para las otras jurisdicciones

temas puntuales, como los agrarios, mineros, etc.

Aqui cabe sefalar que cada sistema juridico tiene su modo de clasificar y

reconstruir los hechos sociales desde sus propios valores y categorias, por lo que



corresponde al mismo definir qué hechos sociales le parecen relevantes como
para ameritar su intervencién; en ese sentido, nos parece relevante el concepto
vertido por Raquel Yrigoyen Fajardo, quien determina que los sistemas juridicos
indigenas tienen competencia para conocer todo tipo de materias y de toda
gravedad o cuantia en tanto tengan interés en hacerlo de acuerdo con sus normas

- 21 . . . .
y procedimientos ~; criterio con el que concordamos ya que ninguna comunidad o

pueblo indigena resolveria un caso relativo a una materia en la que no tiene
conocimiento y que por sus caracteristicas esta fuera de los temas que
tradicionalmente resuelven estas comunidades en aplicacion de sus usos y

costumbres.

En ese sentido se pronuncia la citada autora que admite que una reduccién
externa de las materias que pudiese conocer la jurisdiccion especial iria en contra
del reconocimiento constitucional y afectaria el cumplimiento del Convenio 169 de
la OIT que forma parte del blogue de constitucionalidad de la Constitucion. En todo
caso, es la propia jurisdiccion indigena la que deberia, si asi lo estimara
conveniente, delegar materias 0 casos para el conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria o pedir el apoyo de la fuerza publica. La carencia de argumentos
juridicos para fundamentar una posicion limitativa de las competencias
jurisdiccionales de los pueblos indigenas refleja la pervivencia de la concepcién
colonial de que los indigenas s6lo son competentes para conocer casos pequefios
o0 marginales, sin afectar la ley; situacién que sustentaria nuestra posicion sobre la
finalidad de extinguir a estas culturas al equipararlas e unificarlas bajo la légica de
un reconocimiento indiferenciado. Mas aun si consideramos la existencia de

instrumentos juridicos internacionales que hacen énfasis en esas disquisiciones y

21 Yrigoyen R. (2004) Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises andinos.
EL OTRO DERECHO, nimero 30. Bogota.



gue tienen una importancia significativa al formar parte fundamental de la

Constitucion y los principios que ésta pondera.

Creemos que conflicto ademas reside en la potestad que otorga la Constitucion a
las comunidades indigenas, originarias y campesinas para manifestarse sobre
temas tanto agrarios, mineros, ambientales y cuantos otros pudieran afectarles
bajo la modalidad de la consulta previa. Evidentemente las decisiones que se
toman en comunidades indigenas siguen el mismo procedimiento que se toman al
emitir un fallo respecto a un tema en particular, ya que la forma de llevar a cabo
este tipo de decisiones son realizadas siempre bajo la modalidad de un cabildo o
asamblea en la que delibera la comunidad en su conjunto y determina objetivos a
través de sus autoridades. En ese sentido al limitar la toma de determinaciones en

temas distintos a los sefalados en la ley resultan anticonstitucionales.

En su parte final, ésta ley dispone la obligacion por parte de las otras
jurisdicciones de cooperar y coordinar acciones conjuntas para la efectiva
materializacion y viabilizacion de los fallos y decisiones de la justicia indigena;
observando en todo momento la aplicacion y respeto de los usos y costumbres

propios de la jurisdiccion indigena.

Sin embargo, se determinan mecanismos que por su naturaleza requieren de
antecedentes documentales, ya que para la ejecucion de un fallo sustanciado en
sede jurisdiccional indigena por una reparticion del Estado o para la homologacion
por parte de alguna de las otras jurisdicciones es necesario un antecedente

registrado de forma fidedigna.

En este sentido la justicia indigena se sustenta bajo un procedimiento oral en el

gue por su naturaleza consuetudinaria no se elevan registros, actas o minutas de



ningun tipo. Pese a que la ley reconoce formas de coordinacion tanto oral como
escrita, resulta incuestionable la l6gica burocratica propia del aparato estatal que
requiere de férmulas sacralizadas para funcionar. Por lo que anula la caracteristica

mas importante y relevante de la justicia indigena, la celeridad.

Finalmente respecto a la oponibilidad de los fallos, la ley determina que toda
decision emitida por una autoridad indigena, con calidad de cosa juzgada (la ley
no la denomina de esa forma, pero consideramos que al causar Estado, goza
ciertamente con la calidad de cosa juzgada) es irrevisable por cualquier érgano del

Estado y es de cumplimiento inmediato.

Al respecto, consideramos que existe una doble contradiccién en este enunciado,
ya que como derecho (garantizado por la Constitucién) y principio procesal, la
segunda instancia esta garantizada desde todo punto de vista; ello es ratificado
por la ley del Tribunal Constitucional Plurinacional que establece dentro de sus
funciones la de resolver conflictos competenciales, de constitucionalidad asi como
de acciones de tutela, los cuales pueden surgir como resultado de la vulneracion
de algun derecho o garantia constitucional por parte de algun operador de la
Justicia Originaria; la colision sucederia al momento en el que algiin miembro de
una comunidad indigena-originaria o campesina decida interponer alguna de las
acciones de tutela citadas, ya que cualquiera de ellas puede ser activada por
cualquier ciudadano independientemente de su origen u auto identificacién étnico-
racial y cultural; en este sentido la contraccion generada por la ley es evidente y es

objeto de un andlisis detallado en el capitulo siguiente.



2.2.2. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional

La ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, fue promulgada por mandato de la
disposicion transitoria segunda de la Constitucion. Dentro de su cuerpo dispositivo

los articulos relacionados a nuestro tema de estudio son los siguientes:

Articulo 32. (Sala Especializada). Una de las salas del Tribunal Constitucional
Plurinacional conocera adicional y exclusivamente las consultas de las autoridades
indigena originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas juridicas a un

caso concreto.

Articulo 137. (Objeto). Las autoridades indigena originario campesinas podran
elevar en consulta al Tribunal Constitucional Plurinacional la aplicaciéon de sus
normas a un caso concreto, para que éste determine su compatibilidad con la

Constitucion Politica del Estado.

2.3. Normas Juridicas anteriores a la Constitucion de 2009

a) Cbédigo de Procedimiento Penal

Articulo 28°.- (Justicia comunitaria). Se extinguira la accion penal cuando el delito
o la falta se cometa dentro de una comunidad indigena y campesina por uno de
sus miembros en contra de otro y sus autoridades naturales hayan resuelto el
conflicto conforme a su Derecho Consuetudinario Indigena, siempre que dicha
resolucidbn no sea contraria a los derechos fundamentales y garantias de las
personas establecidos por la Constitucion Politica del Estado. La Ley

compatibilizara la aplicacion del Derecho Consuetudinario Indigena.

Articulo 391°.- (Diversidad cultural). Cuando un miembro de un pueblo indigena o

comunidad indigena o campesina, sea imputado por la comision de un delito y

se lo deba procesar en la jurisdiccién ordinaria, se observaran las normas



ordinarias de este Cddigo y las siguientes reglas especiales:

1. El fiscal durante la etapa preparatoria y el juez o tribunal durante el juicio seran
asistidos por un perito especializado en cuestiones indigenas; el mismo que podra
participar en el debate;

2. Antes de dictarse sentencia, el perito elaborara un dictamen que permita
conocer con mayor profundidad los patrones de comportamiento referenciales del
imputado a los efectos de fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad

penal; este dictamen debera ser sustentado oralmente en el debate.

De acuerdo a las precisiones de esta norma adjetiva, operan dos principios
esenciales a saber; por una parte no se puede condenar a una persona que no se
ha podido manejar de forma distinta por tener tales hechos como aceptables
dentro de su cultura (pese a que formalmente la ignorancia de la ley no imputa la
ausencia de la sancion correspondiente). En segundo lugar, cuando se trata de
hechos que son valorados culturalmente de modo distinto que al que hegemoniza
el control operativo de la administracion de justicia central, la igualdad respecto a
la dignidad de una, frente a la otra no justificaria que una orientacion cultural
criminalice una practica que es aceptada por otro pueblo. Por ello lo determinado
en los articulos sefialados, concuerda con lo establecido en los articulos 9 inciso.
2; 10y 12 Convenio 169 de la OIT.

b) Cédigo Penal

Articulo 40.- (Atenuantes Generales).- Podra también atenuarse la pena:

1. Cuando el autor ha obrado por un motivo honorable, o impulsado por la miseria,
o bajo la influencia de padecimientos morales graves e injustos, o bajo la
impresion de una amenaza grave, o0 por el ascendiente de una persona a la que
deba obediencia o de la cual dependa. 2. Cuando se ha distinguido en la vida
anterior por un comportamiento particularmente meritorio. 3. Cuando ha

demostrado su arrepentimiento mediante actos y especialmente reparando los



dafnos, en la medida en que le ha sido posible. 4. Cuando el agente sea un
indigena carente de instruccién y se pueda comprobar su ignorancia de la ley.

Pese a la limitada vision y redaccion sobre la interaccion intercultural de la
prevision del numeral cuarto del citado articulo, (que modificé al cédigo penal
promulgado en 1975, incluyendo las previsiones y disposiciones del Convenio 169
de la OIT el afio 1995), se colige que se hace un reconocimiento superficial a la
calidad de los pueblos indigenas; aun cuando ésta resulta ser discriminadora

respecto a la estigmatizacién del ‘indio’ ignorante.

c) Ley Orgéanica del Ministerio Pablico N° 2175 de 6 de febrero de 2001

Articulo 17. El Ministerio Publico debera prestar la colaboracion necesaria a las
autoridades naturales de las comunidades originarias, indigenas y campesinas,

gue asi lo requieran, a fin de llevar a cabo las diligencias solicitadas.

Lo establecido en el articulo anterior puede considerarse como el germen que
determina la interrelacion entre el 6rgano judicial y las resoluciones emanadas por
parte de la administracién de justicia indigena que posteriormente seria recogida y
ampliada por la Constitucion.

En este entendido, debemos analizar las estructuras propias del multiculturalismo
y el pluralismo juridico que la Constitucidn enuncia teniendo en cuenta los
instrumentos juridicos que la sustentan, ya que como veremos en el capitulo
siguiente, resulta muy facil caer en extremos nada saludables para el
reconocimiento de los sistemas de administracion de justicia que conviven dentro
del Estado.



CAPITULO Il

Pluralismo Juridico y Administracion de Justicia

“Nuestra historia es una historia viva, que ha palpitado,
resistido y sobrevivido siglos de sacrificios” -Rigoberta

Menchu

Después de haber examinado concisamente el contexto histérico y los
instrumentos juridicos sobre los cuales se cimenta la Constitucion de 2009,
debemos hacer un andlisis sobre la influencia que la misma ha tenido respecto al
reconocimiento de la pluralidad juridica existente en el pais y sus consecuencias
en la administracién de justicia, ya que como mencionamos en el capitulo anterior,
se promulgaron normas que por mandato constitucional debian regular los
alcances y articulacion de la denominada justicia indigena-originaria-campesina.
En ese sentido, el capitulo siguiente se enfoca en los alcances del reconocimiento
hecho por la Constitucion, el dilema de la pluralidad juridica y el riesgo de la
asimilacion de un sistema jurisdiccional sobre otro, asi como los parametros que la
ley de deslinde jurisdiccional deberia observar y los conflictos que se generan
respecto a una vision estatal centralizadora que reconoce de la diversidad para
homogenizar y adscribir toda esa pluralidad de practicas juridicas dentro de una

vision monista y positivadora.

3.1. Antecedentes de lo plurinacional.

Para entrar a un estudio de lo que implica el reconocimiento de la diversidad
existente en Bolivia, cabe aclarar en primera instancia los sucesos que originaron

la concepcidn de la plurinacionalidad y su posterior desarrollo como fuente y



objetivo principal del nuevo Estado. En ese sentido, Xavier Albé22 nos habla de la

existencia de dos antecedentes, uno en la region de los Andes y otro en la
Amazonia.
Asi, el antecedente andino se fundaba en el despertar del movimiento

“katarista”zs, iniciado por ciudadanos aymaras tanto rurales como urbanos desde
fines de la década de los sesentas; cabe aclarar que ya entonces sus
publicaciones y proclamaciones hablaban de un Estado plurinacional sobre el cual
no detallaban con precision elementos ni caracteristicas pero lo que si tenian claro
era que el monopolio estatal y monocultural del término “nacién” por parte del
Estado era inaceptable para ellos.

El antecedente amazonico mas cercano corresponde a la Primera Marcha de los
Pueblos Indigenas por el “Territorio y la Dignidad” realizada en el afio de 1990, el
cual se realiz6 desde el departamento del Beni (en pleno centro de la amazonia
boliviana), hasta la sede de gobierno en la ciudad de La Paz. El objetivo de dicha
marcha consistia basicamente en expresar el rechazo de las comunidades
indigenas amazodnicas a la penetracion de concesiones madereras en su territorio;
proceso que fue iniciado bajo las reformas de caracter liberal durante los primeros
afos de los gobiernos democraticos influenciados bajo las formulas que en ese

entonces recomendaban entidades internacionales como el Banco Mundial.

Ante el temor que una confrontacion con esos grupos indigenas significara malos
indicadores para con los financiadores internaciones del Estado, el gobierno de
turno reconocié a los pueblos amazénicos y por ende a todos los pueblos

originarios, el derecho a sus territorios, la intangibilidad de los mismos y la

22Alb(’), Xavier. (1999) "Etnias y pueblos originarios". Harvard Club de Bolivia, La Paz.

