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Presentacion

Our lives are universally shortened by our ignorance.

Herbert Spencer (1820-1903)

Al prestar escaso interés al pasado, al contenido de las instituciones y a
su finalidad, solemos perder la nocion del qué, como, porqué y para
qué. A veces olvidamos lo que somos y al lugar que nos dirigimos. A
veces también nos conduce a desdefar nuestra palabra empefiada. Las
posturas vertidas en los tres articulos que hacen al contenido de este
cuarto numero de la revista coinciden en hacernos reflexionar sobre
estos aspectos en diferentes areas del conocimiento juridico.

Adrian Aguirre, sostiene argumentalmente que el proceso constituyen-
te, que tuvo como corolario la vigencia de la actual Constitucion Politi-
ca del Estado Plurinacional de Bolivia, ha estado sujeto a las normas y
a las instituciones de la Republica de Bolivia. Mediante consideracio-
nes de orden juridico, politico e histdrico, el autor comprende que este
proceso constituyente tiene sobradas razones para ser calificado como
derivado. De esta manera, el autor no solamente debate las razones de
las decisiones del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia que
declaran la naturaleza originaria de este proceso, sino que ademas su-
giere algunas de las implicaciones politicas que conlleva su postura.

Antonio Lopez y Royo, en una comparacion de las constituciones y
principales normas de Ecuador y Bolivia, comprueba el novedoso,
pertinente y valioso avance normativo que ambos paises han tenido
respecto a la tutela del medio ambiente. El autor luego contrasta estos
compromisos constitucionales asumidos frente a la Madre Tierra con
dos casos paradigmaticos ocurridos en cada uno de estos estados, en los
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que se reflejan infracciones y omisiones a esta tutela. La falta de coin-
cidencia entre el escenario normativo y estos casos, asi como los desa-
fios para la consolidacion de una tutela efectiva ambiental, marcan las
conclusiones de este trabajo.

Aylin Villarpando, aplicando un test de razonabilidad, realiza un
analisis critico al largo plazo que la ley de conciliacion y arbitraje
de 2015 adopta para la etapa de méritos en los procesos arbitrales.
En su articulo, la autora descubre que este plazo es el mas extenso y
el menos proporcional a través de encuestas conducidas con los
centros de arbitraje bolivianos legalmente reconocidos, entrevistas
con arbitros y confrontaciéon con principios y normas. La autora
considera en sus conclusiones que este plazo mereceria ser excluido
del sistema normativo por irrazonable e inconstitucional. Resulta
interesante manifestar, a la luz de esta investigacion, que el plazo
previsto por la anterior ley de arbitraje y conciliacion de 1997 es, en
realidad, el mas comunmente aceptado y aplicado.

Agradecemos, en orden alfabético, a nuestros autores, consejo editorial,
lectores, pares académicos y universidad por el privilegio que nos brin-
dan de continuar este instrumento de divulgacion de investigacion juri-
dica. Sin ustedes, esto seria solamente papel.

Editor responsable
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Investigaciones juridicas cientificas

Revisados y aprobados por pares académicos






Naturaleza del proceso constituyente boliviano'

Nature of the Bolivian Constituent Process

Adrian Vicente Aguirre Heredia*
Recibido: 23 de julio de 2018
Aceptado: 16 de febrero de 2019

Resumen

La nueva constitucién boliviana fue promulgada el 7 de febrero de
2009 a través de un proceso constituyente conflictivo con aconteci-
mientos histéricos, politicos y socioldgicos que marcaron su desarro-
llo y resultado. La naturaleza de este proceso fue discutida hasta que
el Tribunal Constitucional Plurinacional resolvié repetidamente que
ella habria sido establecida a través de un poder constituyente origi-
nario. Esta investigacion pretende determinar si este proceso consti-
tuyente tuvo realmente esa naturaleza, confrontando en el analisis
diferentes corrientes doctrinales, los principales hechos ocurridos y
las normas relacionadas. Los hallazgos sugieren que en realidad no
hubo un poder fundacional ni revolucionario y, en consecuencia,
tampoco un proceso constituyente originario.

! Esta investigacion es parte de la tesis de grado “Naturaleza del proceso constituyen-
te boliviano” que el autor defendié en abril de 2018 en la Carrera de Derecho de la
Universidad Catélica Boliviana “San Pablo” en la ciudad de La Paz, Bolivia para la
obtencion de su licenciatura en Derecho. Orcid.org/0000-0002-5993-1542

* Licenciado en Derecho.
Contacto: av.aguirre.h@gmail.com

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Revista Vol. 3 N° 4, abril, 2019,
pp 11-60 ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa).
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A. Aguirre

Palabras clave: proceso constituyente / naturaleza del proceso consti-
tuyente / poder constituyente originario / naturaleza originaria / poder
fundacional / poder revolucionario.

Abstract

The new Constitution of Bolivia was promulgated on February 7™,
2009, throughout a conflictive process with historical, political and
sociological events which defined its development and outcome. The
very nature of this process was disputed until the Bolivian Constitu-
tional Court finally settled its nature as it would be established with
original constituent power. Hence, the purpose of this investigation is
to deem if this constituent process actually has an original nature,
confronting the analysis with different existing doctrinal branches, the
norms and the relevant facts. The findings suggest that there was
none foundational or revolutionary power, and subsequently neither
an original constituent process.

Keywords: Constituent process / nature of the constituent process /
original constituent power / original nature / foundational power /
revolutionary power.

1. Introduccion

A finales del afio 2003, Bolivia atravesaba una profunda crisis social,
politica, juridica e institucional, la cual pedia que se realicen profun-
dos cambios y se viabilicen transformaciones fundamentales en dis-
tintos ambitos, entre ellos, el politico y juridico. La manifestacion de
un amplio sector de la poblacion demandaba, entre otros aspectos, el
cambio constitucional a través de una asamblea constituyente. Esta
crisis generd la agenda de octubre.
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Naturaleza del proceso constituyente boliviano

Estos sucesos conllevaron a que el afio 2004, con el cambio de go-
bierno de Gonzalo Sanchez de Lozada al de Carlos D. Mesa Gisbert,
se vea la necesidad de la reforma a la Constitucion Politica del Estado
(CPE). Se introdujo asi el Art. 232 a la CPE de 2004.' Dicho articulo
establecid la posibilidad de realizar una reforma constitucional total
mediante una asamblea constituyente, como Unico 6rgano de repre-
sentacion competente al efecto.

Después de dicha reforma, hubieron varios cambios politicos y socia-
les que derivaron en la posesion presidencial de Evo Morales Ayma
el 22 de enero de 2006 y el 6 de marzo del mismo afio se promulgé la
Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea Constituyente No. 3364.

Sancionada en el H. Congreso Nacional de la Reptiblica, dentro de su
contenido se aprobaron articulos trascendentales que limitaron y re-
glamentaron el proceso constituyente en razon al objetivo de la
Asamblea Constituyente. Asi, la convocatoria, requisitos y eleccion
de constituyentes (Arts. 1 y 3) y la organizacién y funcionamiento de
la Asamblea Constituyente (Arts. 4, 7 y 14). Es importante mencio-
nar que los asambleistas que tuvieron el mandato de realizar la CPE
fueron elegidos mediante voto popular.

La nueva CPE fue aprobada mediante referéndum, seglin lo previsto
en la reforma constitucional de 2004 y a efectos de su legitimidad.
Consecuentemente, la CPE fue promulgada el 7 de febrero de 2009
en la ciudad de El Alto.

Este proceso constituyente establecié un nuevo orden juridico consti-
tucional, con mayor jerarquia que las leyes del pais. Esto implico su
interpretacion y el respectivo control de constitucionalidad. Ingresan-

' “La reforma total de la Constitucion Politica de Estado es potestad privativa de la
Asamblea Constituyente, que sera convocada por Ley Especial de convocatoria, la
misma que sefalara las formas y modalidades de eleccion de los constituyentes, sera
sancionada por dos tercios de voto de los miembros presentes del H. Congreso nacio-
nal y no podra ser vetada por el presidente de la Republica.” (Constitucion Politica
del Estado de 2004).
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A. Aguirre

do dentro de los parametros y directrices de la interpretacion de la
naturaleza del proceso constituyente, y necesariamente de sus etapas
de inicio desarrollo y conclusion, finalmente tom6é mayor fuerza y
solidez la nocién de su naturaleza originaria y fundante por algunos
sectores gubernamentales y judiciales.

Dicho criterio e idea fuerza del proceso constituyente, como originario y
fundante, fue impulsado desde el Organo Ejecutivo que asumi6 el go-
bierno el 22 de enero del 2006. Desde el momento de realizar los actos
legislativos y procedimentales para llegar a realizar la Asamblea Constitu-
yente, se trat6 de inculcar la idea de refundar el Estado y para este objetivo
tenian que generar y consolidar un proceso originario que derive en la
consolidacion de una Constitucion (Gamboa 2009, pp 31 -34).

Segun Vanossi: el poder constituyente originario es la accion de fac-
tores que provienen del exterior del Derecho y que contienen la con-
dicion de la voluntad soberana. Se trata del poder constituyente que
actua en la etapa de primigeneidad, es decir, la primera vez que la
comunidad se da un ordenamiento juridico, que se produce mas alla
de toda y cualquier competencia. Estableciendo su caracter ilimitado,
se podria hablar entonces de dos situaciones en que puede manifestar
su presencia: el poder fundacional, en el entendido del momento de
creacion de un Estado, y el poder revolucionario, en cuanto a la
transformacion de las estructuras estatales rompiendo toda logica
normativa regular (Vanossi, 1975 y 2002).

He aqui el conflicto, debido a que una fraccion, sobre todo del sector
gubernamental, y posteriormente el Organo Judicial a través del Tri-
bunal Constitucional Plurinacional (TCP), interpretaron la naturaleza
del proceso constituyente como originaria y fundante, en razoén de una
nueva forma de Estado y una refundacion del pais. Sin embargo, bajo
otros criterios, contraponiendo lo que se menciona en la doctrina so-
bre el poder constituyente originario y sus caracteres, con el proceso
constituyente boliviano y los actos juridicos procedimentales, se pue-
de argiiir que la naturaleza del proceso constituyente es derivada de
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Naturaleza del proceso constituyente boliviano

inicio a fin. Bajo el analisis de todo el proceso constituyente, enten-
diendo poder constituyente — constituido, se considera que se ha ela-
borado solamente una reforma total en base a un poder de reforma de
la anterior constitucion.

La determinacién de la naturaleza del proceso constituyente trae con-
sigo consecuencias en la interpretacion constitucional y el control de
constitucionalidad concentrado. Estas facultades que ejerce el TCP,
que se plasman en sus resoluciones constitucionales, deben presentar
indefectiblemente un analisis trascendental para el desenvolvimiento
juridico en la jurisdiccidon nacional.

La investigacion se desenvuelve en el marco del analisis del proceso
constituyente boliviano que dio lugar a la CPE del 2009, antes, duran-
te y en los resultados de este proceso. Proceso constituyente que ini-
cia con la reforma constitucional del afio 2004 que abre la modalidad
de modificacidn constitucional total mediante una Asamblea Consti-
tuyente, y posteriormente contintio desarrollandose con el cambio de
gobierno desde el 22 de enero de 2006, el mismo que haria las gestio-
nes para tratar de consolidar un proceso originario. La etapa constitu-
yente se da desde la Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea
Constituyente en adelante, concluyendo en la promulgacion de la
CPE el 7 de febrero del 2009.

Para tal efecto es fundamental focalizar, de forma esencialmente juri-
dica, el aspecto del poder constituyente en estas etapas. Debido a que
la relacion de sucesos; antes, durante y en los resultados puede llegar
a denotar una conclusion clara, y asi, mediante el analisis tipologico
de la naturaleza originaria ya sea fundacional o revolucionaria, y sus
implicancias en estas etapas, se pueda determinar qué tipo de poder
constituyente tuvo el proceso boliviano.

En ese entendido, en observacion a lo planteado, en el presente articu-
lo se intentara determinar si el proceso constituyente que dio lugar a
la CPE de 2009 tuvo una naturaleza originaria. Y en cumplimiento a
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A. Aguirre

la definicion de Vanossi, planteada anteriormente, establecer si, dicho
proceso constituyente, ejercioé un poder fundacional y precisar si ejer-
¢i6 un poder revolucionario. Claro esta, estas premisas seran corrobo-
radas esencialmente por la doctrina juridica, sin embargo, sera fun-
damental -para sustentar ello- hacer un estudio de los hechos, la doc-
trina - teoria y de las normas que estuvieron y estan relacionadas con
el proceso constituyente.

2. Hechos del proceso constituyente

2.1. Contextualizacion del proceso constituyente para el estable-
cimiento de la asamblea constituyente. El proceso constituyente
boliviano tuvo una serie de eventos que estuvieron necesaria e inti-
mamente relacionados con la elaboracion de los proyectos y la CPE
final de 2009. Es fundamental realizar una explicacion de los eventos
y acontecimientos que fueron causa, en distintos ambitos, del feno-
meno de la asamblea constituyente. Para esto se analizara el estudio
histérico, plasmado en los libros Historia de Bolivia (2012) y Demo-
cracia (2017) de Carlos D. Mesa, para destacar algunos hitos trascen-
dentales dentro de este estudio.

Bajo el entendido de la crisis politica y escasez de representacion
suscitadas entre febrero y octubre del afio 2003, que desemboco en el
agotamiento del anterior sistema politico, parte de la sociedad hizo
efectivas sus demandas. Una de ellas, posiblemente la mas importan-
te, fue la demanda de una asamblea constituyente, en la que los parti-
dos politicos debian ser ajenos.

En razén a esto se concretd la iniciativa de llevar a cabo una
asamblea constituyente, y para instaurarla era imperativo realizar
una reforma constitucional. Cabe recalcar que el cambio de go-
bierno en ese entonces habia sido inminente, llega al gobierno
Carlos D. Mesa consecuentemente después de la renuncia de Gon-
zalo Sanchez de Lozada en octubre de 2003. En la reforma consti-
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Naturaleza del proceso constituyente boliviano

tucional que se realizo el 2004 incorpora una disposicion que habi-
lita realizar una reforma total a la Constitucion por medio de una
Asamblea Constituyente. Esta reforma nace, en gran medida, a
partir de la agenda de octubre, elaborada con los sectores de la
sociedad que demandaban cambios (Mesa 2012, pp 683-688).

La asamblea constituyente seria el tinico érgano que ejerceria la sobe-
rania de la poblacion, concretizada en los representantes constituyen-
tes participes de la Asamblea. Sin embargo, no hubiese sido posible
realizar la reforma constitucional si en la anterior gestion del expresi-
dente Jorge Quiroga no se hubiese realizado la Ley de Necesidad de
Reforma No. 2410, que fue promulgada el 1 de agosto del afio 2002.

Algunos aspectos que fueron fundamentales en la reforma constitu-
cional del afio 2004 son la incorporacion novedosa de la figura de la
asamblea constituyente, el referéndum nacional, la iniciativa legisla-
tiva ciudadana y la inclusion de agrupaciones ciudadanas y pueblos
indigenas en la participacion y desenvolvimiento politico. Aquellos
aspectos generaron un contexto para los acontecimientos que se iban
a realizar posteriormente en torno al proceso constituyente.

Lleg6 a tornarse de suma importancia la manifiesta voluntad de llevar
a cabo la asamblea constituyente, posterior a la reforma constitucio-
nal de 2004. La voluntad se plasmo en la creacién de la Unidad de
Coordinacion para la Asamblea Constituyente (UCAC). La UCAC
tenia como principales objetivos el trabajar el proyecto de Ley de
Convocatoria a la Asamblea Constituyente y realizar un trabajo pre-
parativo para el proceso de elaboracion de una nueva constitucion.
Este trabajo preparativo adeld problemas y tratd de proyectar posibles
soluciones, elementos que fueron analizados en el proceso constitu-
yente que continu6 el 2006.

Posteriormente, Bolivia volvidé a atravesar acontecimientos politicos
muy criticos, los cuales produjeron la renuncia de Carlos D. Mesa y
la llegada al gobierno de Evo Morales Ayma. Este nuevo gobierno se

| 17



A. Aguirre

traz6 la meta de ejecutar la asamblea constituyente y concretizar las
demandas que ya se habian manifestado los afios anteriores. Cabe
recalcar que el gobierno de Eduardo Rodriguez Veltz¢é, que fue de
transicion entre el gobierno de Carlos D. Mesa y Evo Morales, habia
continuado el trabajo conformando la Gerencia Técnica para la
Asamblea Constituyente (Memoria institucional REPAC, 2009, p 9).

