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18 HORACIO ANDALUZ VEGACENTENO

RESUMEN

La recientemente en vigor Constitucion boliviana del 2009 trae consigo
cambios en la estructura del sistema juridico. Este articulo analiza dichas
transformaciones a través de las relaciones formales entre las distintas fuentes
del derecho y expone la estructura unitaria y a la vez territorialmente descen-
tralizada inaugurada por la Constitucion. Ademas de un marco teoérico previo,
el articulo esta dividido en dos partes principales: la primera se ocupa de la
Constitucion como fuente del derecho, e incluye las consecuencias juridicas
de su supremacia, los limites de la clausula de interpretacion de la Constitu-
cion y el caracter vinculante de los precedentes del Tribunal Constitucional;
la segunda parte presenta las fuentes de derecho ordinario, sus respectivas
posiciones en la estructura del sistema y las relaciones formales de jerarquia
y competencia entre ellas.

Palabras clave: supremacia constitucional, continuidad del sistema juridico,
fuentes del derecho, estructura del sistema juridico, relaciones formales entre
fuentes, jerarquia, competencia, poderes normativos.

Palabras clave descriptor: Bolivia, constitucion, fuentes, politica y poder
judicial, derecho, fuentes.

ABSTRACT

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

Key words: constitutional supremacy, continuity of the legal system, sources
of law, structure of the legal system, formal relations among sources of law,
hierarchy, jurisdiction, normative powers.

Key words plus: Bolivia, Constitution, Sources, Justice and politics, Law,
Sources.
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EL SISTEMA DE FUENTES EN LA CONSTITUCION BOLIVIANA DEL 2009 19

I. LAS FUENTES DEL DERECHO Y LA
ESTRUCTURA DEL SISTEMA JURIDICO

En el pensamiento juridico el conocimiento formal del sistema antecede a
su conocimiento material. La determinacion del significado juridico de una
norma depende de su posicion en la estructura del sistema y de sus relacio-
nes con las demas formas normativas del mismo. De ahi la relevancia de las
fuentes en la teoria general del derecho. El estudio de un sistema positivo se
hace desde su norma fundacional porque ésta determina las condiciones de
validez de las normas que pertenecen a él. En esta medida, la norma fun-
dacional determina también las relaciones entre las formas normativas del
sistema. Estas relaciones son las que dan a cada sistema positivo su estructura
especifica. Por esto, el estudio positivo de las fuentes se hace desde las cons-
tituciones que estructuran los sistemas positivos que fundan al condicionar
la validez de la pluralidad de normas que se le subordinan. Con esto, lo que
el sistema de fuentes hace es organizar juridicamente el ejercicio del poder.

A través de las fuentes el derecho regula su propia creacion. Esto se da al
someter la produccion de nuevas normas juridicas al cumplimiento de condi-
ciones de validez determinadas por normas vigentes. De esto el normativismo
deriva la unidad del sistema juridico. Tal unidad resulta de la existencia de
normas que determinan los elementos que componen el sistema. Tales nor-
mas son las fuentes. Como sirven de método para la identificacion de otras
normas, las fuentes también son denominadas metanormas, “normas sobre
la produccion juridica” o, en términos de HART!, “reglas secundarias”.

Como categoria analitica, las condiciones de validez se individualizan en
1) normas de competencia formal, que atribuyen a un 6érgano la competencia
para producir derecho (verbigracia, el articulo 158. I. 3 de la Constitucién, que
atribuye a la Asamblea Legislativa Plurinacional la competencia para dictar
leyes); 2) normas de procedimiento, que disciplinan el curso procesal para el
ejercicio de la competencia formal (para las leyes, el procedimiento legislativo
de los articulos 162 a 164 de la Constitucion en cuanto a la produccion de leyes
ordinarias); 3) normas de competencia material, que determinan la materia
en que puede ejercerse la competencia normativa (verbigracia, el articulo 411.
IT de la Constitucion, que atribuye competencia al 6rgano legislativo para
reformar parcialmente la Constitucion); y 4) normas de contenido, siempre
que sean superiores a las normas producidas por la fuente objeto de analisis
(asi, las leyes estan condicionadas por el contenido de la Constitucién y los
decretos por el contenido de la Constitucidn y las leyes).

1  Elde Hart esel mejor intento orientado a construir una teoria del conocimiento juridico alrededor
del caracter dinamico del derecho, a partir de su diferenciacion entre reglas primarias (normas de
conducta) y secundarias (normas de competencia).
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20 HORACIO ANDALUZ VEGACENTENO

Las tres primeras condiciones son criterios de validez de tipo dindmico
(formal). Su infraccidén produce, respectivamente, vicios de competencia
formal, de procedimiento y de competencia material. Estos vicios operan
sobre las disposiciones juridicas como formas continentes (cuyo contenido
son las normas juridicas).

La cuarta condicion de validez es de tipo estatico (material). Su infraccion
produce un vicio material o sustantivo. Opera sobre las normas juridicas
contenidas, no sobre las formas continentes (disposiciones juridicas). Habida
cuenta que todas las normas son resultado de un proceso de interpretacion
de las disposiciones que las contienen, el vicio material no significa que sea
invalida la disposicion que contenga una norma invalida, sino la disposicién
que no contenga ni una sola norma (ni una sola interpretacion posible) valida.
Este es el principio de conservacion de la norma, que consiste en preferir la
construccidn interpretativa que conserve la validez de una disposicion a la
que concluya en su invalidez. En teoria general del derecho este principio es
un imperativo de la unidad del sistema. Por esto en derecho constitucional ¢l
mismo deriva de interpretar el ordenamiento conforme a la Constitucion. La
interpretacion antinoémica de una disposicion no viene necesariamente apa-
rejada con su declaratoria de invalidez (no debe confundirse la conservacion
de la norma con la presuncion de su validez). Esto ultimo depende de que el
sistema haya conferido al intérprete el poder para emitir tal declaracion. Por
esto es concebible que en el sistema coexistan interpretaciones antinomicas,
en la medida que el poder de interpretar no esta siempre acompanado del
poder de declarar la invalidez. De ahi que la exigencia de conservar nazca
de la unidad del sistema. Al contrario, si ambos poderes estuviesen siempre
acompafiados, la unidad del sistema no se veria jamas comprometida. Asegu-
rada la unidad, la conservacién de la norma también arraiga en la salud del
sistema, evitando la generacidn de vacios normativos indeseables. Aplicada
la conservacion de la norma a la validez del derecho ordinario, la declaratoria
de inconstitucionalidad no significa que una norma no es conforme con la
Constitucion, sino que su disconformidad es manifiesta: que va méas alla de
cualquier duda razonable a favor de su constitucionalidad.

Normativamente, son fuentes los actos autorizados por una norma juridica
del sistema para producir, innovar o derogar el derecho vigente. Esta es una
definicion formal, deudora de la teoria iniciada por MERKL en sus Prolegome-
nos de una teoria de la construccion escalonada del derecho (1931). KELSEN, cuya
teoria del derecho para entonces se encontraba atrapada en una concepcion
estatica del fenomeno juridico, introdujo a su teoria la concepcion dinamica
de su “querido alumno™?, que esta presente desde la primera edicion de su
Teoria pura del derecho (1934).

2 Uno de los primeros discipulos de KELSEN en la Universidad de Viena fue MERKL. KELSEN llegd a
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Las teorias tradicionales definen las fuentes atendiendo o bien al criterio
sustantivo o bien al de la eficacia erga omnes. Por el primero, son fuentes las
normas generales y abstractas; por el segundo, lo son aquellas cuya oponi-
bilidad es absoluta. Ambos criterios son utiles unicamente para efectos de
una exposicion de las distintas formas normativas, pero carecen de relevan-
cia juridico-positiva. Ya que el sistema juridico no atribuye especificidades
propias a las normas por el hecho de su clasificacion como fuentes, cualquier
diferenciacion entre “actos fuente” y “actos no fuente” no comporta conse-
cuencias juridicas. La teoria formal no hace esta distincion. Para ella todas
las normas son fuentes. Que una norma sea fuente de otra significa que la
primera es fundamento de validez de la segunda. De esta manera, el acto de
produccidn juridica tiene existencia positiva. No es externo al sistema juridico,
sino que es el propio sistema juridico en movimiento® (caracter dinamico).

Dice MERrRkL que el analisis estructural del fendmeno juridico puede hacerse
segun el contenido de las normas o segun su fuente de produccion (forma).
A diferencia de las formas, los contenidos en el derecho son inagotables. En
cambio, hay una “economia de la forma”, ya que vasta que fuese la multi-
plicidad de formas, frente a la diversidad de su contenido siempre tendra un
limite cierto. De ahi su férmula: “la forma es finita, el contenido infinito™.

En razén de la forma, 1) la relacion entre una fuente y otra se expresa en
términos de delegacion de poder: una fuente soélo tiene poder normativo en
la medida en que le haya sido delegado por otra fuente y dentro de los limites
de tal delegacion. 2) Cada delegacion de poder determina las condiciones de
validez para la introduccion de nuevo derecho al sistema juridico. 3) Como
las normas son creadas por aplicacion de otras (aquellas que determinan
sus condiciones de validez), las nuevas normas derivan de aquellas que las

considerarlo “cofundador” de la teoria pura del derecho al reconocer el “gran significado de su
obra”. De hecho, escribié que “el mérito de haber concebido y expuesto el orden juridico como un
sistema genético de normas de derecho que van concretandose gradualmente desde la constitucion,
pasando por la ley y el decreto y demas fases intermedias, hasta los actos juridicos individuales
de ejecucion, corresponde a ApoLF MERKL”. (cit. por Heinz MAYER. “La teoria de la construccion
juridica escalonada”. En ROBERT WALTER. Problemas centrales de la teoria pura del derecho. Pag. 63.
1* edicion. Bogota. Universidad Externado de Colombia. (2001).

3 Esteesel nervio de la teoria de las fuentes de KELSEN: “Cuando una norma juridica es valida por
haber sido creada en la forma establecida por otra, la Gltima constituye la razén de validez de la
primera. (...). La norma que determina la creacion de otra es superior a ésta; la creada de acuerdo
con tal regulacion, inferior a la primera”. “(...) cada norma juridica es fuente del precepto cuya
creacion regula, al determinar el procedimiento de elaboracion y el contenido de la norma que ha
de ser creada. En tal sentido, toda norma juridica superior es fuente de la inferior. (...). La fuente
del derecho no es, por tanto, como la expresion parece sugerirlo, una entidad diversa del derecho,
dotada de una existencia independiente frente a éste; por si misma, la fuente es en todo caso de-
recho: una norma juridica superior en relacion con otra inferior o sea el método de creacion de
una norma inferior determinado por otra, lo cual constituye un contenido especifico del derecho”
(HaNs KELSEN. Teoria general del derecho y del Estado. Pags. 146, 155-156. 5* reimpresion. México
D.F. UNAM. (1995).

4  Cit. por HEINZ MAYER, en ob. cit. en nota al pie 2. Pag. 65.
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22 HORACIO ANDALUZ VEGACENTENO

autorizan. Al estar condicionadas a las normas existentes (normas subordi-
nantes), las nuevas normas les son inferiores (normas subordinadas). Se forma
asi una “cadena de validez” (RAz) o “de subordinacion” (WRIGHT), que da al
sistema juridico una estructura representable jerarquicamente. Esta es una
jerarquia logica que deriva de una concepcion de la filosofia del derecho sobre
el proceso de produccion juridica. Como se forma a partir de las relaciones
de validez entre sus normas, es una estructura insita del sistema juridico. 4)
Como consecuencia de (3), todo acto juridico es a la vez la aplicacion de una
normay la creacion de otra (se pone fin al dualismo entre creacion y aplicacion
del derecho). Por tanto, 5) se disuelve la distincion conceptual entre “actos
fuente” y “actos no fuente™: si todos los actos normativos crean derecho, y
no solo lo aplican, todos son fuentes del derecho.

Como filosofia del derecho, la teoria formal es un instrumento para
el conocimiento y la explicacion del derecho positivo. Nada mas. Es, por
tanto, un error confundir la teoria con su representacion grafica en forma
de piramide. En consecuencia, es erroneo evaluar la solvencia cientifica de
esta teoria compulsando tal representacion esquematica con la estructura
positiva de un sistema determinado. Aunque la graficacién piramidal depau-
pera la teoria que pretende representar, no se puede confundir una filosofia
del derecho, como instrumento de conocimiento, con el derecho positivo,
como objeto de conocimiento’®. La teoria formal hace visibles los vinculos
entre las fuentes; no los produce. Tampoco impone configuracion positiva
alguna a los sistemas juridicos, porque la estructura de un sistema juridico
positivo solo es deducible de si mismo. En tanto que razonamiento abstracto,
la teoria formal da cuenta del proceso de produccion normativa a través del
cumplimiento de las condiciones de validez. Corresponde a cada intérprete
la individualizacion conceptual e identificacion de las especificas condiciones
de validez de las formas normativas en su sistema positivo.

Esto lo comprendia el propio MERKL, que acompaio su teoria formal de las
fuentes con su tesis de la fuerza juridica de los actos normativos, distinguiendo
la teoria estructural (descripcion logico-filosofica) de la estructura positiva
de los sistemas juridicos (descripcion juridico-positiva). Esta descripcion la
hizo a partir de las condiciones formales de validez del proceso de produc-
cion normativa, aunque la competencia material del 6rgano productor no
fue individualizada como tal.

5 Este punto ha sido tocado por Raz. Por su mayor plastica para graficar las relaciones intranorma-
tivas, él reemplaza la piramide por el diagrama en forma de arbol, que también representa de mejor
manera la organizacion jerarquica del derecho y las relaciones directas e indirectas de validez entre
las normas, que era el objetivo principal de KELSEN al usar el modelo piramidal, a la vez que evita
las implicaciones indeseables de la piramide, entre ellas “la mas indeseable™: “la apariencia de que
hay siempre el mismo numero de niveles en las piramides de todo sistema positivo” (cfr. JosErH Raz.
The concept of a legal system. Pag. 99. 2* edicion. Nueva York. Oxford University Press. (1980).
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Segun la tesis de la fuerza juridica, 1) si la produccion de todos los actos
normativos esta condicionada, entonces la dinamica de produccion normativa
esta determinada por la norma juridica que los condiciona (jerarquia logica).
2) Silos 6rganos juridico-positivos estan autorizados a producir determinados
actos, jtendran también la correspondiente autorizacidon para su anulacion?
3) Para MERkL la respuesta depende del “ambito de vigencia especifico de lo
juridico™: “lo juridico vale en tanto que en el ambito de fenémenos juridicos
condicionantes no sean llenados manifiestamente los presupuestos para la
invalidez de los fendémenos juridicos condicionados™ (presuncion de validez).
4) Por tanto, la capacidad de modificacion de normas juridicas es un problema
de derecho positivo. Cada sistema asigna una posicion a las diversas fuentes
dentro de la estructura del ordenamiento. Esa posicion es la fuerza juridica:
la capacidad de una fuente para incidir en el sistema, ya sea introduciendo
nuevas normas o derogando las existentes (jerarquia positiva). Y 5) la fuerza
juridica especifica de las diversas formas normativas se determina por ¢l
grado de complejidad de sus respectivos procesos de creacion. El axioma
es mientras mas compleja la forma, mas importante la fuerza. El grado de
complejidad resulta de combinar las normas formales de competencia con
las de procedimiento (condiciones de validez 1 y 2). Salvo regla contraria,
una forma normativa solo puede declinar o innovarse siguiendo su mismo
proceso de creacion’. De ahi que la fuente originada en un proceso menos
complejo no pueda prevalecer contra las fuentes originadas en procesos de
mayor complejidad. De esta manera, la importancia de cada forma norma-
tiva es atribuida por el propio derecho positivo, con independencia de las
razones materiales de lege ferenda que justificaron su inclusion en el sistema
como fuente del derecho. Asi, la mayor fuerza juridica de la ley con respecto
al decreto se explica por la mayor complejidad de su proceso de creacion
(justificacion positiva), sin necesidad de invocar su mayor legitimidad de-
mocratica (justificacion politica).