23EI katarismo se apoyaba plenamente en la organizacién sindical generalizada desde 1953, lo
que le daba una convocatoria mayor que la de otras iniciativas de la época. Sin embargo la gran
innovacion fue que los kataristas irrumpieron con una nueva ideologia étnica, expresada no solo
con un nombre que evocaba a la resistencia sino también con una bandera propia la “wiphala” y
con una marcada orientacién a la revalorizacion de las autoridades tradicionales. El surgimiento del
movimiento katarista surge a raiz de los cambios estructurales iniciados con la reforma agraria de
1953, y el rechazo rotundo a los intentos uniformadores de aquel proyecto.



proteccion que el Estado se comprometia a otorgar, creando por primera vez los

“territorios Indigenas” con caracter de intangibilidad e inalienabilidad.

No obstante, las practicas depredadoras y de marginacion hacia los pueblos
indigenas y originarios se mantuvieron vigentes cambiando solamente el discurso
politico bajo una 6ptica de inclusiéon que pretendia darle un rostro mas humano al
modelo liberal vigente desde el retorno de la democracia.

Dentro de ese nuevo perfil inclusivo que pretendia adoptar el Estado, se lograron
abrir brechas para reconocer normativamente el entonces llamado “derecho
consuetudinario” o “justicia indigena”. Ello significé el inicio de una serie de
procesos que generd una consciencia nueva de la realidad plural y diversa al que

el Estado debia adecuarse.
3.1.1. Plurinacionalidad y sistemas juridicos.

Respecto a la preexistencia de sistemas juridicos en Bolivia, es necesario sefialar
gue existen tantos sistemas como naciones y pueblos indigenas habitan el
territorio boliviano, (la Constitucion reconoce a 36 naciones distintas en su articulo
5), por lo que en mayor medida éstos se remontan hasta antes del periodo
colonial; el mas extendido fue el sistema juridico del Tawantinsuyo andino que se

. . . 24 .
expandio desde el sur de Colombia hasta el norte de Chile . De la misma

manera, en los llanos y selvas bolivianas también existieron otros sistemas
juridicos menos desarrollados y extendidos que el primero.

Durante la colonia, el gobierno “Real” impuso sus leyes (cuyo contenido
principalmente se encuentra en las Leyes de Indias), y su propio sistema juridico a
los pueblos indigenas, sin embargo también reconocié parcialmente a las
autoridades, normas y procedimientos de éstos pueblos, para resolver conflictos al
interior de sus comunidades. Esta primigenia identificacién se constituye en el
motivo principal por el cual nos atrevemos a afirmar que a partir de la colonia

conviven en territorio boliviano varios sistemas juridicos reconocidos parcialmente

24 Albo, Xavier; Barrios Suvelza, Franz. (2006) “Por una Bolivia Plurinacional”, PNUD. La Paz.



en razon a la diversidad de naciones y pueblos indigenas y originarios

subordinados al sistema juridico del gobierno colonial.

Con la independencia, el Estado republicano bajo el principio de igualdad juridica y
el paradigma del “Estado-nacion” tratd de asimilar a los indigenas dentro de un
Unico Estado, una sola cultura y un solo derecho nacional ignorando las
diferencias étnicas y culturales y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas.
Sin embargo, pese a las condiciones adversas y la clandestinidad a la que fue
sometido el sistema juridico de los pueblos indigenas durante gran parte de la
historia republicana, éste no s6lo mantuvo su vigencia sino que ante la ausencia
del Estado y el Poder Judicial en area rural llego a fortalecerse y a convertirse en

el foco principal de un movimiento que luchaba por la reivindicacion de la cultura y

. . .25
practicas originarias

Posteriormente llegamos a las reformas constitucionales del afio 1994 donde el
Estado boliviano cambia su perspectiva y se concibe a si mismo como multiétnico
y pluricultural, garantizando el derecho de las comunidades indigenas y
campesinas a administrar su propio sistema juridico, criterio que fue magnificado

en la Constitucion de 2009.

3.1.2. Pluralismo juridico y el concepto de Estado-Nacion.

Al llegar a suelo americano, Hernan Cortés quemd sus naves, pero no su concepcion
del derecho; la victoria militar de Cortés sobre los pueblos originarios de América
significo, la subordinacion de las concepciones del derecho de ést0326. Los
insurgentes-tedlogos y los juristas-laicos europeos convirtieron la victoria militar sobre

el colonizador espafiol en una derrota juridica para los pueblos originarios del

continente. Esto ultimo se llevo a cabo, al adoptarse la concepcion

25Albarracin, Waldo. (2008) “Sistema Juridico de los Pueblos Indigenas, Originarios y
Comunidades Campesinas en Bolivia”. Ed. Canasta de Fondos. La Paz.

26Gonzales, Jorge. (1997)"Una Filosofia del Derecho Indigena: Desde una historia presente de las
Mentalidades Juridicas”. Universidad Autonoma Nacional de México, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Numero 89. México.



del derecho del antiguo régimen, negando con ello, la libre existencia o
coexistencia en un mismo territorio de concepciones del derecho.

El largo proceso de centralizacion politica de los Estados europeos, (y la herencia
de ello en nuestros paises), la articulaciéon espacial a través del mercado y la
creacion de pautas de homogeneizacion cultural (idioma, instruccion formal, leyes,
etc.) se concretd durante el siglo XIX con la conformacién de los Estado-nacion
europeos; dicho proceso se introdujo arbitrariamente en una realidad
completamente distinta a la europea, ignorando la diversidad existente en nuestros

paises.

Ahora bien, cabe sefalar que el concepto de Estado-Nacién, teGricamente se
funda en la legitimidad del Estado como una organizacion juridico-politica que
identifica dentro de si un solo pueblo, con una sola identidad y una sola forma de
regulacion; ello inevitablemente viene aparejado con una corriente arraigada en la
estructura de la sociedad moderna, la cual se rige bajo un criterio monista del
derecho que paralelamente identifica al Estado con un sistema juridico-legal unico,
siendo el primero fuente absoluta del segundo. En definitiva desde la perspectiva
del monismo juridico so6lo cabe un derecho o sistema juridico vélido dentro de un
Estado.

Esto nos daria a entender que el Estado-Nacion moderno y evolucionado, se
funda en la “igualdad” de sus habitantes siendo todos similares; sin embargo se
hegemoniz6 la idea de nacién bajo las caracteristicas del grupo dominante,
oficializando una sola cultura, una identidad, un idioma y un solo sistema juridico,
por lo que la existencia de un sistema normativo Unico dentro del Estado se
legitima bajo la premisa de que el mismo representa a un pueblo absolutamente
homogéneo. Al respecto, Garcia Linera sostiene que “el empleo de la igualdad se
utilizaba para reproducir desigualdades, se habla de la igualdad del voto universal,

pero para encubrir un desigual reconocimiento de culturas y



practicas organizativas politicas ya que la liberal representativa era la Unica

P
legitima

En el mismo sentido, Tapia, argumenta que el Pluralismo liberal sostenia que la
tolerancia en el marco del multiculturalismo consistia en permitir que otros tengan
otras creencias, otra cultura, pero sin renunciar a la centralidad y superioridad de
las propias ideas e instituciones sociales. La critica se orienta en el sentido en el
gue este tipo de tolerancia es el que ha mantenido al pluralismo débil, pues las

diferencias han sido toleradas como categorias propias de las minorias.

Ahora bien, frente a esta recalcitrante vision homogeneizadora, se hicieron
necesarias reformas estructurales e integrales para dar paso a una vision plural de
la realidad del Estado y de su rol como ente protector y garantista en el marco de
los compromisos asumidos al ratificar instrumentos internacionales de derechos

humanos.

Las posiciones que defendian un solo sistema juridico que proviniese Unicamente
del Estado o de los mecanismos autorizados por €l y que no reconocian otras
formas distintas de administracion de justicia fueron siendo superadas por su
evidente anacronismo; a ello se sumé la ratificacion de diversos instrumentos
como el Convenio 169 de la O..T que empezaban a dar cuenta de una realidad
distinta y diversa que impulsé en gran medida la lucha de los pueblos por el
derecho a mantener incélumes sus tradiciones, costumbres y sistemas de

administracion de justicia.

Sin embargo para poder llegar a un verdadero pluralismo juridico, existen
cuestiones que articulan al modelo de Estado actual que deben analizarse y
superarse, entre ellas Anibal Quijano sefala que el actual patrén de poder mundial
consiste en la articulacion entre otros de: 1. La colonialidad del poder, esto es la
idea de “raza” como fundamento del patron universal de clasificacion social basica
y de dominacion social; (W) 2. El Estado como forma central universal de control

de la autoridad colectiva y el moderno Estado-nacién como su variante

2" Garcia Linera, Alvaro. (2005) Estado multinacional. Una propuesta democratica y pluralista
para la extincién de la exclusion de las naciones indias. La Paz, Ed. Muela del Diablo.



hegemédnica y 3. El eurocentrismo como forma preeminente de control de la

subjetividad e intersubjetividad, en particular en el modo de producir
- 28 Co .
conocimiento ~ (y normas juridicas). Evidentemente surgen ante estos factores

respuestas que nos acercan mas a una vision plural del Estado, ya que advertimos
gue existe mas de una nacion, y de hecho mas de un sistema juridico-politico
dentro de las fronteras de un mismo pais (asi sucede practicamente en toda la
region y primordialmente en Bolivia); de la misma manera queda claro que la
imposicion de una sola forma de administracion de justicia sin considerar las
formas y medios propios de resolucion de conflictos de las diferentes naciones
responde a un criterio monista que histéricamente ha sido incapaz de responder
satisfactoriamente a las demandas de pueblos enteros que luchan por su
reconocimiento. Finalmente creemos que el objeto del reconocimiento hecho por
el Estado bajo estas condiciones, persigue la finalidad de introducir a toda esta

poblacion diversa dentro de una sola categoria para encasillarla y extinguirla.

Como respuesta a ello, Bolivia ha introducido en la reforma constitucional de 1994
y de forma detallada y progresiva en la nueva Constitucion de 2009 el discurso del
multiculturalismo y la pluralidad, que ha sustituido en gran medida al argumento
homogeneizador del Estado “Naciéon”, llegando a un reconocimiento multicultural
de las diversas naciones existentes, estableciendo un nucleo comudn sobre el cual
se instauraron criterios de equivalencia y autonomia, determinando un horizonte
en el que el Estado reconoce y absorbe muchas practicas emergentes y formas de

organizacion social.

Esta practica forma parte de la experiencia democratica vivida en el pais que
introduce una revolucion cultural respecto al replanteo de valores, conductas e
instituciones buscando una meta en comun y teniendo como uno de sus
elementos fundamentales la interaccion de instituciones tanto estatales como

originarias. Ello sin embargo corre el riesgo de desvanecerse en lo que respecta al

28 Quijano, Anibal. (2000). “Colonialidad del Poder, Globalizacion y Democracia. Sociedad
y Politica” Ediciones Lima. Peru



reconocimiento y regulacion de la administracion de justicia indigena-originaria, ya
gue a traves de leyes que se fundan bajo un espiritu conservador, se pone en
riesgo la concrecion de un verdadero pluralismo juridico ya que al positivar
conductas, costumbres y saberes dentro de la hermenéutica burocratica y
centralista que prevalece en algunos oOrganos estatales, se recae en aquel

reconocimiento homogeneizador que caracterizaba a los gobiernos liberales.
3.2. Reconocimiento del pluralismo: El peligro de la asimilacion.

Para lograr la meta del reconocimiento pleno de la diversidad existente en los
pueblos que forman parte del Estado boliviano y al pluralismo arraigado en ellos,
debemos enfocarnos en los acercamientos que ha tenido el proyecto de Estado-
nacion (previo a la Constitucion de 2009 y contradictoriamente después de ella
con la promulgacion de la Ley de Deslinde Jurisdiccional que analizaremos bajo
ésta perspectiva mas adelante), respecto a la asimilacion de los pueblos

indigenas.

Este reconocimiento primigenio se funda en una doctrina que requiere de la
permanencia de un indio que se enmarca en el estatus de un “otro”; dicotomia que
se establece con la aseveracion de una distancia temporal por un lado y
geografica, por el otro. No olvidemos que el reconocimiento que se hizo durante
las primeras reformas constitucionales reconocia a los pueblos indigenas y
originarios como sujetos con costumbres y formas propias dentro de sus tierras,
(entendidas estas a la luz del convenio 169 de la O.L.T., como los territorios
ancestrales en los que habitaron desde antes de la colonia).

Ello, visto desde la Optica clasica del Estado-Nacién, generd una concepcion de lo
. , 29 . . o .
gue Chales Hale y Rosamel Millaman " identifican como el “indio permitido” que

surge invariablemente de la construccion del “otro”, que resulta en la dualidad

29 Hale, Charles (2004). “El protagonismo indigena, las politicas estatales y el nuevo racismo en
la época del indio permitido”. Ponencia para la conferencia, “Construyendo la paz: Guatemala
desde un enfoque comparado”. Mision de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala
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existente dentro de los mismos indios ~ respecto a su capacidad de integrarse al
orden estatal establecido.