Con aquel cambio, y en concordancia con la reforma constitucional
del 2004, el 6 de marzo de 2006 se promulg6 la Ley 3364 de Convo-
catoria a la Asamblea Constituyente. Esta ley fue fundamental para el
proceso constituyente, ya que ciment6 el inicio y el desarrollo del
proceso deliberativo de la nueva constitucion a través de la asamblea.
Las partes mas importantes de la misma fueron: la naturaleza de la
asamblea constituyente, la eleccidon de constituyentes, la instalacion y
duracion de la asamblea, la facultad normativa interna, el referéndum
y la promulgacion del texto final.

Todos estos sucesos generaron el contexto para dar inicio a la asamblea
constituyente. A efectos de este articulo se considera que la asamblea
se desarroll6 en tres etapas: la primera, que sucede hasta la constitucion
aprobada en Sucre, la segunda que se da en Oruro y la ultima cuando se
finaliza la redaccion del texto constitucional en el H. Congreso Nacio-
nal de la Republica en la ciudad de La Paz. Para la contextualizacion de
esto se observara el estudio de Franco Gamboa (2009).

2.2. Desarrollo de la Asamblea Constituyente. El 6 de agosto de
2006 se inaugur6 la asamblea constituyente en el teatro Gran Maris-
cal de Sucre. Esta Asamblea, entre otros, tenia el reto de consolidar la
institucionalidad y la figura juridica que se manejaria para toda la
elaboracion de la CPE. De inicio los constituyentes fueron electos en
representacion, casi en su totalidad, de los partidos politicos mas dis-
tintivos en aquel entonces.’

% Tras la eleccion de asambleistas constituyentes efectuada el 2 de julio de 2006, la
distribucion de asambleistas por partidos politicos y agrupaciones ciudadanas, mas
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Naturaleza del proceso constituyente boliviano

Por otro lado, la mayoria de los constituyentes creia que la asamblea no
debia legislar, pero los movimientos sociales pensaban que la facultad de
legislar era fundamental para impulsar su naturaleza originaria y plenipo-
tenciaria (Gamboa, 2009, p 33). Después de mucho debate, la asamblea
constituyente no podia fiscalizar ni intervenir las actuaciones de los po-
deres ejecutivo, legislativo y judicial, poderes que ya estaban constitui-
dos. Una razdn preponderante, entre otras, para definir este tema fue que
los 137 asambleistas del oficialismo respondian esencialmente a las di-
rectrices del presidente Evo Morales (del partido Movimiento Al Socia-
lismo - MAS) y de los ministerios. De igual forma, los asambleistas opo-
sitores respondian a los mandatos e intereses regionales, municipales y
de los comités civicos (Gamboa, 2009, p 33).

La nocién que los asambleistas no tendrian poderes ilimitados se con-
cret6 de manera contraria a lo que en algiin momento propuso el presi-
dente Evo Morales. Aquello fue respaldado por el Art. 3 de la Ley
3364, que sostenia que la asamblea tendria la facultad de reformar to-
talmente la CPE, sin embargo, no podria interferir en el trabajo de los
poderes constituidos, los que seguirian ejerciendo las funciones que
dictaba la constitucion de forma expresa (Art. 3, Ley 3364, 2006).

El 6 de agosto de 2006 se posesiono la directiva de la asamblea cons-
tituyente con un amplio control del MAS. Dada la mayoria de asam-
bleistas del oficialismo, se demando el sistema de votacion de dos
tercios, con la finalidad de generar consensos y que las decisiones no
sean tomadas por simple mayoria. Esto en un inicio, y en gran parte
del proceso, llegaria a ser cadtico sobre todo porque la asamblea no
tenia un reglamento de debates. La Ley 3364 pudo prever la utiliza-

representativos, fue la siguiente: Movimiento Al Socialismo (MAS): 137; PODE-
MOS: 60; Unidad Nacional (UN): 8; Movimiento Nacionalista Revolucionario
(MNR): 8; Frente Revolucionario de Izquierda (FRI): 8; Alianza Social (AS): 6;
Autonomia Para Bolivia (APB): 3, entre otros partidos y agrupaciones (Gamboa,
2009, p 28).
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cion del reglamento de la cdmara de diputados hasta que la asamblea
apruebe un reglamento propio.

Las funciones, atribuciones, caracter originario y plenipotenciario de
la asamblea constituyente iban a generar profundos cambios en el
Estado. El 5 de enero de 2007 Evo Morales declard lo siguiente:

Después de la instalacion de la asamblea constituyente, el 7, 8
de agosto [2006] me dije: los cambios estructurales son tarea
de la asamblea constituyente, yo me abocaré hasta que termi-
ne la asamblea a temas sociales. Pasdo meses y llego un dia en
una conversacion con Alvaro Garcia Linera, con algunos mi-
nistros, a sus dos o tres meses [del inicio de la Asamblea] me
di cuenta que los cambios profundos, las transformaciones no
van a estar todavia en la asamblea constituyente, el cambio, la
revolucion democratica y cultural esta en manos del Gobierno
junto a los sectores sociales (Gamboa, 2009, p 173).

La Ley 3364 habia otorgado un afio de plazo para que la asamblea
pueda entregar al pais una CPE. El debate de los dos tercios como
método de votacion, la desorganizacion y la carencia de reglamento,
entre otros factores, hicieron practicamente imposible el cumplimien-
to. Hasta julio de 2007 no se tenia un articulo definitivo, y esto tuvo
como consecuencia que los asambleistas soliciten un plazo de exten-
sion para terminar la constitucion. La asamblea estaba a punto de
adherirse en la ilegalidad por no haber cumplido con las fechas que
dictaba la Ley 3364 y su propio reglamento de debates. El 2 de julio
de 2007 se aprobo la Ley 3728 Modificatoria a la Convocatoria
(2007), con la cual se ampli6 el plazo a seis meses.

Bajo la certeza de la imposibilidad que la constituyente concluyera el
6 de agosto de 2007, se hacia visible en el procedimiento algo de
suma importancia. El caracter originario hasta esa instancia fue tni-
camente simbolico y la asamblea constituyente no gozaba de meca-
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nismos ni de vias institucionales para evaluar la situacion de las co-
misiones, ni podia definir su naturaleza y competencias con claridad.

El 27 de julio de 2007, Silvia Lazarte junto a cuatro vicepresidentes
de la asamblea constituyente fueron al Congreso Nacional en La Paz
para determinar la extension de sus labores por 6 meses como asam-
blea y no de 4 como se habia propuesto. EI Congreso finalmente
aprobd una ley modificatoria ratificando la duracion de las tareas de
la asamblea hasta el 14 de diciembre de 2007. El 6 de agosto de 2007
Silvia Lazarte leyo el informe anual e incentivo a realizar convergen-
cias hasta el 14 de diciembre, debido a que hasta esa fecha no se ha-
bia aprobado ni un solo articulo de la CPE.

Posteriormente, los asambleistas trabajaron con el denominado Con-
sejo Politico Supra Partidario dirigido por el vicepresidente Alvaro
Garcia Linera. Se tratd de entablar un ambiente de didlogo y de anali-
sis con los informes emitidos por las comisiones. Este consejo vulne-
raba el reglamento de debates y otorgaba protagonismo al vicepresi-
dente en el proceso. El Consejo Politico Supra Partidario trabajé por
generar algunas respuestas a las problematicas de ese momento en la
asamblea constituyente: (a) caracter plurinacional del Estado, (b)
sistema econdmico, (c) autonomias, y (d) concretar el sistema bica-
meral del parlamento.

Debido a los conflictos en Sucre, se trasladaron las plenarias de la
asamblea del Teatro Gran Mariscal al Liceo Militar Edmundo Andra-
de de esa misma ciudad. Se desataron hechos violentos en la ciudad
en noviembre de 2007. Debido a los problemas, las sesiones de la
asamblea se volvieron a trasladar, esta vez a la ciudad de Oruro, don-
de se aprobo la CPE los dias 7 y 8 de diciembre de 2007. Aprobaron
el texto en grande sin la presencia de los asambleistas de oposicion,
que eran un total de 72 constituyentes (Gamboa, 2009, p 269).

Otro aspecto trascendental fue que entre septiembre y octubre de
2008 la constitucién se reescribid varias veces, a partir de los conve-
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nios politicos con los prefectos y partidos politicos. Los convenios se
produjeron debido a la carencia de acuerdos anteriores respecto a
temas fundamentales, fue entonces ineludible la negociacion. Final-
mente, el 20 de octubre de 2008 un acuerdo politico cambié mas de
100 articulos con la redaccion de un documento de consenso entre
oficialismo y oposicion (Gamboa, 2009, p 270).

Hubo acuerdos importantes que estuvieron relacionados a la reelec-
cion del presidente, las competencias autonémicas, el futuro proce-
dimiento de reformas a la constitucion por dos tercios, el manteni-
miento de los diputados plurinominales en la representacion congre-
sal, el respeto a la propiedad privada, la politica agraria, los limites
del control social, la composicion de la Corte Nacional Electoral
(CNE), la estructura juridica, la justicia comunitaria y la distribucion
de los ingresos departamentales.

El 20 de octubre de 2008, el Congreso acordo, tras un largo debate,
que la reeleccion presidencial tomara en cuenta el periodo constitu-
cional de aquel momento. El acuerdo parlamentario posibilité la
aprobacion del referéndum constitucional dirimidor y aprobatorio
para enero de 2009.

Finalmente, la CPE fue aprobada por referéndum el 25 de enero de
2009 con el 61,4% de votos a favor, el 38,6% de votos en contra y
4,3% de votos nulos y blancos.’ Posteriormente la CPE fue promul-
gada en la ciudad de El Alto el 7 de febrero de 2009.

Cabe recalcar que el texto final aprobado en referéndum no tenia rela-
cion con el proyecto de texto de 2006, comparandolo con los informes
de comisiones (500 articulos), con las versiones de constitucién apro-

3 Respecto a la pregunta definitoria se establecio el limite maximo de propiedad a
5000 hectareas (Memoria institucional REPAC 2009, p 28).
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badas entre noviembre y diciembre de 2007 (este tltimo texto fue cir-
culado por la Vicepresidencia del Estado)* (Gamboa, 2009, p 279).

3. Analisis doctrinal de la naturaleza del proceso constituyente

Jorge Reinaldo Vanossi menciona que la doctrina tradicional realiza
una distincion entre dos etapas o clases del poder constituyente, estas
son: el poder constituyente originario y el poder constituyente deri-
vado. En el primer caso se trata de un poder constituyente que inter-
viene en la primera vez que se da un ordenamiento juridico en una
sociedad. El autor asevera que el poder constituyente es el que se
gjerce al fundar un nuevo orden de competencias, entendidas como el
poder de generar un orden juridico que regule los 6rganos o institu-
ciones del Estado. En el caso de poder constituyente originario, existe
una total ilimitacidn, tanto en su aspecto formal como sustancial.

Este autor realiza la distincion entre fundacional y revolucionario,
como las dos alternativas a un poder constituyente originario. El
primero se da en la etapa de primigeneidad, con caracter ilimitado y
es ajeno a un sistema juridico, sin embargo no tiene efectos en tanto
se traduzcan en la produccion de una categoria de normas. Estas
pueden estructurar al Estado como quieran, sin restricciones, libre
de todo respeto a organizaciones pretéritas, con amplia y discrecio-
nal potestad de elegir el régimen politico a implementar. El segun-

* Los 21 informes de las comisiones de la Asamblea Constituyente reunian més de
500 articulos, muchos de los cuales se repetian y carecian de contenido juridico
constitucional — formal, dado que no funcionaron las comisiones mixtas y de concer-
tacion previstas en el reglamento de debates. El indice del texto constitucional apro-
bado el 24 de noviembre de 2007 tiene varias diferencias con la version de la CPE
que empezo a circular en diciembre de 2007 (Gamboa, 2009, pp 279-283). Las dife-
rencias, entre otras, se pueden encontrar en los derechos fundamentales — fundamen-
talisimos, derechos culturales, sobre la procuraduria general del Estado y en el area
de medio ambiente, recursos naturales, tierra y territorio. Cf. (Constitucion Politica
del Estado (2007) aprobada en grande, y Nueva Constitucién Politica del Estado,
2007, REPAC — distribucion gratuita).

|23



A. Aguirre

do, como el retorno al poder originario para ordenar al Estado bajo
la idea del rompimiento irreversible de la 16gica normativa de crea-
cién y posterior produccion regular del Derecho establecida en el
ordenamiento juridico. Asi, surge un nuevo Derecho que se traduce
en una nueva constitucion.

Vanossi llega a la conclusion que el poder constituyente originario solo
se da en etapa de primigeneidad de un Estado o con el rompimiento
irreversible de la l6gica de creacion regular del Derecho. En estos pre-
supuestos se debe asegurar —sostiene— que no se tengan requisitos en
cuanto a su caracter ilimitado y absoluto (1975, pp 123- 145).

La teoria democratica de la constitucion se establece bajo la idea de
un Estado fundado. Asi sostiene que lo mas democratico es que exista
la posibilidad de reforma constitucional, debido a que las sociedades
cambian constantemente. Sin embargo, es primordial comprender que
es imposible que toda la sociedad participe en el dictado de la consti-
tucion, por lo cual, solo un grupo representativo de la sociedad lo
hara aunque con validacion posterior (Gargarella 2015, p 1995).

Esta postura excluye la idea revolucionaria de elaboracion de una
constitucion por ser una practica contraria a la democracia:

Podria darse la situacion de que nuestra comunidad, por ejem-
plo, insista en resolver sus conflictos de modo sangriento, y
que dicha forma de accion represente ya una ‘marca de identi-
dad’ de nuestro ambito. Pero, resulta claro, dicho hecho no nos
proporciona ninguna razon para darle algin status especial a
aquella indeseable practica (Gargarella 2015, p 1995).

Manuel Aragoén (2002) menciona que el pueblo siempre debe tener el
derecho de reformar la constitucion. Debido a que la pretension de la
constitucion es unir la democracia con el Estado de derecho y, de este
modo, que se respeten los procedimientos establecidos para la revi-
sion constitucional. En relacion al poder constituyente, el autor men-
ciona que solo cuando se juridifica el poder constituyente se cumple
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con la pretension que da sentido al Estado constitucional, que no es
otra que la union de la Democracia y el Estado de Derecho. La demo-
cracia entendida como principio juridico constitucional (juridifica-
cion) también puede ser entendida como la atribucion del pueblo de
disponer de la constitucion (2002, p 18).

3.1. Introduccion sobre el poder constituyente originario. Hacia
1835, Alexis de Tocqueville escribio en el capitulo cuarto de Demo-
cracia en América, que el principio de soberania popular se encontra-
ba escondido en el fondo de todas las instituciones humanas (1957, p
74). Algunos anos después, cuando escribid El Antiguo Régimen y la
Revolucion, su estudio sobre la Revolucion Francesa, pudo afirmar,
casi en su totalidad, que la soberania popular era la sustancia de la
revolucion (Tocqueville 2004, p 61). Estas reflexiones, sobre dos
procesos distintos, permiten introducir al problema del poder consti-
tuyente originario. Es decir, de un poder soberano, primigenio e ilimi-
tado y que necesariamente debe tomar una forma.

Los estudios de Tocqueville entienden que el problema general de la sobe-
rania —es decir de la legalidad y de la legitimidad; de la auctoritas y la
potestas’—y las diferentes formas de resolverlo modelan la dinamica de las
sociedades. Dicho de otra manera, en palabras de Giorgio Agamben:

Si la crisis que esta atravesando nuestra sociedad es tan pro-
funda y grave, es porque esta no so6lo cuestiona la legalidad
de las instituciones, sino también su legitimidad, no sélo, co-
mo demasiado a menudo se repite, las reglas y las modalida-
des del ejercicio del poder; sino el principio mismo que lo
funda y legitima (Agamben 2013, p 12).

5 Cf. Rosanvallon, P. La legitimidad democratica, pp 152 -159. Y especialmente La
translatio del poder al soberano. Una teoria juridico-politica en el Siglo de Oro de
Juan Cruz; donde se desarrolla la adaptacion de las categorias de potestas y auctori-
tas, categorias del derecho romano que, sin embargo, tienen su exposicion plena en la
teologia cristiana, al pensamiento politico moderno.
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Esta crisis de las instituciones plantea algunas cuestiones que se
dirigen al centro del modelo juridico — politico del poder. No es otro
que el Estado moderno (el poder constituido) como su origen que
deviene de un poder soberano. Volver, por lo tanto, a preguntarse
sobre los origenes teoricos del poder constituyente originario, es una
tarea que se dirige a reflexionar profundamente sobre los fundamen-
tos juridico—politicos de Occidente.