La distincion entre jerarquia logica y jerarquia positiva no sugiere en ab-
soluto que se den en compartimientos estancos, cual si, disociada la una de
la otra, la primera rigiese en el solo plano de la especulacion filosofica y la
segunda en el derecho vigente. Antes bien, es la teoria formal de la primera la
que precisamente explica la estructura vigente en un sistema positivo. Aunque
la jerarquia logica no impone la jerarquia positiva, la positiva sélo puede ser
determinada en razdn de la logica, desde que las relaciones de validez que

6  Cit. por GABRIELE KUCSKO-STADLMAYER. La contribucion de Adolf Merkl a la teoria pura del derecho.
Pag. 169. En ob. cit. en nota al pie 2.

7 Esto descansa sobre una regla de tan vieja data en el conocimiento juridico como que ya ULPiANO
la habia introducido al Digesto: “Nada es tan natural como que cada cosa se la disuelva del mismo
modo como se la ligd” (Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque disolvere, quo colligatum est”:
Digesto, libro 1, titulo 111, Ley 37), y que condice con el Ejus est tollere, cujus est condere: “Quien
tiene poder para hacer una cosa lo tiene para deshacerla”.
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hacen a la jerarquia positiva son descritas por la jerarquia logica. De hecho,
los sistemas juridicos no suelen tener disposiciones positivas expresas que
describan sus estructuras normativas, y cualquiera que lo intente a lo sumo
llegara a perfilar en términos muy generales la estructura que se forma a partir
de las relaciones positivas entre sus normas (es el caso del articulo 410. II de
la Constitucidén, como se vera en su momento). En estos casos, corresponde
al intérprete determinar la jerarquia positiva del sistema. Para hacerlo tendra
que recurrir a las relaciones de validez entre las normas (jerarquia logica).

De esta manera, la estructura positiva de un sistema se determina por el
cumplimiento de las condiciones impuestas para la validez de sus distintas
formas normativas. En este sentido, un sistema no se estructura solo en tér-
minos de jerarquia, sino también de competencia (salvo un sistema extrema-
damente simple y primitivo que permita una derivacion lineal de las normas).

Son dos, por tanto, los criterios de estructuracion: 1) la jerarquia positiva
de las distintas formas normativas. De esta manera, los preceptos de mayor
fuerza juridica tienen mayor significacion en el sistema que los de menor
fuerza. Y 2) la competencia material de los distintos 6rganos formales de
produccion (condicion de validez 3). En este caso, la estructura del sistema
no se determina por la fuerza juridica, sino por las normas que atribuyen
competencia material a los 6rganos productores (normas de competencia).
Estas normas distribuyen la competencia normativa entre fuentes de la mis-
ma fuerza, o la reservan a favor de una fuente inferior. Por tanto, la regla es
que se sustituye el criterio de jerarquia ahi donde el sistema ha introducido
el de competencia material. El hecho de atribuir a una fuente la regulaciéon
de una materia conlleva la invalidez de los actos que la invadieran. No viene
al caso considerar si el contenido de la norma de fuente incompetente es an-
tinomico con el de la fuente competente. Lo que vicia la validez del acto es
el solo hecho de incursionar en campo material ajeno y, por tanto, normar
sin competencia®.

8 Un ejemplo paradigmatico es el de los reglamentos camerales. En este caso, existe una norma de
competencia en los articulos 159.1 y 160.1 de la Constitucion reservando a las camaras legislativas la
atribucion de dictar sus propios reglamentos. De esta manera, aun cuando siendo de fuente superior,
un reglamento legislativo promulgado por ley debe ceder ante uno aprobado por resoluciéon cameral.
Larazon: respecto de esta materia en particular, el sistema esta estructurado segtin la competencia
material de los 6rganos productores, por lo que la ley seria inconstitucional por violar la reserva
de competencia hecha por la Constitucion. Ni siquiera importa preguntar si la ley es efectivamente
antindmica a la resolucion cameral, pues lo que la hace inconstitucional es la actuacion ultra vires de
su 6rgano productor. En este ejemplo, la jerarquia entre la ley y la resolucion cameral no juega papel
alguno, solo importa la de la Constitucion. Cuando se trata del criterio de competencia, la unica
jerarquia relevante es la de la norma que distribuye la competencia entre las fuentes en compulsa:
ella tiene que ser superior a ambas fuentes, pues de lo contrario, no puede condicionar la validez
de éstas a través de la competencia material de sus respectivos 6rganos productores. Esto es lo que
hace que el vicio de competencia se sustancie como una infraccion a la norma jerarquicamente
superior responsable de la distribucion de materias (norma de competencia).
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De manera que la estructura positiva de un sistema juridico se configura
por la coexistencia de ambos criterios, incluso al mismo nivel jerarquico.
Esta estructura resulta de la interpretacion de las normas constitucionales
sobre la produccion juridica. Al respecto, el propio articulo 410, paragrafo
II de la Constitucion, atinente a la estructura del sistema, debera ser objeto
de reconstruccion, con el fin de eliminar antinomias entre su descripcion
literal y la estructura que se configura tomando el integro del texto formal
de la Constitucion.

II. LA CONSTITUCI(')N’COMO FUENTE
DEL SISTEMA JURIDICO

1. LA CONTINUIDAD DEL SISTEMA JURIDICO:
LA VALIDEZ DEL DERECHO PRECONSTITUCIONAL
Y LA COMPETENCIA FORMAL DE LOS
ORGANOS PRECONSTITUIDOS

De la sola entrada en vigor de la norma que define las condiciones de validez
del sistema juridico (la Constitucion), no se deduce la invalidez automatica
del derecho preexistente, lo mismo que tampoco la incompetencia formal de
los 6rganos productores preconstituidos. En teoria general del derecho se dice
que los sistemas juridicos tienen vocacion de persistencia, porque mantienen
su identidad a pesar de que sus normas varien. Asi, visto como una linea
sostenida de tiempo, el sistema juridico aparece como una realidad de exis-
tencia continua, pero examinado en distintas secciones de la linea se revela
como una sucesion de subsistemas juridicos. Tal sucesion es causada por los
actos de derogacion y de promulgacion de normas. De ahi que la derogacion
de la norma sucedida y la promulgacion de la norma sucesora no produzcan
una ruptura en la continuidad del sistema, sino una sucesion reglada por el
derecho positivo del propio sistema. De esto resulta que el sistema juridico,
por ser tal, ni por materia ni por tiempo puede darse en compartimientos
estancos. De manera que con respecto a la anterior Constitucion, la del 2009,
implica continuidad no ruptura; donde el paso de una norma a otra se rige
por la altima, por ser el tnico texto constitucional positivo vigente®.

9  Esunhecho incontrovertible que con el cambio de Constitucion la continuidad del sistema juridico
boliviano no esta en duda, aunque la fuente de validez de sus normas haya cambiado. Revisemos un
poco la teoria en la materia. Es cierto que para KELSEN no existe continuidad entre dos constituciones
cuando la nueva es hecha en una forma no prevista en la anterior. El caso paradigmatico seria el de
la revolucion victoriosa, que impone un nuevo orden a partir de la fuerza de los hechos. En estos
casos, si el derecho prerrevolucionario continua siendo valido, es porque el nuevo orden le confiere
validez, sea expresa o tacitamente, y en eso consiste la ruptura de la continuidad: en la sustitucion
de la fuente de validez del sistema por procedimientos no previstos, pero no en la extinciéon del
sistema, pues la existencia de los sistemas juridicos es tan compleja como complejas son las formas
sociales que regula. Se necesita mucho mas que este tipo de ruptura para extinguirlo. La existencia
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La continuidad es una sola realidad que en la practica presenta estas dos
vertientes: 1) continuidad en el derecho preconstitucional (las fuentes vigen-
tes antes de la publicacion de la Constitucion actual), y 2) sucesion en las
competencias de los 6rganos constitucionales preconstituidos (lo que incluye
sus competencias formales para producir nuevas normas).

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

La existencia de una norma juridica es un dato formal objetivo, no un
juicio de valor sobre sus méritos o deméritos segun la apreciacion personal
de sus destinatarios. Por ello que para toda la produccion normativa rija
la presuncion de que las normas son validas hasta que el 6rgano atribuido
de competencia por el sistema juridico no declare su invalidez. De manera
que la invalidez de una norma también es un dato objetivo, pues, tanto
como constitutivamente el sistema juridico requiere un acto formal para
que una norma comience a existir como derecho (verbigracia, su publica-
cion), también requiere una declaratoria formal de invalidez para que una

de los sistemas juridicos es una cuestion de hecho, que se identifica con su efectividad para regular
las relaciones sociales de una comunidad. Si bien es cierto que la existencia de un sistema juridico
sin capacidad normativa es un contrasentido, también es cierto que el momento de la extincion
del sistema no es determinable con exactitud. KELSEN sdlo llego a plantear una formula general: la
existencia del sistema depende de un minimum de eficacia (cfr. HANs KELSEN. Pags. 137-140. En ob.
cit. en nota al pie 3). HART fue mas alla: la existencia de un sistema no puede verificarse en cortos
periodos de tiempo, porque es lo suficientemente amplia y general como para tolerar interrupciones
(cfr. H.L.A HART. The concept of law. p. 118. 2% edicidon. Nueva York. Oxford University Press. (1994).
Raz ha sido, por ultimo, el que ha problematizado mas sobre el tema. Propone dos examenes para
determinar la existencia de un sistema juridico: 1) el examen de efectividad: que es preliminar y
sirve para determinar si en una sociedad existe algun sistema juridico operante, asumiendo que
aunque todas sus normas son relevantes, no todas tienen la misma importancia para asegurar la
continuidad del sistema; y 2) el examen de exclusion: determina cual es el sistema existente en una
sociedad, pues puede ocurrir que mas de uno esté rigiendo efectivamente. El examen de exclusion
pone de relieve el hecho que es artificial pretender hacer un corte general en la existencia del sis-
tema, y que lo realista parece ser asumir que a la vez que un sistema va volviéndose ineficaz, otro
va ocupando su lugar en el espacio que la ineficacia del primero le deja. Una cosa es cierta, y es
que RAz tiene razon al casar la identidad de los sistemas juridicos con la identidad de las formas
sociales que regulan, porque como hecho social el derecho es un epifenémeno de la cultura (cfr.
JosepH Raz. Pags. 188-189, 203-208, 211. En o0b. cit. en nota al pie 5).
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norma deje de existir como derecho'®. De manera que respecto a cualquier
norma preconstitucional que se pudiera considerar objetable de inconsti-
tucionalidad sobrevenida, juridicamente solo puede decirse que segun la
Constitucion del 2009 el derecho preconstitucional es valido mientras el
Tribunal Constitucional Plurinacional no lo declare inconstitucional. S6lo
este organo puede emitir tal declaratoria, por cuanto la Constitucion le ha
reservado la competencia para ejercer el control de la constitucionalidad
(arts. 196, paragrafo I y 202). Desde que esta competencia constituye una
reserva material, ningun otro 6rgano del Estado puede arrogarsela, como
no sea violando la Constitucion. Por tanto, en lo tocante al derecho pre-
constitucional, hay continuidad, no ruptura.

En cuanto a las competencias de los érganos constitucionales (con exten-
sion a todo el aparato institucional del Estado), téngase presente que para
extinguir un o6rgano constitucional la Constitucion no necesita declararlo
expresamente; su silencio al respecto basta para entender que no forma mas
parte de la estructura del Estado (extincion del organo por derogacion de su
norma de regulaciéon). Dicho esto, cuando la Constitucion regula las com-
petencias de los 6rganos constitucionales ya existentes, la continuidad del
sistema juridico se produce en la forma de una sucesion de competencias,
imponiéndoles las que emanan de ella y derogando las que emanaban de la
anterior Constitucion. Por tanto, en las competencias de los érganos consti-
tucionales tampoco hay ruptura, sino sucesion, por lo que no interrumpen
sus funciones (incluyendo las de produccion normativa), ya que la sucesion
es consecuencia de la sola entrada en vigor de la Constitucion.

Esto significa: 1) que transitoriamente los drganos constitucionales
sucedidos del régimen anterior ejercen las competencias atribuidas por la
Constitucion del 2009 a sus sucesores, salvo aquellas que expresamente la
Constitucion ha reservado a los ultimos; asi, el presidente de la Republica

10 La presuncion de validez no se agota en el enunciado de su pura literalidad, sino que ella es conse-
cuencia de distinguir entre las condiciones de validez y las condiciones juridico-positivas de inva-
lidez, pues si bien el sistema impone condiciones para la validez de sus normas, el sistema puede,
por razones de seguridad juridica, negar efecto invalidatorio al incumplimiento de algunas de esas
condiciones. MERKL llama a esto el calculo del error, nombre con el que justifica que los sistemas
positivos sopesen (calculen) el peso de las condiciones de validez y decidan que el incumplimiento
de algunas de ellas (las de menor importancia) no acarree la invalidez del acto afectado. En conse-
cuencia, si el sistema positivo niega efectos invalidatorios al incumplimiento de una condicion de
validez, entonces tal incumplimiento no es causante de invalidez, pero si el sistema no dice nada
al respecto, entonces las condiciones de invalidez son las mismas que las de validez, porque, ante
el silencio del derecho positivo el fendomeno de la invalidez vuelve a justificarse en la explicacion
logica-filosofica de la validez de las normas. También es consecuencia de la presuncion de validez
que haya actos que sean inexpugnables por no haber en el sistema un drgano con competencia para
declararlos invalidos. Es el caso, por ejemplo, de las decisiones de los maximos 6rganos jurisdiccio-
nales, que son definitivas no por su intrinseca correccion racional con respecto a sus condiciones
de validez, sino porque son irrevisables, y es esto lo que las hace incontrovertiblemente validas.
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ejerce las competencias del presidente del Estado (art. 172), el Congreso
Nacional las de la Asamblea Legislativa Plurinacional (art. 158), excepto la
potestad para legislar sobre las materias expresamente reservadas por las
disposiciones transitorias segunda y quinta al 6rgano sucesor, a saber, la
Asamblea Legislativa Plurinacional que entre en funciones después de las
elecciones del 6 de diciembre del 2009, etc.; y 2) que hasta el empalme con los
organos sucesores los érganos constitucionales sucedidos continuan funcio-
nando de acuerdo con la conformacion que traen del régimen anterior, ya que
de la regla de irretroactividad de la Constitucion vigente (art. 123) se deriva
que debe ser respetado el periodo de funciones de sus actuales integrantes,
excepto cuando la propia Constitucidén haya establecido una regla contraria,
en cuyo caso debe preferirse por su especialidad; asi, los magistrados del
organo judicial continuan en funciones hasta el vencimiento del plazo para
el que fueron designados, con mucho que la Constitucion vigente establezca
periodos menores que los de la anterior, y que, desde luego, correran para
quienes sean designados conforme a ella; o en lo tocante a los érganos eje-
cutivo y legislativo conformados segun el régimen anterior, si sus miembros
no agotaran los periodos para los que fueron electos no se debe al hecho
mecanico de pasar a una nueva Constitucion, sino a que ésta expresamente
ha reducido sus mandatos, como también expresamente los ha ampliado
para los alcaldes, concejales y prefectos (disposicion transitoria primera).

2. LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION
Y LA NORMA INCORPORANTE: EL
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La supremacia de la Constitucion es una cuestion de hecho: ella es la norma
suprema del sistema juridico en la medida de su efectividad para dotar de validez
ala pluralidad de normas que lo integran. Sélo en este sentido la Constitucion
es la fuente de fuentes (norma normarum). La norma que si bien no regula
directamente las condiciones de validez de todas las formas normativas del
sistema, lo unifica al hacer que las normas que regulan la produccién de cada
forma concreta deriven, directa o indirectamente, de ella. Esta es la razon de
la primacia constitucional, y de esto la clausula de supremacia (art. 410, para-
grafo II) es solo una descripcion, no su fundamento. Fundar la primacia de
la Constitucién en su clausula de supremacia es incurrir en un razonamiento
circular: es afirmar que la Constitucion es suprema porque ella dice que lo es.