Dicha dualidad llega a representar dos formas distintas de ser indigena, la primera
es la del “indio permitido”, segun la cual, éste individuo logra acomodarse a la
modernidad y sustituye la protesta con propuestas, actla con autenticidad y a la

vez, maneja el lenguaje dominante u oficial del Estado.

La segunda, caracteriza al “otro” como un individuo rebelde, vengativo y
conflictivo, cuyas particularidades le causan gran preocupacion a la elite politica
gue se ha comprometido a garantizar la igualdad cultural pero que teme a las
consecuencias que podria acarrear un posible escenario en el cual los “otros”
rebeldes y conflictivos asumiesen eventualmente el poder. (Paradojicamente ello

sucedio con la eleccion de Evo Morales, quien era tildado de radical y separatista).

Como resultado de esta concepcion aplicada al reconocimiento de la pluralidad, el

Estado le otorga recompensas al “indio permitido”, mientras que simultaneamente
o L, .31 . .

condena al “otro” indio a la pobreza y exclusion social ~, situacion que produce un

sesgo dentro de los mismos indios y persigue precisamente la finalidad de reducir

al minimo posible, sino eliminar, al “otro” rebelde logrando el objetivo del Estado-

Nacién, que bajo la premisa de la igualdad homogeniza y uniforma a todos sus

habitantes, destruyendo su herencia histérica y su acervo cultural, generando
colateralmente un racismo inverso del indio contra el indio.

En ese sentido, Hale expresa que las politicas de asimilacibn amenazan en
convertirse en un etnocidio cuando adoptan un modelo de igualdad vy
homogenizacion de la poblacion, ya que se imposibilita materializar derechos

colectivos especificos (como el reconocimiento a la cultura, al medio ambiente, a

30Aclaramos gue utilizamos el termino de “indio”, ya que dentro del razonamiento de Hale nos
encontramos en una etapa en la que lo indigena y originario carece de valor y se apela a la palabra
‘\,‘%Tdio" como una representacién unificadora de las anteriores.

Cf. Hale, Charles (2004)



su sistema juridico, etc); y por otro lado el racismo adquiere un doble aspecto
traducido en la marginacion de los que no son asimilables (el otro rebelde) y el
estimulo apremiante para los que intentan asimilarse y dejar de lado las

costumbres y practicas que lo segrega.

Bajo esa misma logica, el pluralismo juridico se ha visto reducido tanto en su
aplicacibn como en su vigencia, ya que las politicas de asimilacion y
homogeneizacion descritas anteriormente se aplicaron de forma integral
permeando en el sistema de administracion de justicia indigena hasta el punto de
llegar a un sincretismo juridico en el que los usos y costumbres sobre los que se
funda el derecho indigena eran considerados como subsidiarios e incluso
inaplicables por ser clasificados como arcaicos e inclusive por ser “fruto de ideas
superadas” o porque simplemente el derecho ordinario las consideraba como

entelequias.

Sin embargo, la perspectiva del sistema de administracion de justicia indigena
cambié radicalmente con el advenimiento de las reformas introducidas por la
Constitucion de 2009; dentro de la cual se regula de manera abreviada los
alcances y principios de la jurisdiccion indigena originaria; que goza a partir de la
promulgacion de la Constitucion, la misma jerarquia que la jurisdiccion ordinaria; el
problema con esta reivindicacibn yace en la remisibn que hace la misma
Constitucion a la creaciébn de una ley especial para que se determine los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria

campesinay la jurisdiccion ordinaria.

Ahora bien, como habiamos adelantado al inicio de este acapite, existen aspectos
dentro de la Ley de Deslinde Jurisdiccional que repiten los errores cometidos por
el sistema de reconocimiento monista del derecho, ya que se positivizan las
materias sobre las cuales el sistema jurisdiccional indigena puede pronunciarse
asi como la integracion de la misma dentro de la estructura del 6rgano judicial,

relegando y contradiciendo tanto a la misma Constitucion como a sus principios y



fuentes juridicas. Es por ello que a continuacion analizamos de forma critica los

problemas, contradicciones y errores que la ley de deslinde jurisdiccional acarrea.

3.2.1. Ley de Deslinde Jurisdiccional y el problema de los ambitos de

competencia

De acuerdo a lo planteado hasta ahora, podemos determinar que existe un riesgo
latente en lo que respecta al reconocimiento del pluralismo juridico y mucho mas
en lo que a sistemas de administracion se refiere, ya que existe una linea muy
delgada entre el reconocimiento originado en el marco de la libre determinacién de
los pueblos y una positivizacion uniformadora y restrictiva. Ahora bien, como
habiamos adelantado en el inciso 2.1.1 del capitulo Il, existen elementos dentro de
la Ley de Deslinde Jurisdiccional que son condicionantes o que directamente
colisionan con los principios de la Constitucidon y con los fines que la justicia

indigena-originaria persigue.

En este sentido es necesario establecer que los ambitos de aplicacion de la
jurisdiccion indigena estan supeditados a tres categorias que de acuerdo al
razonamiento del Convenio 169 de la O.L.T., garantizan un marco para la
aplicacion y desarrollo de la justicia indigena-originaria, los cuales fueron
recogidos por la Ley de Deslinde Jurisdiccional pero enfocados bajo una éptica

positivista; como lo expresamos en el capitulo II.

a) Ambito Material

Lo o , . .32 .
Respecto al ambito de aplicacion material, Idon Chivi , advierte que la
competencia material no puede sufrir restricciones de ninguna naturaleza ya que

o o , o . 33
afectaria directamente al principio de libre determinacion y autogobierno™ ; en ese

32Idén Moisés Chivi Vargas, es abogado y actualmente se desempefia como Director General de
Administracién Publica Plurinacional en el Viceministerio de Descolonizacion, dependiente del
Ministerio de Culturas del Estado Plurinacional de Bolivia.

33Chivi, Idén (2009). En: VV.AA. “Propuestas para la Ley de Deslinde Jurisdiccional”. Ed.
Compafieros de las Americas. La Paz.



contexto afirma también que, seccionar las facultades fuera de una jurisdiccion no
perteneciente a la indigena implica un retroceso en el proceso de descolonizacion
de la jurisdiccion indigena y recrea una version contemporanea del paralelismo sin

reivindicaciones ni espacios de poder que permitan su desarrollo y ejecucion.

Ahora bien, el &mbito de vigencia material plasmado en el Articulo 10 de la Ley de
Deslinde Jurisdiccional, reduce este ambito a los conflictos que historica vy
tradicionalmente conocieron las comunidades indigenas bajo sus normas, lo que
presupondria que la justicia indigena carece capacidad de aprendizaje (concepto
gue negaria el dinamismo del derecho), y por ende descartaria la construccion de

. . .., 34
un verdadero autogobierno con libre determinacion

Al respecto, Albd refiere que no es aceptable que la Justicia Ordinaria defina que
hay un largo catdlogo de asuntos que no corresponde conocer a la justicia
indigena ya que esto iria en contra del principio de igualdad de jerarquia; criterio
con el que coincidimos. En ese mismo sentido, Raquel Yrigoyen sefala que el
Convenio 169 de la OIT no reduce el reconocimiento del derecho indigena a una
serie de casos, sino que expresamente dice que deben respetarse los métodos a
los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de las
faltas u omisiones cometidos por sus miembros y sobre cualquier tema, materia o

35 . . . .
asunto que pueda afectarles . Esto quiere decir que aplicaran todo tipo de

costumbre a los casos que se les presente, puesto que con ellas llenan los vacios
de la ley y las que secundan a la misma, porque son llamadas por ella, pero
también las que van contra la ley (tradicionalmente prohibidas en la justicia
ordinaria), y que son precisamente aquéllas para las que sirve este

. 36
reconocimiento .

34Conceptos estatuidos por los articulos 2 y 30 de la Constitucion.

35Yrigoyen Fajardo, Raquel (2000). “Reconocimiento constitucional del derecho indigena y la
jurisdiccion especial en los paises andinos”. Revista Pena y Estado, Numero 4. Editorial el
g erto, Buenos Aires.

Rubio, Marcial (2009)"El Sistema Juridico: Introduccién al Derecho”. Fondo Editorial PUCP, Lima



De la misma forma la existencia pre colonial sefialada en el articulo 2, relacionada
con la competencia material, no significa que la jurisdiccion indigena se relegue a
resolver solamente asuntos antiguos o ancestrales ya que al igual que la
concepcion del derecho dinamico occidental, los pueblos y naciones originarias
han ido evolucionando al igual que su sistema juridico, que tiene una gran
capacidad de adaptacion; incluso mayor al de la justicia ordinaria, pues no solo
aguanté siglos de hibridaciones respecto al derecho occidental, sino que también
se articul6é procesalmente bajo principios de celeridad y efectividad a diferencia del
derecho occidental que arrastra consigo los formalismos y ritualismos que lo

hacen pesado e insuficiente

Por otra parte, en el ambito de competencia material, se determina que hay casos
en los que al no existir una costumbre o tradicion para llegar a la resolucion de
conflictos, la jurisdiccion indigena tiene la facultad de remitir el caso al Tribunal
Constitucional para que éste dictamine un pronunciamiento que reviste caracter

obligatorio. Ahora bien, esta situacién que no esta descrita en el cuerpo de la Ley
. . . I 37 .-
de Deslinde, sino en la del Tribunal Constitucional ', genera dos ambigiedades;

la primera respecto al medio o forma por la cual el caso se remite a la justicia
ordinaria, ya que al ser de caracter oral, la administracion de justicia Indigena no
prevé el levantamiento de actas o0 antecedentes como para remitirlos a
conocimiento de la jurisdiccidon ordinaria; por lo que notamos nuevamente una
expresion positivizadora dentro de estas normas de regulacion, ya que la ley del
Tribunal Constitucional exige una adecuacidn a ciertos estandares vy
requerimientos que no son compatibles con la justicia indigena y que la supeditan

dentro de la voragine burocratica de la misma.

La segunda, hace referencia a que la justica ordinaria (y el Estado), infiere que las
normas comunitarias son minimas e ineficaces y por ello una autoridad

37 Articulos 137 al 140, de los cuales el méas preocupante es el paragrafo del Articulo 140 que
determina la obligatoriedad de la declaracion hecha por el Tribunal Constitucional: “ll. Cuando ello
no sea posible, propondra respuestas alternativas, culturalmente adecuadas al caso concreto
planteado. En cualquier caso, la declaracién tendra caracter obligatorio.”



comunitaria contemplaria la posibilidad de aplicar una norma del ordenamiento
juridico ordinario o peor aun, que seria incapaz de resolver un conflicto remitido a
su conocimiento. Nuevamente encontramos una posicién que vulnera el principio
de igualdad jerarquica establecida tanto en la Constitucion como en la Ley de
Deslinde, determinando que existe una posiciOn superior por parte de justicia

ordinaria.

Ahora, estas contradicciones surgen en parte, de las previsiones hechas por la
misma Constitucidon ya que cuando la misma determina en el paragrafo Il del
articulo 190 que “Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el
derecho a la vida, el derecho a la defensa y demas derechos y garantias
establecidos en la presente Constitucion”; regresa a la concepcion del pluralismo
positivista y monista, ya que al determinar que se rige bajo los derechos y
garantias establecidos en la presente Constitucion nos da a entender que se

renuncia al pluralismo juridico igualitario y que evidentemente existe un rango
jerarquico. Al respecto, Rodriguez Veltzé38 es particularmente tajante contra este
articulo al sefalar que “Estamos delante de una jurisdiccion subordinada a un
monismo juridico, es decir, a aquel que produce el Estado a través de su Organo
Legislativo... Consideramos que este articulo desmantela la nocién de pluralismo y

violenta la voluntad del constituyente.”

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que si la jurisdiccion
especial (indigena), tuviera que respetar toda la Constitucion y las leyes, devendria

vacia, de tal modo que soélo debe respetar lo que ella llama los minimos

fundamentales y la previsibilidad de la sancion como principio del debido proceso39

38Rodn’guez Veltzé, Eduardo y Farit Rojas (2011)."Pensar este tiempo: Pluralismo juridico”.
}3<é>nrad Adenauer Stiftung. La Paz

SANCHEZ, Esther e Isabel C. JARAMILLO (2000), “La jurisdiccion especial indigena”, Bogota.



b) Ambito personal

Respecto al ambito personal, la Ley de Deslinde Jurisdiccional se limita a sefialar
de forma ambigua que los sujetos sometidos a la jurisdiccion indigena originaria
campesina son todos aquellos miembros de la respectiva nacion o pueblo
indigena-originario. Ante este ligero planteamiento, recurrimos a la Constitucion
gue nos brinda mayor claridad respecto al tema, ya que la misma sefiala en su
articulo 191, que “estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacién o
pueblo indigena originario campesino, sea que actlen como actores o
demandado, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados, recurrentes o

recurridos”.

El planteamiento que hace la Constitucion, nos da a entender que la jurisdiccion
indigena recae solo sobre los habitantes e integrantes de comunidades indigenas
u originarias, ello genera una nocion de dualidad ya que se crearia una justicia
para indigenas por un lado y una justicia para no indigenas por el otro; ello implica
nuevamente una ruptura con el precepto del pluralismo que enuncia la
Constitucion, imposibilitando un pluralismo juridico completo y consolidado. Ya
gue nos enfrentamos a un resquicio legal por el cual los sujetos que no se auto
identifiquen como indigenas puedan cometer delitos y actos que vulneren bienes
juridicos en pueblos o comunidades indigenas sin la posibilidad de ser juzgados
por ello, lo que conlleva al fraccionamiento del concepto de igualdad de jerarquia

entre jurisdicciones.