Maés adelante, Agamben, escribe en el mismo texto:

Las instituciones de una sociedad se mantienen vivas sélo si
estos dos principios (que en nuestra tradicién también han re-
cibido el nombre de derecho natural y derecho positivo, de
poder espiritual y poder temporal o, en Roma, de auctoritas y
potestas) siguen estando presentes y actiian en ellas sin pre-
tender coincidir jamas (Agamben 2013, p 13).

Esta nocion de nunca coincidir jamds, pero estar presentes es una
herencia que se concreta en los planteamientos de Sieyes. Se volvera
detenidamente sobre esa cuestion. Es preciso observar, de todas ma-
neras, la naturaleza doble que convive en la tradicion juridico- politi-
ca occidental; o, siguiendo a R. Alexy, la doble naturaleza de la que
depende el Derecho (Alexy 2016, pp 25-44).

El fin de esta primera seccidn es puntualizar algunos conceptos sobre
el poder constituyente originario. La naturaleza multifactorial de este
fendmeno precisa, sin embargo, una aproximaciéon no solamente juri-
dica: el fenomeno del poder constituyente originario es el resultado
de ciertas caracteristicas historicas, politicas y filosoficas particulares.

La fundacion de cualquier Estado es, por esto, un hecho —lucha inde-
pendentista, revolucion, etc. — que se transforma a si mismo en Dere-
cho. De esta manera, y siguiendo a Vanossi en su libro Teoria Consti-
tucional, las dos posibilidades de un poder constituyente originario
son: fundacional o revolucionario. En contraposicion al poder consti-
tuyente derivado o reformador, que es el mas comin en esta época

26|



Naturaleza del proceso constituyente boliviano

histérica y que se encuentra condicionado de antemano por ciertas
disposiciones juridicas (Hernandez, 1993 pp 143 — 155).

En primera instancia se revisard, siguiendo con la exposicion de Va-
nossi, algunos conceptos desarrollados por Sieyes. La importancia del
autor puede resumirse en: dotar de expresion definitiva al concepto de
poder constituyente y representacion politica, posibilitando a través
de estos conceptos la constitucion del Estado.’

3.2. Poder constituyente originario-fundacional. Vanossi comienza
su exposicion argumentando sobre la dificultad de formular una tipo-
logia sobre el poder constituyente que no se encuentre alineada a
alguna escuela o doctrina politico-juridica. Por esto, elige exponer la
doctrina de Sieyés ya que: “Siendo asi, parece razonable comenzar la
descripcién de los tipos con la explicacion de aquel concepto de po-
der constituyente que proviene del momento histérico de la difusion
del constitucionalismo” (Vanossi 1975, p 5).

La primera caracteristica de Sieyés parte de los conceptos de igualdad
y libertad del derecho natural. La libertad y la igualdad del ser hu-
mano fundamentan asi la libertad e igualdad de toda la nacion. El
Estado entonces se encuentra designado para proteger y velar por esa
igualdad y libertad (Vanossi 1975, p 11). Lo mas significativo, cier-
tamente es que, en palabras de Vanossi, Sieyes reelabora el concepto
de soberania. Colocando, justamente, en la libertad e igualdad de
todos los hombres el fundamento de la voluntad soberana.

Para Siey¢s la nacion —es decir, el pueblo— haciendo uso de su dere-
cho natural y a través de su voluntad soberana instituye el poder

6 Cf. Maiz, R. Estado constitucional y gobierno representativo en E.J Sieyés,
donde se lee:

Por todo ello, la legitimidad del Estado, la validez del ordenamiento juridi-
co-constitucional, proviene, precisamente, de ser resultado en sus trazos
fundamentales, del poder constituyente del pueblo. En definitiva, el con-
cepto de nacidn originaria en Siey¢s cataliza el transito, fundamental en to-
da Teoria del Estado (p 58).
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constituyente originario. De esta manera, la soberania es un hecho
pre-juridico que, no obstante, tiene una consecuencia juridica: la
creacion de un poder constituido; el Estado.

Asi se observa la relacion fundamental que deviene del poder consti-
tuyente originario y el poder constituido. La validez y la legitimidad
juridico-constitucional es un resultado de la instituciéon de la sobera-
nia popular que se fundamenta en los derechos naturales. De esta
manera la nacién se convierte, por su propia naturaleza, en la fuente
de la primigeneidad —es decir, de la cual se originan los derechos
inalienables: “cataliza el transito, fundamental en toda Teoria del
Estado, de lo individual a lo colectivo, del nudo poder al libre consen-
timiento formalmente garantizado ” (Ramoén Maiz 1993, p 63).

Para Vanossi existe un punto importante. Sieyes sélo argumenta en
favor de un poder constituido que establezca los limites organicos del
Estado, es decir, de su gobierno: la distribucién y organizacion de los
poderes. No asi los derechos fundamentales y las garantias ciudada-
nas. Ya que, como se observo anteriormente, por ejemplo, La Decla-
racion de los Derechos del Hombre es sucedanea al derecho natural y
no al derecho constitucional positivo. Sin embargo, posteriormente se
positivizoé la formulacion de esos derechos.

Esta simple division realizada por Sieyes anula la concepcidn absolu-
ta del Estado; donde la auctoritas y la potestas —la legitimidad y la
legalidad— coincidian a tal punto de volverse indiscernibles. Desde un
punto de vista moderno esta nocion es problematica. Especialmente
cuando se observa la naturaleza de un poder constituyente derivado
que deviene su legitimidad de la legalidad. “El poder constituyente de
reforma o reformador, es una ‘competencia mas,” aunque extraordina-
ria o excepcional, en el sentido de que puede [es la indicada por el
ordenamiento juridico] modificar, redistribuir a las demas competen-
cias ordinarias del Estado” (Vanossi, 1975, p 174).
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Esta competencia mas puede ser entendida como una potestad que se
encuentra inscrita en la legalidad. Es decir, en el cuerpo mismo de la
constitucion, y de la cual, en un plano ontoldgico, por ejemplo, la
potestad de asignar recurso a los ministerios no es una potestad infe-
rior a la reforma completa de la constitucion. Se podria entender en el
término de refundacidn, entonces, una suerte de segunda creacion,
como una reforma absoluta, aunque desprovista del significado real
de la palabra fundacion. Como se vio anteriormente esta refundacion
reconoce el Derecho inscrito en la Constitucion.

Por esto mismo si se quiere hablar de una fundacion, siguiendo a
Sieyes, se debe precisar una vuelta al estado de naturaleza. Esta vuel-
ta significa que toda fundacion debe presuponer una vuelta a un Esta-
do donde se desconoce la legalidad. Es decir, un lugar donde no exis-
te como tal el Derecho. Solo esta vuelta categorica a un estado de
naturaleza puede originar una fundacion.

Asimismo, un segundo significado del término fundacion remite a un
hecho, en cierto sentido, arquitectonico: al pilar y al fundamento del
Estado. Este pilar es la voluntad soberana y por lo tanto es un poder
ilimitado. De esta forma, el Estado se convierte en guardian de esta
voluntad soberana de la cual también se sostiene. Este es el doble
significado el término fundacion del Estado.

En resumen, el acto fundacional es un hecho ilimitado y primigenio
que resulta de la voluntad soberna para crear ex nihilo el Estado. Esta
tarea, sin embargo, exige de una fuerza que por si misma es funda-
cional o que puede derivar de una violencia revolucionaria.

3.3. Poder constituyente originario - revolucionario. La revolucion
puede entenderse mejor a través de su relacion con la violencia que
es, tal vez, su caracteristica mas notoria. Aunque es necesario, por
esta misma relacion, diferenciar la revolucion de otros fendmenos
violentos, es importante también distinguir la revolucion de la violen-
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cia misma. La revolucion es la biisqueda, ante todo, de un nuevo co-
mienzo: la institucion de un poder revolucionario:

Sélo cuando el cambio se produce en el sentido de un nuevo ori-
gen, cuando la violencia es utilizada para constituir una forma
completamente diferente de gobierno, para dar lugar a la forma-
cién de un cuerpo politico nuevo, cuando la liberacién de la
opresion conduce, al menos, a la constitucion de la libertad, s6lo
entonces podemos hablar de revolucion (Arendt 1967, p 36).

Mas adelante se analizara, detenidamente, esta definicion y las impli-
caciones sobre la institucion de un poder revolucionario. Sin embar-
g0, es preciso preguntar /Es correcto comprender cualquier proceso
violento, con visibles consecuencias juridico-politicas, como revolu-
cionario? Ya que, aunque la revolucion sea un fendémeno estrictamen-
te moderno, no significa que en la modernidad no convivan diferentes
fendmenos que tienen en comun la violencia. H. Arendt, a este propo-
sito escribe un texto que, por su importancia, se cita en extenso:

Las revoluciones, cualquiera que sea el modo en que las defi-
namos, no son simples cambios. Las revoluciones modernas
apenas tienen nada en comin con la mutatio rerum de la his-
toria romana, o con la stasis la lucha civil que perturbaba la
vida de las polis griegas. No pueden ser identificadas como la
metabolai de Platén, es decir, la transformacion cuasi natural
de una forma de gobierno en otra, ni con la politeion anaky-
klosis de Polibio (...) La antigiiedad estuvo muy familiariza-
da con el cambio politico y con la violencia que resulta de és-
te, pero, a su juicio, ninguno de ellos daba nacimiento a una
realidad enteramente nueva (Arendt 1967, pp 21- 22).

Una revolucién, en los términos citados, no equivale a cualquier
cambio, por extremo que sea, o a una singular y prolongada lucha
fratricida, por ejemplo, entre dos partidos o movimientos politicos por
el control del Estado, o del Estado en contra de sus ciudadanos. Por lo
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tanto, cualquier afirmacion que califique como revolucionario un
cambio politico-juridico es, posiblemente, una observacion apresura-
da. En todo caso la violencia revolucionaria, que es condicion prime-
ra, a diferencia de toda otra violencia, no se termina consumiendo en
si misma, sino que instituye un poder para transformarlo todo.

Esta disidencia puede entenderse mejor en palabras de Vanossi, que
define al poder revolucionario como: “la fractura o violacion [esen-
cialmente juridica] — de la logica de los antecedentes, es decir, que es
revolucionario un hecho que no puede ser comprendido en la serie
logica de antecedentes” (Vanossi 1975, p 144).

Siguiendo esta definicién, y en el marco de este trabajo, cabe la pre-
guntar: ;Existe alguna logica de antecedentes juridicos con los cuales
se pueda rastrear el establecimiento de la asamblea constituyente
boliviana? La continuidad mas obvia se la puede encontrar, por ejem-
plo, en la Ley Especial Convocatoria a la Asamblea Constituyente:

Articulo 1. Marco Constitucional y Objeto. El objeto de la
presente Ley Especial es convocar a la Asamblea Constitu-
yente y se basa en los Articulos 27, 4% y 232? de la Constitu-
cion Politica del Estado y Articulo 1* de la Ley Especial 3091
del 6 de julio de 2005, sefialando la forma y modalidad que
establecen dichos articulos (Art. 1, Ley 3364, 2006).

Es decir, es posible encontrar una continuidad juridica en esa norma y en
la CPE de 2004, como el fundamento de la asamblea constituyente de
2006. Esto evita la escision que, como escribe Vanossi, caracteriza una
revolucion en términos juridicos. Es importante entonces entender con-
juntamente la definicion de Arendt y Vanossi. Para Arendt las tres con-
diciones que definen una revolucion son: (a) la biisqueda de un nuevo
origen (b) la formacién de un cuerpo politico nuevo y (c) la liberacion de
una opresion, constituyendo algo asi como una nueva libertad. Sin em-
bargo, todos estos objetivos, como muestra Vanossi, expresados en un
poder que necesariamente rompe toda logica de antecedentes.
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Este quebrantamiento de logica de antecedentes no admite, en la
configuracion del nuevo Estado, disposiciones legales anteriores.
Exige, desde otro punto de vista, si no la destruccion material (acaso
imposible), el desconocimiento de la legitimidad de la historia insti-
tucional precedente en sus aciertos o errores.

3.4. Revolucion, revolucion democratica cultural y guerra civil.
Es importante discutir, en términos tedricos, la revolucion democrdati-
co-cultural ;Que entienden los tedricos del proceso de cambio’ por
revolucion? Ya que, si existe una revolucion esta debid constituir un
poder constituyente de manera directa.

Garcia Linera escribe en /Fin de ciclo progresista o proceso por
oleadas revolucionarias?: “Una revolucion es una voluntad general
dirigida a construir una nueva sociedad que supere todos los males
que atormentan a la actual” (Garcia Linera 2016, p 19). Esta defini-
cién, que se mantiene en los términos cldsicos, permite entender el
significado historico asignado al concepto de revolucién por los teori-
cos del proceso de cambio. Para ellos la asamblea constituyente se
convierte en un verdadero poder revolucionario que se sustenta en las
llamadas Guerra del Agua 'y Guerra del Gas. Desde esta perspectiva
dichas insurrecciones habrian posibilitado el lento cambio juridico-
politico plasmado en la nueva constitucion.

El largo ciclo de movilizaciones sociales que se inicio el afio
2000 con la Guerra del agua, comenzd como una moviliza-
cion regional (...) inmediatamente esa resistencia se convirtio
en el referente de movilizacion general del pueblo contra el
régimen politico y el modelo econdmico privatista. Poste-
riormente, la Guerra por el gas, la demanda por la Asamblea

7 Aqui es evidente una clara contradiccion terminolégica. Por una parte, el proceso
politico-juridico que, en Gltima instancia, aprobd una nueva constitucion es nombra-
do por lo tedricos como un proceso de cambio, es decir un proceso de una profunda y
radical reforma del Estado. Por otra parte, es también llamado una revolucion adu-
ciendo a un proceso de cambio.
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Constituyente y la construccion de una democracia plurina-
cional fueron reivindicaciones sectorialmente generadas por
indigenas, vecinos y obreros (Garcia Linera 2011, pp 41-42).

Se debe reflexionar mas sobre esta apreciacion. La primera precau-
cién que se tiene es, aunque algo ingenua, de orden filologico. Asi,
los diversos conflictos violentos que sufrié Bolivia no son nombrados
como revueltas o revoluciones (por ejemplo, “La revolucion del/por
el Gas”) sino como guerras. Si esta nominacion es correcta entonces
(Qué clase de guerras fueron?

Claramente no fueron guerras entre Estados, sino entre el Estado, que,
en términos de Max Weber,® utilizé el monopolio de la violencia legi-
tima (Weber 2009, pp 83-84), contra sus ciudadanos. Estas luchas
fratricidas en ltimo término, més alla de las distinciones entre pueblo
y Estado, enfrentaron entre si a los ciudadanos bolivianos. Y, por lo
tanto, pueden entenderse, como guerras civiles.

Se seguird el texto de Giorgio Agamben, que debe tanto a la investi-
gacion de Nicole Laroux, dedicado expresamente al analisis de la
Guerra Civil o Stasis, en términos griegos.” Agamben identifica al
Stasis como el paradigma juridico-politico de Occidente. Segun
Agamben, la focalizacion de los estudios legales, juridicos y filosofi-
cos en el fendmeno de la revolucion —confundiendo, ademas, una con
otra— ha permitido el descuido y en muchos casos la marginacion

¥ Se cita en extenso este parrafo:

Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un determinado territo-
rio [el territorio es elemento distintivo], reclama [con éxito] para si el mono-
polio de la violencia fisica legitima. Lo especifico de nuestro tiempo es que a
todas las demas asociaciones e individuos solo se les concede el derecho a la
violencia fisica en la medida en que el Estado lo permite. El Estado es la tni-
ca fuente del derecho a la violencia. (Weber 2009, pp 83-84).

? El titulo completo de libro es Stasis. Homo Sacer II, 2, uno de los iltimos libros que
forman parte del largo proyecto filoséfico del pensador italiano.
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hacia el estudio juridico-politico del Stasis, que, segun el autor, es
parte del nicleo oculto del poder soberano (Agamben, 2015).

Segtin Agamben el Stasis, o guerra civil, es un conflicto violento que, sin
embargo, exige una natural reconciliacion que se visibiliza en una refor-
mulacion o reorganizacion del Estado. No obstante, como toda lucha fra-
tricida, es sumamente dolorosa. Por esto mismo, el Estado moderno tiene
como mision evitar el Stasis utilizando toda la fuerza que necesite.