La supremacia de una constitucion se funda en el dato factico de su
acatamiento por parte de los poderes publicos. De ahi que, en términos de
eficacia, sin control de la constitucionalidad no haya constitucion; soélo la
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adjudicacion de sus normas da cuenta de la subordinacién de los poderes
publicos a su imperio''.

A partir de la unidad del sistema juridico, la supremacia de la Constitucion
significa: 1) que en todo proceso de produccion normativa debe aplicarse
las normas constitucionales con preferencia a cualquier otra norma, en los
términos reglados por el sistema (verbigracia, el incidente de inconstituciona-
lidad tratandose de la produccion de una norma individualizada, como una
sentencia, articulo 132 de la Constitucion); 2) que la pluralidad de normas
que forma el sistema debe interpretarse conforme a la unidad de las normas
constitucionales: dado que ellas fundamentan la validez de todo el sistema
juridico, las normas que lo integran no pueden ser antinomicas entre si, y
si se produce una antinomia, el conocimiento juridico esta obligado a eli-
minarla, pues es un imposible logico formular como descripcion de normas
dos disposiciones antinomicas; 3) que ante interpretaciones distintas debe
preferirse aquella cuya disconformidad con las normas constitucionales no
sea manifiesta (principio de conservacion de la norma)'?; y 4) que la juris-
prudencia constitucional tiene preeminencia sobre las fuentes ordinarias,
como consecuencia de que la Constitucion ha reservado para el Tribunal
Constitucional Plurinacional la interpretacion autoritativa de las normas
constitucionales (arts. 196, paragrafo I y 202).

Ahora bien, son normas constitucionales no sélo las que integran el texto
formal de la Constitucion, sino también los tratados sobre derechos humanos

11 Eneste sentido, parece que Raz esta en lo correcto cuando propone un criterio jurisprudencial como
regla de reconocimiento de los sistemas juridicos, pues el acatamiento de las decisiones de los tribu-
nales es sefal de la eficacia de un sistema (cfr. JosepH Raz. Pag. 200. En o0b. cit. en nota al pie 5).

12 La conservacion de la norma es una practica antigua en la justicia constitucional. En su cuna, la
Corte Suprema de Estados Unidos, el principio comenzo6 a afirmarse antes atin de inaugurarse el
control de constitucionalidad. En Hylton vs. United States (1796) CHASE dijo que si los jueces tenian
el poder de declarar inconstitucional una ley, él era libre de declarar que nunca lo ejerceria sino en
un caso muy claro (3 U.S. 171, 1796). Y en Calder vs. Bull (1798) IREDELL afirmé que el control de la
constitucionalidad era un poder de una “naturaleza enorme y delicada” al que la Corte no debia
recurrir “sino en un caso claro y urgente” (3 U.S., 3 Dall, 386, 1798). Ya habiendo hecho ejercicio
del control de constitucionalidad, MARSHALL lo aplicé en Murray vs. Schooner Charming Betsy
(1804): “una ley del Congreso nunca debe ser interpretada de tal manera que resulte violatoria
del derecho internacional si es que hay alguna otra interpretacion posible” (6 U.S., 2 Cranch, 64,
1804, p. 118). En Darmouth College vs. Woodward (1819) la Corte comenz6 a esbozar su formulacion
actual: “ha de presumirse a favor de la validez [de la ley] hasta que su violacion a la Constitucion
sea probada mas alla de toda duda razonable” (17 U.S., 4 Wheat, 518, 1819). En Parsons vs. Bedford
(1830) Story terminé de formularlo, dando lugar a la denominacioén de avoidance canon con que se
conoce el principio en el derecho americano, y que por definicidn (regla de evitamiento) dice de su
sentido: “ningun tribunal debe, ni siquiera involuntariamente, construir una interpretacién que
suponga una violacion de la Constitucion, a menos que los términos de la ley lo hagan inevitable”
(28 U.S. 433, 1830. Pag. 448). Al parecer, el principio de conservacion de los actos normativos se
origind en el derecho privado. Habria sido formulado como respuesta a los conflictos planteados
por contratos con clausulas ambiguas. De esto hay antecedentes tan antiguos como el Digesto: “en
casos ambiguos, lo mas conveniente es aceptar que la cosa de que se trata mas bien sea valida a que
perezca” (Digesto, Ley 12, Titulo 5, Libro 34: Quoties in ambigua oratio est, commodissimum est, id
accipi, quo res, de qua agitar, magis valeat quam pereat).
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y las normas de derecho comunitario, que sumados al texto formal conforman
una unidad normativa, a saber, el bloque de constitucionalidad" (art. 410,
paragrafo II de la Constitucién). De manera que formalmente la validez del
sistema juridico boliviano, por efecto de la incorporacion normativa prevista
por el articulo 410. II, deriva de los tratados sobre derechos humanos y las
normas de derecho comunitario en el mismo grado que deriva del texto formal
de la Constitucion. Por derivar de una incorporaciéon normativa, cuando se
trata de la violacion de normas incorporadas, el vicio de constitucionalidad
no se produce por el hecho de la violaciéon de dichas normas, sino por la
violacion de la norma incorporante, responsable de darles rango constitu-
cional*. Debido a la continuidad del sistema juridico, integran el bloque de
normas constitucionales los tratados sobre derechos humanos y normas de
derecho comunitario ratificados por el Congreso Nacional durante la vigencia
de la anterior Constitucion. Por esta misma razén, la incorporacion incluye
también a las normas de derecho comunitario derivado y producido con
anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion del 2009.

En lo atinente a los tratados sobre derechos humanos, el articulo 410. II
supone asumir en el texto expreso de la Constitucion la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que tomo el articulo 35 de la anterior Constitucion
como “permiso expreso” para la incorporacion de normas al bloque de cons-
titucionalidad, haciéndolo puerto de entrada de derechos y garantias tacita-
mente enunciadas, pero no consignadas literalmente en su texto, y que por
igual nacian de la soberania del pueblo y la forma republicana de gobierno.
Por lo demas, dicha construccion jurisprudencial también se fundaba en el
texto formal de la Constitucion, pues la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma contraria al bloque se sustanciaba en razon de la violacion de
su articulo 355.

13 La expresion “bloque de constitucionalidad” es francesa. Dice de las normas que se aplican para
controlar la constitucionalidad del derecho ordinario, del mismo modo que la expresion “bloque de
legalidad” dice de las normas ordinarias que se aplican para controlar la legalidad de los actos ad-
ministrativos. La expresion surgio en los afios setenta, como una explicacion doctrinal al hecho que
el Consejo Constitucional verificase la constitucionalidad de las leyes no sélo segtin la Constitucion
vigente de 1958, sino también segun la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y segtin el Preambulo de la Constitucion de 1946. El Consejo Constitucional razon6 que, a pesar
de tratarse de cuerpos normativos formalmente distintos, el Preambulo de la Constitucion de 1958
los incorporaba como normas constitucionales, en la extension aludida por dicho texto (“El pueblo
francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos humanosy a los principios de la soberania
nacional tal y como fueron definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y completada por el
Preambulo de la Constitucion de 19467, Preambulo, Constitucion de 1958). Segun la interpretacion
del Consejo Constitucional, el Preambulo de la Constitucion de 1958 es una norma incorporante.

14 Propongo la denominacidn de “norma incorporante” porque sus efectos son los de incorporar a la
Constitucion normas que no estan en su texto formal. En este sentido, el articulo 410. II produce
constitucionalmente los mismos efectos que contractualmente producen las clausulas que establecen
que determinados documentos son partes integrantes de un contrato. La entidad juridica de estas
clausulas es, como la del articulo 410. 11, también la de una norma incorporante.

15 Segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, el articulo 35 de la antigua Constitucion era
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Que los tratados sobre derechos humanos sean normas constitucionales
supone la incorporacion de su significado juridico segun como haya sido
definido por los 6rganos autorizados para su interpretacion. Por esto, los
precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son parte del
bloque de constitucionalidad. Es consecuencia de que la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos'® otorgue competencia a la Corte para aplicar
e interpretar la Convencion (art. 62) y para producir decisiones autoritativas
al respecto (art. 67). En consecuencia, negar el caracter vinculante de los
precedentes supondria violar la propia Convencion, en la medida que supone

una norma incorporante. La primera vez que se hizo mencion al bloque de constitucionalidad fue
en la STC 95/2001-RDI (21 de diciembre). En ella, aunque los limites del bloque ya estaban claros
(los tratados sobre derechos humanos), no se argumentaba sobre su fuente positiva, de hecho, el
articulo 35 ni siquiera merecio mencion. Ya parala STC 1662/2003-R AC (17 de noviembre) el articulo
35 era tomado como norma incorporante, aunque el Tribunal desarrollé mejor el argumento de
la incorporacion en la STC 45/2006-RDI (2 de junio). En ésta, sin embargo, el Tribunal comenzo
usando un lenguaje cercano al concepto de constitucion material, afirmando que las normas del
bloque eran tales por virtud de sus “cualidades intrinsecas”. Lo cierto es que las cualidades in-
trinsecas (materia) que debia tener una norma para integrar el bloque de constitucionalidad no las
decidia el Tribunal Constitucional —como tampoco las decide el Consejo Constitucional francés—,
sino la propia Constitucion a través de su norma incorporante. El bloque de constitucionalidad, asi,
trabaja con el concepto de constitucion formal. Durante el proceso de cambio de la Constitucion,
se presentd a la Asamblea Constituyente un articulo cuyo parte pertinente decia: “Las normas de
derecho internacional sobre derechos humanos son por su materia normas constitucionales”. Su
motivacion era la siguiente: “23. Jerarquia material. Segin el articulo propuesto las normas de
derecho internacional sobre derechos humanos son, por su materia, normas constitucionales. Esto
no debe prestarse a equivocos. Las normas sobre derechos humanos, en la medida que son normas
de derecho internacional, son normas formalmente superiores a las leyes e inferiores a la Consti-
tucion. Aqui el articulo se refiere a aquellas normas que, sin ser formalmente constitucionales, son
utilizadas para el control de la constitucionalidad de otras normas. Es decir, aun las normas que
por su caracter formal resultan infraconstitucionales, son consideradas constitucionales por su
materia. El articulo no debe interpretarse como una alusion al concepto de constitucion material.
Constituciones materiales han existido siempre, y existiran siempre que el poder necesite organizarse.
Son constituciones materiales las normas que sirven de fundamento de validez a otras normas; lo
que lleva de vuelta a las nociones de jerarquia logica y de cadena de validez. La norma de que deriva
todo el sistema juridico es su constitucion material, pues, en un sentido material, constitucion es
toda norma que posibilita la produccion juridica. Sin embargo, no es en el sentido material que
importa a una democracia tener una constitucion, sino en el formal: esta es la constitucién que
garantiza la sumision de los poderes publicos y coloca al pueblo en una posicion de primacia. He
aqui el concepto formal de constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico y con
vocacion de permanencia. Por ello, el articulo propuesto opera como una remisién normativa
que hace la constitucion formal a normas de fuente internacional que materialmente versan sobre
los derechos humanos. Asi, el articulo propuesto introduce al texto formal de la Constitucion la
construccion jurisprudencial de su actual articulo 35, pero ampliandola en el sentido que son las
normas de derecho internacional sobre derechos humanos, y no sélo los tratados, que forman parte
del bloque de constitucionalidad. En tanto construccion jurisprudencial, la actual extension del
bloque de constitucionalidad podria ser modificada por una construccion jurisprudencial futura,
pues aun donde impera el respeto a los precedentes pueden los jueces y tribunales apartarse inclusive
de los generados por ellos mismos, siempre que lo fundamenten debidamente” (HorACIO ANDALUZ.
Elderecho internacional en el sistema de fuentes: propuesta de articulos para la nueva Constitucion de
Bolivia. Pag. 97. Revista Boliviana de Derecho. 6. (2008). reproducido en VIII Anuario Mexicano de
Derecho Internacional 2008 y en 15 Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2009).
16 Ratificada por la Ley 1430 del 11 de febrero de 1993.
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desconocer la calidad de 6rgano autoritativo que tiene la Corte!”. Obedecer
los precedentes es también una exigencia practica. Supone que los Estados
se comporten segun las normas que seran usadas para su enjuiciamiento.
Hasta aqui, se tiene que los tratados sobre derechos humanos son normas
de jerarquia constitucional, siendo su supremacia (jerarquia positiva) el crite-
rio que regula sus relaciones con las normas ordinarias del sistema juridico.
Pero la Constitucion también regula las relaciones entre las normas contenidas
en estos tratados y las normas contenidas en su texto formal. Estas relaciones
son regidas por el criterio de especialidad. De ahi que, de presentarse una
antinomia entre una norma del texto formal de la Constitucion y una conte-
nida en un tratado sobre derechos humanos, debe interpretarse el supuesto
de hecho de la norma del texto formal como siendo lo suficientemente general
como para cobijar el supuesto especial de la norma de fuente internacional,
eliminandose la antinomia con la aplicacion preferente de esta tltima's.
Reparese en el contenido del articulo 13. IV de la Constitucion: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limi-
tacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. (...)”. El
texto “y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion” podria llevar

17 Sobreel caracter vinculante de los precedentes véase el punto I1. 4. El articulo 68.1 de la Convencion
(“Los Estados partes en la Convencidn se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo
caso que sean partes”), no se refiere al valor normativo de los precedentes, sino al caracter vincu-
lante del fallo, el que, obviamente, s6lo obliga a las partes en litigio. En consecuencia, el articulo
68.1 no niega el caracter vinculante general de los precedentes de la Corte.

18 Esunequivoco decir que algunas normas constitucionales tienen rango “supraconstitucional” para
referirse a que se aplican con preferencia a otras normas también constitucionales. Tal designacion
confunde las relaciones estructurales del sistema juridico con los modos especificos de relaciona-
miento intranormativo. Por ello que no conciba mas modo de relacionamiento intranormativo que
el jerarquico, y por eso que la aplicacion preferente la entienda en términos de jerarquia, como la
propia palabra “supraconstitucional” mienta. Si la aplicacion preferente se entiende en términos
de jerarquia, entonces la “supraconstitucionalidad” s6lo puede significar una de las dos siguientes
consecuencias: 1) o bien es una invocacion al naturalismo, con lo cual las normas “supraconsti-
tucionales” expresarian una teoria acerca del conocimiento moral, pero no serian derecho; 2) o
bien conlleva la ordinarizacién de la constitucion, pues si hay normas superiores a ella, entonces
no es la norma suprema, y la verdadera norma fundacional, o sea la verdadera Constitucion,
estaria conformada por las llamadas normas “supraconstitucionales”, y en esa medida solo ellas
condicionarian la validez de todo el ordenamiento juridico, comenzando con las normas de lo
que entonces habria que denominar la “constitucion ordinaria”. Ahora bien, si con el término
“supraconstitucionalidad” no se quiere hacer referencia a una superior jerarquia, sino al hecho
de que ciertas disposiciones tienen mayor relevancia ontoldgica que otras, como ocurre con los
principios, haciendo que las primeras influyan en la determinacion del significado juridico de las
segundas, entonces la “supraconstitucionalidad” seria una nueva denominacién para un concepto
ya conocido, a saber, el ambito de aplicacion material propio de cada disposicion. En el caso de los
principios, su mayor ambito de accidn es consecuencia de que los mismos reciben tal denominacion
porque de ellos puede deducirse otros contenidos, sea por su mayor relevancia teleoldgica o lo sea
por suimportancia axiologica. En cualquier caso, no es que se trate de normas superiores, sino de
contenidos de mayor relevancia ontologica, que, por ello mismo, participan en la determinacion
del significado juridico de otras normas.
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aentender que solo prevaleceran en el orden interno los tratados de derechos
humanos que contengan tal prohibicion. Pero esta no es una interpretacion
posible, porque resulta antinomica respecto a lo establecido por el articulo
410. I1, que hace que cualquier tratado sobre derechos humanos tiene jerarquia
constitucional. En consecuencia, en términos de significado juridico, de lo
que dicho texto estaria predicando es de la especialidad de las normas que
menciona en relacién con las demas normas constitucionales (tanto las del
texto formal como las incorporadas). Como la unidad del sistema juridico
impide sostener que el articulo 13. IV esté diciendo lo que su tenor literal, en
efecto, dice, debe rescatarse su sentido normativo apelando a su especialidad,
pues es lo que permite demostrar que no contradice lo dispuesto por el articulo
410. I1. Asi, 1) el articulo 410. IT establece la supremacia constitucional llana
de todos los tratados sobre derechos humanos, pero 2) eso no es antindmico
con que durante el estado de excepcion la aplicacion de tales tratados se
rija por la regla especial del articulo 13. IV reconstruido: prevalecen entre
todas las normas constitucionales de la materia (supremacia constitucional
llana), aquellas que prohiban la limitacion de los derechos humanos durante
el estado de excepcion (aplicacion del criterio de especialidad entre normas
del mismo rango).