Ante este aparente vacio, debemos recurrir a la jurisprudencia que como fuente
subsidiaria del derecho, nos brinda una respuesta sobre un tema que la
constitucion paso por alto y que la Ley de Deslinde confirm0; en ese sentido, la
sentencia del Tribunal Constitucional numero 0295/2003 de 11 de marzo de 2003
(ver anexo al final) reconoce la competencia del sistema juridico de los pueblos
indigenas, originarios y comunidades campesinas sobre “no indigenas” bajo el

fundamento que las normas y reglas del derecho consuetudinario son entendibles,



conocidas y aceptadas por todos los comunarios y cuando una persona externa
ingresa al sistema y régimen de vida de la comunidad, debe deducirse que le
corresponde adecuarse a ellas dentro el marco del respeto a la comunidad, mas
aun cuando por las caracteristicas propias de la cosmovision de las comunidades

indigenas la vida se encuentra intimamente ligada a su entorno y habitat.

En ese contexto hay que entender que la autodeterminacion traducida en el
reconocimiento de un sistema jurisdiccional indigena tiene dos fundamentos. Uno,
cultural, que consiste en la participacion de la persona en un sistema cultural
determinado. Y otro politico, justificado en la proteccion de la potestad de un
colectivo para controlar sus instituciones y determinar lo que pasa dentro de su
territorio. Este segundo fundamento permite evitar que personas ajenas a los
pueblos o comunidades indigenas (no-indigenas) cometan hechos dafiinos dentro

. . . . 40
de tales bajo el amparo de que no pueden ser juzgadas por dichos sistemas

De la misma forma existe la posibilidad que un indigena aluda que no puede ser
juzgado por la justicia ordinaria al auto identificarse como miembro de una
comunidad indigena. Esta situacion no ha sido prevista por ni por la Constitucion
ni por la Ley de Deslinde, por lo cual queda abierto un posible escenario para que
la Asamblea Legislativa o El Tribunal Constitucional emitan un criterio de
interpretacion al respecto.

c) Ambito Territorial

Respecto al ambito territorial, la Ley de Deslinde Jurisdiccional determina que se
supeditan a ella a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o que tengan
efecto dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino,

siempre y cuando concurran los otros ambitos de vigencia.

40 Cf. Albarracin, Waldo. (2008).



Este articulo cierra por completo la posibilidad de un pluralismo efectivo ya que al
exigir la concurrencia de los ambitos personales y materiales para activar la
jurisdiccién indigena, orilla a los diferentes sistemas de administracion de justicia
originarios a convertirse en practicas cerradas y aisladas de la proteccion
equitativa, incluso de derechos constitucionales universales, como el acceso a la
tutela judicial efectiva de sus miembros bajo un ostracismo impuesto por los

requerimientos de cuestiones formales estatuidas en la Ley de Deslinde.

Al respecto, entendemos que la competencia sobre el territorio debe entenderse
como un minimo, pero no un limitante, puesto que el alcance de la jurisdiccion

indigena se puede ampliar en razon de la competencia personal y material.

Sin embargo, es importante cuestionarnos sobre la situacion de habitantes
indigenas que cometen faltas fuera de su territorio (esto en relacion a la
conclusién arribada respecto al ambito personal en el punto anterior) y por ende a
la aplicacion extraterritorial del sistema juridico de los pueblos indigenas.

Respecto a la competencia extraterritorial debemos sefialar que la experiencia
Venezolana ha sido mucho mas fructifera al respecto, ya que el reconocimiento
hecho en el marco del sistema juridico indigena en la Ley Organica de los Pueblos
y Comunidades Indigenas de Venezuela, establece en su articulo 133 que “Las
autoridades legitimas tendran competencia extraterritorial respecto de
controversias sometidas a su conocimiento, surgidas fuera del habitat y tierras
indigenas, cuando las mismas sean entre integrantes de pueblos y comunidades
indigenas, no revistan caracter penal y no afecten derechos de terceros no
indigenas. En este caso, la autoridad legitima decidira segun las normas, usos y
costumbres del pueblo o comunidad indigena y lo dispuesto en el presente

articulo, si conoce o no de la controversia y, en caso negativo, informara a los

- o 41
solicitantes y remitira el caso a la jurisdiccion ordinaria cuando corresponda” .

1 Ministerio del Poder Popular para la Educacién Universitaria de Venezuela. “Ley Organica
de Pueblos y Comunidades Indigenas” (Acceso 09/11/12). [Documento WWW!]. Disponible:
http://www.mppeu.gob.ve/web/uploads/documentos/marcolegal/lopci.pdf



En la estructura del este articulo se distinguen caracteristicas no solo de
interrelacion entre los ambitos de competencia materiales y personales, sino que
también en el marco de un pluralismo jurisdiccional efectivo, se hacen previsiones
de coordinacién con la jurisdiccion ordinaria, lo cual supera el conflicto de la
territorialidad y propugna un sistema de integracion interlegal. (La interlegalidad es
definida por Boaventura de Sousa Santos como la interseccion de diferentes

ordenes legales, que fuerzan constantemente a los diferentes actores a realizar

. 42
constantes transacciones y traspasos) .

A modo de conclusion sobre la Ley de Deslinde Jurisdiccional, cabe sefialar que el
objetivo fundamental del reconocimiento a las diferentes formas de articular
sistemas jurisdiccionales reside en la capacidad por parte del Estado de otorgar
autonomia e igualdad a las diferentes formas de administracion de justicia y no asi
limitarlas y encasillarlas dentro de una logica estructuralista. Creemos que un
verdadero pluralismo juridico tiene como finalidad que los sistemas juridicos
indigenas, tan variados como diversos tengan competencia para conocer todo tipo
de materias y de toda gravedad o cuantia en tanto tengan interés en hacerlo de
acuerdo con sus normas Yy procedimientos. Mas aun cuando autores como
Bernales y Rubio, sefialan que la jurisdiccibn especial (indigena) tiene
competencia para ver hechos que considera relevantes para que -estén o no
tipificados por el derecho oficial- sean considerados leves o graves, 0 sean
calificados como penales o civiles por el derecho oficial, ya que la jurisdiccion

- . . . 43
indigena no se rige por la ley estatal, sino por su propio derecho .

Finalmente creemos que la Ley de Deslinde Jurisdiccional debe reformarse y
adecuarse al modelo de reconocimiento plural e igualdad que la Constitucion
reconoce, ya que no ser asi convendriamos con la opinion de Yrigoyen quien no
se limita al criticar la Ley de Deslinde al expresar que “es uno de los textos peores

y mas colonialistas que he visto en mi vida! ¢Y quién esta detras?... Tal como

42 Santos, Boaventura de Sousa (1987). “Law: A map of misreading toward a post-modern
conception of law”. En Journal of Law and Society, Numero 14. Canada.

3Bernales, Enrique (1999); Rubio, Marcial (1999) por Yrigoyen Fajardo, Raquel. (2004)
“Vislumbrando un Horizonte Pluralista: Rupturas y retos epistemolégicos y politicos” en: Castro,
Milka (editora): “Desafios de la Interculturalidad. Identidad, Politica y Derecho”, Chile.



esta la ley seria mejor no tenerla pues la Constitucion sola, a la luz del Convenio
169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los

] . -
Pueblos Indigenas, asi se bandea mejor

3.3. Jurisdiccién Indigena-Originaria: costumbres y cosmovisiéon

Cuando nos referimos a la Jurisdiccion Indigena-Originaria, debemos tener cuenta
el rol fundamental que juega la cosmovision dentro de la concepcion de un
sistema juridico indigena, puesto que en la construccion progresiva de los usos y
costumbres propias de este tipo de administraciéon de justicia, el hombre indigena
u originario sustenta su forma de pensar y actuar de acuerdo al orden en que debe
estar en comunion todas las fuerzas existentes en la naturaleza, por lo que en su
conciencia de existir y habitar sobre la Tierra concibe a ese sujeto como un
elemento integral en ella, no como individuo, sino como conjunto. En este sentido,
los derechos y practicas juridicas que los sistemas juridicos indigenas producen
no son derechos "subjetivos”, individuales, sino derechos comunitarios, colectivos,

0 si se prefiere intersubjetivos o poli subjetivos.

En adicién, Los fines que el derecho indigena persigue son ecoldgicos: el
mantenimiento del equilibrio inestable que caracteriza la relacion entre las fuerzas,
seres, energias y elementos existentes en la naturaleza. Esta solidaridad organica
entre dichas energias puede ser benéfica o perjudicial, de tal manera que la regla
ecoldgica pretende que el equilibrio no se pierda. Cuando un conflicto se presenta,
sea como producto de un acto o un hecho natural, es porque el equilibrio entre
todas las fuerzas se rompio, la hermandad entre los elementos se alterd y la union

intima de la comunidad entra en juego.

a4 Albo, Xavier. (2004). “¢,Como manejar la interculturalidad juridica en un pais intercultural?” En
Justicia comunitaria en los pueblos originarios de Bolivia. Instituto de la Judicatura. Sucre.



Cuando ello sucede, las autoridades de las comunidades interpretan y aplican la
regla del equilibrio y armonia de las cosas para restablecer el orden; es decir, el
continuus, la vida misma. En este sentido, el valor principal del derecho indigena
reside en la fraternidad. Asi, la funcion del hombre en este cosmos es una funcién
fraternal con los demas elementos de la naturaleza. En ésta, él es el hermano
hombre, el fuego el hermano fuego, el agua la hermana agua, el viento el hermano
viento..., todos ellos bajo la proteccién y cuidado de la madre tierra y el padre

45
sol .

3.3.1. Principios de la administracion de justicia indigena

El derecho indigena es tan diverso como pueblos y comunidades existen; por ello
es complicado sefialar puntualmente los principios que emplea ya que no existen
sistematizaciones suficientes para enunciarlas a todas, sin embargo advertimos
algunos principios basicos que operan de forma invisible en cualquier proceso de

administracion de justicia indigena:

1. Integralidad: Al analizar el conflicto, no se revisa sélo los hechos, sino
también el entorno, la familia y los antecedentes personales.

2. Comunitario y publico: La comunidad juega un papel importante, ya que los
asuntos conflictivos son presentados y comentados en una asamblea o
reunion general. El proceso de perdon y resarcimiento se desarrolla frente a

la comunidad reunida, lo que le otorga mas valor y sostenibilidad.

3. Armonia y equilibrio: El restablecimiento de la armonia y no asi el castigo

son el fin dltimo de la justicia indigena.

> Lenkersdorf, Carlos (1996) “Los hombres verdaderos. Voces y testimonios. Lengua y
sociedad, naturaleza y cultura, artes y comunidad césmica”, Ed. UNAM-IFF, México.



4. Oralidad y celeridad: ElI proceso de administracion de justicia,
generalmente, es oral y no escrito por lo que el procedimiento resulta muy

rapido en comparacion con cualquier proceso dentro de la justicia ordinaria.

5. Reconciliacidn: La justicia comunitaria pone énfasis en la reconciliacion y de
ser posible el restablecimiento de las relaciones entre las partes.

6. Restitucion: El infractor tiene que reparar y compensar el dafio causado,
para devolver la armonia a la comunidad.

7. Dinamismo: Por el hecho de que el derecho indigena no esta escrito y por
su caracteristica oral, es dinamico y se adapta a muchas situaciones
posibles. Por lo que no hay asuntos pendientes por falta de legislaciéon
como en el sistema jurisdiccional ordinario.

En relacion a los principios sefialados, es necesario establecer que los derechos
indigenas tienen la caracteristica de ser polisubjetivos e intersubjetivos; es decir,
de espiritu colectivo, comunitario, por lo que el derecho indigena al formar parte de
un Estado que reconoce el pluralismo juridico y los sistemas de administracion de
justicia indigena, aspira al reconocimiento de estos derechos para el pleno
desarrollo de sus pueblos (ambito interno del principio de igualdad juridica
traducido en el respeto a las diferencias culturales), y al reconocimiento, por otra
parte, de los derechos como miembros de un todo (ambito externo del principio de

igualdad juridica preconcebido en el respeto al desarrollo cultural).

3.3.2. Sanciones y rol ejemplificador

En términos generales, la finalidad de la sancion en las comunidades originarias
consiste en restaurar el equilibrio colectivo e individual que se ha vulnerado o
guebrantado a raiz de un acto o hecho que origind el conflicto. La aplicacion de la
sancion permite un retorno a la armonia que existia previamente. Asimismo, las

sanciones son aplicadas de forma proporcional a la gravedad de los actos (o



hechos) sometidos a conocimiento de las autoridades originarias. Asi, la sancién

se debe entender por su caracter conciliador.

Ahora bien, en congruencia con este caracter conciliador de la sancion y en su
basqueda de fortalecer el tejido social, mantener y devolver el bienestar espiritual;
la pena de muerte no es aceptada como practica de justicia y las sanciones fisicas
tienen un trasfondo mas espiritual que fisico. En ese contexto, el azote no
persigue el sufrimiento ni supone tortura, constituye una forma de ayudar en su ser
interior al individuo que va a ser sancionado a reformar sus acciones tanto en

favor suyo como de la comunidad; por ejemplo, en un caso de adulterio, la sancion
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se debe entender bajo una connotacion de caracter fisico y espiritual .