Esta reorganizacién del Estado exige necesariamente dos estrategias (a)
una necesidad de despolitizar el Estado: haciendo de este una especie de
casa o espacio neutro, donde no existen ciudadanos como tales, sino her-
manos; contrariamente, (b) politizando por completo la vida privada, es
decir, todas las relaciones privadas tienen un valor politico transcendental.

De estas precisiones hechas por Agamben, se pueden sacar algunas
primeras conclusiones. Es evidente que después de las jornadas vio-
lentas de octubre se dio una reorganizacion del Estado; el costo fue,
en primer lugar, una despolitizacion total. Bolivia se transformo en un
lugar donde ces6 la violencia entre los hermanos que se reconcilia-
ron. Y en el cual el caricter politico de las movilizaciones (demandas
especificas) se convirtio en la exigencia de una reorganizacion insti-
tucional especifica. Esto es evidente en el discurso de posesion del 17
de octubre del entonces Presidente Carlos D. Mesa Gisbert:

Pero esta claro que el conjunto de las instituciones del Estado
Boliviano atraviesa una seria crisis y tenemos que trabajar
fuertemente por la fortaleza de todas y cada una de sus insti-
tuciones y por la recomposicion de la relacion entre el Estado
y la sociedad que, hoy por hoy, estd quebrada. Tenemos que
recomponer un Estado (...) Esta invocacion a la paz exige un
desarme inmediato. Esta invocacion a la paz demanda, sobre
la base de una propuesta sensata, racional, comprometida y
transparente de mi parte (Mesa Gisbert 2003).
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En este discurso, que condensa bien la situacion histérica de Bolivia. Se
puede leer varias veces el término paz, como si se tratase de un recono-
cimiento de la guerra anterior; pidiendo expresamente la reconciliacién
entre todos los ciudadanos. Pues bien, esta reconciliacion fue mediada
por un procedimiento democratico que reemplazo todas, sino la mayoria,
del cuerpo burocratico, con respeto y dentro de la legalidad existente.

A partir de esta mediacion democratica, y desde la eleccion de Evo Mo-
rales como presidente, la Stasis que dio origen a esta reorganizacion de
Bolivia tomo6 un segundo camino. Politizando por completo todos los
aspectos de la vida, fueran o no parte activa de esta reconciliacion.

En resumen, se puede aseverar que desde esta perspectiva las llama-
das Guerra del Agua y Guerra del Gas fueron guerras civiles. Con-
flictos violentos que exigian, por su naturaleza, una pronta solucion.
Pero mas importante, estos conflictos no modificaron directamente
ninguna potestad fundamental del Estado.

De forma mas especifica a las ideas planteadas, la Sentencia Consti-
tucional Plurinacional (SCP) 0168/2010 emitida por el TCP, da una
aseveracion mucho mas explicita sobre la violencia en relacion al
proceso de la asamblea constituyente. En la parte de sus fundamentos
juridicos del fallo, punto II1.3. “La Funcion Constituyente y la Natu-
raleza de la Asamblea Constituyente” se refiere la siguiente premisa:

Es importante iniciar el analisis [del caracter de la Asamblea
Constituyente en Bolivia] en la Ley Especial de Convocatoria
a la Asamblea Constituyente, Ley 3364 de 6 de marzo de 2006,
por tanto, se tiene que este acto normativo plasma la voluntad
democratica pacifica para el cambio de orden constitucional,
entonces, a partir de este acto, se establece que en Bolivia, la
funcidn constituyente tiene una génesis democratica no violen-
ta, emergente de una grave crisis institucional, en consecuen-
cia, a partir de esta manifestacion democratica, se viabiliza el
ejercicio de la funcion constituyente. (SCP, 0168, 2010).
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Dentro de esta sentencia es evidente que el TCP no califica al proceso
constituyente con una génesis violenta, sino mas bien democratica en
razon a la Ley 3364. Es fundamental destacar que el érgano encarga-
do de interpretar la constitucion y la voluntad del constituyente no
haya categorizado de génesis violenta al proceso, por lo mismo, tam-
poco de caracter revolucionario, sino mas bien democratico.

La Guerra del Gas trajo consigo un cambio democratico de gobierno
que posteriormente propicid una asamblea constituyente. Por esta
razon, La Guerra del Gas no es un fendmeno revolucionario: a través
de su fuerza violenta no se instaurd ningin poder constituyente sobe-
rano. Haciendo que esta fuerza —que cedid su autoridad al poder cons-
tituido para que, entre los margenes de la legalidad, se pueda refor-
mar el Estado— simplemente se ahogara en si misma. Asi, el parla-
mento escogido en las elecciones del 2006 sanciond la ley que llamo
a la eleccion de los representantes para una asamblea constituyente.

Muy contrariamente, los tedricos del proceso de cambio observan que
en Bolivia si existio la institucion de un poder revolucionario. Esto es
posible, sin embargo, bajo el intento de un nuevo concepto de revolu-
cion. Asi, el constitucionalista brasilero Leonel Junior escribe en E/
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano que, segun una lectura de
Raphael Seabra dicho poder es fenémeno de transformacion social,
politico y econdmico de larga duracion y no necesariamente insurrec-
cional, es decir, violento (2012, p 30), por lo que concluye que Bolivia
vive un proceso revolucionario (Leonel Junior 2016, p 159).

Es decir, seglin estos teoricos, existen verdaderos movimientos insu-
rreccionales con propuestas politicas concretas que, a través de una
mediacion democratica entre insurreccion y un poder constituido,
logran una nueva creacion de Bolivia. Por lo tanto, el concepto de
revolucion que utilizan los teéricos del proceso de cambio se des-
prende de la caracteristica historica mas importante: la primacia de la
violencia y su relacion directa con el poder constituyente. Como se
describio, incluida la legitimidad de los procesos democraticos.
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Precisamente, en la nueva reconfiguracion lingiiistica que propician
los teodricos del proceso de cambio, uno se encuentra en un lugar don-
de las palabras centrales de un vocabulario juridico-politico han deja-
do de tener un significado historico. Y, al menos que se acepte este
nuevo planteamiento teoérico, en términos clasicos, y tanto para la
filosofia, la politica y las ciencias juridicas, una revolucion democrda-
tica-cultural," es decir, un nuevo origen logrado a través de procedi-
mientos democraticos, se presenta como un verdadero contrasentido.

En tltima instancia, podria afirmarse que es una reforma radical que
puede, en términos de Schmitt,'" tener un caracter verdaderamente
fundacional via referéndum. Sin embargo, una revolucion democrati-
ca, al eludir conscientemente una confrontacion total con el antiguo
régimen, se presenta como una prolongacion de las potestades otor-
gadas por el antiguo poder constituido, no fundada en la violencia
revolucionaria. Esquivando asi la condicién primera para la institu-
cion de un verdadero poder revolucionario.

3.5. Referéndum constitucional y democracia plebiscitaria. La
pregunta relevante es ;Donde se fundamenta un nuevo poder consti-
tuyente? La respuesta moderna es, como se vio, en la soberania del
pueblo. Pero existen muchas interpretaciones sobre esta identidad.
Asi entender las tesis de Sieyes y Schmitt como similares, por centrar
la soberania en la voluntad del pueblo, es una interpretacion descui-
dada. Vanossi es contundente al respecto:

19 Esta es la denominacion que diferentes sectores tanto intelectuales como burocriticos
en torno al MAS asignaron al proceso politico vivido en Bolivia a comienzos del siglo
XXI. Proceso politico que incluye a la asamblea constituyente. Cf. Las tensiones creati-
vas de la Revolucion de Alvaro Garcia Linera.

" Esta interpretacion nace de la critica de Schmitt al parlamentarismo y al Estado de
Derecho. Esta interpretacion es importante ya que, desde esta perspectiva, la soberania
y la constitucion moderna de un poder constituyente, solo se resuelve, para Schmitt, en
modo directo: volver al pueblo. Cf. (Schmitt, C, 1983, Defensa de la Constitucion).
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Una vision optimista de Sieyeés del hombre [por considerar el
derecho natural] para netamente a Sieyes de la filiacion que
cabe, por ejemplo, al pensamiento de Carl Schmitt sobre el po-
der Constituyente. Pues a pesar de admitir los dos la ilimita-
cion de esa fuerza, este ultimo parte de una concepcion pesi-
mista del hombre que viene de Hobbes (Vanossi 1975, p 24).

Esta mentalidad pesimista, permite a Schmitt formular una critica al
Estado de Derecho. Como explica Schmitt, el problema surge con el
parlamentarismo que termina por ser una forma de democracia sin
pueblo. Esta situacion derivada del problema de representacion termina
constituyéndose en un ataque al mismo pueblo, del que deviene direc-
tamente el poder constituyente (Rossi, 2004). Si el poder constituyente
se expresa en términos de voluntad y no de norma, entonces la tnica
manera de reunir al pueblo y en este caso su voluntad es a través de un
procedimiento de referéndum. Segiin Schmitt, la idea de una democra-
cia directa o plebiscitaria expresa fielmente esta voluntad (Rossi,
2004). Asi, la aclamacion o el rechazo directo se expresan directamente
sobre el lider o la decision a tomar. El refrendar una ley a través de un
proceso politico directo dota nuevamente de soberania al cuerpo politi-
co que se diluye en normativas y procedimientos representativos.

La primacia juridica constitucional traida por el neo constitu-
cionalismo, el nuevo constitucionalismo, incorpora otro ele-
mento: la necesidad de la legitimidad democratica de la Cons-
titucion. Ese elemento dotara el constitucionalismo de mayor
posibilidad de avances populares emprendidos, rescatando la
referencia de la soberania popular como sustentaculo del po-
der constituido (Leonel Junior 2016, p 96).

Aqui se muestra entonces la idea que la potestad del poder constituido
se deriva de la soberania del pueblo a través de un referéndum y no
de la eleccion de los asambleistas.'> Esta proximidad terminolégica,

12 En la problematica referente a la representacion se tiene que:
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entre los tedricos del proceso de cambio y Schmitt, no es una simple
casualidad. Si como bien escriben Leonel Junior y Alvaro Garcia
Linera, el espiritu de la asamblea constituyente boliviana y su inter-
pretacion como un fenémeno fundacional, debe articular una vision
anti-liberal con una nueva ontologia. Es decir, debe encontrar nuevas
categorias con las cuales se pueda pensar el orden juridico-politico,
que no dependa de los procedimientos representativos.

La irrupcion del poder constituyente es la forma en que un
pueblo se afirma en su derecho democratico a gobernarse y
reconocerse como un sujeto valido capaz de accion politica
unitaria, es decir, de afirmarse frente a las pretensiones de los
extranjeros (...) Claramente se percibe como la conceptuali-
zacion schmittiana estd cargada con un aspecto prescriptivo:
esa unanimidad buscada es la homogeneidad nacional antes
descrita, que se manifiesta y se afirma a si misma defendién-
dose frente al peligro del enemigo (Rossi 2004).

En tal sentido, si el objetivo es determinar el ejercicio del poder cons-
tituyente, se puede establecer que el mecanismo dado del referéndum
no ejercié un poder que elabor6 una norma constitucional. Es decir, el
proceso constituyente no tuvo un ejercicio de poder a través del refe-
réndum realizado, sino, mas bien, solamente sirvi6 para legitimar un
cuerpo normativo. Por lo tanto, es menester aclarar que el referéndum
no podria haber suplantado el ejercicio del poder constituyente en el
proceso constituyente boliviano que dio lugar a la CPE de 2009.

Como el vinculo entre la voluntad del electorado y el comportamiento de los re-
presentantes electos no estd garantizado rigurosamente, estos siempre retienen
cierto grado de discrecion. Los que insisten en que en una democracia representa-
tiva el pueblo gobierna a través de sus representantes han de reconocer al menos
que eso no significa que los representantes tengan que llevar a cabo los deseos del
electorado (Manin, 2006, p 113).

Seria un elemento mas para descartar el ejercicio del poder constituyente y fortalecer la
nocién de que el referéndum realizado solo funcion6 para legitimar la norma constitucional.
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Siguiendo la teoria democratica de la constitucion, el proceso consti-
tuyente boliviano tuvo un proceso democratico por diversos motivos.
El primero, porque se respetd la continuidad constitucional, es decir
las reglas de reforma puestas por la misma constitucion y las leyes
posteriores. Segundo, porque la sociedad pudo reformar la constitu-
cion aceptando el proceso de elaboracion mediante una asamblea
constituyente y eligiendo a sus representantes constituyentes que
transformarian la constitucidon. Y finalmente, porque le dieron la legi-
timidad a ese texto mediante un referéndum. "

Esta participacion democratica no esta relacionada al poder constitu-
yente ejercido en el proceso, es decir, no se pueden mezclar ambos
conceptos teoricos. Esto en relacion a que la teoria democratica no
comprende o no podria comprender un poder fundacional o un poder
revolucionario, por lo cual, solo se presenta la teoria en un proceso de
reforma a la constitucion. Por este motivo si fue un proceso democra-
tico, sin embargo, un proceso democratico exento de un poder consti-
tuyente fundacional o revolucionario.

4. Normas del proceso constituyente

El analisis juridico de la presente investigacion se realiza en razon a
la identificacion integral de las normas constitucionales, de derechos
humanos (DD.HH.), las leyes nacionales, Resoluciones, Sentencias y
Declaraciones Constitucionales. La identificacion generara un estudio
sobre la incidencia de la normativa en el proceso constituyente boli-
viano, y como pudo estructurar, direccionar e influir en el mismo.

13 Sin embargo, tal como se analizo, el desarrollo del proceso constituyente contd con
distintos inconvenientes y dificultades. Entre ellas; la aprobacion e implementacion del
reglamento de debates, confrontacion entre partidos politicos, asambleistas y regiones;
el dificil ejercicio de generar consensos, debates y resultados; y la necesidad de apoyo
externo para obtener algunos resultados. Por lo cual, el proceso fue democratico en el
sentido formal de la sumision a la anterior CPE y leyes posteriores relacionadas.
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4.1. Constitucion de 2009 y normativa de DD.HH. La CPE de 2009
hace mencion expresa a normativa internacional y de DD.HH. en sus
Arts. 256 1y II, 257.1, y en su disposicion transitoria novena. El Art. 257
afiade al ordenamiento juridico, de forma directa, a todos los tratados
internacionales ratificados con anterioridad dotandoles de rango legal.

La disposicion transitoria novena de la CPE de 2009 indica que los
tratados internacionales anteriores a la constitucion y que no la con-
tradigan se mantienen en el ordenamiento juridico interno. Los pro-
yectos anteriores mencionaban que estos pasaran a formar parte del
ordenamiento juridico interno con rango de ley.

En ambos casos se asevera la continuacion juridica-normativa de la
anterior gestion en relacion al nuevo periodo constitucional, respetan-
do el ordenamiento juridico anterior.

Es fundamental mencionar que los organismos internacionales de
DD.HH. incidieron en el proceso constituyente. En si, mediante su
normativa, hicieron recomendaciones que fueron valoradas por los
asambleistas en distintos momentos."*

4.2. Leyes nacionales

4.2.1. Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea Constituyente,
3364 (2006). Esta ley es elemental para comprender el desarrollo del
proceso constituyente boliviano que dio lugar a la CPE de 2009. En
primera instancia, porque logré convocar y direccionar la asamblea
constituyente hasta la promulgacion de la Ley Modificatoria y de
Extension de Plazo 3728 (2007).

El Art. 1 de la Ley 3364 esta en sujecion a los articulos 2, 4 y 232
de la constitucion de 2004. De igual manera la Ley Especial 3091

' Precisamente se hizo esto mediante el Informe: Promocion y proteccion de todos
los Derechos Humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales, incluido
el derecho al desarrollo y el Informe: “Acceso a la justicia e inclusién social: El
camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia” de 28 de junio de 2007
y su informe de seguimiento.
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del 6 de julio de 2005 se vincula al Art. 232 de la constitucion de
2004." En todos estos casos, en consecuencia, existe continuidad
constitucional y legal.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley 3364 (2006) denota dos elementos
esenciales.'® El primero se da bajo la premisa que la asamblea constitu-
yente ejerce la soberania del pueblo con un mecanismo de representa-
cion, y que no depende ni esta sometida a los poderes constituidos. El
segundo elemento parte de sefialar que la asamblea no interferira en el
trabajo de los poderes constituidos, reconociéndolos plenamente.

El Art. 4 de esta ley regula dos aspectos importantes para el desarro-
llo del proceso. El primero es la eleccion de constituyentes represen-
tantes, que se realizod en fecha 2 de julio de 2006, tal como estipulaba
el mencionado articulo, ademas que igual se concert6 esa fecha en el
Art. 1 de la Ley 3091 (2005). Y el segundo es la instalacion de la
asamblea constituyente, evento que ocurrio en esa fecha. Ademas de
esto, el Art. 5 fij6 el nimero de constituyentes en 255, lo cual efecti-
vamente se cumplio.