Que el criterio de especialidad regula las relaciones entre las normas
constitucionales sobre derechos humanos, esta claro en el texto expreso del
articulo 256. I: los tratados sobre derechos humanos que “declaren derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucidn, se aplicardn de manera
preferente sobre ésta”. Al igual que en el caso del articulo 13. IV, aqui la
preferencia no esta en funcidn de la jerarquia, porque todas las normas son
del mismo rango, sino de la especialidad.

Con forma de regla de interpretacion, el articulo 256. II introduce al
sistema una norma sobre la produccion juridica (fuente). Asi, establece que
los derechos reconocidos en la Constitucion se interpretaran de acuerdo con
los tratados internacionales sobre derechos humanos “cuando éstos prevean
normas mas favorables”. Excepto la parte entrecomillada, el mismo texto esta
en el articulo 13. I'V. Otra vez, para ambos articulos debe entenderse que la
regla de interpretacion supone la especialidad de los tratados de derechos
humanos respecto del texto formal de la Constitucion, tomando como criterio
especifico de especialidad su caracter mas favorable para los derechos huma-
nos. Que la mencion expresa al caracter mas favorable no esté en el texto del
articulo 13. IV no quiere decir que no sea parte de su significado juridico: la
razon de ser de las constituciones es instituir gobiernos de poderes limitados,
por lo que la regla general para su interpretacion es que debe leérsela a favor
de las libertades ciudadanas.

También son normas constitucionales las de derecho comunitario (sistemas
normativos producidos por las comunidades de integracion entre Estados).
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Por su fuente de produccion, estos sistemas estan compuestos por normas
de derecho originario y de derecho derivado. Las primeras son normas de
derecho internacional convencional producidas por los Estados miembros de
la comunidad de integracién, y equivalen a la constitucion de la comunidad.
Las segundas son producidas por los 6rganos de gobierno de las comunida-
des. Son normas cuya validez deriva de los tratados constitutivos, pues los
poderes normativos resultan de las competencias que, a través de los tratados
constitutivos, los Estados miembros han atribuido a los 6rganos comunitarios.

A proposito del derecho comunitario derivado, segun el articulo 410. I1
(norma incorporante), el requisito para que una norma integre el bloque de
constitucionalidad es que haya sido ratificada por el pais. En el lenguaje de la
Constitucion, la ratificacion significa 1) el acto de derecho interno mediante
el cual el 6rgano legislativo autoriza al ejecutivo a celebrar tratados (art. 158.
I. 14); 2) el acto de derecho internacional que expresa la manifestacion del
consentimiento del Estado en obligarse convencionalmente ante sus pares
(art. 255. I)¥; y 3) la incorporacion de los tratados al derecho interno, para
que sean aplicables en este orden? (art. 257. I). Pues bien, la norma incorpo-

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

20 En este tema la Constitucion del 2009 arrastra la herencia dualista de la Constitucion de 1826.
Asi, para ser aplicables por jueces y tribunales, las normas de derecho internacional tienen que
ser objeto de un acto de voluntad del legislador estatal que las transforme en normas de derecho
interno. El acto de transformacion supone la creacion de la norma a cargo del sistema estatal de
fuentes. Sobre este tema, se propuso a la Asamblea Constituyente adoptar una posiciéon monista.
El texto del articulo decia: “Las normas de derecho internacional que obligan al Estado integran
el derecho nacional. Una vez en vigor segin sus propias disposiciones, los tratados en que Bolivia
es parte establecen derechos y deberes de aplicacion directa”. Notese que el articulo propuesto
incorporaba al orden interno todas las formas que revisten las normas internacionales (tratados,
costumbres, resoluciones de organismos internacionales). En lo que respecta a la incorporacion de
los tratados, los fundamentos eran los siguientes: “11. Descripcion general. Este articulo norma la
integracion de las normas de derecho internacional al derecho interno. Sus referentes de derecho
comparado son las constituciones alemana (art. 25) y griega (art. 28.1). La primera norma de esta
indole fue formulada en la Constitucion de Weimar (1919): “las reglas universalmente reconocidas
del derecho internacional forman parte integrante del derecho aleman” (art. 4°). Detras de las
normas de integracion esta el debate sobre el postulado epistemologico de la unidad del sistema
juridico. La integracion de las normas de derecho internacional supone la primacia de este orden.
Asi, las obligaciones asumidas por el Estado en virtud de una norma internacional priman sobre
las de su constitucion. Por su naturaleza, esta es una norma sobre las fuentes de produccion del
derecho estatal; por su forma, una norma de procedimiento. El derecho internacional deja la de-
terminacion de los procedimientos de integracion a las constituciones nacionales. 12. Justificacion
de la formula. Se considera que la féormula empleada es idonea y suficiente, pues, de un lado, es
claro que integran el derecho nacional las normas de derecho internacional que obligan al Estado,
donde el término obligan ciertamente es inequivoco, frente a la formula generalmente reconocidas
utilizada por ciertas constituciones. A su vez, la formula establecen derechos y deberes de aplicacion
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rante procede bajo la comprension de este triple alcance del término, y ello es
exigible, en efecto, para los tratados sobre derechos humanos y las normas de
derecho comunitario originario, porque en ambos casos se trata de normas
de derecho internacional convencional, ergo regidas por la Constitucidon tanto
en su proceso de formacion (participacion de los organos constitucionales)
como en las condiciones para su aplicacion en el derecho interno. Empero,
tratandose de normas de derecho comunitario derivado, debe tenerse en
cuenta que su formacion y eficacia en el derecho interno dependeran de lo
pactado en los tratados constitutivos pertinentes, que bien pueden disponer
que tengan eficacia directa o que primero deban ser incorporadas formal-
mente al orden interno, ya sea por la via usual de la ratificacion legislativa
o por mecanismos mas expeditivos®'. Por tanto, exigir para las normas de

directa es suficiente, por cuanto juridicamente importa que dichas normas pueden ser invocadas
y aplicadas como cualquier otra norma de derecho interno. (...). 17. Integracion de tratados. El
articulo propone la integracion automatica de los tratados en vigor. Asi se evita que la vigencia
internay la vigencia internacional de un tratado se produzcan en momentos diferentes, como puede
ocurrir en los sistemas de recepcion formal, en que el acto legislativo que autoriza a vincularse
internacionalmente es también el instrumento que transforma la norma internacional en nacional.
Algunos sistemas constitucionales requieren la publicidad de los tratados para su incorporacion al
derecho interno, pero aun siendo este requisito de mas facil cumplimiento que la transformacion
por un acto legislativo, no evita la produccion de desfases temporales entre la vigencia interna y
la vigencia internacional de los tratados. A su vez, el hecho que la publicacion deba ser del texto
integro del tratado (lo que incluye sus anexos, reservas, declaraciones interpretativas, adhesiones,
retiros, notificaciones entre partes sobre su denuncia o su suspension, asi como publicar en un
futuro todo acto relativo al tratado), hace que sea mas practico descentralizar en los operadores
juridicos la obligacion de conocer el derecho. Por lo demas, el articulo se refiere a los tratados en
los que Bolivia sea parte, lo que responde a una exigencia de coherencia en el lenguaje tratandose
de una norma de integracion, pues sélo son incorporables los tratados en vigor internacional para
el Estado, siendo respecto de éstos que se dice que un Estado es parte (en cambio, se dice Estado
negociador en las fases de negociacion, adopcion y autenticacion de un tratado, y Estado contratante
en las de manifestacion del consentimiento y perfeccionamiento del mismo). Segun el articulo pro-
puesto, los tratados pasan a formar parte del derecho nacional desde su entrada en vigor. Aunque la
entrada en vigor de un tratado es asimilable conceptualmente al momento en que una ley entra en
vigencia, existen determinadas particularidades diferenciadas en el plano operativo. Asi, respecto
de cada tratado en particular, en principio debe considerarse que entra en vigor segun sus propias
disposiciones o, en su defecto, tan pronto haya constancia del consentimiento de todos los Estados
negociadores en obligarse por el mismo. A su vez, la pertinencia de determinar la fecha de entrada
en vigor con respecto a cada Estado, viene de que en el derecho internacional se conoce el vigor
general (cuando entra en vigor para todos los Estados negociadores) y el vigor particular (cuando
entra en vigor respecto de un Estado, comtinmente porque hizo constar su consentimiento en
obligarse en fecha posterior a la entrada en vigor de un tratado)” (Horacio ANDALUZ. Pags. 85-86,
91-92. En 0b. cit. en nota al pie 15).

21 Laaplicacion del derecho comunitario derivado en el derecho interno depende de cada acuerdo de
integracion. Por ejemplo, el articulo 189 del Tratado de la Comunidad Europea establece que los
reglamentos son directamente aplicables en los Estados miembros, mientras que las directivas no lo
son (éstas obligan a los Estados miembros en cuanto al resultado que debe conseguirse, dejandoles
en libertad para elegir la forma y los medios de alcanzarlos). En el caso del Protocolo de Ouro Preto
(Mercado Comun del Sur), las decisiones, resoluciones y directivas deben ser incorporadas en los
ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos en la legislacion de
cada pais (art. 42). Por tratarse de un proceso de integracion, cada uno de los Estados miembros
ha regulado procedimientos menos formales que la ratificacion legislativa.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 120: 17-60, enero-junio de 2010.



36 HORACIO ANDALUZ VEGACENTENO

derecho comunitario derivado el cumplimiento de requisitos distintos a los
convenidos en los tratados de derecho comunitario originario, supondria 1)
comprometer la fe internacional del Estado en la medida de la violacién que
hubiese del tratado (pacta sunt servanda); y 2) violentar la propia Constitucion,
porque como el derecho comunitario originario forma parte del bloque de
constitucionalidad, incumplir sus normas implica violentar la norma incor-
porante (art. 410, paragrafo IT).

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

3. LA LECTURA JURIDICADE LA
CONSTITUCION: RECONSTRUCCION DE
SU CLAUSULA DE INTERPRETACION

Las reglas de interpretacion positivadas son metanormas (fuentes). Ellas, al
reglar la reconstruccion interpretativa de las disposiciones juridicas, estan
sujetando sus condiciones de validez al método de interpretacion positivado
porlaregla. Esto eslo que ocurre con la “clausula de interpretacion”, nombre
con el que se hace referencia al articulo 196. 11 de la Constitucion, mientras que
por su “reconstruccion” se entiende la expresion de su significado juridico una
vez interpretada. En tanto interpretacion de una clausula de interpretacion, el
gjercicio consiste en tomar la clausula como disposicion continente y pasar de
la expresion literal de su texto a las normas juridicas que realmente contiene.
Por toda justificacion del ejercicio, baste advertir que por la interpretacion

22 Ratificado por Ley 1872 de 15 de junio de 1998. El instrumento de ratificacion se deposito el 18 de
septiembre de 1998. El Protocolo Modificatorio entro en vigor en agosto de 1999.
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de su clausula de interpretacion pasara a su turno todo el contenido de la
Constitucion, incluyendo sus normas sobre la produccion juridica. De ma-
nera que en gran medida esta clausula es “la constitucion de la constitucion”.
Dice la clausula de interpretacion: “En su funcidn interpretativa, el Tribunal
Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion, con
preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos,
actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto”.

La frase “con preferencia” es la que da a la clausula su significado juri-
dico, mas alla del mandato literal al intérprete de preferir la “voluntad del
constituyente”? y el “tenor literal del texto”?.

En efecto, “con preferencia” significa: 1) que los criterios proporciona-
dos por la clausula deben tener para el intérprete preeminencia sobre otros
criterios de interpretacion (sentido obvio de la clausula). 2) Que entre la in-
terpretacion segun “la voluntad del constituyente” y la interpretacion segun
“el tenor literal del texto” no existe prelacion, siendo que en la practica lo
segundo puede no expresar lo primero, y aun presentar divergencias. 3) Que

23 La frase hace referencia a la interpretacion historica. Esta propugna: 1) que el significado de las
disposiciones legales debe justificarse en la voluntad del legislador; 2) que la voluntad del legislador
es un buen justificativo porque la misma fue expresion de las fuentes materiales que desembocaron
en la promulgacion de la norma; 3) que un buen referente de las fuentes materiales, como acervo
condicionante de la intencion legislativa, debiera encontrarse en los trabajos preparatorios y
precedentes inmediatos de los cuerpos legales, pues ellos pueden ser utiles para investigar las
razones sociales y politicas en que estuvo inmersa la actividad legislativa (de ahi que la clausula
de interpretacion remita a encontrar la “voluntad del constituyente” en “sus documentos, actas 'y
resoluciones”); y 4) que, por ello mismo, el método no ata a lo que el legislador quiso decir, sino a
las razones que lo llevaron a decir lo que dijo, como fuente de justificacion del significado juridico
de una proposicion (esto ultimo ya es un alejamiento del planteamiento decimondnico original que
trabajaba con una vision subjetiva respecto del contenido de las proposiciones juridicas, obligando
al intérprete a atar el significado de las normas a la voluntad de la autoridad normativa que las
dictd, mientras que hoy se acepta que las normas son auténomas e independientes de la voluntad
de su creador y, por consiguiente, del sentido que éste quiso atribuirles).

24 Lafrase se refiere a la interpretacion gramatical, sobre la que cabe puntualizar lo siguiente: 1) que
por ella se entiende la tarea de precisar el significado de una disposicion normativa haciendo un
analisis lingliistico de las palabras, de los enunciados formados por ellas, del texto formado por
los enunciados y del contexto extralingiiistico en que discurre la disposicion; 2) se entiende que
cualquier analisis lingiiistico se hace con referencia a las particulares acepciones usadas en cual-
quier campo del saber, de modo que trataindose de proposiciones de derecho el analisis lingiiistico
debera considerar el sentido especializado que algunas palabras tienen en el marco del sistema
juridico, y cuando las palabras empleadas carezcan de un significado propio en el derecho, habra
de tomarse su sentido ordinario; 3) no supone que siempre deba acudirse a la interpretacion, sino
solo cuando el texto no tiene un lenguaje claro, y donde por tal debe entenderse el que posee un
significado convencionalmente aceptado; asi, la antigua sentencia in claris non fit interpretatio se
sigue aplicando, pero con un sentido renovado; 4) la sentencia que se acaba de citar tiene el sentido
de una salvaguarda para evitar la interpretacion contraliteral, es decir, aquella que es contraria al
significado claro de una proposicion; y 5) llevada a la adjudicacion constitucional, la prohibicion
de interpretacion contraliteral puede mas que el principio de conservacion de la norma (“al juez
no le esta permitido mediante la interpretacion conforme con la constitucion darle un significado
diferente a una ley cuyo tenor y sentido resulta evidente”: JURGEN SCHWABE. Cincuenta afios de ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman. Pag. 3. 1* edicion. Montevideo. Fundacion
Konrad Adenauer. (2003).
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la preeminencia asignada por la clausula a ambos criterios no es razon exclu-
yente de otros resultados interpretativos, a los que pueda arribarse mediante
la aplicacion de criterios distintos. “Con preferencia” tiene de suyo un claro
sentido normativo: autoriza al intérprete a servirse de otros criterios, con
relacion a los cuales dara preferencia a los mencionados en la clausula. Por
tanto, la clausula no puede prohibir valerse de los resultados interpretativos
obtenidos por criterios autorizados pero no enunciados expresamente. Con
esto, el asunto pasa por saber bajo qué argumentos se pueden excluir los re-
sultados contradictorios. Y 4) que asi como no significa una razén excluyente,
“con preferencia” tampoco significa valor confirmatorio, en el sentido que el
uso de los resultados interpretativos obtenidos por criterios no mencionados
estaria condicionado a su caracter confirmatorio de los resultados obtenidos
acudiendo a “la voluntad del constituyente” o al “tenor literal del texto”.
Esta seria una interpretacion contraliteral, es decir, una interpretacion que
no respeta el significado convencionalmente aceptado de una proposicion,
en que “preferir” y “confirmar” no son sinéonimos.