Por otro lado, es necesario sefalar que para los comunarios los errores47 que
cometen los miembros de la comunidad (o terceros dentro de su jurisdiccion), no
tienen caracter individual. Se asume que el hecho tiene una doble connotacion:
desde la perspectiva del sujeto activo asume la forma de accion, mientras que
desde la perspectiva del colectivo social es una omision.

Precisamente por ello quien realiza el acto tiene culpa por la infraccién a las
normas sociales mientras que los miembros de la comunidad tienen
responsabilidad por no haber tenido la capacidad de prevenir el hecho. A partir de
esa constatacion, todo hecho que afecta o lesiona bienes juridicos (colectivos o
individuales), debe merecer sancion porque la sancion no esta referida sélo a los
aspectos materiales del hecho, sino que fundamentalmente, persigue efectos de
caracter espiritual. Asi, la sancion debe ser proporcional al asunto o conflicto que
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resulta de la accién u omision

46Mendoza, Marco Antonio y otros (2010) “Normas, procedimientos y sanciones de la justicia
indigena en Bolivia y Perd“, Comision Andina de Juristas. Lima.

Cf. Mendoza, Marco Antonio (2010). “Cabe aclarar que las conductas se denominan errores, no
se tipifican como delitos. Existen errores leves, graves y muy graves.”

Ello se relaciona intimamente con el concepto de cosmovision expuesto anteriormente, de la
misma forma se constituye en una caracteristica que el pluralismo juridico debe observar para



En ese entendido, existen dos aspectos complementarios y subsidiarios se
manifiestan en esa disposicion a informar y narrar. El primero es la costumbre
indigena de la "confesién para el perdon" que permite o exige que el transgresor
narre los hechos libre, espontanea y extensamente, bien en privado (ante su
familia y la del ofendido), ante las autoridades (civiles o religiosas) o ante la

asamblea comunal.
3.3.3. Sanciones ejecutan las autoridades indigenas

Parte del reconocimiento al pluralismo juridico y a los sistemas de administracion
de justicia indigena consiste en la identificacion de los medios correctivos o
punitivos si se quiere, que aplica y ejecutan las autoridades indigenas, dando por
sentado que éstas tienen como minimo normativo el respeto a la vida y a la
integridad corporal, ya que como explicamos previamente, las sanciones fisicas
tienen mas un significado simbdlico y espiritual que corporal; de la misma manera,
el derecho a la vida esta protegido en razén a la concepcién del hombre como
parte de un todo que no puede alterarse ya que de hacerlo perturba
irreparablemente a éste todo.

Ahora bien, entre las sanciones que las autoridades indigenas imparten
precisamos cuatro que son de aplicacion casi uniforme en la mayoria de las

comunidades y pueblos indigenas y que son explicadas por Guillen49 de la

siguiente manera:

a) Llamada de atencion o reflexion: Es reflexion que dan las autoridades
aclarando que no debe repetirse la falta; el consejo lo dan en todos los

casos.

realizar normas que reconozcan estas practicas y se ponderen en el marco de la igualdad
jurisdiccional.

Guillén, Jacqueline.(2003). “Sistema juridico indigena: diagnostico en comunidades de los
pueblos: chiquitano, mojefio-ignaciano y tacana”. CEJIS, Santa Cruz de la Sierra.



b) Trabajo comunal: No sélo es aplicado como sancién sino que es practica
esencial en la convivencia de los pueblos indigenas. Con este castigo se

busca cubrir los dafios.

c) Expulsién de la comunidad: Es una de las sanciones mas drasticas, se
aplica cuando algin miembro de la comunidad es acusado de brujeria,

cuando no participa de trabajo comunal reiteradamente.

d) Azotes: La guasca es considerada una cura que endereza, es una forma
de hacer que los comunarios respeten y cambien de vida. Se imparte a
pedido de la familia de la parte afectada y los azotes varian de acuerdo a la
gravedad de la falta cometida

Respecto a las sanciones impuestas por las autoridades indigenas, cabe resaltar
gue a diferencia de la visidon positivista del derecho que se cimienta en el derecho
escrito plasmado en cuerpos juridicos, codificados y reglamentados, para las
justicias orales indigenas la norma esta inscrita en la memoria como un campo
amplio de experiencias colectivas e individuales que siempre esta en construccion
y en busca de la solucibn mas adecuada al drama y trama de cada situacién
transgresora debido al caracter dindmico y contextualizado de la oralidad.

Finalmente, cabe sefialar que la positivizacion significa una amenaza para la
administracion de la justicia indigena y originaria en el marco del reconocimiento al
pluralismo juridico y cultural, ya que como vimos a lo largo del presente capitulo, el
Estado puede cometer el error de estructurar y codificar las practicas, usos y
costumbres propias de los sistemas de administracion de justicia indigena, lo cual
llevaria a una asimilacion forzada y vulneradora del principio de igualdad. Un
ejemplo de ello son las previsiones normativas hechas en materia de coordinacion
e interaccion con la jurisdiccion ordinaria, que por su caracter formalista y
preceptivo tienden a interactuar bajo requerimientos procesales que son

incompatibles e inexistentes en los sistemas de administracion de justicia.



3.4. Intervencion del Estado como administrador de justicia

La tensiéon entre los sistemas procesales correspondientes a la oralidad (aplicado
por el sistema jurisdiccional indigena) y la escritura (aplicado por el sistema
jurisdiccional ordinario), es uno de los elementos constitutivos de una de las
problematicas intracomunitarias mas grandes con las que se encuentra, el
reconocimiento del pluralismo juridico, donde el obstaculo principal reside en el

idioma por una parte y en los formalismos procesales por la otra.

Una de las criticas mas fuertes al respecto corresponde a Xavier Albo5o, quien
seflala que la escritura genera un efecto de poder de la palabra escrita y del
documento publico que convoca e incita al monolingtiismo en espariol e inhibe o
excluye a los monolinglies en lengua indigena y a los analfabetas del manejo
social de los conflictos.

Si bien es cierto que la Constitucion reconoce los 36 idiomas y dialectos de los
pueblos y comunidades indigenas que habitan el territorio boliviano como oficiales,
no es menos cierto que la articulacion entre las afirmaciones y declaraciones
plasmadas como elementos de igualdad y respeto en el cuerpo de la misma
Constitucion no se aplican debido a una mala regulacion normativa por parte del
Estado. Como hemos visto a lo largo de este capitulo, la Ley de Deslinde
Jurisdiccional resulta ineficaz y reduce a una jerarquizacion del derecho a las
relaciones de cooperacion y e integracion que deberian aplicarse, lo cual inhibe la
articulacion de las jurisdiccion indigena con la del aparato estatal. Cabe recalcar
gue formalizar la oralidad del derecho indigena al positivarla en una forma escrita
implica no solamente un peligro sino un despropodsito, sobre todo cuando existen
instrumentos internacionales y nacionales que protegen y propugnan la

conservacion de las naciones y pueblos indigenas y sus formas.

20 Albé, Xavier (2011). “Justicia indigena e interculturalidad en la Bolivia Plurinacional”. CIPCA. La
Paz.



A las tensiones mencionadas subyace un debate de fondo que inquiere sobre la
necesidad de recurrir a la escritura, ya que la misma conlleva significados
socioculturales de poder. Ello también genera una cuestion que resolvemos
arguyendo una finalidad positivista; nos referimos al objetivo que persigue la
innecesaria condicion de escribir ya sea en espafol o en las lenguas indigenas,

los saberes ancestrales y practicas juridicas propias.

Esta gama de relaciones y tensiones entre oralidad y escritura permite denotar un
proceso que hace referencia a que los pueblos indigenas deben recurrir a la
escritura de "normas y procedimientos" no por iniciativa propia, sino por una
exigencia mecanica y burocratica por parte de la jurisdiccion ordinaria; ello deriva
del hecho que las formas de justicia indigena se van debilitado por la pérdida de
algunas leyes de origen (entendidas como normas derivadas de los usos,

costumbres y cosmovision).

Evidentemente para lograr un reconocimiento pleno del pluralismo juridico, debe
evitarse caer en la positivizacion detallada de este derecho indigena a partir de un
contexto coyuntural dado que, la flexibilidad para adecuarse a nuevas
circunstancias es una de sus grandes virtudes pero también uno de sus grandes
defectos ya que de ello pueden resultar hibridaciones juridicas que extingan los
elementos intrinsecos que el Convenio 169 de la OIT reconoce a las naciones y

pueblos indigenas.

Ahora bien, el reconocimiento del pluralismo juridico a través de normas estatales
(o por la constitucion) se entiende generalmente como un elemento que contribuye
a empoderar a los pueblos indigenas, fortaleciendo la jurisdiccidon indigena. Sin

. 51 . . L
embargo y como anota Assies , existe la posibilidad de que esta legalizacion

fortalezca a la burocratizacion de las estrategias de argumentacion a través de la
presion por la codificacion y regularizaciéon (situacion que hemos venido
evidenciando y sefialando durante el desarrollo de esta investigacion). En otras

°1 Assies, Willem. 2000. “La oficializacién de lo no oficial: ¢ Re-encuentro de dos mundos?”
texto preparado para el Curso Identidad, autonomia y derechos indigenas: Desafios para el
tercer Milenio, Chile.



palabras, la legalizacion bien puede ser un dispositivo en la tecnologia del poder,

dominacion y domesticacion.

Sin embargo, es importante reconocer que la interculturalidad en si no es algo que
se puede realizar por reformas o leyes estatales. Tampoco es algo que se reduce
a la “constitucionalizacion”. Y eso es porque la interculturalidad no es un producto
0 un concepto, Sin0 un proceso continuo, algo por construirse y que nunca

.52
termina

Al respecto, Boaventura de Sousa expresa que en realidad, en la mayoria de los
casos la autodeterminacion reclamada por los pueblos indigenas y, reconocidos
por instrumentos estatales, no ha incluido la secesion, del estatus de Estado, ni la
soberania politica. Por ello -afirma— que las organizaciones de los pueblos
indigenas se sienten en ocasiones victimas de concepciones restringidas de
“colonialismo" y "descolonizacion". Piensan que aunque el colonialismo "externo"
termind, el colonialismo "interno” continué e incluso aumentdé dentro de los
Estados "independientes". Ademas, el término general de "des-colonizacion"
oculta situaciones asombrosamente diferentes: mientras que en Africa y Asia la
independencia fue otorgada a los pueblos colonizados, en las Américas, en todos

los casos (salvo en Haiti), la independencia fue otorgada a los colonizadores

. 53
europeos y a sus descendientes

Creemos finalmente que el trabajo pendiente y la deuda del Estado hacia la
realizacion del pluralismo juridico, radica en fortalecer la autonomia de las justicias
indigenas conservando y reproduciendo de forma plural sus concepciones y
practicas e innovarlas para defenderlas de las regulaciones impuestas por el

derecho ordinario y su aparato burocratico.

52Hame|, Enriqgue (1990). “Lenguaje y conflicto interétnico en el derecho consuetudinario y
positivo,” en Entre la ley y la costumbre. El derecho consuetudinario indigena en América Latina”,
comp. Rodolfo Stavenhagen y Diego Iturralde. Instituto Indigenista Interamericano, México

5380usa, Boaventura (2004). “El caleidoscopio de las justicias en Colombia” Siglo del
Hombre Editores. Bogota



El Derecho Indigena al no contar con normas escritas y mucho menos coédigos, se
mantiene en la memoria colectiva, a través del mecanismo de la oralidad,
mediante la transmision vivencial de generacion en generacién, enraizados en la
cultura indigena y originaria. Su mérito consiste en haber posibilitado un proceso
de adaptacion a las nuevas circunstancias sociales y culturales, por ello se
mantienen vigentes y avanza a tono con la realidad histérico social. También es
verdad que algunos preceptos han sido indelebles, por ser principios plenamente
validos en el pasado, legitimamente reconocidos en nuestros tiempos e

inexorablemente Utiles y aplicables en el devenir de las generaciones futuras.



CAPITULO IV

Conclusiones

Dentro de los capitulos que forman parte de la presente investigacion, podemos
establecer tres elementos importantes que logramos verificar respecto a los

planteamientos sobre los cuales enfocamos nuestra atencion.

Un primer elemento, reside en la procacidad en que la Ley de Deslinde
Jurisdiccional recae al establecer parametros restrictivos respecto a los ambitos de
competencia de la Jurisdiccion Indigena-Originaria y la ostensible contradiccion
incurre al controvertir los principios que la Constitucion de 2009 proclama; mucho
mas aun cuando dicha Ley es promulgada por mandato constitucional para
armonizar y concertar los mecanismos de reconocimiento y fortalecimiento del
pluralismo juridico existente en Bolivia; situacion que pudimos exponer y definir a

lo largo de los capitulos dos y tres.

En ese sentido, la Ley de Deslinde fracasa al aplicar un criterio laconico e
insuficiente respecto al reconocimiento que el texto constitucional pondera,
guedando pendiente la articulacion de dos contenidos minimos; el sistema de
normas o derecho consuetudinario; y la funcion jurisdiccional especial o la

potestad de impartir o administrar justicia.

Un segundo elemento reside en los intentos de positivizacion del sistema de
administracion de justicia indigena y originario por parte de la justicia ordinaria ya
gue como lo establecimos en el capitulo tres, existe una doble transgresién tanto
al delimitar los ambitos materiales de competencia de la jurisdiccion indigena
como por la carencia de previsiones normativas efectivas respecto a la interaccion

de la justicia indigena con la ordinaria.