La ley sefiald6 también las modalidades de representacion en relacion
a la eleccion de los constituyentes en su Art. 14. Se fijaron una serie
de requisitos para distribuir a los constituyentes en relacion a la vota-
cion, aspecto que fue consumado en los hechos.

15 “Articulo 1.- De conformidad a lo prescrito por el Articulo 232 de la Constitucion
Politica del Estado, se convoca a la eleccion de los integrantes de la Asamblea Consti-
tuyente para el primer domingo del mes de julio de 2006, sobre la base de la Ley Espe-
cial de Convocatoria, que emitira el Congreso de la Reputblica” (Ley 3091, 2005).

16 Articulo 3 (Asamblea Constituyente).-

Se denomina asamblea constituyente, a la reunion de representantes consti-
tuyentes elegidos mediante voto universal, directo y secreto.

Es independiente y ejerce la soberania del pueblo. No depende ni esta so-
metida a los poderes constituidos y tiene como tUnica finalidad la reforma
total de la Constitucion Politica del Estado.

La Asamblea Constituyente no interferira el trabajo de los poderes consti-
tuidos, los que seguiran ejerciendo sus funciones constitucionales de mane-
ra sostenida (Art. 3, Ley 3364, 2006).
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Dos caracteristicas son importantes del Art. 21 de esa ley: la primera es
que otorga, mediante facultad normativa interna, la potestad de estable-
cer un reglamento general, aspecto que fue realizado por la asamblea,
aunque con dificultad. Y la segunda, que mientras no tuvieran un re-
glamento propio utilizarian el Reglamento General de la Camara de
Diputados, aspecto que igual fue ejecutado por los asambleistas.

Los articulos 26 y 27 de la ley marcan aspectos que se realizaron en
el proceso constituyente. El primero fue la convocatoria a referéndum
constituyente para refrendar por mayoria absoluta de votos el proyec-
to de la nueva constitucion. El referéndum fue realizado el 25 de
enero de 2009. El segundo, que llega a ser un aspecto de orden teori-
co, se manifiesta en el Art. 27 que continuard en vigencia la ultima
CPE en caso de no ser aprobada la nueva, por lo cual vuelve a deno-
tarse el aspecto de la continuidad legal constitucional.

4.2.2. Ley modificatoria y de extension de plazo, 3728 (2007). La
asamblea constituyente se veia imposibilitada de cumplir el plazo
establecido en la Ley Especial de Convocatoria. Ante esta imposibili-
dad la directiva solicité al Congreso de la Republica una ampliacion.
La misma, aparte de ampliar el plazo, estableciéo nuevas directrices
para la asamblea constituyente. Se puede encontrar aspectos impor-
tantes en su contenido.

En el primer articulo'” se establece la ampliacion hasta el 14 de di-
ciembre de 2007. Cabe recalcar que por distintos motivos la asamblea
fue trasladada a Oruro y ahi fue aprobada en detalle, cumpliendo con
los plazos sefialados por la ley.

El segundo articulo tiene tres aspectos a considerar. En su numeral 2
se dispuso la aprobacion en grande con mayoria absoluta, aspecto que

17 «Articulo 1°. - Se modifica el Articulo 24° de la Ley N.° 3364, amplidndose el
plazo para la Asamblea Constituyente hasta el 14 de diciembre de 2007, conforme al
siguiente procedimiento.” (Ley 3728, 2007).
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fue cumplido en la ciudad de Sucre (Liceo Militar). En el numeral 3,
se previo la aprobacion en detalle con sistema de votacion de 2/3,
procedimiento que igualmente fue cumplido en diciembre de 2007 en
la ciudad de Oruro. En su numeral 4 se establecié que los articulos
que no lleguen a 2/3 seran puestos a consideracion del pueblo sobe-
rano. Lo cual sucedi6 con el Art. 398 del proyecto final. El H. Con-
greso Nacional elabor6 la pregunta en 2008 y fue sometida a votacion
en referéndum el 25 de enero de 2009.

Continuando con la logica de la ley, su Art. 3 manda a la asamblea
constituyente a remitir al H. Congreso Nacional de la Republica los
articulos que no hubieran sido aprobados en detalle por 2/3 de votos.
Asi el Congreso elaboraria las preguntas correspondientes, como fue
establecido en el referéndum. Y en el Art. 4 dicta que el Congreso con-
vocaria mediante ley aprobada con 2/3 al referéndum dirimidor con
caracter vinculante debiendo cumplirse los resultados del plebiscito.

4.2.3. Ley de Interpretacion Constitucional 3941 (2008). Estas mo-
dificaciones fueron realizadas por los legisladores del Congreso Na-
cional de la Republica, los cuales realizaron un trabajo coordinado
con el Poder Ejecutivo y los Prefectos. Las modificaciones realizadas
debian ser legitimadas por ley, por lo tanto, se expuso lo siguiente:

Articulo 2.- (Interpretacion). En aplicacion de la Instituciona-
lidad Republicana, el principio de Soberania Popular, el Esta-
do Social y Democratico de Derecho, determinados en los
Articulos 1, 2 y 4 de la Constitucion Politica del Estado, esta-
bleciéndose que es Facultad del Honorable Congreso Nacio-
nal contribuir al proceso constituyente y realizar los ajustes
necesarios al texto constitucional aprobado por la Asamblea
Constituyente, sobre la base de la voluntad popular y el inte-
rés nacional, por ley especial de Congreso, aprobada por dos
tercios de votos de sus miembros presentes, se interpreta los
alcances del Articulo 232 constitucional, en los términos si-
guientes (...) (Ley 3941, 2008).
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Se puede observar en el articulo citado que de forma expresa se
atribuyo la facultad de contribuir al proceso constituyente y asi,
realizar los ajustes necesarios al texto constitucional aprobado por la
asamblea. Esas premisas, se las fundamento con el interés nacional
y la voluntad popular.

La interpretacion que se hizo en esta ley es la siguiente:
Articulo 232°. -

II. Concluido el proceso constituyente y recibida la propuesta
constitucional, para ser sometida a consideracion del pueblo
soberano, el H. Congreso Nacional podra realizar los ajustes
necesarios sobre la base de la voluntad popular y del interés
nacional, por ley especial de Congreso, aprobada por dos ter-
cios de votos de sus miembros presentes.

II1. Los ajustes no podran afectar la esencia de la voluntad del
constituyente (Ley 3941, 2008).

Es posible rescatar dos aspectos. El primero se manifiesta en el paragrafo
segundo, donde el mismo Congreso se atribuy6 la facultad de realizar los
cambios necesarios al texto en razén de la voluntad popular e interés
nacional, y que estas modificaciones deben ser aprobadas con 2/3. Y el
segundo que se establece en el paragrafo tercero, donde definen que los
ajustes no podran afectar la esencia de la voluntad del constituyente.

Aunque no hay certeza si se afectd la voluntad del constituyente, es
notable que se quebro el principio de soberania que residia en los
constituyentes que fueron electos en 2006. La sociedad en ningun
momento facultd, ni otorgd su soberania a los congresistas, prefectos
y miembros del ejecutivo para realizar cambios e intervenir el trabajo
de los constituyentes.

4.2.4. Ley del referéndum dirimitorio y refirendatorio del proyecto de
Constitucion Politica del Estado 3942 (2008). Esta ley cumpli6 con los
preceptos de las anteriores leyes, en razon a que convoco a referéndum
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dirimitorio y aprobatorio del texto constitucional. De su articulo primero
se denota la correlacion a la normativa anteriormente establecida, que
reguld y desarroll6 el proceso constituyente. La concordancia parte desde
el Art. 232 de la CPE de 2004, las Leyes 3364, 3728 y 3941.

A través de esta concordancia se convocd a referéndum dirimidor el 25
de enero de 2009, en razén al Art. 398 del proyecto de CPE que no al-
canzo los 2/3. De la misma forma tuvo la finalidad de refrendar el texto
integro del proyecto de CPE que fue presentado al H. Congreso Nacional
en 2007. Ahi se muestra con claridad el amplio trabajo de apoyo y regu-
lacion que el Poder Legislativo tuvo sobre el proceso constituyente.
Asimismo, con el Art. 2 se legalizaron los ajustes efectuados por el H.
Congreso Nacional de la Republica.

4.3. Resoluciones judiciales, sentencias y declaraciones constitucionales

4.3.1. Resolucion 281/2007. Se emite en la Sala Civil Primera de Sucre,
en relacion a un recurso de amparo constitucional planteado por Jaime
Barrén en nombre de los constituyentes de Chuquisaca. Este recurso fue
contra de la directiva de la asamblea constituyente.

El fundamento de este amparo se da porque la directiva emitio la reso-
lucion de 15 de agosto de 2007 que “disuelve la posibilidad de tratar el
tema de capitalidad plena” en el plenario de la asamblea constituyente.
En si, es por la exclusidon que se dio al tema de la capitalidad de forma
arbitraria y contraria a reglamento, segiin argumenta la parte accionan-
te. Se plante6 que el accionar de la directiva fue en contra de la consti-
tucion y del Reglamento General de la Asamblea Constituyente. En el
petitorio piden “dejar sin efecto la Resolucion del 15 de agosto de
2007, y que se recomiende a la asamblea accionar en cumplimiento
del reglamento y las leyes.

La Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial de Chu-
quisaca concedio el recurso de amparo constitucional, declarando nula,
sin efecto ni valor legal la resolucion de 15 de agosto de 2007, remitien-
do la resolucion al Tribunal Constitucional. Considerd que se vulner6 el

46 |



Naturaleza del proceso constituyente boliviano

Reglamento General de la Asamblea Constituyente y la Ley 3728
(2007). Citando el nacimiento de la Republica en 1825 y las reformas
constitucionales, refiere al Art. 1 de la Ley 3364 (2006) sefialando:

Que, siendo ese el marco constitucional de la Ley Especial de
Convocatoria a la Asamblea Constituyente, resulta evidente
que su caracter es derivado y no originario como sostiene el
citado articulo 1° de su Reglamento, por las siguientes razo-
nes: a) porque la Asamblea Constituyente ha sido convocada
dentro de una Republica Preexistente; b) porque ha sido con-
vocada y organizada en un Estado Constitucional de Derecho;
¢) porque tiene origen en la Constitucion Politica del Estado
actualmente vigente; d) porque la Asamblea Constituyente
puede autorregularse, pero de ninguna manera autoprocla-
marse (Resolucion Judicial, 281, 2007).

La resolucién niega un poder constituyente originario, y establece una
categorizacidon de un poder constituyente derivado. Sobre todo hacen
alocucion a un orden constitucional preexistente, tanto como Estado
organizado en una Republica, como en uno constitucional, con un
orden juridico que dio pie al desarrollo de la asamblea constituyente.

La resolucion refuerza estas ideas en el siguiente texto:

En la Constitucion Politica del Estado actualmente vigente, que
unicamente reconoce a tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial, de donde resulta que la Asamblea Constituyente no es un
Poder del Estado y menos un Stper Poder del Estado, asi como
tampoco es un 6rgano fundacional de la Republica — que ya esta
fundada desde 1825. (Resolucion Judicial, 281, 2007).

4.3.2. Resolucion 870/2007. Se emitio a través de la presentacion de
un recurso de habeas corpus planteado ante la Corte Superior de Dis-
trito de La Paz por parte de la Directiva de la Asamblea Constituyente
contra la amenaza que existia por parte de la fiscalia de aprehender a
sus miembros por falta de cumplimiento a la resolucion 281/2007.
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La directiva arguyo en el recurso que no fueron debidamente notifi-
cados, en razon a la convulsion social que existia en ese momento en
Sucre, por lo que se vulner6 sus derechos al debido proceso y a la
defensa. Sostuvieron que ellos estaban imposibilitados de cumplir la
resolucion de amparo debido a que esa facultad la tenia la Plenaria de
la Asamblea Constituyente. Pidieron que cese la persecucion indebida
y que se corrijan los defectos procesales.

La resolucién 870 expresod:

Si bien la Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito de
Chuquisaca, en conocimiento de un Amparo Constitucional, ha
emitido la Resolucion de Amparo Constitucional No. 281/07 de
fecha 8 de septiembre de 2007, por el que se deja sin efecto la
Resolucion de la Plenaria de la Asamblea Constituyente sobre la
capitalidad; no es menos cierto y evidente que esta Resolucion
debe ser cumplida por el Plenario de la Asamblea Constituyente
compuesta por sus 234 miembros constituyentes y porque en la
Plenaria han emitido su voto 134 constituyentes que sin mas del
57%, tienen que ser cumplidos por quienes han emitido su voto
de acuerdo al Reglamento General de la Asamblea Constituyen-
te y no se puede precipitar su cumplimiento solamente a la Di-
rectiva (Resolucion Judicial 870, 2007).

Denotando que también se vulner6 su derecho a la defensa, la Resolu-
cion declaro procedente el recurso de habeas corpus disponiendo el cese
de la persecucion indebida, y dejo sin efecto las citaciones emitidas por
las autoridades recurridas, asi como las amenazas de mandamiento de
aprehension. De igual forma, la resolucion fue remitida al Tribunal
Constitucional en revision, donde se emitié la SCP 0168/2010.

A continuacidn se analizan las Sentencias Constitucionales Plurina-
cionales 168/2010 y 1227/2012 y la Declaracion Constitucional (DC)
003/2013 que, pese a ser posteriores al proceso constituyente, guar-
dan aspectos pertinentes a este estudio.
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4.3.3. Sentencia constitucional 0168/2010. Se la emitio en relacion a
la accion de habeas corpus que presentaron los asambleistas de Direc-
tiva el afio 2007. Esta sentencia llegd a determinar, bajo su criterio, la
naturaleza del proceso constituyente.

El TCP hizo un andlisis de la funcidén constituyente y determiné tres
caracteristicas por las cuales establece que es originaria: (a) su cardc-
ter autonomo: como proceso que estuvo exento del orden constituido,
(b) su cardcter extrajuridico: debido a que el proceso no encuentra
fundamento en la constitucion que pretende cambiar, su Unico cause
juridico: “es la voluntad democratica popular”, y (c) su cardcter ex-
traordinario: que su entrada en vigor abroga el orden anterior.

Sin embargo, ademas de estas tres caracteristicas que no llegan a ade-
cuarse a la realidad del proceso constituyente boliviano, de acuerdo a
lo desarrollado con anterioridad, la sentencia entra en una contradic-
cioén en su fundamento juridico. Se la refiere a continuacion:

Es imperante establecer el caracter de la Asamblea Constitu-
yente en Bolivia y por tanto, determinar las reglas constitucio-
nales a las cuales debe ser sometida, en tal sentido, es impor-
tante iniciar el analisis en la Ley Especial de Convocatoria a la
Asamblea Constituyente, Ley 3364 de 6 de marzo de 2006, por
tanto, se tiene que este acto normativo plasma la voluntad de-
mocratica pacifica para el cambio de orden constitucional, en-
tonces, a partir de este acto, se establece que en Bolivia, la fun-
cion constituyente tiene una génesis democratica no violenta,
emergente de una grave crisis institucional, en consecuencia, a
partir de esta manifestacion democratica, se viabiliza el ejerci-
cio de la funcion constituyente (SCP, 0168, 2010).

Se establece en esta parte de la SCP que la funcidén constituyente en Bo-
livia tiene una génesis democratica no violenta, a través de la Ley Espe-
cial de Convocatoria, la misma que estuvo totalmente sometida y en
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concordancia a la CPE del 2004. Sin embargo, la sentencia en el mismo
parrafo dice posteriormente:

En consecuencia, evidentemente esta funcion por su naturaleza,
no encuentra fundamento ni vinculacion juridica en la Constitu-
cién, que pretende cambiar ni en los Poderes Constituidos emer-
gentes de ese orden constitucional. (SCP, 0168, 2010).

La contradiccion surge porque la Ley 3364 si responde a una vinculacion de
la constitucidén que pretendia cambiar y porque esta ley surge de un poder
constituido (Legislativo) que respondia al orden constitucional anterior.

4.3.4. Sentencia Constitucional 1227/2012. Esta SCP reafirma la nocién
que Bolivia fue refundada a partir de la CPE de 2009.

La sentencia anade el pluralismo y la interculturalidad como dos ele-
mentos nuevos que caracterizan la refundacion de Bolivia. Sin em-
bargo, deben entenderse como complementacion de los elementos
sefalados en la SCP 0168/2010.