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

En este sentido, los limites naturales de los métodos impuestos en la
clausula de interpretacion actuan como razones excluyentes materiales de
la obligacion del Tribunal Constitucional Plurinacional de emplearlos. De
esta manera, no puede acudirse a la “voluntad del constituyente” cuando sus
“documentos, actas y resoluciones” simplemente no se pronuncian sobre la
disposicion en analisis o, pronunciandose, su interpretacion no conduzca a
ningun resultado o conduzca a varios resultados posibles; como tampoco
puede acudirse al “tenor literal del texto” cuando el texto lleve al mismo tipo
de resultados (o0 ninguno o varios posibles). De lo dicho deriva que cada cri-
terio esta limitado por las propias razones que lo justifican como tal. No hay
criterio que no pueda sucumbir por agotamiento interno. De hecho, ningun
criterio de interpretacion esta libre de no conducir a ningun resultado, como
no esta libre de conducir a varios resultados posibles. Para lo primero, recurrir
a un criterio distinto sera materia obligada. Para lo segundo, el concurso de
interpretaciones posibles s6lo podra ser resuelto con un criterio distinto al

25 El concepto de “razones excluyentes para la accion” es de Raz (cfr. JosepH Raz. Practical reason
and norms (reimpresion). Pags. 35y ss. Nueva York. Oxford University Press. (2002).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 120: 17-60, enero-junio de 2010.



EL SISTEMA DE FUENTES EN LA CONSTITUCION BOLIVIANA DEL 2009 39

que lo origind. Lo cierto es que cuando un criterio sucumbe por agotamiento
interno, son sus propias limitaciones las que devuelven al intérprete la pleni-
tud de su libertad hermenéutica. Y por ello tal agotamiento constituye una
razon excluyente material. En este caso es la propia materia o contenido del
criterio lo que excluye la posibilidad de aplicarlo.

El agotamiento de los criterios de interpretacion no es un tema controver-
sial para la teoria general del derecho, ya que al asumir con naturalidad que
una norma puede tener varias interpretaciones posibles, también asume que
no hay un tnico criterio racional para justificar el significado de una proposi-
cion juridica. Siendo asi, el abordamiento del tema consiste en establecer si la
propia ordenacion del sistema juridico brinda argumentos que operen como
razones excluyentes formales ante el concurso de interpretaciones posibles.
Es decir, si la teoria general del derecho proporciona argumentos para que
el intérprete inaplique la “voluntad del constituyente” o el “tenor literal del
texto”, con vista a los aspectos formales del sistema juridico.

La respuesta pasa, primero, por la unidad del sistema juridico. En efecto,
1) para la teoria general del derecho el sistema juridico forma una unidad
en la medida que la validez de la pluralidad de sus normas puede ser re-
conducida hacia una unica norma mayor como fuente universal de validez.
Ahora bien, para que un sistema juridico forme una unidad, la norma que le
provee validez debe también formar una unidad: lo que se traduce en que el
seno de la Constitucion no puede albergar antinomias (en la interpretacion
constitucional esto se conoce como principio de unidad de la Constitucion).
Hasta aqui se tiene que, con clausula de interpretacion o sin ella, una inter-
pretacidn constitucional posible es aquella que se justifica en la unidad de
la Constitucion o, en términos negativos, que debe rechazarse aquella que
quiebre la unidad del sistema, aun cuando fundada en la “voluntad del cons-
tituyente” o el “tenor literal del texto”. 2) Al fundar un sistema juridico, la
Constitucion establece su estructura formal, de la que son consecuencia las
relaciones entre sus fuentes del derecho y las relaciones de competencia entre
los 6rganos constitucionales. De esta manera, también sera interpretacion
posible cualquiera que se justifique en la estructura constitucional del sistema
de competencias, debiendo inaplicarse la “voluntad del constituyente” o el
“tenor literal del texto” cuando los resultados que presenten sean contrarios
a la distribucidn constitucional de competencias (lo que en la interpretacion
constitucional se conoce como principio de correccion funcional).

Asi, pues, tomados 1) el agotamiento interno de los criterios de interpreta-
cion; 2) la unidad del sistema juridico; y 3) el sistema constitucional de com-
petencias, como razones excluyentes que justifican la decisidén de no aplicar
la “voluntad del constituyente” ni el “tenor literal del texto”, la clausula de
interpretacion reconstruida dice: “El Tribunal Constitucional Plurinacional
fundara sus decisiones en la voluntad del constituyente, segun sus documen-
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tos, actas y resoluciones, o en el tenor literal del texto de la Constitucion,
salvo que no produzcan ningun resultado o que los resultados producidos
sean contradictorios entre si o con otras normas de la Constitucién, o alteren
el sistema de competencias por ella establecido, en cuyo caso las fundara en
otros criterios”.

Aunque por su ambito de validez personal solo el Tribunal Constitucional
esta juridicamente vinculado por esta clausula, los demas 6rganos consti-
tuidos también deben aplicarla. Su cumplimiento es una exigencia practica.
Esta dicta que al aplicar la Constitucion, los poderes publicos la interpreten
segun los criterios que usara el Tribunal para el enjuiciamiento de sus actos.

4. EL CARACTER NORMATIVO DE LOS
PRECEDENTES CONSTITUCIONALES: SU
PREEMINENCIA SOBRE EL DERECHO
ORDINARIO Y SUS EFECTOS VINCULANTES?¢

La unidad del sistema juridico exige que los precedentes constitucionales
gocen de preeminencia sobre el derecho ordinario, pues su 6rgano productor
es el unico autorizado por el sistema para pronunciarse autoritativamente
sobre la Constitucidn (art. 196). Esto es consecuencia de que el custodio de
la Constitucion sea un tribunal, vale decir, un 6rgano cuyas decisiones son
juridicamente incontrovertibles (art. 203)?”. La naturaleza de sus decisiones es
lo que hace del Tribunal Constitucional Plurinacional el supremo intérprete
de la Constitucion. De ahi que la supremacia normativa se predique de la
Constitucion tal como resulta interpretada por su custodio. En este sentido,
en lo que respecta a las disposiciones constitucionales cuyo significado ju-
ridico no ha variado con la reforma de la Constitucion, los precedentes del
Tribunal Constitucional mantienen su calidad de interpretacion autoritativa
de las mismas.

En los sistemas juridicos de tradicion civil, el papel del juez se considera
mas restringido y modesto que el papel que sus pares desempefian en los sis-
temas juridicos de derecho comun (common law). La razon de esta diferencia
esta en el efecto vinculante que los precedentes judiciales tienen en los sistemas
de derecho comnin, es decir, en la obligacion que tienen los jueces de resolver
casos similares conforme a sus propias decisiones, las decisiones de sus pares

26 Este punto esta formulado en argumentos de teoria general del derecho, validos para cualquier
sistema juridico positivo, por eso que se apoye en la unidad del sistema como tesis central. Para
un analisis especificamente constitucional y lo suficientemente amplio sobre el efecto vinculante
de los precedentes constitucionales en Bolivia, véase JORGE ASBUN. Estudios constitucionales. Pags.
73-116. 1* edicion. Santa Cruz. El Pais. (2008).

27 El articulo 203 (“Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de
caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior
alguno”) no se refiere al caracter vinculante general de los precedentes, sino a la obligatoriedad de
la parte resolutiva de las sentencias (el fallo).
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o las de sus superiores (stare decisis); mientras que en la tradicion civil el ca-
racter normativo de los precedentes, mas alla del caso en litigio, es resistido.

Esta resistencia se explica por 1) la influencia de la Revolucion Francesa,
que, en su afan de imponerse al antiguo régimen y de dotar de legitimacion
politica al poder publico, llevo la division de poderes al equivoco de asumir
que solo el cuerpo legislativo creaba derecho. Asi se aseguraba de antemano
que la judicatura acompanase el proceso revolucionario juridizado por la
Asamblea Nacional®®. 2) La ideologia de la codificacion, que, como producto
del naturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII, crey6 haber encon-
trado unas leyes universales llamadas a regir el comportamiento humano.
Esto degenerd en la exageracion de la importancia de los codigos, como si
fueran los depositarios de todo el derecho. Y 3) el predominio de la Escuela
de la Exégesis que, como consecuencia de los dos puntos anteriores, descri-
biod al juez como un puro aplicador mecanico de las leyes. Por un lado, no
podia participar en el proceso de creacion del derecho, porque esa labor le
correspondia a la legislatura; y, por otro, la interpretacion e integracion del
derecho, como fuentes tradicionales de su poder, ya no tenian razén de ser,
dado que el alto grado de perfeccion supuestamente alcanzado en los codigos
las hacia innecesarias.

Ninguna de estas razones es de derecho positivo. Y en el sistema de dere-
cho vigente no hay norma que niegue a los precedentes judiciales su efecto
vinculante. El punto de partida de esta afirmacion es la unidad del sistema
juridico, que presupone la unidad de su norma fundacional. En este sentido,
siempre que la norma fundacional de un sistema, ademas de establecer las
formas de creacion de nuevo derecho, tenga un contenido material —el que
fuera—, el respeto al precedente sera un elemento de dicho sistema, pues que los
casos similares sean decididos de modo similar importa mantener tal unidad.

Hasta aqui la teoria del derecho; ahora su aplicacién. Resulta que 1) la
Constitucion no so6lo es una norma dotada de contenido, sino que 2) parte
de ese contenido consiste en la igualdad de las personas ante la ley y en la
garantia de seguridad juridica®, lo que 3) significa que ante todos los hechos
“A” el derecho debe ser “B” (se entiende que “A” supone la identidad factica
del supuesto y sus circunstancias), por lo que, en consecuencia, 4) de la propia

28 Dehecho, hasta tiempos prerrevolucionarios los jueces continentales actuaban de manera similar a
sus colegas ingleses, desarrollando un cuerpo de normas de derecho comun y su propia doctrina del
precedente. Esto fue interrumpido por la Revolucion, que reclamaba el monopolio en la produccion
juridica para poder consolidar sus reformas por medio del derecho (cfr. JouN HENRY MERRYMAN.
La tradicion juridica romano-canénica. Pags. 47-59, 72-80. 8" reimpresion. México D.F. Fondo de
Cultura Econdémica. (2003). Ademas, debe tenerse en cuenta que la separacion conceptual entre
creacion y aplicacion del derecho respondia a la necesidad ideologica de legitimacion del poder
publico, pues la imagen de una autoridad creando derecho pero no derivando su poder directamente
del pueblo soberano, rompia con el entendimiento primitivo de la divisién de poderes.

29 Laexigencia de seguridad juridica es insita a todo sistema juridico, desde que ella supone la reali-
zacion de su premisa conceptual formal por excelencia, a saber, el cumplimiento de sus normas.
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Constitucion nace el respeto a los precedentes, en sus respectivas materias, del
Tribunal Constitucional Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia y del
Tribunal Agroambiental, por cuanto 5) si ante los hechos “A” el derecho no
fuera “B”, sino indistintamente “C”, “D” o “E”, entonces no habria igualdad
ante la ley ni tampoco habria garantia de seguridad juridica.

En contra del respeto al precedente se ha invocado la independencia judi-
cial. Pero tal argumento olvida que si bien los tribunales no estan sometidos
a ningun otro poder, si lo estan a la Constitucion, que es de donde emana
el imperativo de unidad del sistema juridico, y que conlleva el respeto al
precedente.

Si por independencia judicial se quiere significar el derecho de los jueces
a decidir seglin su propio razonamiento juridico, debe recordarse es que el
respeto al precedente no implica hacer del precedente algo de suyo inaltera-
ble, porque lo que ello conllevaria es la pretension de estancar la historia y
estancar el raciocinio juridico. El respeto al precedente implica el imperativo
juridico de alterarlo so6lo con base en la construcciéon de argumentos que
justifiquen que su alteracion acomoda mejor en el sistema juridico, como
canon general que se aplicara porigual a la totalidad de casos futuros que se
presenten. De hecho, el argumento de autoridad, que consiste en la invocacion
de precedentes, esta limitado por el derecho de los tribunales a cambiar el
curso de su jurisprudencia.

Se entiende que el precedente no esta constituido por el texto de la sen-
tencia ni unicamente por su parte resolutiva, sino, con un criterio de razéon
suficiente, por el derecho declarado aplicable a las hipotesis necesarias para
justificar la decision. Por tanto, no hacen parte del precedente las cuestiones
incidentales, como referencias doctrinales, citas de derecho comparado,
mencion a disposiciones juridicas aplicables al asunto, pero no decisivas para
su resolucion, o los hechos que, aunque considerados, no son determinantes
para justificar la decision final; todo lo cual se conoce como dicta, que no
importa jurisprudencia®'.

30 En sujurisprudencia el Tribunal Constitucional no tiene esto claro. De hecho, funda la obligato-
riedad de sus precedentes en su ley de organizacion (cfr. STC 1781/2004-RAC, 16 de noviembre).

31 Decia GoobpHART que el precedente se encuentra “tomando los hechos considerados por el juez y
su decision en tanto que basada en ellos” (ARTHUR L. GOODHART. Determining the ratio decidendi
of a case. p. 182. 40 Yale Law Journal. (1930). El Tribunal Constitucional induce a confusion con
respecto al valor juridico de sus precedentes. Define su jurisprudencia con una contradiccion
en los términos: “como la doctrina constitucional boliviana creada a través de la interpretacion
constitucional [con] fuerza vinculante”. Esta es la contradiccion: si es doctrina entonces no tiene
fuerza vinculante, que es el valor juridico que corresponde a los precedentes en tanto que normas
juridicas. Al parecer, el Tribunal confunde las normas juridicas con el documento que las contie-
ne y por ello que equiparase sus precedentes a la doctrina, cuando, en realidad, el precedente es
una norma juridica contenida en una sentencia, la misma que, ademas del precedente, acoge una
variedad de razonamientos, hechos, disposiciones legales y citas que por no ser parte del prece-
dente solo pueden ser invocados en futuros casos a titulo de referencia y, precisamente, ante los
tribunales la doctrina sélo tiene valor referencial, y no fuerza vinculante (STC 1781/2004-RAC,
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Asientendido, lejos de contraponerse a la independencia judicial, el respeto
al precedente la reafirma. La precondicion para que el 6rgano judicial sea
verdaderamente inmune a las presiones, es que exista con la dignidad de un
auténtico poder del Estado ante los ojos del ciudadano, y a ello contribuye
el caracter vinculante de sus decisiones. En efecto, 1) la unidad de la juris-
prudencia beneficia al ciudadano, por redundar en certeza y previsibilidad
respecto de las decisiones de los poderes publicos, incluyendo las judiciales.
Por esto, LLEWELLYN dice que “aun cuando los predecesores hubiesen sido
malos, ignorantes, tontos o parcializados, la certeza de que sus sucesores
seguiran sus precedentes da la base para que se pueda prever las acciones
de los tribunales” *2. 2) Las garantias del ciudadano penden del supuesto de
que el poder frene al poder. Como esto supone la eficacia del derecho como
sistema de seguridad, es preferible que la interpretacidon autoritativa de la
Constitucion y las leyes sea vinculante, a que no lo sea. De hecho, el decisor
que basa sus acciones en normas esta adelantando sus futuras decisiones, lo
que satisface un principio general de consistencia, que hace a la necesidad
misma de seguridad juridica. Y 3) el tema también envuelve la cuestion de la
unidad del sistema juridico. Al conllevar la realizacion de sus premisas con-
ceptuales mismas, la unidad redunda en la eficacia del sistema. Y la premisa
por excelencia de cualquier sistema normativo, incluso de uno totalitario,
es que la sola existencia de normas de aplicacion cierta ya supone limitar la
arbitrariedad.