Ello se refleja de la misma manera en dos escenarios proyectados tanto por la Ley
de Deslinde como por la Ley del Tribunal Constitucional, en el caso de la primera
se determina una posible hibridacion para con la justicia indigena al establecer
gue en el marco de la vinculatoriedad e irrevisabilidad de los fallos que



ésta emite, se determinan mecanismos de cooperacion para que dada la
circunstancia, la misma pueda ser ejecutada por la jurisdiccion ordinaria. Sin
embargo por la naturaleza escrita que caracteriza a ésta, se requiere de
antecedentes documentales, ya que para la ejecucion de un fallo sustanciado en
sede jurisdiccional indigena por una reparticion del Estado o para la homologacion
por parte de alguna de las otras jurisdicciones es necesario un antecedente
registrado de forma fidedigna; por lo que nos encontramos con la pugna entre lo
oral y lo escrito como elementos intrinsecos de los dos sistemas de administracion
de justicia respectivamente. En el caso del Tribunal Constitucional, la
contradiccion reside en la obligatoriedad de los dictamenes que emite una sala
especializada en temas de administracion de justicia indigena; puesto que la
Constitucion prevé un mecanismo facultativo de consulta por parte de las
autoridades naturales que administran justicia en la jurisdiccion indigena en casos
en los que un tema sea muy complejo para su resolucién por parte del derecho
indigena. Dicho mecanismo de consulta se encuentra también plasmado en la Ley
del Tribunal Constitucional en la que, contrariamente a lo sefialado por el texto
constitucional, adquiere caracter vinculante. El resultado de esa imbricacion
normativa salta a la vista cuando advertimos que una imposicion de un sistema
sobre otro significa reconocer una jerarquia institucional, criterio que quiebra el

principio de equidad de jerarquias.

Advertimos que se produce una vulneracion a la autodeterminacion de los
pueblos, ya que al recibir un fallo que reviste un caracter vinculante emanado de
un organo ajeno a la comunidad indigena implica una ruptura con su sistema de la
organizacion cultural autonoma; lo cual se equipara con la soberania del Estado
respecto a la organizaciéon que ellos sostienen; recordemos que los pueblos
indigenas estan reclamando ante todo formas de igualacién étnica, cultural y

jurisdiccional y no asi de homogenizacion.

Un tercer elemento que notamos es la asimilacion por parte del Estado bajo la
estrategia de reconocer la igualdad pluralista como medio para seguir repitiendo



practicas legislativas que ponen en riesgo la autonomia de los pueblos indigenas
como sujetos politicos y no sélo como objetos de politicas, esto es, como sujetos

con derecho a controlar sus propias instituciones y autodefinir sus destinos.

Finalmente, debemos sefalar que existen temas pendientes que merecen ser
estudiados, ya que su influencia y relacion con el tema contribuiria a desarrollar un
verdadero pluralismo; en ese sentido hay normas conexas a la Ley de Deslinde
Jurisdiccional que regulan ciertos aspectos relacionados a la administracion de
justica y al reconocimiento de la autonomia y autodeterminacion de los pueblos

originarios.

En este sentido y dada la transversalidad del proyecto plural del nuevo Estado
Boliviano, la Ley de Autonomias y Descentralizacion, que fue promulgada al igual
que la Ley de Deslinde por mandato constitucional, regula el tema de las Tierras
Comunitarias de Origen y su autonomia en el marco de la autodeterminacion. Ello
es importante porque desecharia los conceptos de clasificacion territorial
conservadores como municipios, cantones, etc. Para introducir una nueva forma

de delimitacién territorial.

De igual manera existen situaciones dentro de la Ley del Tribunal Constitucional
gue merecen ser estudiadas con detalle, ya que la competencia de éste 6rgano
colegiado involucra cuestiones de derecho indigena-originario que pueden
eventualmente colisionar con las acciones de tutela, que se podrian activar por
pobladores de comunidades indigenas en contra de las resoluciones de su propio
sistema de administraciéon de justicia, no como una anomalia, sino como una
accion que el Estado le otorga a todo sujeto que habite dentro de sus fronteras y

sienta vulnerados sus derechos.

En ese mismo sentido, creemos que el ejercicio del control de constitucionalidad
gue ejerce el Tribunal Constitucional puede llegar a colisionar con el sistema de
administracion de justicia indigena, ya que queda la interrogante de si le
corresponde 0 no a éste Organo judicial pronunciarse sobre resoluciones emitidas

en sede jurisdiccional indigena que afecten a terceros no indigenas.



A modo de epilogo, afirmamos que no existe un sistema de administracion de
justicia perfecto, asi como tampoco existen leyes que prevean todos los
escenarios posibles. Pero como Raquel Yrgoyen afirma, ambas deben ser
interpretadas desde un horizonte multicultural que permita ir construyendo las
bases de un Estado plural, y afladimos, una interaccion en el marco de la equidad
y reciprocidad.
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ANEXO

SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0295/2003-R

(Ambito Personal, pag. 59)



SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0295/2003-R

Sucre, 11 de marzo de 2003

Expediente: 2002-04940-10-RAC
Distrito: Potosi

Magistrada Relatora: Dra. Elizabeth Ifiiguez de Salinas

En revision, la Sentencia de 23 de julio de 2002, cursante a fs. 21 a 23, pronunciada por el
Juez de Partido de Uyuni, dentro del recurso de amparo constitucional interpuesto por
Juan Ticona Mamani y Filomena Cruz Ali de Ticona, alegando la vulneracién de sus
derechos al trabajo, a ingresar, permanecer y transitar liboremente por el territorio nacional,
a la propiedad privada y a percibir una justa remuneracion por su trabajo, contra Gabriel
Cruz, Corregidor de San Juan del Rosario, Severo Choque, Agente Municipal, Isabelo
Choque, Presidente de la Junta Escolar y Victor Yucra.

|. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURIDICA
I.1 Contenido del recurso
I.1.1 Hechos que motivan el recurso

En la demanda presentada el 15 de julio de 2002 (fs. 3), los recurrentes afirman que
desde que contrajeron matrimonio y por mas de doce afios tienen su morada en la
comunidad de San Juan del Rosario, donde procrearon cuatro hijos, y ante la necesidad
de trabajo, construyeron e instalaron un hospedaje, el mismo que les ha ayudado a
prosperar econdmicamente, en base a su trabajo y sacrificio; sin embargo, los demas
comunarios, comenzaron a mirarlos con envidia, insinuandoles inicialmente a desalojar el
lugar.

Relatan que las autoridades de la comunidad, con desconocimiento de la Constitucion y
sin tener jurisdiccién al efecto, pretenden desalojarlos del lugar, para lo que les han
remitido una "carta de agradecimiento”, otorgandoles hasta el 15 de julio para que se
vayan de la comunidad mencionada.

I.1.2 Derechos y garantias supuestamente vulnerados

Los actores sefialan que la pretension de desalojarlos de la Comunidad de San Juan del
Rosario, importa una conculcacion de sus derechos al trabajo, a ingresar, permanecer y
transitar libremente por el territorio nacional, a la propiedad privada y a percibir una justa
remuneracion por su trabajo.



I.1.3 Autoridades y personas recurridas y petitorio

De acuerdo a lo relatado, plantean recurso de amparo constitucional contra Gabriel Cruz,
Corregidor de San Juan del Rosario, Severo Choque, Agente Municipal, Isabelo Choque,
Presidente de la Junta Escolar y Victor Yucra.

1.2 Audiencia y Resolucién del Juez de amparo constitucional.

De fs. 16 a 21 del expediente, cursa el acta de la audiencia publica realizada el 23 de julio
de 2002, en la que los recurrentes, por medio de su abogado, ratificaron los términos de
su demanda, agregando que el problema se origind cuando las autoridades de la
comunidad dispusieron se incremente el precio del hospedaje, que inicialmente acataron,
pero después de un tiempo volvieron a rebajar y fue entonces que los comunarios
comenzaron a decirles que debian irse del lugar. Reiter6 su pedido para que se declare
procedente el recurso.

El recurrido Gabriel Cruz, Corregidor de San Juan del Rosario, informé lo que a
continuacién se anota: a) el problema con Juan Ticona viene de afos anteriores, no es
s6lo de ahora, pero al fungir este afio como Corregidor, quiso dar una solucién,
exhortando al recurrente a nivelarse con "sus cuotas"; b) por decisién de la comunidad,
reunida en un cabildo, entreg6 la nota de "agradecimiento”, pero pese a que en ella se
dice que les cortarian los servicios, esto no ha sucedido.

El co-recurrido Severo Choque sostuvo que en ningln momento se ha despojado a los
recurrentes del lugar donde viven, sino que ellos "de su propia boca", dijeron que se irian,
pero como no lo hicieron, tuvieron que pasarles el "agradecimiento".

A su turno, el co-recurrido Isabelo Choque aseveré que: a) el recurrente Juan Ticona dijo
que se iria e incluso cerrd su alojamiento una o dos semanas, pero luego lo volvié a abrir;
b) el actor no participé en el trabajo de arreglo del camino, en el que intervino toda la
comunidad.

Finalmente, el co-rrecurrido Victor Yucra manifesté que: a) tal vez se equivoco al firmar la
nota de "agradecimiento", pero es debido a "su poca escuela"; b) el recurrente tuvo
problemas con su vecino por una cuestion de terrenos, y desde entonces ha tenido roces
con la comunidad, inclusive "por estrategia”, los esposos ahora demandantes quisieron
irse de la comunidad, llevandose a sus hijos cuando recién estaban constituyendo la
escuela y se necesitaban alumnos, por lo que se les rog6 para que se quedasen; c) se
llegé a un acuerdo entre los comunarios y autoridades para que los propietarios de
hospedajes cobren a Bs20.- el alojamiento por dia, pero los recurrentes, pese a haber
manifestado su conformidad con el precio, siguieron cobrando a Bsl15.- por lo que su
alojamiento siempre estaba "lleno"; d) aunque no esté contemplado en la ley, en la
comunidad existen trabajos que se los realiza por todos, en conjunto, pero Juan Ticona no
participa en los mismos.

1.3 Resolucién.



La Sentencia de 23 de julio de 2002, cursante a fs. 21 a 23, pronunciada por el Juez de
Partido de Uyuni, declara procedente el recurso, con el fundamento de que los recurridos
han desconocido lo dispuesto por la ultima parte del art. 171-Ill de la Constitucién Politica
del Estado (CPE), al extenderles la nota en la que dan a los recurrentes quince dias para
gue se vayan de la comunidad, atentando asi contra sus derechos a permanecer y
transitar en el territorio nacional, a trabajar y dedicarse a una actividad licita.

I.4 Tramite en el Tribunal Constitucional.

Por Acuerdo Jurisdiccional 64/02 de 17 de septiembre de 2002 (fs. 25), por requerir el
asunto de mayor analisis que permita una correcta resolucion, se amplio el plazo procesal
por la mitad del tiempo principal, que fenecia el 21 de octubre de 2002.

Considerando la compleja problemética planteada por los recurrentes, en el marco de lo
previsto por el art. 171 de la Constitucién Politica del Estado (CPE), respecto a los
derechos culturales y costumbres de los pueblos indigenas, asi como de la aplicacién de
su derecho consuetudinario, con el objeto de contar con elementos de juicio sobre las
caracteristicas, costumbres y otros aspectos sociologicos y culturales de la comunidad
donde se produjeron los hechos que dieron lugar al presente recurso, se dispuso por Auto
Constitucional 474/2002-CA de 21 de octubre sustentada en el art. 25 paragrafo segundo
de la Ley 1836 ( fs.28 y 29), la contratacion de un profesional o equipo de profesionales
técnicos en la materia para que realice el estudio referido, asi como la suspension del
plazo establecido para el pronunciamiento de la Sentencia correspondiente. Por decreto
de 10 de marzo de 2003 (fs. 32), se reanud6 el computo del plazo, por lo que el presente
fallo es emitido dentro de término.

II. CONCLUSIONES

Hecha la debida revision y compulsa de los antecedentes, se llega a las conclusiones que
se sefialan seguidamente:

II.1 Por nota de 2 de julio de 2002 (fs. 1 y 2), suscrita por los recurridos, se agradecio a
Juan Ticona "y Sra.", por acompafarles por el tiempo que han permanecido en esa
comunidad, dandoles "hasta el 15 de julio" para que se retiren de dicha comunidad, caso
contrario "de ahi en adelante" les cortarian todos los servicios y se procederia al cierre
definitivo de su hospedaje.

I1.2 De acuerdo a lo expresado por los recurridos -no refutado por los recurrentes- Juan
Ticona y Filomena Cruz Ali de Ticona, hace "bastante tiempo" no participan en los
trabajos que se realizan comunitariamente; ademas que, contrariamente a lo decidido por



la comunidad, cobraron un precio de hospedaje de Bs15.- por dia de alojamiento, cuando
se acordo el cobro de Bs20.-

lIl. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

Los recurrentes alegan que los miembros de la comunidad de San Juan del Rosario les
han remitido una nota de agradecimiento por el tiempo que les acompafiaron en dicha
comunidad y les otorgan un plazo para que la abandonen, lo que conculca sus derechos
al trabajo, a ingresar, permanecer y transitar libremente por el territorio nacional, a la
propiedad privada y a percibir una justa remuneracién por su trabajo. Corresponde, en
revision, analizar si en este caso se debe otorgar la tutela que buscan los actores,
realizando un andlisis profundo sobre las implicancias de la justicia comunitaria y la
denominada "justicia oficial".