4.3.5. Declaracion Constitucional 003/2013. Se emitié en razon a la
consulta sobre la constitucionalidad del proyecto Ley de Aplicacion
Normativa, formulada por Alvaro Garcia Linera. Dentro de los 6 articu-
los planteados para la interpretacion constitucional, se destaco el cuarto
sobre la reeleccion del presidente y vicepresidente el Estado.

Para determinar la aplicaciéon normativa de estos articulos planteados, ¢
interpretar su constitucionalidad era necesario realizar un analisis doctri-
nal mas profundo. Este estudio se plante6 en su parte //l. Fundamentos
Juridicos del Fallo, especialmente en el apartado II1.5:

En el caso de nuestro pais, el proceso constituyente que se desa-
rrollé desde el 2006, concluyendo el 2009, tuvo inequivocamen-
te un caracter originario, con una génesis directa en la voluntad
democratica popular, caracteristica a partir de la cual, se entien-
de su autonomia, en mérito de la cual, el nuevo orden trazado, es
diferente al pre-existente, ya que la funcién constituyente, por su
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naturaleza juridica, generd una nueva era juridico-politica basa-
da en la refundacion del Estado, en el marco de los criterios del
pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacién, como ejes
esenciales del nuevo modelo de Estado (DC 003, 2013).

El primer aspecto importante a desarrollar sobre este parrafo citado es
la caracteristica de caracter originario que se da al proceso constitu-
yente boliviano. Este caracter se lo fundamenta en razén a la voluntad
democratica popular, por la cual se entiende su autonomia. Se men-
ciona también que el nuevo orden trazado es diferente al pre-
existente, ya que, se gener6 una nueva era juridico-politica basada en
la refundacion del Estado.

Como criterios usados para determinar la refundacion del Estado, se
dictan explicitamente los caracteres de: (a) pluralismo, (b) la intercul-
turalidad y (c) la descolonizacion. Es decir, se afiade el caracter de la
descolonizacion en comparacion con la SCP 1227/2012.

La DC continua con lo siguiente:

En ese marco, es imperante establecer también, que el ambito y
limite de la funcidn constituyente originaria y del nuevo orden
generado por ella misma, son los derechos humanos reconocidos
por acuerdos y tratados internacionales, los cuales, a su vez,
formaran parte del bloque de constitucionalidad (DC 003, 2013).

Aca se alude la admision de limite a la funcion constituyente en razén
a los DD.HH. reconocidos por acuerdos y tratados internacionales
ratificados. Este aspecto es coherente con el analisis hecho a la CPE
de 2009. Sin embargo, se puede dilucidar un aspecto que denota cier-
ta contradiccion. Es aquel donde se menciona en la misma Declara-
cion que el nuevo orden trazado es diferente al pre-existente, cuando
se reconocen DD.HH. ratificados con anterioridad y los mismos
acuerdos y tratados pasan a tener rango de ley.
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Finalmente, en los parrafos anteriores a los analizados se destaca la obe-
diencia que se hace a la SCP 0168/2010, debido a que se la menciona
como el primer hito fundamental sobre el andlisis de la funcidn constitu-
yente y la naturaleza del proceso. Se ratifican las ideas de la naturaleza
extraordinaria, extrajuridica y autdbnoma que desarroll6 la SCP 0168/2010.
Se afiade la nocién del caracter soberano, que no estd vinculada a ninguna
norma juridica y que por su naturaleza es un poder pre-juridico.

5. Conclusiones

Se deben sintetizar algunos aspectos. El proceso constituyente boliviano
no podria haber ejercido un poder originario. Sobre la base de las concep-
tualizaciones de Vanossi se demostré que no fue la primera vez que Boli-
via tiene un ordenamiento juridico pues la nueva CPE no se presenta en
una etapa de primigeneidad. Por los hechos, la teoria y, sobre todo, 1a nor-
mativa analizada, el ejercicio del poder constituyente no fue ilimitado.
Tampoco fue revolucionario, debido a que no existié en ningin momento
un rompimiento de toda l6gica normativa regular de creacion del Derecho.
Es menester desglosar las precisiones planteadas:

a. 1) La soberania del pueblo es el fundamento del poder Constituyente
originario. Se entiende por soberania, la voluntad expresa del pueblo que
reside en la libertad y la igualdad absoluta de todos los hombres. 2) Al
contrario, la soberania de un poder Constituyente derivado deviene de la
legalidad, expresada como una competencia excepcional de la Constitu-
cion para su reforma.

b. La institucion del poder Constituyente originario es, por la razon de su
soberania, ajena a todo sistema juridico anterior.

c. El poder constituyente originario es un poder fundante e ilimitado. Se
entiende por fundante que 1) esta fundado en la soberania del pueblo y 2)
es fundador creador de Derecho. Se entiende por ilimitado el que no sea
dependiente de ningtin poder anterior.
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d. Debido a la no enajenacion del poder constituyente originario a ningin
sistema juridico, este debe crear ex nihilo todo un aparato normativo. Es
decir, crear una constitucion.

e. La constitucion debe englobar todas las potestades del poder constituido.
Se entiende por poder constituido al Estado. Dicha estructuracion del Esta-
do debe, por los puntos anteriores, no tener ninguna restriccion externa ni
interna. Estas restricciones se entienden como toda forma de ordenamiento
juridico. 1) Externas: expresadas en tratados, convenios, términos comer-
ciales, acuerdos, ordenamientos jurisprudenciales, derecho internacional,
etc. 2) Internas: en toda disposicion juridica, o procedimiento institucional
derivado de esta, por ejemplo, eleccion democratica o que se fundamente
el poder constituyente originario en el poder constituido anterior.

f. Si existiese alguna logica normativa anterior al poder constituyente ori-
ginario, este debe primeramente romper, de manera sustancial, con toda la
logica de antecedentes juridicos para cumplir con los puntos a.1, by c.

g. La fundacion de un Estado o lo que es lo mismo, la institucion de un
poder constituido a través de la redaccion de una constitucion (puntos ¢, d
y e) es un hecho diferente a una reforma constitucional.

h. Se entiende por reforma constitucional o poder constitucional derivado,
toda aquella reforma, por radical que sea, que derive su autoridad del poder
constituido anterior (Vanossi 2002, p 174), conforme al punto a.2.

1. Siguiendo el punto a.1, b y h no existe, dadas las definiciones, la posibi-
lidad de un concepto como el de refundacion. En el mejor de los casos, se
entiende por refundacion la institucion de un poder constituyente derivado.

j- Comtinmente tanto las limitaciones como las potestades de un poder
constituyente derivado se encuentran en el texto de la constitucion anterior.
Esto es evidente por el a.2 y entendiendo la constitucion segiin el punto e.

k. Segtin los puntos a.1, b y £, el poder constituyente revolucionario, es una
subclase del poder constituyente originario.
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1. El poder constituyente revolucionario expresa la soberania del pueblo a
través de violencia. La violencia entendida como una fuerza soberana sin
mediacién que funda un poder revolucionario. Esta violencia, que tiene
que ver con el rompimiento de la logica de antecedentes legales, se con-
vierte en legitima al mismo tiempo que desconoce la legitimidad de todo lo
anterior (causa expresamente el punto f).

m. Si un llamado poder constituyente revolucionario no procede se-
gun el punto k, puede ser considerado un poder constituyente deriva-
do, conforme el punto a.2.

Se debe analizar también la posicion juridica que emané del TCP en
las sentencias y en la declaracion sefialada. Este tribunal marco, en
primer lugar, que la naturaleza del poder constituyente fue originaria
por haber tenido las caracteristicas de: autonoma, extrajuridica y
extraordinaria (SCP 168/2010). La SCP 1227/2012 afiade el elemen-
to de que el pais fue refundado, y las caracteristicas de pluralismo y
la interculturalidad para sustentar la naturaleza originaria. Finalmen-
te, la DC 003/2013 continua la linea de naturaleza originaria, sin em-
bargo, afiade que el proceso y la CPE fue resultado de la voluntad
democratica cultural y adhiere la caracteristica de la descolonizacion
como fundamento de la naturaleza originaria.

Varias de las caracteristicas mencionadas no coinciden con las caracte-
risticas de la teoria desarrollada. La SCP 168/2010 plantea el cardcter
autonomo del ejercicio del poder constituyente, que fue “fuente y esen-
cia de un nuevo orden juridico diferente y completamente independien-
te del orden constituido.” Sin embargo, las premisas de orden juridico
de ser diferente y completamente independiente del orden constituido™
no llegan a corroborarse, en razon a que no tuvieron cumplimiento.

'8 Estructuracion del Estado sin restricciones, ruptura de la 16gica normativa de crea-
cion regular del Derecho, la produccion normativa fundacional y las bases fundamen-
tales del Estado.
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Tampoco ocurre con el supuesto cardcter extrajuridico del ejerci-
cio de poder en el proceso constituyente referido por la SCP, ya
que si encuentra fundamento en la Constitucion y en las normas
anteriores. Por esta razon tampoco tuvo como tnico cause juridico
la voluntad democratica popular.

Respecto al pretendido cardcter extraordinario propuesto por la SCP,
que se daria cuando surge un nuevo orden constitucional emanado de
la voluntad democratica popular, se tiene que basicamente la nueva
CPE entro6 en vigor cuando se abrogé la anterior. Se constatd que el
nuevo orden constitucional no surge unicamente de la voluntad de-
mocratica popular, debido a la sujecidon a normativas y a organizacio-
nes pretéritas entre otros.

La SCP también arguye que el poder ejercido fue originario. No obs-
tante, el proceso constituyente si tuvo vinculacion juridica en relacion
CPE que se pretendié cambiar, comenzando por la Ley 2410, 2001,
continuando con la CPE de 2004 y su Art. 232 y las leyes posteriores,
poniendo como ley fundamental para el caso la Ley 3364. De la mis-
ma forma, se debe mencionar que todos los poderes constituidos in-
tervinieron en el proceso de forma directa.

En la SCP 1227/2012 sostiene que con la nueva CPE de 2009 se con-
solid6 la refundacidn del Estado boliviano por el pluralismo, la inter-
culturalidad y su valor axiomatico. No obstante, estos cambios, por
profundos que hubiesen sido, no cumplen con los presupuestos justi-
ficados en esta investigacion para ser considerados como una nueva
fundacion o un proceso revolucionario.

La DC 003/2013, aunque plantea recalta una supuesta autonomia y la
creacion de un nuevo orden, se contradice al sefialar que tuvo limites
en los DD.HH. reconocidos por acuerdos y tratados internacionales
en la materia. Ademas, efectivamente existieron esos limites, incluso
a través de la injerencia de organismos internacionales de DD.HH.
Dichos limites e injerencias son contrarios a un poder originario. Esta
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DC también equivoca al adjetivar ese proceso como independiente
del orden pre constituido, pues existié intervencion de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial."”
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cipios de tutela ambiental en Europa y en la regiéon de América Latina
y en lo especifico en las Constituciones de Ecuador y Bolivia. El au-
tor quiere evidenciar los modelos novedosos de tutela ambiental cons-
titucional de Ecuador y Bolivia y analizar cuanto de este esfuerzo
legislativo se traduce en acciones efectivas. El enfoque comparativo
permite reflexionar sobre los distintos modelos constitucionales de
tutela del medio ambiente, la manera en que estos modelos pueden
traducirse en una tutela exitosa del medio ambiente, y si efectivamen-
te las constituciones analizadas pueden ser ejemplo concreto para una
proteccion ambiental internacional mas efectiva.
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Abstract

The article analyses the phenomenon of constitutionalization of envi-
ronmental protection principles in Europe and the Latin American
region, specifically in the Constitutions of Ecuador and Bolivia. The
author wants to show the innovative constitutional environmental
protection models of Ecuador and Bolivia and analyze how this legis-
lative effort can be translated into effective actions. The comparative
approach allows to think on the different constitutional models for the
protection of the environment and how some of these models can be
translated into successful protection of the environment, and if the
Constitutions analyzed can be concrete examples for the most effec-
tive international environmental protection.

Keywords: protection of the environment / Constitutionalization
of the environment / Pachamama / Environmental Law / Right
to a healthy life / Comparative environmental law / Living well
- Good living / Principles of environmental protection.

1. Introduccion

La relacion entre naturaleza y humano ha sido desde la antigliedad una
tematica importante para filésofos, religiosos y politicos, asi, como
afirma Zaffaroni (2012) en su libro La Pachamama y el humano:

desde la tradicion griega hasta el presente se cruzan dos posi-
ciones: o bien los humanos somos unos convidados mas a par-
ticipar de la naturaleza o esta se cred para nuestro hdabitat vy,
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por ende, disponemos del derecho sobre ella (administradores,
propietarios, con diferente intensidad de derechos) (p 23).

Eugenio Raul Zaffaroni (2012) analizé una serie de teorias sobre la
relacion entre el humano y la naturaleza, haciendo énfasis en los dere-
chos de los humanos y de los animales. Comienza el recorrido con la
época griega, con dos posiciones contrapuestas: Aristételes y los estoi-
cos estuvieron de parte de la naturaleza (simplificando) y los epictreos,
en cambio, de parte del hombre como su administrador. En el Renaci-
miento cita a Barthelemy de Chassanee, de su libro Consilia,' sobre su
resumen de los requisitos formales para el juicio a los animales. La
siguiente parada en este recorrido es la teoria de René Descartes y su
division entre lo animado y lo inanimado, donde s6lo el hombre viene a
ser animado. Del utilitarismo de Bentham llega a Kant, la expresion
mas alta de la tesis contractualista, limitando la ética y los derechos a
las relaciones entre humanos (en Die Metaphysik der Sitten, 1785);
hasta llegar a Herbert Spencer” y su justicia subhumana. Este analisis
historico es importante para colocar el debate en la época moderna y
contemporanea,” debate que ha sido fundamento del constitucionalismo
del derecho ambiental de estos tltimos decenios.

A partir de los afios sesenta, el interés por la cuestion ambiental cre-
ci6 enormemente en distintos sectores, desde el filosofico al social,
desde el econdmico al juridico. Este interés en el derecho ambiental
surgié como producto del creciente impacto ambiental causado por la
accion del hombre, hasta llegar a un punto de no regreso, de destruc-

! Autor llamado también Cassaneo o Chasseneo (en latin), ha publicado numerosos
libros y entre éstos la Consilia publicado en el 1531.

% Filosofo inglés, teorico del darwinismo social (Derby, 27 abril 1820 — Brighton, 8
diciembre 1903). Entre las obras se recuerda: Social Statics: or, The Conditions
essential to Happiness specified, and the First of them Developed, (London: John
Chapman, 1851).

3 En los ultimos afios se ha llegado también a hablar de ciudadania animal. Ver al
respecto el libro de Donaldson y Kymlicka, (2011) Zoopolis. A Political Theory of
Animal Rights, Oxford, Inglaterra, Oxfors Press.
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cion tal que puede, y en realidad ya lo esta haciendo, afectar la vida y
la salud del hombre mismo. Mientras que en afios anteriores hubo un
equilibrio entre el acto creativo y el hecho destructivo del hombre,
hoy en dia las fuerzas destructivas son mayores que las constructivas
(Giannini, citado por Rossi, 2015).

En el ambito del derecho la discusion sobre el medio ambiente ha
generado lo que se define como ecologismo juridico (Zaffaroni, 2012,
p 65), del cual es una parte la rama del derecho ambiental. Segin
Rosatti (2004), se puede sintetizar el nacimiento y desarrollo del De-
recho Ambiental moderno en cuatro etapas: en una primera, estan las
regulaciones normativas de recursos naturales especificos; en una
segunda, se incluyen unos derechos especificos por cada recurso na-
tural; en una tercera, surge el derecho de los recursos naturales, para
dar pie a un verdadero y general derecho ambiental que corresponde a
la cuarta etapa. En esta fase, Rosatti (2004) evidencia que el derecho
ambiental adquiere caracteristicas que permiten afirmar que pertenece
al derecho publico, mas alla de las necesidades de vinculaciones a
distintas especialidades del derecho privado. Tales caracteristicas son:
la primacia del interés publico sobre intereses particulares, la inexo-
rable intervencion del Estado y la existencia de un plexo normativo
que genera relaciones de supraordinacion - subordinacion.