III. LAS FUENTES ORDINARIAS DEL DERECHO

1. LOS TRATADOS

Como fuentes de derecho interno, interesan los tratados incorporados al
ordenamiento a través de su ratificacion (art. 257. I). En lo que se refiere a la
posicién de los tratados en el sistema juridico, el texto expreso de la Consti-
tucion plantea una antinomia: por un lado dice que los tratados se aplican

16 de noviembre). El Tribunal Constitucional se refiere a la identidad de hipotesis de hecho de los
precedentes (es decir, el elemento “A” en la formula sies “A” debe ser “B”), como “analogia factica”,
queriendo decir con ello que las hipdtesis que fundan la decision en un caso deben ser las mismas
en otro, para que a éste se aplique el precedente sentado (cfr. AC 004/2005-ECA, 16 de febrero).
No se debe, pues, confundir la analogia a la que hace mencion el Tribunal con la analogia como
procedimiento de integracion del derecho ante la insuficiencia de legislacion expresa, pues ésta
importa el analisis de dos situaciones de hecho, a efectos de argumentar una semejanza suficiente
como para que se justifique la aplicacion, al caso no reglado, de la solucidn prevista expresamente
por el ordenamiento para el caso reglado (cfr. STC 221/2004-RAC, 12 de febrero).

32 Karl LLEWELLYN. The Bramble Bush (reimpresion). p. 65. Nueva York, Oceana/Oxford University
Press. (1961).
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con preferencia a las leyes® (art. 410. II), pero, por otro lado, también dice
que los tratados tienen rango de ley (art. 257. 1).

Una primera forma posible de eliminar la antinomia pasaria por interpre-
tar que la Constitucion establece tres regimenes jerarquicos para los tratados:

33 Sobre la posicion de los tratados en el sistema de fuentes, la Asamblea Constituyente recibio esta
propuesta: “Las normas de derecho internacional tienen jerarquia superior a las leyes” (la segunda
parte de este articulo, que trata de las normas internacionales sobre derechos humanos, ha sido
comentada en la nota al pie 15). Decia su fundamentacion: “18. Descripcion general. Este articulo
regula las relaciones entre las normas de fuente internacional y las normas de fuente interna (desde
luego sus efectos se limitan al derecho nacional). Su referente de derecho comparado es la Consti-
tucion de Argentina (art. 75.22). Por su materia es una norma relativa a la jerarquia del sistema de
fuentes. 19. Justificacion de la formula. Se estima que la fébrmula del articulo propuesto es idonea
y suficiente, porque en el contexto del articulado basta con la referencia a las normas de derecho
internacional para entenderse aquellas que obligan al Estado. Asimismo, basta con la referencia
a jerarquia superior a las leyes para que queden incluidas las ordinarias, organicas y estatutarias,
que por igual son leyes. (...). 20. Relaciones entre fuentes (dualismo). El derecho es por definicion un
orden dindmico: un sistema que regula su propia creacion y regula de manera formal las relaciones
entre sus normas. Consecuencia de su caracter dinamico es que la estructura del sistema juridico
se organice jerarquicamente. No obstante su estructura, las relaciones formales entre las normas
del sistema se rigen no sélo por el criterio central de jerarquia, sino también por otros criterios.
Tales son los de competencia, prevalencia, especialidad y temporalidad. No cualquiera de estos
criterios puede ser adoptado para regular las relaciones entre las normas de fuente internacional
y las de fuente interna. Los derechos nacionales que cuentan con normas de integracion dualistas
atribuyen a los tratados el rango del acto legislativo que los transformé en derecho interno (rango
de ley). Los inconvenientes de esta solucion surgen al momento de resolver las antinomias entre
normas provenientes de estas dos fuentes: puesto que no puede hacerse por aplicacion del criterio
de jerarquia, se lo debe hacer segun el criterio de temporalidad, salvo cuando una de las normas
en conflicto sea especial con relacion a la otra. Asi se llega a la posibilidad de que una ley posterior
derogue un tratado anterior, con lo que ello implica en términos de comprometer la fe del Estado.
A su vez, el rango de ley atribuido a los tratados extiende sus efectos a las normas de derecho in-
ternacional consuetudinario, puesto que, por un lado, la regla en la materia es que dichas normas
se incorporan en los sistemas estatales desde su formacion, y, por otro, lo hacen con la misma
jerarquia en que los tratados son incorporados. 21. Jerarquia formal. Fundado en la primacia del
derecho internacional, el articulo propuesto posiciona las normas de dicho orden en un estrato
intermedio entre la Constitucion y las leyes (incluyendo las de caracter organico o estatutario). La
soluciéon adoptada responde a un imperativo de coherencia que es connatural a todo sistema de
derecho positivo, pues, a la vez que hace de las normas de derecho internacional fuente de validez
de las leyes, reconduce la resolucion de antinomias entre normas internas e internacionales a los
controles de legalidad y de constitucionalidad. La opcién por el criterio de jerarquia también
puede explicarse por exclusion de los demas criterios. Asi, el criterio de competencia ciertamente
es el fundamental en la medida que resuelve las antinomias mediante la nulidad de las normas
producidas sin competencia, pero requiere la previa delimitacion de competencias entre dos o
mas fuentes, y tal no ocurre entre el derecho internacional y el interno. No hay asuntos que por su
materia sean objeto de regulacion so6lo por el derecho internacional o sélo por el nacional; y si los
hubiera, tendria que ser una norma de derecho internacional la llamada a establecerlos, pues es el
orden que tiene primacia, ergo capacidad para distribuir materias entre las distintas fuentes. Pero
tal norma no existe. (...). 22. Jerarquia formal de las normas de derecho internacional. En virtud de
este articulo, no solo los tratados, sino todas las normas de derecho internacional que forman parte
del derecho nacional (véanse parrafos 15-17), tienen jerarquia superior a las leyes. Esto responde
a una caracteristica propia del derecho internacional, cual es la de que no exista una ordenacion
jerarquica del sistema de fuentes al modo de la existente en el derecho interno. (...). De ahi que entre
sus normas no haya una clara jerarquia formal o positiva, y de ahi también que cuando pasan a
formar parte del derecho interno lo hagan todas con la misma jerarquia” (Horacio ANDALUZ. Pags.
93-96. En 0b. cit. en nota al pie 15).
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1) rango constitucional, para los tratados que integran el bloque de normas
constitucionales. 2) Rango supralegal, para los tratados sobre las materias
listadas en el articulo 257. I1 y para los de cualquier materia a los que, even-
tualmente, por solicitud del cinco por ciento de los ciudadanos registrados
en el padron electoral, se les aplique el procedimiento del articulo 259. 1. La
superioridad de estos tratados se fundaria en las mayores complejidades de
su procedimiento de creacion. Como para ellos se exige su aprobacion por
“referendo popular vinculante previo a [su] ratificacién” (arts. 257. I y 259.
I), al tener una forma mas dificil, es aceptable al pensamiento juridico que
se les reconozca mayor jerarquia que a los tratados que siguen la ratificacion
legislativa ordinaria (art. 158. 1. 14). Y 3) rango legal (art. 257. I), aplicable
como criterio residual a todos los demas tratados. Estos se relacionarian
con las leyes por el criterio de temporalidad. Si fueran derogados por ellas,
la regla pacta sunt servanda comprometeria la consiguiente responsabilidad
internacional del Estado, en la medida en que resultaran incumplidas sus
obligaciones internacionales®.

El problema de esta construccion es que reduce el ambito de aplicacion
material del articulo 410. II, haciendo que el rango supralegal sea aplicable
solo a los tratados para los que eventualmente se recurra al referendo popu-
lar y a los tratados sobre cuestiones limitrofes. Salvo éstos, todos los demas
listados en el articulo 257. II versan sobre cuestiones de integracion, vale
decir, sobre materias de jerarquia constitucional, por tratarse de normas
de derecho comunitario (bloque de constitucionalidad). En consecuencia,
se habria formulado una excepcion tan amplia como la regla expuesta en el
articulo 410. II.

Otra forma posible de eliminar la antinomia es reconstruir los articulos
257. 1y 410. II segun el criterio de fuerza juridica pasiva (capacidad de resis-
tencia de una norma frente a otras). En esta interpretacion, los tratados (todos
menos los del bloque de constitucionalidad) tendrian jerarquia formal de ley
(art. 257. I). Pero otras normas con el mismo rango no podrian derogarlos,
en virtud de su aplicacion preferente sobre ellas. Para esto, habria que asu-
mir que tal preferencia se debe a su mayor fuerza juridica pasiva: las otras
normas del mismo rango serian incapaces de incidir en los tratados, porque
al comportar su formacion el concurso de voluntades de dos o mas Estados,
los tratados obedecen a un proceso de produccion mas complejo.

34 Queunaley derogue a un tratado no significa la terminacion de éste, pues su terminacion, asi como
su formacion, es una cuestion de derecho internacional, no de derecho interno. Esta derogacion
solo supone su inaplicabilidad en el ambito interno y, por tanto, en la medida que su inaplicacion
suponga incumplimiento de sus términos, acarrea la responsabilidad internacional del Estado por
el incumplimiento de los mismos, causado por un acto propio, a saber, la promulgacion de la ley
derogante del tratado.
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La ventaja de esta interpretacion es que el criterio de temporalidad no se
aplicaria a las relaciones entre los tratados y las demas normas con rango
de ley, con beneficio del cumplimiento de las obligaciones internacionales.
Ademas, el recurso al concepto de fuerza juridica pasiva permite eliminar
la antinomia entre los articulos en pugna sin desmedro de su ambito de
aplicacion material.

2. LAS LEYES NACIONALES, LOS ESTATUTOS
AUTONOMICOS, LAS CARTAS ORGANICAS
Y EL RESTO DE LEGISLACION i
DEPARTAMENTAL, MUNICIPAL E INDIGENA

El articulo 410. II. 3 de la Constitucion presenta en el mismo nivel estructural
del sistema juridico a “las leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las
cartas organicas y el resto de legislacién departamental, municipal ¢ indi-
gena”, “de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales” (art.
410. IT). Esta descripcidn es suficiente con respecto a las relaciones formales
entre leyes nacionales, estatutos autonémicos y cartas organicas. Pero no lo
es con respecto a las relaciones de las leyes entre si, ni a las del resto de la
legislacion departamental, municipal e indigena con referencia a los estatutos
autonémicos, cartas organicas y leyes nacionales.

Lo cierto es que las relaciones formales entre estas fuentes producen una
estructura de tres niveles jerarquicos: 1) por su fuerza juridica, las leyes que
deben ser aprobadas por dos tercios de votos son superiores a las leyes or-
dinarias y a los estatutos autonomicos y las cartas organicas; 2) en un nivel
intermedio estan las leyes para cuya aprobacion basta la mayoria absoluta,
los estatutos autonomicos y las cartas organicas, cuyas relaciones mutuas se
rigen por la competencia constitucional atribuida a sus respectivos érganos
productores; y 3) las demas normas departamentales, municipales e indi-
genas estan subordinadas a sus respectivos estatutos autonomicos y cartas
organicas, en la medida en que constituyen las normas supremas de los
subsistemas descentralizados y autondémicos, y en consecuencia, las fuentes
que les proveen de validez®.

35 Un sistema juridico puede estar compuesto por distintos subsistemas. Esto es lo que ocurre con
los subsistemas estaduales en relacion con el sistema federal, con los subsistemas autéonomos y
descentralizados en relacion con el sistema nacional, o con los subsistemas nacionales con rela-
cion a los sistemas supranacionales de integracion o a las normas de derecho internacional. Esta
pluralidad de subsistemas forma una unidad sistémica cuando la validez de sus respectivas normas
fundacionales es reconducible a una unica norma, porque en términos de unidad la pluralidad de
subsistemas solo es cognoscible desde una perspectiva monista. Esto es, a partir del “requerimiento
epistemologico de que todo el derecho sea considerado en un solo sistema”, porque el conocimiento
juridico tiene la tarea de presentar su objeto de estudio (el material juridico) como una unidad.
(HaNs KELSEN. Introduction to the problems of legal theory. (1* reimpresion). pag. 111. Nueva York.
Clarendon Press. (2002). En términos de ciencia juridica, asi es como conceptualmente debe leerse
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En cuanto al primer nivel, el procedimiento de formacion de las leyes exige
que sean aprobadas por mayoria absoluta (art. 163), excepto las que deben
aprobarse por dos tercios. Integran esta excepcion las leyes expresas levan-
tando la prohibicion de asentamiento de extranjeros en la zona de seguridad
fronteriza®® (art. 262. I), la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion
(art. 271. IT) y la Ley de Reforma Constitucional (art. 411. II). La ultima
no sera tratada aqui, pues no es una fuente por si misma, sino parte de un
procedimiento para la reforma parcial de la Constitucién como fuente del
sistema juridico.

Pues bien, 1) en su relacidn con las leyes aprobadas por mayoria absoluta
(leyes ordinarias), las leyes aprobadas por dos tercios tienen mayor fuerza
juridica, la misma que deriva de la mayor complejidad que la Constitucion
exige para su produccion. Por tanto, el criterio de temporalidad no se aplique a
sus relaciones con las leyes ordinarias. 2) El efecto de la mayor fuerza juridica
alcanza so6lo a las materias para las que la Constitucion exige aprobacion por
dos tercios. De manera que inclusive dentro de la misma ley (expresa o marco)
puede haber disposiciones que, votadas por dos tercios, no tengan mayor fuer-
za que las leyes ordinarias, si no constituyen materia que debe ser legislada por
dos tercios. 3) El hecho que la Constitucion delimite el &mbito de legislacion
propio de cada ley aprobada por dos tercios (arts. 262. I y 271. 1), supone la
unidad de materia en su tratamiento. Asi, la ley expresa del articulo 262. I
no puede legislar materias de la Ley Marco del articulo 271. 11, y viceversa,
porque violarian las disposiciones constitucionales que delimitan el ambito
de legislacion propio de cada forma. Deriva de esto de que entre ambas no se
aplica el criterio de temporalidad. 4) Una ley ordinaria que legislase materias
sujetas al procedimiento de dos tercios seria inconstitucional, por violar las
disposiciones de reserva de tal procedimiento (arts. 262. 1y 271). 5) La relacion
de la ley expresa del articulo 262. I con los estatutos autonémicos y las cartas
organicas se define por la competencia material de sus 6rganos productores y
la unidad de materia en su tratamiento. Asi, sin importar su mayor jerarquia,
por la ley expresa la Asamblea Legislativa Plurinacional no puede legislar
lo que es materia de los 6rganos deliberativos territoriales (art. 275). Y 6)
en su relacion con los estatutos autonomicos y las cartas organicas, la Ley
Marco condiciona su validez, en la medida en que regula el procedimiento
para su formacion y operatividad (art. 271. I). Pero su capacidad normativa
esta limitada por la competencia material que la Constitucion atribuye a las
entidades territoriales descentralizadas y auténomas.

Con respecto a las leyes que requieren votacion calificada, habria sido util
incorporar al sistema juridico boliviano las leyes organicas y estatutarias,

el pluralismo juridico al que se refiere la Constitucion (art. 1°).
36 Esta prohibicion ingresé a la Constitucion en las reformas de 1938, aunque apenas ahora se exige
una votacion calificada para su levantamiento.
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ya que, por su propia materia (las primeras referidas a la organizaciéon de
los poderes publicos®” y las segundas a los codigos), estas leyes debieran ser
invulnerables a las modificaciones incidentales del legislador ordinario®®.