I11.1 La Constitucidon Politica del Estado reformada en 1994, en su articulo 1° caracteriza al
Estado en los siguientes términos:

"Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural, constituida en
Republica, adopta para su gobierno la forma democrética representativa, fundada en la
unién y solidaridad de todos los bolivianos".

El art. 7 CPE consagra los derechos fundamentales que tienen las personas, conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio, sefialando en sus incisos d), g) y j) los derechos a
trabajar y dedicarse al comercio, la industria 0 a cualquier actividad licita, en condiciones
gue no perjudiquen el bien colectivo; a ingresar, permanecer, transitar y salir del territorio
nacional; y a una remuneracion justa por su trabajo, respectivamente.

Asimismo, el art. 32 CPE, determina que "Nadie serd obligado a hacer lo que la
Constitucion y las leyes no manden, ni a privarse de lo que ellas no prohiban".

Y, el art. 171 CPE, en lo pertinente al asunto revisado, declara:

"l.- Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la ley, los derechos sociales,
econdmicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional..."

"lll.- Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran
ejercer funciones de administracion y aplicacion de normas propias como solucién
alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que
no sean contrarias a esta Constitucion y las leyes."

[11.2 Para una correcta valoracion de todos los elementos de juicio que sirven de base
para la presente Resolucion, resulta imprescindible efectuar algunas puntualizaciones
previas en lo concerniente a lo que implica la vida en una comunidad campesina o en un
pueblo indigena.



Las normas de conducta y de desenvolvimiento del ser humano en comunidad, son
producidas por valores culturales, provenientes de diferentes campos de accién humana,
econdmica, politica, social, religiosa, etc., son la fuente del Derecho propiamente dicho y
como principio del concepto de justicia solo pueden ser definidas por la cultura y no en
forma trascendente o absoluta. Lo juridico esta cultural e histéricamente definido.

La Constitucién reformada en 1994 reconoce que Bolivia es un pais multiétnico y
pluricultural. Una parte de esa pluriculturalidad se encuentra relacionada estrechamente
con un pluralismo juridico vigente desde la época de la conquista y la colonia -puesto que
la justicia comunitaria ha sobrevivido desde entonces, no obstante que existe desde
épocas precolombinas- aunque reconocido recientemente de manera formal por la Ley
Suprema.

La vigencia de dicho pluralismo juridico tiene una trayectoria histdrica importante como
resultado de una doble relacién con los sectores dominantes: la de la resistencia por
mantener sus estructuras comunitarias autonomas frente al Estado, pero al mismo tiempo,
la relativa a la asimilacién de las practicas dominantes en un proceso lento y evolutivo de
homogenizacion sociocultural. En un pais con diversas etnias y culturas como es Bolivia,
las comunidades campesinas y pueblos indigenas mantienen con mucha fuerza
instituciones y practicas de trabajo, de relaciones humanas, intrafamiliares, de reparticion
de la tierra y de resolucion de conflictos conocidos como "Derecho Consuetudinario”,
aunque es mas adecuado y propio referirlo como "Justicia Comunitaria”. Es necesario
reconocer que las practicas socioculturales antedichas perduran gracias a la persistencia
de la comunidad en su sentido mas amplio, es decir, como estructura social en la que se
desarrollan campos de accién en lo politico, religioso, econémico, laboral y juridico.

Adviértase que entre las normas comunitarias y las del ordenamiento juridico "oficial",
existen diferencias a partir de los grupos sociales que las han creado o transmitido, y
aplicado como se expresa el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en " Derecho
Consuetudinario”, Justicia Comunitaria, 1999:

a) Las normas y reglas del Derecho consuetudinario son entendibles, conocidas y
aceptadas por todos los comunarios. Debe deducirse que si una persona externa ingresa
al sistema y régimen de vida de la comunidad, debe adoptar también como suyas tales
normas.

b) Las autoridades de administracion de justicia son elegidas y controladas
democraticamente por la base social; poseen un prestigio y una legitimidad muy grande;

c) No existe un grupo o sector de especialistas encargados de administrar justicia; los
ancianos son una excepcion y tienen el rol de consejeros en algunos casos especiales. La
responsabilidad de la administracion de justicia recae en las autoridades elegidas o de
turno, aunque todos tienen también el derecho y el deber de intervenir, cuando es
necesario, de acuerdo a los casos e instancias en las que se encuentra el proceso;

d) Existe unidad entre la organizacion étnica (ayllu, capitania, tenta, comunidad
campesina o comunidad agraria), y los fueros de administracion de justicia,



e) El acceso a la justicia es facil, rapido y no tiene costo. Los procedimientos son
controlados por las asambleas, instancias en las que recae con mucha fuerza el poder de
decision mayor de la comunidad;

f) Las resoluciones no causan divisiones internas ya que se aplica el consenso como
medio de concertacién y negociacion.

No obstante la importancia de las costumbres socioculturales y el respeto que la sociedad
debe demostrarles, no se debe olvidar que las instituciones sociales de las comunidades
campesinas y pueblos indigenas no existen aisladas, forman parte de un contexto social
mucho mas amplio y complejo. Precisamente ahi radica el problema para definir los
sutiles limites entre la "justicia comunitaria" y la "justicia oficial", entre el derecho
consuetudinario y el ordenamiento juridico general imperante en el pais, sin lesionar
ninguno de ellos. Para no incurrir en el peligro de desconocer el valor y fundamento de las
costumbres y culturas ancestrales, o, de vulnerar el orden legal establecido, debe llegarse
a un punto de convergencia tal en el que ambos encuentren convivencia armonica, sin
gue ninguno avasalle al otro, resguardando en ambos, los derechos colectivos de las
comunidades y los derechos fundamentales de las personas.

El Derecho Consuetudinario es fundamentalmente oral, transmitido por sucesivas
generaciones, y mantenido en el tiempo sin la necesidad de que se plasme en un
documento escrito para que sea reconocido como valido por los comunarios. Esta
caracteristica es la que principalmente dificulta su aceptacion dentro de una sociedad en
la que es el Derecho Positivo, donde todo debe estar previamente escrito para ser
obligatorio, la que regula todos los ambitos de conducta de las personas. Sin embargo,
ello no debe ser Obice para estudiar y considerar casos como el presente, en el que
ciertamente se observa la aplicacién de normas comunitarias frente a la inconducta de
uno de los miembros del grupo humano; empero, necesariamente las referidas normas -
que incluyen sanciones- deben también encuadrarse al marco constitucional que rige en
nuestro pais.

[11.3 La Corte Constitucional de Colombia ha emitido interesantes Sentencias relativas al
respeto de los derechos fundamentales de las comunidades campesinas e indigenas,
resaltando la proteccion constitucional al principio de diversidad étnica y cultural, como en
la Sentencia T-342-94, en la que ha expresado:

"..El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la poblacién indigena guarda
armonia con los diferentes preceptos de la Constitucion Nacional relativos a la
conservacion, preservacion y restauracion del ambiente y de los recursos naturales que la
conforman, si se considera que las comunidades indigenas constituyen igualmente un
recurso natural humano que se estima parte integral del ambiente, mas aln cuando
normalmente la poblacién indigena habitualmente ocupa territorios con ecosistemas de
excepcionales caracteristicas y valores ecoldgicos que deben conservarse como parte
integrante que son del patrimonio natural y cultural de la Nacion. De esta manera, la
poblacion indigena y el entorno natural se constituyen en un sistema 0 universo
merecedor de la proteccion integral del Estado. El reconocimiento de la referida diversidad
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obviamente implica que dentro del universo que ella comprende y es consustancial, se
apliquen y logren efectivamente los derechos fundamentales de que son titulares los
integrantes de las comunidades indigenas. Por consiguiente, cualquier accién de las
autoridades publicas o de los particulares que impliquen violacion o amenaza de la
diversidad étnica y cultural de la comunidad "Nukak-Maku", puede configurar la
transgresion o amenaza de vulneracion de otros derechos que son fundamentales, como
la igualdad, la libertad, la autonomia para el desarrollo de la personalidad, la salud y la
educacion..."

Igualmente, la Sentencia SU-510-98, que remarca que Colombia -al igual que Bolivia- es
un pais pluricultural y su Constitucion protege las diversas culturas existentes al interior de
la Republica, ha sostenido que:

"Para la Corte, el principio de diversidad e integridad personal no es simplemente una
declaracion retorica, sino que constituye una proyeccion, en el plano juridico, del caracter
democratico, participativo y pluralista de la republica colombiana y obedece a "la
aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de la multiplicidad de formas de vida y
sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental." La
Constitucidon Politica permite al individuo definir su identidad con base en sus diferencias
especificas y en valores étnicos y culturales concretos, y no conforme a un concepto
abstracto y general de ciudadania, como el definido por los Estados liberales unitarios y
monoculturales. Lo anterior traduce un afan valido por adaptar el derecho a las realidades
sociales, a fin de satisfacer las necesidades de reconocimiento de aquellos grupos que se
caracterizan por ser diferentes en cuestiones de raza, o cultura. En suma, el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural obedece al imperativo de construir una
democracia cada vez mas inclusiva y participativa y de ser consecuentes, de otro lado, en
la concepcién segun la cual la justicia constituye un ideal incompleto si no atienden a las
reivindicaciones de reconocimiento de los individuos y comunidades".

Empero, al mismo tiempo, la Corte Constitucional Colombiana ha puntualizado que si bien
la comunidad indigena tiene reconocida plenamente su autonomia politica y juridica, ésta
debe ejercitarse dentro de los pardmetros que la Constitucién ha fijado para todos los
habitantes de su territorio. La mencionada Sentencia SU-510-98, ha manifestado lo
siguiente:

"La Corte ha sefialado que las limitaciones a que se encuentran sujetos los principios de
diversidad étnica y cultural y de autonomia de las comunidades indigenas surgen del
propio texto constitucional, el cual determina, por una parte, que Colombia es un Estado
unitario con autonomia de sus entidades territoriales y, de otro lado, que la autonomia
politica y juridica de las comunidades indigenas, es decir, la capacidad para gobernarse y
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, puede ejercerse conforme
a sus usos y costumbres, siempre y cuando éstos no sean contrarios a la Constitucion y a
la ley. Lo anterior determina que, en materia de comunidades indigenas, la Carta Politica
consagre un régimen de conservacion de la diversidad en la unidad. Segun la Corte, 's6lo
con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural’, afirmaciéon que
traduce el hecho de que la diversidad étnica y cultural, como principio general, sélo podra
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ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas constitucionales o legales de mayor
entidad que el principio que se pretende restringir. Segun la jurisprudencia, en principio, la
efectividad de los derechos de los pueblos indigenas, determina que los limites
susceptibles de ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccional de tales
comunidades, soOlo sean aquellos que se encuentren referidos 'a lo que verdaderamente
resulta intolerable por atentar contra los bienes méas preciados del hombre." La
Corporacion ha aceptado que se produzcan limitaciones a la autonomia de las
autoridades indigenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realizacién o
consumacion de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar
el nucleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad” (las
negrillas son nuestras)

La anterior decision sigue la linea trazada por la Sentencia T-254-94, que en la parte
pertinente sefiala:

"...La autonomia politica y juridica reconocida a las comunidades indigenas por el
constituyente, por su parte, debe ejercerse dentro de los estrictos parametros sefialados
por el mismo texto constitucional: de conformidad con sus usos y costumbres, siempre y
cuando no sean contrarios a la Constitucion y a la ley, de forma que se asegure la unidad
nacional" (las negrillas son nuestras).

l1l.4 Conforme se tiene anotado en el numeral 1.4 de la presente resolucion, a efectos de
contar con una base solida, que permita definir la problemética planteada, la misma que
resulta singular y compleja al tener que sopesar las disposiciones de la justicia
constitucional perteneciente a la denominada " justicia oficial", con las normas de la
justicia comunitaria, este Tribunal encomendd la elaboracién de un estudio sociocultural
gue efectle un diagnéstico de las costumbres, organizacion, cultura, justicia, flujo de
corrientes migratorias y en general, el desenvolvimiento de la Comunidad de San Juan del
Rosario. El resultado de dicho informe, ciertamente ha sido fundamento y la base,
juntamente con el criterio constitucional de resguardo de los derechos fundamentales del
ser humano, para poder dirimir la controversia suscitada, toda vez que no era posible
resolver este asunto aplicando Unica y exclusivamente las normas de la " justicia oficial",
sino que fue necesario comprender la forma de vida y la mentalidad que tienen los
comunarios, a objeto de que, a partir de ello, se analice lo acontecido y se apliquen los
correctivos necesarios con el afan de devolver la paz y armonia a una Comunidad, de
suyo, tranquila.

1.5 La Comunidad de San Juan del Rosario, donde se ha presentado la lesion de los
derechos denunciada por los recurrentes y que dio lugar a la interposicion del recurso de
amparo, esta ubicada en la primera seccion, Colcha "K", de la provincia Nor Lipez del
departamento de Potosi, a cuatro mil metros de altura sobre el nivel del mar. De acuerdo
al Censo 2001, ese afo reportd una poblacion de 9.645 habitantes y cuenta con alrededor
de ciento diez viviendas.