Para entender el rol de los principios ambientales en los ordenamien-
tos actuales es importante sefialar desde ahora una definicion de am-
biente. Entre las muchas propuestas que existen, en el presente traba-
jo se toma la de Lorenzetti que propone como medio ambiente:

aquel sistema global constituido por elementos naturales, arti-
ficiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, sociocultu-
rales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural, que rige y condiciona la existencia
y el desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones
(Lopez Alfonsin, 2012, p 6).
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José Maria Borrero, en su articulo Promesas y limites del derecho
ambiental (citado en Guaranda, 2009, p 161) sostiene:

En la ultima década el ideario ambiental ha consolidado su
institucionalizacion politica en los Estados de manera que las
normas ambientales estan en la cima de la pirdmide juridica.
Dichos derechos han sido consagrados por mandato constitu-
cional y tienen la garantia de seguridad juridica desde las al-
tas cortes mediante procedimientos de justicia constitucional.
En ejercicio de su linaje, el derecho ambiental es un compo-
nente juridico - politico de los Estados latinoamericanos y sus
alcances han sido trazados restandole solo prefigurar sus limi-
tes. Definido como el arte de trazar limites (Ost 1996:19-22)
en el campo ambiental, al tiempo que establece jerarquias de
valores, demarca los espacios de lo privado y lo publico, ins-
tala mojones e impone prioridades, el derecho ambiental tam-
bién debe fijar sus propias fronteras.

En acuerdo a estas palabras de Borrero, ciertamente las obligaciones
frente a la naturaleza, tomadas para garantizar la sostenibilidad am-
biental, se han consolidado en las constituciones de América Latina
fijando los limites de lo publico y de lo privado, con la prevalencia
del interés publico ambiental.

El estudio del fendmeno del derecho al medio ambiente en las consti-
tuciones no puede ser considerado de forma similar al de otros dere-
chos fundamentales. Debe ser analizado por sus peculiaridades. Se
necesita poner atencion a sus fundamentos de modo tal que puedan
comprenderse los motivos por los que, ante un conflicto con otros
derechos o bienes protegidos a nivel constitucional, la decision que se
adopte estara guiada por su particular importancia en un Estado cons-
titucional (Huerta Guerrero, 2013).

En muchas constituciones la defensa del medio ambiente ha sido abordada
en funcion de su relevancia para que el ser humano desarrolle sus activida-
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des. De esta forma tiene una caracteristica utilitarista, en particular en rela-
cion a derechos como la salud y la vida. En esta linea

el derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a
la vida y a la salud de las personas. De hecho, los factores pertur-
badores del medio ambiente causan dafios irreparables a los seres
humanos, y si ello es asi habria que decir que el medio ambiente
es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad
(Amaya Nadales, citado en Huerta Guerrero, 2013, p 479).

Segun otros autores, es el principio de solidaridad el que constituye el
fundamento de este derecho, fundamento también de los derechos de
la tercera generacion. Pérez Lufio (citado por Huerta Guerrero, L.
2013, p 480) afirm6 que los derechos de la primera generacion han
sido fundados en la libertad, los de la segunda en la igualdad y los de
la tercera en la solidaridad. Asi, plantea que s6lo mediante el espiritu
solidario, es decir, con la cooperacién y sacrificio voluntario y altruis-
ta serd posible satisfacer plenamente las necesidades y aspiraciones
comunes relativas a la paz y a la calidad de vida, (Huerta Guerrero,
2013). A estas se afiaden ejemplos constitucionales distintos que fun-
dan el derecho del ambiente en culturas ancestrales y en visiones
holisticas tipicas de los pueblos andinos y amazonicos. Las Constitu-
ciones de Ecuador (vigente desde el 20 de octubre de 2008) y de Bo-
livia (vigente desde el 7 de febrero de 2009) hacen referencia a la
cosmologia andina como fundamento de los derechos del medio am-
biente. En ellas, el ambiente pasa de ser un objeto a un sujeto, que es
titular de situaciones juridicas (como indica Zaffaroni, citado por
Baldin, 2014). Este fundamento constitucional, que encuentra sus
raices no so6lo en la tradicion andina sino también en teorias como la
Earth Jurisprudence * y la Deep Ecology,” se contrapone a la clasica

4 Teoria que ve como fuente primaria del derecho a la Tierra, con un cambio politico
y de derecho a una vision centrada en la Tierra y ya no en el hombre. Concepto que
se encuentra en el manifiesto de Thomas Berry. Riihs N. y Jones A., (2016), The
Implementation of Earth Jurisprudence through Substantive Constitutional Rights of
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vision antropocéntrica del derecho de defensa del ambiente como
sujeto autonomo de derecho.

En el presente articulo se analiza el fenémeno de la constitucionaliza-
cion de los principios de tutela ambiental, en especifico los casos de
Bolivia y Ecuador. Ambos paises presentan en sus Constituciones una
tutela ambiental con fundamento en la tradicion cosmolégica andina
con claras referencias a la tutela de la Pachamama. Ademas, ambos
guardan una respuesta similar, desde el punto de vista legislativo y
cultural, a afios de historia de explotacion minera e hidrocarburifera
en areas andinas y amazonicas que son consideradas como las de
mayor biodiversidad en el mundo.

Los tultimos afios se han caracterizado, en el area andina, por una
politica y cultura que intentan revertir el modelo econémico y politico
liberal, y plantear una nueva propuesta de desarrollo atenta a las cul-
turas locales y a las exigencias de los pueblos indigenas. Se ha busca-
do un modelo mas participativo que involucre también la voz de las
clases sociales mas pobres que historicamente han vivido en los mar-
genes de estos paises; ademds de una revolucion ambientalista que
tenga en consideracion al medio ambiente en su totalidad. Esto se ha
llevado a cabo con reformas politicas traducidas en nuevas constitu-
ciones, cuyos textos inspiran a muchos en el mundo. Es una revolu-
cion cultural con repercusiones politicas y legislativas en estos paises,
en particular en cuestiones medio ambientales. Cabe la pregunta de si
esta impostacion legislativa, basada en la tradicion de la Pachamama,
se podra traducir en resultados concretos o si, por el contrario, queda-
r4 en ambitos tedricos de propaganda politica o utopia filosofica.

Nature, MDPI, Sustainability, 8, 174, Recuperado en: https://www.mdpi.com/2071-
1050/8/2/174/pdf.

> Expresion utilizada por primera vez por el filosofo noruego Arne Naess en 1973.
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2. La constitucionalizacion del derecho ambiental

Uno de los aspectos mas relevantes que a nivel internacional® ha in-
fluido en la introduccion de la tutela de los principios ambientales en
ciertas constituciones ha sido el debate sobre el desarrollo sostenible.
Desde el informe Brundtland’ empieza el debate moderno sobre el
desarrollo sostenible con enfoque ambiental. Un debate que, desde el
nivel internacional, se tradujo en politicas nacionales, en nuevos mo-
delos de desarrollo y politicas ambientales. Ademas, desde los afios
80 ha servido de base conceptual para la relacion entre desarrollo y
ambiente (Guaranda, 2009).

Este modelo de desarrollo, basado en el concepto de sostenibilidad
(Guaranda, 2009), comenz6 a ser explicito desde 1985 en la Consti-
tucion de Guatemala (Art. 97°) y 1988 en la del Brasil (Art. 225%).

6 E1 derecho ambiental es seguramente unas de las ramas mas dinamicas del derecho,
con una constante evolucion basada en numerosas intervenciones a nivel internacio-
nal. Asi, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) del
1996 que ha creado el Registro de Tratados y otros Acuerdos en el Campo Ambiental
(cuenta con 216 instrumentos multilaterales ambientales), la cumbre de Rio, el Proto-
colo de Kioto, la Convencién de Patrimonio Natural y la conferencia de Paris sobre
el cambio climatico.

7 Retoma las preocupaciones e ideas del Club de Roma de 1968. Este informe fue
presentado en 1987 por la Comision Mundial para el Medio Ambiente y el Desarrollo
de la ONU. El estudio estuvo encabezado por la doctora noruega Gro Harlem
Brundtland, “que trabajé analizando la situacion del mundo en ese momento y de-
mostré que el camino que la sociedad global habia tomado estaba destruyendo el
ambiente por un lado y dejando a cada vez mas gente en la pobreza y la vulnerabili-
dad”, en: Informe Brundtland, consultado el 20 de mayo 2018 en
https://desarrollosostenible.wordpress.com/2006/09/27/informe-brundtland/

8 «“El Estado, las municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obliga-
dos a propiciar el desarrollo social, econdmico y tecnologico que prevenga la conta-
minacion del ambiente y mantenga el equilibrio ecoldgico. Se dictaran todas las
normas necesarias para garantizar que la utilizacion y el aprovechamiento de la fau-
na, de la flora, de la tierra y del agua, se realicen racionalmente, evitando su depreda-
cion”. En Constitucion politica de la Republica de Guatemala, consultada el 6 de
abril 2018 en http://www.quetzalnet.com/constitucion.html
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Desde la década de 1990, casi todas las constituciones de Latinoa-
mérica han incorporado el tema de desarrollo sostenible relacionado
a la tutela del ambiente, con una caracteristica comun: es el deber
del Estado de proteger o hacer una gestion sostenible del medio
ambiente. Asi se instituye en los articulos 3 de la constitucién de
Ecuador'® (1998), 80 de la constitucion de Colombia'' (1991), 67 de
la constitucion del Pera'? (1993), y 129 de la Constituciéon de Vene-
zuela” (1999). La verdadera evolucién del derecho de proteccion
ambiental en la region, en un sentido de desarrollo sostenible, esta
las Constituciones de Ecuador y Bolivia. En ambas se han reestruc-
turado las formas de gobierno y se han enfocado en un desarrollo

? “Todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, bien de uso
comun del pueblo y esencial para una sana calidad de vida, imponiéndose al Poder
Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones
presentes y futuras” y sigue con unas indicaciones de efectividad de proteccion del
derecho que incumbe al poder ptblico. Brasil: Constitucion de 1988, consultada el 6 de
mayo 2018, en http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil/esp88.html

10 «Son deberes primordiales del Estado: (...) planificar el desarrollo nacional, erra-
dicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable”. Constitucion politica del Ecua-
dor, consultada el 12 de mayo 2018 en http://www.efemerides.ec/1/cons/index1.htm

' “E[ Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ade-
mas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafos causados...”. En Constitucion
de Colombia, consultada el 8 de mayo 2018 en
http://www.constitucioncolombia.com/titulo-2/capitulo-3/articulo-80

12 «politica Ambiental. El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el
uso sostenible de sus recursos naturales”. En la Constitucion Politica de Pera de 1993 >
Titulo III > Capitulo II: Ley de Perd. Consultada el 10 de abril en
http://peru.justia.com/federales/constitucion-politica-del-peru-de-1993/titulo-iii/capitulo-ii/

'3 “E| Estado desarrollara una politica de ordenacién del territorio atendiendo a las
realidades ecologicas, geograficas, poblacionales, sociales, culturales, econdmicas,
politicas, de acuerdo con las premisas del desarrollo sustentable, que incluya la in-
formacion, consulta y participacion ciudadana. Una ley organica desarrollara los
principios y criterios para este ordenamiento”. En la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela > Titulo III > Capitulo IX: Ley de Venezuela. Consultada
el 6 de mayo 2018 en http://venezuela.justia.com/federales/constitucion-de-la-
republica-bolivariana-de-venezuela/titulo-iii/capitulo-ix/
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economico, donde la tutela ambiental ha sido tratada de forma
transversal y profunda (Guaranda, 2009).

Las constituciones europeas de posguerra no contenian referencias direc-
tas a la proteccion del medio ambiente, como es el caso de la constitu-
cion italiana de 1948. En los afios setenta comienza la presencia del prin-
cipio de medio ambiente. Por ejemplo, el articulo 66.1 de la constitucion
de Portugal (1976) senala que “[tJodos tienen derecho a un medio am-
biente de vida humana, salubre y ecolégicamente equilibrado, y el deber
de defenderlo” (Huerta Guerrero, 2013, p 486). Asi también las constitu-
ciones suiza (1971), griega'* (1975); y las reformas constitucionales de
Finlandia (1980), de Holanda (1983), de Suecia (1994) y de Alemania
(1994). Un ejemplo importante para muchos paises de Latinoamérica fue
el articulo 45 de la constitucion espaiiola (1978):

Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber
de conservarlo. Los poderes publicos velaran por la utiliza-
cién racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidari-
dad colectiva. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije se estableceran san-
ciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado."

Las constituciones europeas pueden clasificarse en tres grupos desde
el punto de vista de la proteccion ambiental y la medida de relevancia
de sus valores ambientales. El primer grupo consta de las constitucio-

' Articulo 24.1: “la protecciéon del medio ambiente natural y cultural constituye una
obligacion del Estado, el cual debe tomar medidas especiales, preventivas o represi-
vas, con el fin de su conservacion” (Huanca Ayaviri, 2015, p123)

15 Constitucion Espafiola, De los Diputados, C. Titulo I. De los derechos y deberes
fundamentales, consultada el 7 de mayo 2018 en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=45 &tipo=2
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nes con articulos especificos sobre la proteccion del ambiente y que
consideran a la tutela ambiental como parte importante de la propia
estructura constitucional. El segundo grupo es el de las constituciones
que han pasado por una revision que introdujo la tutela ambiental, asi
como la armonizacidn de los principios y articulos precedentes. En la
ultima categoria estan las constituciones que no tienen articulos espe-
cificos de tutela ambiental, y cuya tutela es reconstruida a partir del
trabajo de la jurisprudencia y de la doctrina (Amirante, 2000, p 25).

Al primer modelo pertenecen las constituciones espaiiola,'® portugue-
sa y griega. La constitucion alemana corresponde al segundo grupo,
que considera al derecho ambiental como un derecho objetivo. Su
articulo 20 sefiala:

El Estado protegera, teniendo en cuenta también su responsa-
bilidad con las generaciones futuras, dentro del marco del or-
den constitucional, los fundamentos naturales de la vida y los
animales a través de la legislacion y, de acuerdo con la ley y
el Derecho, por medio de los poderes ejecutivo y judicial.'’

'6 Sy articulo 45 revela una naturaleza doble. La primera parte esta dedicada al dere-
cho subjetivo y la segunda tiene relevancia objetiva:

Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. Los poderes pii-
blicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.
Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrati-
vas, asi como la obligacion de reparar el daflo causado

En De los Diputados, C, Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales - Constitu-
cion Espafiola. Consultada el 7 de mayo 2018 en
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=45&tipo=2

'7 Ley fundamental de la Republica federal de Alemania. (2010). Consultada el 15 de
mayo 2018 en https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf
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La Constitucion italiana es un claro ejemplo del tercer grupo, ya que
los derechos ambientales han sido reconocidos jurisprudencialmente
al relacionarlos con los articulos 9, 32 y 41 que se refieren a la pro-
teccion del patrimonio historico y artistico de la nacién, y a la protec-
cion de la salud como derecho fundamental del individuo e interés de
la colectividad. El derecho ambiental puede encontrarse en una re-
forma constitucional vinculada a las autoridades locales y sus compe-
tencias (Huanca Ayaviri, 2015).

Latinoamérica evidencia una vision distinta a la del viejo continente
en lo que respecta a la tutela del medio ambiente,'® especificamente
en las constituciones de Bolivia y Ecuador:

En América Latina se ha generalizado en los nuevos textos
constitucionales el reconocimiento del derecho de todas las
personas a un ambiente adecuado, en un proceso de ‘enverde-
cimiento’ de las constituciones politicas de esta region del
mundo. Este constitucionalismo ambiental constituye una
ruptura con el modelo constitucional liberal disefiado como
instrumento de la Revolucion Industrial y basado en la su-
premacia de la propiedad privada y el libre mercado. El cons-
titucionalismo ambiental se orienta a la conformacion de un
Estado regulador del equilibrio en la relacion sociedad-
mercado (Huerta Guerrero, 2013, p 486).

Los principales cambios en materia ambiental que encontramos en las
nuevas Constituciones latinoamericanas son: el deber del Estado de
proteger el medio ambiente, el deber de toda la sociedad de defender-
lo, la ampliacidon de restricciones al ejercicio de otros derechos fun-
damentales, la incorporacion del derecho a un medio ambiente ade-
cuado en relaciodn al desarrollo sostenible (punto de vista econémico),

18 En el ultimo cuarto del siglo XX, catorce de los veinte paises de la region latinoa-
mericana han dado nuevas Constituciones (Guaranda, 2009).
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el reconocimiento de una base constitucional y una prevision mas
detallada y especifica en la legislacion del sector (Guaranda, 2009)."

Se puede afirmar que “El derecho al medio ambiente viene siendo
reconocido como un derecho fundamental en los textos constituciona-
les de diversos paises y las Constituciones mas recientes buscan in-
cluir obligaciones mas especificas de los Estados orientadas a su pro-
teccion” (Huerta Guerreros, 2013, p 489).