Con respecto a las leyes ordinarias, los estatutos autonémicos y las cartas
organicas (nivel intermedio), la relacion entre estas formas normativas se defi-
ne por la competencia material atribuida por la Constitucion a sus respectivos
organos productores, con lo que carece de relevancia el criterio de tempora-
lidad. Por tanto, el acto normativo producido por fuente incompetente sera
inconstitucional por violar la distribucion constitucional de materias entre
los distintos organos legislativos. De manera que, siendo cierto que solo las
leyes rigen para todo el territorio nacional (art. 145), también lo es que sélo
son validas si legislan materias de competencia de la Asamblea Legislativa
Plurinacional. En este sentido, la organizacion institucional de las entidades
territoriales descentralizadas y autonomas queda excluida del ambito de las
leyes, por cuanto es la Constitucion la que dispone que tal competencia nor-
mativa corresponda a los 6rganos deliberativos de las entidades territoriales
(art. 275). Del mismo modo, los estatutos autonémicos y las cartas organicas
no son fuentes competentes para legislar sobre las materias listadas en el
articulo 298. I de la Constitucion, porque son competencias privativas del
nivel central de gobierno, por tanto, materia de ley.

En cuanto al “resto de la legislacion departamental, municipal e indigena”,
1) tal legislacion no esta al mismo nivel que sus respectivos estatutos auto-
nomicos y cartas organicas. Estos instrumentos son las normas supremas
de los distintos subsistemas normativos descentralizados y autonomos, por
lo que las normas que producen los 6rganos de dichos subsistemas le son
inferiores, ya que de ellos derivan su validez. 2) Por pertenecer a subsistemas
normativos distintos (el “resto de la legislacion departamental, municipal e
indigena” pertenece a los subsistemas descentralizados y autéonomos, y las
leyes al subsistema central), entre la legislacion descentralizada y autébnoma
y la legislacion central no se producen relaciones formales de jerarquia,
temporalidad ni especialidad. 3) La “legislacion departamental, municipal e
indigena” es fruto de las respectivas competencias que constitucionalmente
han sido atribuidas a sus érganos productores. Por tanto, en caso de conflicto,
éste se resuelve con la inconstitucionalidad del acto ultra vires, sea que el vicio
se sustancie como un conflicto de competencias entre los 6rganos productores

37 Enel derecho comparado no es extraio encontrar que se asigne la forma de ley organica a materias
distintas a la organizacion de los poderes publicos. En estos casos la denominacion es impropia.

38 Las leyes que en Bolivia reciben la denominacion de organicas, como en su momento la antigua
Ley Organica de Municipalidades (L. 696, ene. 10/85) o actualmente la Ley Organica del Ministerio
Publico (L. 2175, feb. 13/2001), so6lo dan cuenta de su objeto de regulacidon (un érgano publico), pero
no dicen nada con respecto a su fuerza juridica, pues todas ellas son por igual leyes ordinarias, con
lo que lo de “organicas” termina siendo un puro nombre, pero no un efecto juridico atribuido por
la Constitucion a una forma especifica de fuente legislativa.
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(art. 202.3) o como un conflicto normativo por violacion de la distribucidon
constitucional de competencias (art. 202.1). Y 4) la legislacion departamental,
municipal e indigena de cada uno de los distintos subsistemas descentralizados
y autdonomos, se aplica en sus respectivos ambitos territoriales, por lo que es
un imposible l6gico-normativo que entre normas de subsistemas distintos se
produzcan antinomias.

3. EL DERECHO CONSUETUDINARIO: EL DERECHO
INDIGENA ORIGINARIO CAMPESINO

La Constitucion dice que el derecho indigena originario campesino es un
“vinculo particular de las personas que son miembros de la respectiva
nacion o pueblo indigena originario campesino” (art. 191. I). Este derecho
es de fuente consuetudinaria. El “vinculo particular” es la conviccion de
obligatoriedad juridica (opinio iuris) que acompafa a determinada practica
(consuetudo), haciendo que la conducta contraria se considere ilicita. Para la
Constitucion, una nacién o pueblo indigena originario campesino es “toda
colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién
historica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es
anterior a la invasion colonial espafiola” (art. 30. I). Por tanto, como fuente
de produccion normativa, la costumbre es una forma juridica limitada es-
pacialmente al territorio de estas colectividades, que es el de sus respectivas
autonomias indigenas. Siendo este su ambito espacial de validez, la capacidad
de produccion juridica de las autonomias indigenas deriva de la distribucion
constitucional de competencias entre los distintos subsistemas normativos
(centrales, autobnomos y descentralizados). En consecuencia, la regulacion
consuetudinaria inicamente puede tener por objeto las materias atribuidas a
los subsistemas indigenas originarios campesinos en sus respectivos estatutos
autonomicos. Que la existencia de estas naciones o pueblos sea “anterior a la
invasioén colonial espanola” no impide que su derecho se subordine al derecho
de la Constitucion, porque en un sistema juridico la anterioridad historico-
cronologica (la existencia prerrepublicana) no es igual a la anterioridad
logico-normativa (la supremacia de la Constitucion)®.

39 No debe confundirse la realidad histérica con la realidad normativa. Si se trata de la distribucion
de competencias entre distintos subsistemas, el dato determinante son las normas que hacen tal
distribucion, las mismas que s6lo pueden ser superiores a los subsistemas. De lo contrario, no podria
darse unidad al sistema juridico. Piénsese, por ejemplo, en el hecho que Connecticut fue la primera
colonia inglesa en América en tener una Constitucion (“Fundamental orders”), que data de 1639.
Pero, al formar parte de la federacion estadounidense, la anterioridad historica de su constitucion
quedd sometida a la anterioridad normativa de la Constitucion federal, promulgada mas de un siglo
después (1787). Lo mismo con respecto a los cantones suizos, donde la existencia independiente de
algunos de ellos va tan atras como hasta 1291, cuando suscribieron una “Carta de la Alianza” para
luchar contra el Sacro Imperio Romano Germanico. Entrada en vigor la Constitucion federal suiza
de 1848, la anterioridad historica de los sistemas cantonales se sometio a la anterioridad normativa
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En el derecho interno la costumbre como forma de produccion del derecho
decayo a la par que el Estado moderno se consolidaba. Este se construyé a
partir de la nocion de soberania, entendida como poder absoluto y perpetuo
y cuyo ejercicio se traduce en la facultad de dictar leyes, contra las que no
pueden primar las leyes de otros Estados ni las costumbres de sus stbditos*.

de lanorma que los unifica, convirtiéndose en subsistemas del sistema federal. Lo mismo ha ocurrido
en el proceso de unificacidon de los paises europeos tal como hoy los conocemos. Y lo mismo es lo
que ha venido ocurriendo con el progresivo proceso de centralizacion de la Uniéon Europea. En la
medida que mas se centraliza, mas condiciona los sistemas de sus Estados miembros, con mucho
que sus miembros preexistan a la Union. De estos ejemplos, el punto que queda es este: cuando
sistemas juridicos preexistentes (anterioridad historico-cronolédgica) pasan a formar parte de un
sistema mayor, su validez se subordina a las normas de éste (anterioridad l6gico-normativa), lo
mismo que la norma anterior se subordina a la norma posterior superior (como el Codigo Civil de
1975 lo hace con respecto a la Constitucion del 2009).

40 La soberania es un concepto historico: “El concepto de soberania es tan reciente como el Estado
moderno. De hecho, aparece a causa de las circunstancias contra las que el Estado moderno en
germinacion debi6 enfrentarse para llegar a constituirse como tal. En sus origenes, el Estado
moderno fue atacado simultanea y constantemente por dos flancos: desde arriba por la Iglesia y
el Imperio Romano, y desde abajo por los sefiores feudales y las corporaciones. Mientras que la
Iglesia queria poner al Estado a su servicio y someterlo a su poder, el Imperio Romano pretendia
no reconocerle valor superior al que habia reconocido a sus provincias desde las épocas de la Lex
Julia municipalis. Por su parte, los sefiores feudales y las corporaciones se concebian como poderes
independientes y enfrentados al Estado. De hecho, el pueblo estaba sometido primero a los barones
y solo indirectamente al rey. En el sistema feudal el pueblo prestaba fidelidad a sus sefiores, los ba-
rones, y cuando necesitaban acudir en justicia, acudian a los tribunales de sus sefiores. Los seflores
feudales tenian, en efecto, razones suficientes para considerarse enfrentados al Estado, puesto que
sus poderes y derechos de caracter publico eran los que corresponderian al Estado que terminaria
por imponerse, reclamando para si los poderes de imperium ejercidos por los sefiores. Es en medio
de estas circunstancias cuando surge el concepto de soberania. En el mundo antiguo no habia nada
que se opusiera al poder del Estado como los poderes que se opusieron al Estado moderno. Por ello
que entonces no hubiera necesidad de un concepto como el de soberania. En el caso de Roma, no
habia motivo para comparar el poder del Estado romano con un poder superior, igual o siquiera
proximo al suyo. Por eso los romanos no se vieran impelidos a elaborar el concepto de soberania.
Las expresiones maiestas, potestas e imperium decian de la potencia y la fuerza del pueblo romano,
su poder civil y militar, pero no indicaban nada del contenido y las limitaciones del Estado ni de la
independencia de Roma con respecto de los poderes extranjeros. El concepto de soberania se debe
a particulares circunstancias historicas. La soberania es, pues, una categoria historica (JELLINEK).
Aun durante la Edad Media la doctrina oficial dominante consideraba a todos los Estados cristia-
nos como subordinados de derecho al Imperio Romano. Pero esta doctrina tuvo que adaptarse. El
derecho a laindependencia de los principes y las ciudades, como ocurrié con Florencia y Pisa, tuvo
una marcada influencia privatista, propia de la época. El emperador concedia la independencia
en virtud de la prescripcion por posesion inmemorial. La independencia no se consideraba como
propia de la naturaleza del Estado, sino como consecuencia de un titulo juridico revocable. Pero la
idea de soberania no es fruto de esta doctrina oficial ni de los esfuerzos del Imperio por adecuarse a
los nuevos tiempos sin perder su poder imperial. El concepto de soberania es propiamente francés.
Es Francia la que le da su caracter absoluto. Pero no debe olvidarse que la soberania es una catego-
ria histérica y que, como tal, debe entendérsela conforme a las circunstancias que provocaron su
nacimiento. El Estado moderno debia afirmarse como poder absoluto, y eso significaba que debia
liberarse del poder de la Iglesia y del Imperio Romano, y someter bajo su autoridad a los sefiores
feudales y las corporaciones. Entendido en su momento historico, el poder absoluto del Estado
es un poder relativo. Desconoce la autoridad de cualquier poder politico distinto del suyo, pero
no niega su existencia. Los reclamos son por la independencia, y es eso lo que quiere decir “poder
absoluto libre de toda ley sobre ciudadanos y subditos” (Bopin). Por eso la solucion clasica al
problema de la soberania tiene el mérito de ser una solucion histoérica. Presenta la soberania con el
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De esta manera, el monopolio estatal de la produccion juridica es resultado
del proceso historico de consolidacion del Estado moderno. De ahi que,
desde sus albores, los tedricos del Estado moderno, en el entendimiento de
que la unidad politica no era alcanzable al margen de la unidad juridica,
concibieron para la costumbre un papel enteramente secundario, asignando
la primacia al derecho de fuente estatal*. Asi se explica que la costumbre
haya perdido protagonismo como fuente de produccion normativa, y asi se
llega a que en el derecho nacional las relaciones entre fuentes se resuelvan por
la primacia del derecho de fuente estatal, importando la costumbre s6lo en
tanto el derecho del Estado la confirme o remita a ella (costumbre secundum
legem)® o en tanto regule cuestiones no contempladas en la ley (costumbre
praeter legem), en cuyo caso su existencia se funda en su propia eficacia y su
aplicacion subsidiaria se justifica en la integridad del sistema juridico.

En el caso del derecho indigena originario campesino, se trata de una
costumbre secundum legem: existe como fuente productora de derecho en los
distintos subsistemas normativos autonomos indigenas originarios campesi-
nos en la medida que la Constitucion remite a €l (arts. 30. I1. 14, 190. I'y 191.
I). Por tanto, es valido siempre que no sea contrario a los derechos y garantias
constitucionales (art. 190. IT) y se desarrolle dentro de las competencias atri-
buidas por la Constitucidn a estos subsistemas (art. 304). En consecuencia,

sentido que quiso imprimirle al erigirla en concepto politico. La presenta tal y cual fue su origen en
el siglo xvr: la absoluta independencia del Estado con respecto de los poderes extranjeros —Iglesia
e Imperio Romano- y su absoluta superioridad con respecto de sus subditos —sefiores feudales y
corporaciones. La soberania es, por tanto, un concepto negativo, pues no expresa lo que es, sino lo
que no es: no es dependencia ni es sumision” (HorAcio ANDALUZ. Positivismo normativo y derecho
internacional. 1* edicidon. Pags. 52-54. La Paz. Plural. (2005).

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

42 A manera de ejemplo, los casos en los que el derecho de fuente estatal confirma o reenvia a la cos-
tumbre son aquellos en los que expresamente se establece la vigencia de la costumbre en una cierta
relacion juridica. Estos casos se identifican por el uso de expresiones como las siguientes: “cuando
los usos lo autorizan” (C.C., art. 460), “segtn los usos” (C.C., art. 520), o “sujetandose a los usos”
(C.C., art. 1142). También puede ocurrir que el derecho legislado utilice expresiones que remiten a
practicas sociales tales como “comportarse como un buen padre de familia”.
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es una fuente subordinada a la Constitucion y cuya existencia es valida en
los términos normados por ella.

En este sentido, la Constitucion se ha apegado a la naturaleza juridica de
la costumbre, reglando en consecuencia. Por ello que disponga que el dere-
cho indigena originario campesino sea de base personal (art. 191. II. 1). Al
ser la costumbre una técnica de produccion normativa descentralizada, su
ambito de aplicacion no puede ser mas que personal, desde que la practica
consuetudinaria no obliga a quienes no han participado en su formacion.
Asi, lo que la Constitucion llama vigencia territorial es el ambito espacial
de aplicacion de la costumbre a los miembros de una nacién o un pueblo
indigena originario campesino (base personal). Ese espacio es el territorio
autonomico en que sus autoridades tradicionales estan habilitadas por la
Constitucion para ejercer funciones jurisdiccionales, conforme al articulo
191. I1. 3 (“esta jurisdiccion se aplica” “dentro de la jurisdiccion de un pueblo
indigena originario campesino”).

En lo que respecta a las relaciones del derecho indigena originario cam-
pesino con las normas de fuente formal, éstas son 1) de subordinacion a la
Constitucion, a los respectivos estatutos de autonomias indigenas (lo que
conlleva subordinacion a la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion)
y a la Ley de Deslinde Jurisdiccional. En este sentido, el derecho de las na-
ciones o pueblos indigenas originarios campesinos a regirse por su propias
normas de acuerdo con su cosmovision (art. 30. II. 14), se circunscribe a las
materias atribuidas a las autonomias indigenas (art. 304), dentro del marco
del respeto a los derechos y garantias constitucionales (art. 190. IT). Y 2) con
relacion a las fuentes formales de los otros subsistemas normativos, no se
aplican los criterios de jerarquia, temporalidad ni especialidad, por cuanto la
costumbre pertenece a un subsistema normativo autébnomo. De esta manera,
su relacion con las demas fuentes pasa por la competencia constitucional de
este subsistema, haciendo que la costumbre rija respecto de los miembros
de los pueblos indigenas originarios campesinos en sus respectivos territo-
rios y dentro del ambito material de aplicacidén de sus respectivos estatutos
autonomicos.

Lo dicho significa 1) que las decisiones de la jurisdiccion indigena origina-
ria campesina son recurribles en la jurisdiccion constitucional, en la medida
que sean violatorias de los derechos garantizados por la Constitucion, porque
éstos son el limite a la obligacion de “toda autoridad publica o persona [de
acatar] las decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina” (art.
192. T); 2) que el ejercicio de la jurisdiccion indigena originaria campesina
puede ser contestado por las jurisdicciones ordinaria y agroambiental, en cuyo
caso es el Tribunal Constitucional Plurinacional el que decide el asunto (art.
202.11); y 3) que si lo que esta en controversia es la efectiva existencia de una
determinada practica consuetudinaria (precondiciéon para el ejercicio de la
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jurisdiccion), la misma debera probarse®, pues, por su propia naturaleza, la
regla iura novit curia no corre con respecto a la costumbre.