El acceso comunmente utilizado por la ciudad de Sucre significa 16 horas de viaje por
dificiles carreteras atravesando en medio todo el Salar de Uyuni y pasando por tres



provincias: Antonio Quijarro, Daniel Campos y Nor Lipez del departamento de Potosi. En
ese lugar permanecio el sociélogo investigador conviviendo con la comunidad campesina
durante 2 meses.

Conforme los resultados del estudio sociocultural encomendado por el Tribunal
Constitucional, se evidencia que el sistema productivo de San Juan del Rosario esta
basado especialmente en la produccién agricola, basicamente de la quinua y crianza de
llamas, habiéndose introducido un elemento relativamente nuevo que es la hoteleria y
otras actividades relacionadas, porque San Juan del Rosario es un lugar de descanso
para quienes visitan el Salar de Uyuni, y de paso forzoso para quienes van hacia las
Lagunas Verde y Colorada, ubicadas en la provincia Sur Lipez .

El trabajo comunitario es de vital importancia porque aun conservan la modalidad de la
minka, que es un sistema de trabajo prehispanico en el que todos los miembros de la
comunidad deben participar y esforzarse en las labores que beneficiardn a todos,
entendiéndose que esa actividad es obligatoria puesto que genera desarrollo y ventajas
para el grupo humano en general.

Existe, entonces, una obligacibn moral de participar y compartir en las actividades, que
incluye el trabajo de todos en ayuda de uno solamente, permaneciendo en todas las
familias el deber de retribuir en igual forma el beneficio recibido. Ese trabajo en
comunidad, con la captacién de financiamientos logrados con algunas instituciones y con
fuerte aporte local en material y mano de obra (y algunas veces solo con aportes locales),
ha permitido que San Juan del Rosario cuente, a diferencia de otras comunidades vecinas
mayores en poblacién, con un sistema de agua potable que integra dos fuentes de agua
con canales de hasta tres kildmetros; la instalacion de energia eléctrica a motor, con lo
que cuentan con luz eléctrica dos horas al dia e iluminan sus calles mas importantes; la
instalacion de teléfono publico; construccion de plazoletas; mejoramiento de la escuela y
el colegio; construccion de un museo etnogréfico; y otros.

En lo referente a la organizacion social, conviene remarcar que en la parte occidental de
nuestro pais, la organizacion predominante fue el ayllu, pero con el transcurso del tiempo
este tipo de organizacién quedo reducida, fundamentalmente a los departamentos de
Oruro, Potosi y parte de Chuquisaca, dando lugar en el resto del territorio nacional a la
formacion de una nueva organizacion social denominada "comunidad”, que puede tener
dos formas: la "comunidad campesina” y la "comunidad de ex-hacienda". Las
comunidades tradicionales son las que mantuvieron mas caracteristicas del ayllu, en tanto
gue las comunidades de ex-hacienda incorporaron nuevas figuras de autoridad domo las
del Corregidor y Alcalde que coexistieron con las autoridades tradicionales del ayllu. A
partir de la reforma agraria de 1953, la figura organizativa predominante en el occidente
de Bolivia es la de la Comunidad Campesina, sinébnimo del Sindicato Agrario o Sindicato
Campesino.

En San Juan del Rosario se tiene como autoridades al Corregidor, al Agente Cantonal y la
Organizacion Territorial de Base (OTB) esta Ultima es nueva y tiene como primera y Unica
titular a una mujer. Estos cargos son elegidos por el conjunto de la comunidad en

10



Asamblea, y tiene cardcter rotativo, generalmente de uno o dos afios, a los que se accede
por turno. En el caso de los Corregidores sucede que la comunidad en su Asamblea de
hace dos afios, decidi6 ya los nombres de los cuatro corregidores futuros.

No se ha referido la existencia de ninguna controversia sobre las elecciones. Todos
acatan lo definido por mayoria simple en la Asamblea Comunal, la cual al interior de la
comunidad y dentro de la justicia comunitaria, constituye la maxima instancia, que busca
el consenso en la proposicion de planes y proyectos y en la solucién de controversias,
gue raramente se presentan, pues en primera instancia se trata de solucionar en forma
particular entre quienes surge el conflicto, y recién cuando el mismo no puede ser
controlado por las partes involucradas, se hace publico.

Una vez que la controversia llega ante las autoridades, éstas asumen una decision y
disponen lo que a criterio suyo corresponda, tomando en cuenta los valores y principios
gue rigen la justicia comunitaria.

Debe comprenderse, de lo resumido, que en ese sistema plenamente aceptado desde
antafio por todos y cada uno de sus miembros y que funciona como un engranaje
perfecto, la presencia de un elemento disociador quebranta no sélo la convivencia
armonica y tranquila de toda la comunidad, sino que también afecta en los resultados de
trabajo que en ella se proponen quienes si acatan sus reglas.

[11.6 En el caso sometido a analisis, los recurrentes no han cumplido con los compromisos
contraidos con la comunidad de San Juan del Rosario, no han participado de los trabajos
comunitarios, cancelado las cuotas periddicas ni las multas que les han impuesto por tales
incumplimientos, a mas de no haber observado el monto fijjado para el cobro de
hospedaje en los hoteles.

En ese contexto, las autoridades recogieron la inquietud y preocupacion de los
comunarios por cuanto Juan Ticona Mamani y Filomena Cruz Ali de Ticona, se perfilaron
en personas que hacian variar todo el sistema que ellos respetan y cumplen, y les
remitieron una "carta de agradecimiento”, para que abandonen el lugar. Cabe mencionar
gue la amenaza contenida en dicha nota, de cortarles el suministro de agua potable y
energia eléctrica, no se cumplio, pues ello habria configurado un acto ciertamente ilegal y
lesivo a los derechos de los actores.

Si bien es cierto que toda persona tiene reconocidos sus derechos al trabajo, a ingresar,
permanecer y transitar libremente por el territorio nacional, y a percibir una justa
remuneracion por su trabajo, no es menos evidente que los mismos no son absolutos,
encuentran limites en el interés colectivo, la paz social y el orden publico. En la especie,
los recurrentes deben lograr un equilibrio entre sus intereses y los intereses de la
comunidad, de modo tal que ninguno perjudique al otro, sino que, por el contrario se
pretenda lograr avances en beneficio general, manteniendo el clima de comprension,
consenso y tranquilidad de ese especial grupo humano.
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Las reglas de comportamiento tomadas y acordadas en las reuniones de las comunidades
campesinas, deben ser acatadas por todos los comunarios, asi como por las personas
gue se asienten en sus predios, aunque no fueren campesinos, a fin de preservar los
valores y principios de solidaridad, costumbres y organizacion tradicional que caracteriza
su régimen de vida, dentro de una comunidad igualitaria, lo cual de modo alguno implica
que la comunidad, a titulo de hacer cumplir sus normas, conculque el ordenamiento
juridico general existente en el pais.

Pese al esfuerzo para contar con un instrumento normativo que permita armonizar en un
mismo Estado la existencia de dos sistemas valorativos diferentes dentro de una realidad
tan compleja, no se han podido plasmar el anteproyecto en un cuerpo normativo que
establezca las directrices imprescindibles para coordinar la justicia ordinaria propia de la
concepcion occidental, con la justicia indigena, cosmovisién claramente asentada en
particularidades que le proporcionan una logica diferenciada. El Tribunal considera que es
menester encontrar una justa proporcion entre la pretension de los recurrentes de
permanecer en la Comunidad y la de los miembros de ésta para que los nombrados la
abandonen, disponiendo una medida conciliadora, para que los primeros cumplan las
reglas de la Comunidad de las cuales no pueden substraerse en tanto residan en ella, y
los segundos, observando la voluntad, traducida en hechos, de los esposos Ticona-Cruz,
les permitan reencausar su conducta y volver al régimen de vida, sistema de trabajo y
convivencia armoénica de la comunidad, toda vez que no se puede aprobar la disposicién
de los demandados de echar a los recurrentes de la comunidad, pero tampoco se puede
admitir que éstos permanezcan en ella sin cumplir sus normas.

A efectos de lograr el equilibrio y armonia buscados, tomando en cuenta la experiencia
colombiana, que en su Sentencia T-342-94 examinada en este fallo, dispuso: "Para lograr
la efectividad de la tutela que se concede, copia de esta sentencia debera ser enviada al
Ministerio de Gobierno -Divisibn de Asuntos Indigenas-, a la Gobernacién del
Departamento del Guaviare -Secretaria de Gobierno-, y al Ministerio de Salud, a efecto de
que controlen las actividades que la 'Asociacion Nuevas Tribus de Colombia' adelanta
dentro de la comunidad indigena de los Nukak-Maku", se dispondra que las autoridades
comunarias recurridas presente un informe, dentro de un plazo razonable, a este Tribunal
sobre la conducta asumida por los recurrentes frente a las costumbres, obligaciones vy
forma de vida de la Comunidad.

La jurisprudencia constitucional de la Argentina comentada por el tratadista German J.
Bidart Campos en la publicacién D. 0098- de casos de Derechos Humanos por la Editora
EDIAR, que si bien se refiere a una materia muy diferente, la modulacion del fallo que se
dicto tiene similitud con el que ha asumido el Tribunal Constitucional en el caso de autos.
En ella se expresa que en un pueblito pequefio, que tiene solo un centro de salud estatal,
hay cinco personas que estan recibiendo gratuitamente una droga que peridédicamente le
es remitida al hospital por la autoridad sanitaria. Los enfermos beneficiarios padecen de
cancer de naturaleza distinta, y entre ellos, hay uno que se encuentra en estado grave. De
pronto se disminuye la cantidad de droga enviada y se plantea en el centro de salud el
grave problema de cémo repartir entre los 5 enfermos la dosis menor que disponen. Los
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meédicos del establecimiento deciden que se suspenda la provision en forma transitoria a
dos de ellos y entre los tres se destinara una dosis menor a dos para que al mas grave le
pueda ser aplicado la que exige su cuadro clinico en avance.

Los afectados interponen una accion de amparo para impugnar la medida y solicitar se
ordene al centro de salud reincorporarlos a la terapia suspendida, alegando que la
privacion de dicho tratamiento o la disminucion de la dosis comprometen su derecho a la
salud y a la atencion sanitaria con riesgo incluso de sus propias vidas.

El tribunal resuelve mantener la decision del centro de salud, puesto que el criterio de los
facultativos tiene el valor de un dictamen pericial y al haberse sustentado en él la
resolucion impugnada, se la ha de considerar razonablemente fundada, no obstante la
apariencia desigualitaria que ha dado origen a esa causa. La desigual cantidad de droga
gue se ha asignado al enfermo mas grave, la disminucién a dos y la exclusién temporaria
de otros dos, obedecen a razones de diagnostico y terapia profesionales que, en tanto no
exhiban carencia de sustento, deben respetarse en aras de la responsabilidad que es
propia de la praxis médica, pues no consta que la reduccion de la dosis de droga a dos
enfermos y el no suministro de ella a otros dos, vaya a originarles en forma inminente un
dafio a la salud, o haya de neutralizar el efecto del tratamiento, en tanto que si hay
elementos probatorios de la situacion del paciente grave, cuyo estado reclama mayor
intensidad y progresividad, al extremo de pronosticarse su empeoramiento si no se
incrementa la dosis medicamentosa, dispone, ademas, que la autoridad sanitaria
responsable de proveer la droga al centro de salud debera informar al tribunal de las
gestiones que realice para recobrar rapidamente el suministro normal y necesario, como
el lapso en el que previsiblemente estard en condiciones de satisfacer las dosis
necesarias.

1.7 Finalmente, pero no menos importante, se debe recordar que el Convenio 169 de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, ratificado por Bolivia en 11 de diciembre de 1991, en su art. 8
establece que:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados, deberdn tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para
solucionar conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los péarrafos 1y 2 de este articulo, no debera impedir a los miembros
de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y
asumir las obligaciones correspondientes.

De tal manera, la decision adoptada en la presente Sentencia, declarando procedente el
recurso a objeto de que los actores puedan permanecer en la Comunidad de San Juan
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del Rosario, en tanto cumplan las obligaciones, tareas y participen del trabajo
establecidos en ella, se adecua plenamente a la normativa internacional aludida.

De lo analizado, se concluye que el Juez de amparo, al haber declarado procedente el
recurso, ha actuado correctamente. Sin embargo por las caracteristicas especiales del
caso, se deben modular los efectos de dicha procedencia.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional, en virtud de la jurisdiccion que ejerce por mandato de los arts.
19-1Vv, 120-78) CPE, 7.8° y 102-V de la Ley 1836, del Tribunal Constitucional con los
fundamentos expuestos:

1° APRUEBA la Sentencia de 23 de julio de 2002, cursante a fs. 21 a 23, pronunciada por
el Juez de Partido de Uyuni; condicionando los efectos de la tutela otrogada a que los
recurrentes adecuen de inmediato su conducta a las normas comunitarias, participando
puntual y oportunamente en los trabajos comunes y acatando las decisiones de las
autoridades, en tanto no sean contrarias a los derechos y garantias fundamentales;

2° Que los recurridos informen por escrito a este Tribunal, en el plazo de seis meses a
partir de su notificacion con el presente fallo, si los recurrentes han adaptado su forma de
vida a las costumbres de la Comunidad de San Juan del Rosario.

3° Se exime de responsabilidad a los recurridos por existir error excusable.
Registrese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Constitucional.

No interviene el Magistrado Dr. Felipe Tredinnick Abasto por encontrarse con licencia.
Dr. René Baldivieso Guzman
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