4. LOS DECRETOS, REGLAMENTOS Y DEN!AS
RESOLUCIONES EMANADAS DE LOS ORGANOS
EJECUTIVOS CORRESPONDIENTES

El articulo 410. II. 4 de la Constitucion se refiere a la vez a las normas (decretos,
resoluciones) producidas por los drganos ejecutivos (centrales y descentrali-
zados o autonomos), y al ejercicio de la potestad reglamentaria (reglamentos)
que les corresponde. Este articulo debe leerse segiin la competencia mate-
rial de los distintos 6rganos productores, por ser ¢l criterio utilizado por la
Constitucion para estructurar las fuentes a este nivel. Asi, las relaciones entre
normas de fuente central y de fuente descentralizada y autonoma no se rigen
por los criterios de jerarquia, temporalidad ni especialidad (inaplicables entre
normas de distintos subsistemas), sino por el criterio de competencia. Esto
implica la invalidez del acto normativo producido por un 6rgano fuera de
su marco competencial.

Con relacion al 6rgano ejecutivo central, desde 1826 el texto de la Constitu-
cion definio la potestad reglamentaria por referencia a la potestad ejecutiva*.
Esto hizo que desde su redaccion, como regla general, la competencia formal
del 6rgano ejecutivo para producir derecho requiriese de habilitacion legisla-
tiva previa. La excepcion estaba dada por el cumplimiento de competencias
normativas directamente atribuidas por la Constitucion. Hoy la Constitucion
ha roto con esa redaccion, presentando tal competencia en un texto separado,
que laconicamente dice que el dorgano ejecutivo produce derecho en la forma

43 Alestar formada por hechos, las reglas consuetudinarias son objeto de prueba, pues de otro modo
no puede verificarse su existencia mas alla del alegato de la parte que la invoca. Asi es en el dere-
cho internacional, en que la carencia de 6rganos productores centralizados hace que la costumbre
tenga el protagonismo que otrora lo tuvo en el derecho interno: “[en] las reglas consuetudinarias la
existencia de la opinio iuris de los Estados se prueba por via de induccién, tomando como punto de
partida el analisis de una practica suficientemente amplia y convincente, y no por via de deduccion
a partir de ideas concebidas a priori” (Delimitacion de la frontera maritima en la region del Golfo
de Maine, Canada/Estados Unidos, ICJ Reports-CI1J Recueil, 1984, p. 284). También los derechos
estatales exigen la prueba de la costumbre. Dice el Codigo Civil de Espaiia: “La costumbre sélo
regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que
resulte probada” (art. 1.3).

44 Decia el texto de 1826: “[es atribucidn del presidente de la Republica autorizar los reglamentos
y 6rdenes para el mejor cumplimiento de la Constitucion, las leyes y los tratados publicos” (art.
83.5). El texto vigente hasta el 2009 decia: “[es atribucion del presidente de la Republica ejecutar y
hacer cumplir las leyes, expidiendo los decretos y érdenes convenientes, sin definir privativamente
derechos, alterar los definidos por ley ni contrariar sus disposiciones, guardando las restricciones
consignadas en esta Constitucion” (art. 96.1). Con el lenguaje propio de la dogmatica de la época,
el texto de 1861 definia muy bien el objeto de la potestad reglamentaria: “[es atribucion del Poder
Ejecutivo] expedir las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias” (art. 54.2).
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de decretos supremos y resoluciones (art. 172.8). El hecho es que aunque la
redaccion ha cambiado, Ia norma no lo ha hecho: para el ejercicio de sus
poderes normativos, el 6rgano ejecutivo necesita de habilitacion legislativa
previa, salvo la excepcion dicha.

En un Estado de derecho la actuacion de los poderes publicos es licita
cuando va precedida de una norma habilitante de competencia. Asi, el
sometimiento a la Constitucion significa que los poderes publicos actian
solo en virtud de competencias expresas o de poderes implicitos. Poderes
implicitos son los ejercidos como medios constitucionalmente licitos para el
cumplimiento de competencias expresas. Tanto competencias expresas como
poderes implicitos estan limitados por la reserva de competencias a favor de
otros 6rganos del poder publico y por la prohibicion de alterar los principios,
derechos y garantias constitucionales®.

Llevado esto a la competencia normativa del érgano ejecutivo, resulta
que la Constitucion no ha alterado la herencia republicana en la materia,

45 Limitarse a afirmar que el principio de legalidad se satisface con la actuacion conforme al derecho
por parte de los 6rganos publicos es redundante y peligroso para la libertad democratica: redundante
porque la prohibicion de actuacidn contraria a normas es consecuencia de la propia existencia de
éstas, por lo que la prohibicion de actuacion antijuridica es esencial a la existencia de un sistema
de derecho; y peligroso para la libertad democratica porque puede prestarse a una lectura abusiva
de la clausula general excluyente (todo lo que no esta juridicamente prohibido esta juridicamente
permitido, articulo 14. IV de la Constitucidn), que extienda impropiamente su ambito de validez
personal a los poderes publicos, pasando por alto, primero, que la clausula esta inserta en el titulo
correspondiente a las garantias de la persona, lo que siembra la presuncion a favor de su aplicabi-
lidad a la persona y no a los poderes publicos y, segundo, que aun cuando no estuviese inserta en
dicho titulo, el resultado seria el mismo (aplicable a la persona y no a los poderes publicos), por
cuanto lo contrario supondria hacer de la Constituciéon una norma superflua, ya que el objeto de
la Constitucion no es dejar en la orfandad al ciudadano administrado ante los poderes publicos
de los que ¢l mismo es fuente, sino instituir un gobierno limitado por el derecho, lo cual seria una
meta de suyo imposible si al Estado le estaria permitido todo lo que no esta prohibido. Por eso el
énfasis en las competencias expresas: “la autoridad administrativa no solamente debe abstenerse
de actuar contra legem, sino que ademas esta obligada a actuar solamente secundum legem, o sea
en virtud de habilitaciones legales”, (RAYMOND CARRE DE MALBERG. Teoria general del Estado. (re-
impresion). Pag. 449. México D.F. Fondo de Cultura Econdémica. (2000)). Respecto a los poderes
implicitos, un buen antecedente de derecho comparado es la sentencia de Marshall en McCulloch
¢. Maryland (1819): “déjese que el fin sea legitimo, que esté dentro del ambito de la Constitucion,
y todos los medios que le sean apropiados, que se adecuen plenamente a ese fin y que no estén
prohibidos, sino que coincidan con la letra y espiritu de la Constitucion, son constitucionales” (17
U.S., 4 Wheat, 316). En el derecho internacional la doctrina de los poderes implicitos también ha
sido reconocida judicialmente en el asunto Reparacion por dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas (ICJ Reports-CI1J Recueil, 1949), al declararse el derecho de las Naciones Unidas a reclamar
la reparacion por la muerte de su mediador en la guerra arabe-israeli de 1948, Bernadotte. En el
derecho boliviano el Tribunal Constitucional dijo que la competencia era conferida expresa o en
“forma razonablemente implicita” por la Constitucion y las leyes (STC 054/01-RDN, 16 de julio),
donde lo reprochable es que no definir lo “razonablemente implicito” puede leerse como invitacion
al abuso de las competencias expresas, por ello que en el texto principal se haya querido recordar
que si hay poderes implicitos los mismos 1) se conciben como medios constitucionalmente validos
(licitos) para el cumplimiento de competencias expresas; y 2) estan limitados por la reserva mate-
rial de competencias a favor de otros 6rganos del poder publico y por la prohibicion de alterar los
principios, derechos y garantias constitucionales.
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pues innovar en este campo habria supuesto distribuir las materias que van a
legislarse entre el érgano ejecutivo y el érgano legislativo, lo que ciertamente
no ha ocurrido. De manera que en el orden constitucional vigente la ley sigue
gozando de una reserva formal que, por su posicion jerarquica en correlato
con la naturaleza y la finalidad del 6rgano que la genera y la legitimidad que
su conformacion traduce, hace que solo la ley pueda regular todo lo que la
Constitucion no ha atribuido a otros 6rganos*. De ahi que el 6rgano ejecu-
tivo no tenga poderes legislativos generales, y que por atribucion directa de
la Constitucion su competencia para producir derecho le venga constitucio-
nalmente limitada a determinados actos administrativos individualizados
(designaciones y nombramientos, etc.) o al dictado de ciertas normas generales
cuya materia esta fuertemente regulada por la Constitucion, como el estado
de excepcion (art. 172.26).

La necesidad de habilitacion legislativa previa se justifica en la carencia
de poderes legislativos generales que tiene el 6rgano ejecutivo. De ahi que,
si no tiene poderes normativos por mandato de la Constitucion, solo puede
tenerlos por mandato de una fuente superior a las fuentes que ¢él produce.
En términos generales, esa fuente es la ley. La superioridad de las leyes sobre
las normas del 6rgano ejecutivo se funda 1) en la mayor complejidad de su
proceso de produccion, lo que dota a las leyes de fuerza juridica superior a
los decretos y las resoluciones del 6rgano ejecutivo (razén de teoria juridica)
y 2) en la mayor legitimidad democratica de su 6rgano productor (razén de
teoria politica). De esta manera, la habilitacion es expresa cuando las leyes
disponen que deba reglamentarlas, e implicita cuando, no habiendo tal man-
dato reglamentario expreso, el gjecutivo necesite reglamentarlas para su mejor
cumplimiento (art. 172.1). En este ultimo caso, la reglamentacion es el medio
constitucionalmente valido (poder implicito) para el ejercicio de la potestad
gjecutiva (competencia expresa). Fuera de los casos dichos, adelantarse a la

46 Laideadereservaformal(“laleylo puede todo”, dentro del limite dicho) pareciera hacer irrelevante
el principio de reserva legal, que supone que una materia sélo pueda ser regulada por ley formal, que
es el caso, por ejemplo, de los derechos y garantias constitucionales (art. 109. II) y de los impuestos
nacionales (art. 158.23). Pero eso no es cierto, por cuanto en la organizacion estatal de legitimidad
democratica el objeto del principio de reserva legal consiste en imponer al legislador el deber de
regular por si mismo una materia determinada, lo que conlleva limitar su capacidad para dejar
a la potestad reglamentaria la regulacion de la materia objeto de reserva (potestas delegata non
potest delegari: porque la delegacion violaria la norma de competencia que establecio la reserva).
En cambio, en la organizacion estatal de legitimidad monarquica, que es donde aparecio la formu-
lacidén original del principio, la reserva de ley suponia limitar la capacidad normativa general del
organo ejecutivo, excluyendo de su competencia determinadas materias, pues como se asumia que
el poder del monarca era un derecho propio por su caracter originario (anterior a la constitucion),
entonces a €l le correspondian todas las competencias que la constitucion no le habia privado (una
norma general excluyente a su favor), de ahi que surgiese la técnica de las reservas, como medio
paraevitar que la regulacion de determinados asuntos de directo interés para los sibditos quedase
a las anchas del monarca, tales como la propiedad y la libertad.
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ley supondria que el 6rgano ejecutivo se atribuyese los poderes legislativos
generales de los que carece?’.

En cuanto a los 6rganos ejecutivos de las entidades territoriales descentra-
lizadas y autonomas, es aplicable, mutatis mutandis, 1o dicho para el érgano
central. Esto supone la inferioridad juridica de sus normas con respecto a las
producidas por sus respectivos 6rganos legislativos, los mismos que carecen
de competencia legislativa general, salvo que la norma suprema de los sub-
sistemas descentralizados y autébnomos disponga lo contrario.

Por ultimo, cuando el articulo 410. I1. 4 se refiere a las “demas resoluciones
emanadas de los érganos ejecutivos correspondientes”, se esta refiriendo al
resto de normas producidas por estos 6rganos, cuya regulacion la hace el de-
recho ordinario. En cuanto al 6rgano ejecutivo central, tradicionalmente las
“demads resoluciones” se han estructurado en forma jerarquica, atribuyendo
mayor fuerza juridica a las formas de mas dificil produccion. Asi prima, por
ejemplo, la resolucion biministerial sobre la ministerial (L. 3351, feb. 21/2006,
art. 8° Par. I). Desde luego, en sus relaciones mutuas las resoluciones emana-
das de los 6rganos ejecutivos descentralizados y autdbnomos, y las emanadas
del 6rgano central, se rigen por la competencia material de sus respectivos
organos productores.

47 En el sentido argumentado, la redaccion del articulo 172.8 es técnicamente suficiente.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 120: 17-60, enero-junio de 2010.



EL SISTEMA DE FUENTES EN LA CONSTITUCION BOLIVIANA DEL 2009 57

IV. CONCLUSION: EL ARTICULO 410. II RECONSTRUIDO

Dadas las relaciones entre sus fuentes, son los criterios de jerarquia y de
competencia los que determinan la estructura del sistema juridico boliviano
(sistema nacional). Segun el criterio de competencia, a partir de su tercer nivel
jerarquico el sistema esta organizado en subsistemas normativos. Uno de ellos
es el subsistema central; los demas, los distintos subsistemas descentralizados
y autonomos, incluyendo los subsistemas indigenas originarios campesinos.
Dichos subsistemas estan en pie de igualdad; sus normas no se derogan reci-
procamente, desde que se estructuran seguin la competencia material de sus
distintos 6rganos productores. Asi, la estructura del sistema es la siguiente:

1. En el sistema nacional la supremacia jerarquica corresponde a la Cons-
titucion, segun resulte interpretada por el Tribunal Constitucional Plurina-
cional (preeminencia sobre el derecho ordinario y caracter vinculante de los
precedentes constitucionales). Por Constitucidn se entiende su texto formal,
los tratados sobre derechos humanos ratificados por el pais y las normas de
derecho comunitario (también ratificadas si su naturaleza es convencional
o incorporadas segun lo establezcan las normas originarias tratandose de
derecho comunitario derivado).

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

3. En un tercer nivel nacional, también subordinadas directamente a la
Constitucion por razén de la competencia material de sus respectivos 6rganos
productores, estarian: a) las leyes ordinarias, subordinadas ademas a las leyes
aprobadas por dos tercios; b) los estatutos autonomicos y las cartas organicas,
subordinados también a la Ley Marco, pero no a las leyes expresas; y c) los
tratados, sies que se toma la segunda interpretacion propuesta (rango de ley,
pero mayor fuerza juridica pasiva).

4. A partir del tercer nivel nacional, la estructura del sistema se define s6lo
en términos de competencia. Comenzando con los subsistemas normativos
descentralizados y autonomos, su estructura es la siguiente: a) la supremacia
en cada subsistema la ostentan los respectivos estatutos autonomicos y cartas
organicas, que pertenecen al tercer nivel del sistema nacional; b) subordinadas
a los estatutos o cartas, segun corresponda, estan las normas de los érganos
legislativos de cada subsistema; y ¢) subordinadas a las normas de sus 6rganos
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legislativos estan las de normas de sus respectivos 6rganos ejecutivos, salvo
cuando éstos ejerzan competencias normativas derivadas directamente de
la norma suprema de sus subsistemas. También son subsistemas normativos
autonomos los subsistemas indigenas originarios campesinos, en los cuales
se aplica su derecho consuetudinario en las materias reconocidas en sus res-
pectivos estatutos indigenas, en ejecucion de la distribucion de competencias
entre los distintos subsistemas normativos efectuada por la Constitucion.

5. Por tltimo, también subordinadas al tercer nivel del sistema nacional,
en el subsistema central siguen las normas del 6rgano ejecutivo (decretos y
resoluciones supremas), que tienen las leyes como fuente de validez, salvo
que se trate del ejercicio de atribuciones constitucionales directas, en cuyo
caso se subordinan s6lo a la Constitucion; y de ahi, en los subsiguientes
niveles, siguen las demas normas producidas por las distintas reparticiones
del 6rgano ejecutivo central, seglin la ordenacion jerarquica establecida por
sus normas de fuente legal.
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