Para conservar concretamente el ambiente, algunas Constituciones han
incorporado en sus textos principios que ayudan a concretizar una tute-
la efectiva del medio ambiente mas alld del reconocimiento del derecho
a un ambiente sano. Asi, los principios de prevencion y precaucion, de

' Resulta interesante revisar algunos ejemplos. El articulo 19.8 de la Constitucion de
Chile (1980) establece: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza. La ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”
Consulta en 4 de mayo 2018 en http://www.senado.cl/capitulo-iii-de-los-derechos-y-
deberes-constitucionales/prontus_senado/2012-01-16/093413.html

El articulo 79 de la Constitucion de Colombia (1991) sefiala que “Todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la
comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la
diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecol6-
gica y fomentar la educacion para el logro de estos fines” texto consultado el 4 de mayo
2018 en, http://www.constitucioncolombia.com/titulo-2/capitulo-3/articulo-79

El articulo 41 de la Constitucion argentina (1994): “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental gene-
rard prioritariamente la obligaciéon de recomponer, segun lo establezca la ley. Las
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversi-
dad biologica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la Nacion
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdic-
ciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o poten-
cialmente peligrosos, y de los radiactivos.” Texto consultado el 16 de mayo 2018 en
http://www2.medioambiente.gov.ar/mlegal/consti/art41.htm
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participacion de la ciudadania en la gestion y control del medio am-
biente, de desarrollo sostenible, de acceso a la informacion, de quien
contamina paga y de responsabilidad objetiva (Mamani, 2012).

Por otro lado, la proteccion constitucional del ambiente seria poco con-
creta y eficaz si no se consideraran unos mecanismos y herramientas de
proteccion a través de procedimientos y garantias del ejercicio de la
proteccion ambiental. Algunos paises los han establecido a nivel cons-
titucional o de ley secundaria. En la Constituciéon de Ecuador estan los
elementos mas completos para estas garantias. Entre las mas utilizadas
estan: la accion popular, el derecho de ser consultado antes de una acti-
vidad con potencial impacto ambiental y la restriccion de explotar areas
declaradas de conservacion natural (Guaranda, 2009).

La accion popular “es la accion jurisdiccional potencialmente concedida
para todos y cada uno de los sujetos con capacidad procesal, donde el
grado de interés no se califica o dosifica, porque cualquiera puede im-
pugnar el acto lesivo” (Trujillo, Quintana y Bolea citados en Guaranda,
2009, p 26). Son distintas las acciones populares que cada ordenamiento
establece. En primera instancia, hay una division entre acciones civiles,
administrativas, penales y constitucionales. Sin examinar las otras tipo-
logias en este articulo, a nivel constitucional es un derecho difuso pues
cualquier persona que se considere expuesta a ser contaminada o a perci-
bir un dafio tendra el derecho de activar los mecanismos de tutela para la
proteccion de sus derechos que son puestos en riesgo (Guaranda, 2009).

La consulta previa es otra garantia para las comunidades para participar
en acciones sobre el medio ambiente. Normalmente, es una herramien-
ta utilizada para garantizar una mayor participacion de los pueblos
indigenas, por lo menos en América Latina.” Una herramienta que si
bien ha garantizado una amplia participacion de pueblos indigenas en
asuntos extractivos y de minerias, también ha creado numerosos con-

2 Convenio 169 OIT y Declaracion de Naciones Unidad sobre Pueblos Indigenas y
Tribales y principio 10 de la Declaracion de Rio.

74 |



La constitucionalizacion de la tutela del medio ambiente
La tutela del medio ambiente en las Constituciones de Ecuador y Bolivia

flictos. Incluso existe la propuesta de muchas comunidades de que esta
consulta se transforme en un verdadero elemento decisorio.

3. Introduccion a los casos de Ecuador y Bolivia

Las Constituciones de Ecuador y Bolivia son una expresion de la
voluntad de muchas sociedades y sectores de refundar los ordena-
mientos de las naciones segun un modelo de desarrollo sostenible y
solidario que sea una alternativa al modelo de ordenamiento occiden-
tal (Baldin, 2014). Los movimientos que han nacido en los afios se-
tenta, corrientes culturales y procesos de cambios politicos en Ecua-
dor y Bolivia en las ultimas décadas representan el contexto en el cual
han surgido las constituciones de estos dos paises.

La parte mas original e innovadora de las dos constituciones es la
base cultural de la cosmologia andina del sumak kawsay (en idioma
quechua), suma gamaria (en aymara), buen vivir o vivir bien (en cas-
tellano), que indica una existencia armoénica entre la comunidad hu-
mana y la naturaleza, donde el hombre es parte integrante del ambien-
te, creando, de esta manera, una interdependencia entre comunidad,
naturaleza y espiritu, sin olvidar la importancia de la plurinacionali-
dad. Hacer un analisis de comparacion cultural entre la cosmologia
andina y la vision del mundo occidental requiere un estudio serio en
sociologia, antropologia e historia que iria mas alla del espacio del
presente analisis. Sin embargo, es importante citar sintéticamente
algunos elementos para contextualizar a ambas constituciones y su
analisis del derecho ambiental.

Baldin (2014) identifica dos como las diferencias mas importantes.
La primera es la vision cosmocéntrica de la cultura andina y la cultura
antropocéntrica de las filosofias occidentales (por lo menos en la par-
te preponderante de la época moderna y contemporanea) que lleva a
una vision mas pasiva y subordinada respecto al orden de las cosas en
la vision andina. La segunda diferencia esta en la complementariedad
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y la jerarquia entre las cosas en la vision andina, frente al enfoque
occidental del rol del hombre como patrén de su destino. Esto crea
contextos distintos en la relacion con el medio ambiente, por ende, en
la cultura andina existe una actitud armonica y de colaboracion con el
entorno, mientras que en la occidental se pretende dominacién sobre
el contexto natural.”' La constitucionalizaciéon del buen vivir, segura-
mente en Ecuador y Bolivia, ha marcado el éxito de los movimientos
locales y un cambio de perspectiva de desarrollo de estos paises. En
la constitucionalizacion de la cosmovision andina se podria ver una
nueva forma de Estado: el caring state, que seria un Estado atento a
las necesidades de las personas de forma holistica, incluyendo aspec-
tos culturales y emocionales, rechazando el modelo neoliberal (Bagni
citado en Baldin, 2014).

La cosmovision andina traducida en el concepto de vivir bien, aunque
esta presente en ambas constituciones, tiene modalidades e intensida-
des juridicas distintas. En Ecuador el vivir bien es un principio nor-
mativo que ayuda en la aplicacion e interpretacion de los derechos, en
particular de los sociales (esta en los Arts. 12-34 en el titulo derechos
del buen vivir). Es ademas un principio orientador de las politicas
publicas, incluido en los deberes fundamentales del Estado (articulo
3) y en el régimen de desarrollo.”

La filosofia andina se encuentra en el articulo 8 de la constitucion
boliviana en el capitulo dedicado a los principios y valores del Esta-
do, en términos que implican la armonia entre necesidades humanas y
naturaleza.” La sentencia 02557/2012 del Tribunal Constitucional

2! También es importante la influencia de las religiones monoteistas en occidente y
del animismo andino, el concepto de economia y de democracia, y como se ha desa-
rrollado en las dos culturas.

22 3¢ encuentran referencias al buen vivir también en los articulos 74, 83, 85, 97, 250
y 258 de la constitucion.

# “E| Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural:
ama qhilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén),
suma gamaria (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi
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Plurinacional de Bolivia, del 29 de mayo 2012, explica como el vivir
bien esta relacionado al concepto de vida digna y como este concepto
es un componente del mas general derecho a la vida, lo que prevé una
obligacion positiva del Estado para su tutela concreta. Esta sentencia
esta también en linea con otras: 0176/2012 del 15 de mayo,
0661/2013 del 31 de mayo y 0683/2013 del 3 de junio. La sentencia
1067/2013 del 16 de julio establece que:

La importancia del derecho a la vida, deviene de su naturale-
za primaria, pues se constituye en una condicion del ejercicio
de los demas derechos, por ello como todos los derechos sub-
jetivos, debe interpretarse de conformidad con los principios
de dignidad y el vivir bien.

En ambos ordenamientos el vivir bien es un principio orientativo y
normativo, que se evidencia de forma mas directa y expresa en la
constitucion de Ecuador.

En relacidon con el ambiente, el principio del buen vivir se encuentra
explicito en el plan de los derechos y en las prioridades politicas de
Ecuador, mientras que en Bolivia el principio de la cosmologia andi-
na es conexo al ambiente, y se explicita solo en el articulo 80 sobre la
educacion (Baldin, 2014). También existen diferencias en la discipli-
na de los derechos ambientales de los dos paises. En Ecuador, de
forma muy directa y clara, se lee en el segundo inciso del articulo 10:
“La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble). II. El Estado se sustenta
en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, recipro-
cidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de
oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bienestar comun,
responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los productos y bie-
nes sociales, para vivir bien”.

Todos los textos de la constitucion boliviana han sido consultados en el afio 2018 en
http://bolivia.justia.com/nacionales/nueva-constitucion-politica-del-estado/primera
-parte/titulo-i/capitulo-segundo/
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Constitucion”, ** con una mirada expresamente biocéntrica (Gudynas,

2009), atribuyendo a la naturaleza la titularidad de los derechos del
capitulo VII (Arts. 71-74). Como subraya Baldin (2014), leyendo el
Art.11.c.6, se entiende que los derechos de los humanos con los de la
naturaleza se encuentran en el mismo plano de paridad: “Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisi-
bles, interdependientes y de igual jerarquia.”

El articulo 71 de la constitucidon de Ecuador prevé que la naturaleza,
Pachamama, tiene el derecho al respeto integral de su existencia y al
mantenimiento de sus ciclos vitales. Ademas especifica que todas las
personas, autoridades publicas y comunidades pueden exigir el respe-
to de estos derechos. El articulo 72 establece el derecho de la natura-
leza a la restauracion, donde el Estado sera el responsable de aplicar
las medidas necesarias y preventivas del caso. En el articulo 73 ex-
presa la obligacion del Estado de prever medidas de precaucion para
proteger al medio ambiente. Por ultimo, en el articulo 74 expresa la
relacion entre ambiente y buen vivir: “las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente
y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir.” De esta
forma la naturaleza se define como una entidad autéonoma con dere-
cho a existir y prosperar.

En la constitucion de Bolivia, en su capitulo sobre los derechos sociales
y econdmicos, se encuentran dos articulos sobre el medio ambiente:

Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable,
protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe
permitir a los individuos y colectividades de las presentes y
futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarro-
llarse de manera normal y permanente.

* Todos los textos de la constitucion del Ecuado fueron consultados en el afio 2018
de http://www.derecho-ambiental.org/Derecho/Legislacion/Constitucion Asamblea
Ecuador_1.html
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El articulo 34 extiende a todas las personas la posibilidad de acciones
legales para proteger el derecho del articulo precedente. En una pri-
mera lectura, pareceria que en Bolivia el derecho ambiental sigue,
como en muchas Constituciones, las relaciones y dependencia de la
salud humana, lo que casi es una visién antropocéntrica; pero el mis-
mo articulo 33, cuando refiere a “otros seres vivos”, estos aparecen
como titulares de los derechos. En otras palabras, la constitucion abre
la puerta a una interpretacion biocéntrica indirecta. De esta forma,
Ecuador y Bolivia parecen afiadirse a Suiza, Alemania® e India en el
reconocimiento de los derechos de los animales (Rescigno, 2005).

En el caso boliviano, las tipologias de los derechos del medio ambiente
no son deducibles directamente del texto constitucional. A diferencia
de Ecuador, estos derechos son reconocidos en Bolivia de forma mas
concreta y detallada en las leyes ordinarias. En la Ley de Derechos de
la Madre Tierra (nimero 71 del 2010) se reconocen sus derechos, ade-
mas de las obligaciones y deberes del Estado Plurinacional de Bolivia
(articulo 1) y se instituye la Defensoria de la Madre Tierra, como una
institucion de tutela de sus derechos que estan establecidos en la misma
ley. El articulo 5 expresa que la madre tierra es un sujeto colectivo de
interés publico. En el articulo 7 hace una lista de todos sus derechos,
que van desde el derecho a la vida, a la diversidad, al agua, al aire lim-
pio, hasta el derecho de restauracién y a vivir libre de contaminacion.*®
Otra ley importante para definir los derechos de la madre tierra es la
numero 300, del 15 de octubre del 2012, denominada Ley Marco de la
Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien (Baldin, 2014) que

5 En los afios treinta del anterior siglo, en Alemania (bajo el gobierno nazista) fue
promulgada la Tierschutzgesets (Ley de proteccion de animales) y la Reichsjagdge-
setz (ley de caza del Reich), la Reichnaturschutzgesetz (ley de proteccion de la natu-
raleza del Reich), hasta llegar a la ley actual promulgada en 1976, la Bundesnatu-
rschutzgesetz (ley federal de proteccion a la naturaleza).

*  Texto completo puede ser revisado en el siguiente sitio:

https://laliniciativablog.files.wordpress.com/2015/02/202_ley madre _tierra.pdf
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enuncia los principios y objetivos que garantizan la regeneracion de la
tierra y la recuperacion de las culturas originarias.

Es clarisimo que en ambas Constituciones la Tierra asume la
condicion de sujeto de derechos, en forma expresa en la ecua-
toriana y algo técita en la boliviana, pero con iguales efectos
en ambas: cualquiera puede reclamar por sus derechos, sin
que se requiera que sea afectado personalmente, supuesto que
seria primario si se la considerase un derecho exclusivo de los
humanos (Zaffaroni, 2012, p 111).

El mismo autor subraya que no es un clasico bien comun limitado a
los humanos, sino de un bien de todo lo viviente, una regla de convi-
vencia que no niega el uso de la naturaleza, sino que pretende su res-
peto. Desde un punto de vista filos6fico y tedrico, hay un paralelismo
entre la Pachamama de las Constituciones de Ecuador y Bolivia y la
teoria del inglés James Lovelock, “la hipdtesis Gaia”, nombre de la
diosa griega de la Tierra. Segun este quimico:

el planeta es un ente viviente, no en el sentido de un organis-
mo o un animal, sino en el de un sistema que se autorregula,
tesis vinculada a la teoria de los sistemas, a la cibernética y a
las teorias de los bidlogos Maturana y Varela (Von Bertalan-
ffy, citado en Zaffaroni, 2012, p 79).

Esta es una teoria que pone en el centro de la evolucion, no a la com-
petencia, sino a la cooperacion y abre las puertas a un ambientalismo
que considera un todo vivo, una armonia donde todos dependen los
unos de los otros; no solo los humanos, sino los animales, la tierra,
los vegetales. Es una consideracion que lleva a reconocer derechos a
la naturaleza en todos sus elementos y que incluye también la ética
del animalismo. Es Leonardo Boff *” quien en Civilizagdo planetdria;
desafios a sociedade e ao cristianismo (2003) y en Homem: Satd ou

" Teologo y escritor brasilefio y exponente de la Teologia de la Liberacion (Teologia
desarrollada en el consejo episcopal latinoamericano de 1968).

80 |



La constitucionalizacion de la tutela del medio ambiente
La tutela del medio ambiente en las Constituciones de Ecuador y Bolivia

anjo bom? (2008), confirma el paralelismo entre esta teoria y la cultu-
ra indigena andina: “La Tierra es un organismo vivo, es la Pachama-
ma de nuestros indigenas, la Gaia de los cosmologos contempora-
neos” (cita de Zaffaroni, 2012, p 88). Un concepto que en el area
andina abrid la teoria de Gaia al derecho, afirma Zaffaroni (2012, p
89): “Gaia es la Pachamama”. A diferencia de la cultura europea, el
concepto de Gaia o Pachamama no deriva de estudios y reflexiones
cientificas, sino de culturas ancestrales, afirma el mismo autor.

Estas experiencias constitucionales de Bolivia y Ecuador en materia
ambiental recuerdan de alguna forma el concepto aleman del Estado
constitucional ecologico (6kologische Verfassungsstaat) (Steinberg,
1998). Como analiza Canotilho (2001) en esta teoria constitucional de
Steinberg se afirma que el Estado constitucional, ademas de ser un
Estado de derecho democratico y social, debe estar regido por princi-
pios ecologicos y apuntar a nuevas formas democraticas participati-
vas. Un Estado constitucional ecoldgico presupone una concepcion y
un derecho integrados e integrativos del medio ambiente. Se apunta
con esta teoria a la necesidad de una proteccion global, sistematica e
integral que no se reduzca a la defensa aislada de los componentes
ambientales naturales (aire, luz, agua, suelo vivo y subsuelo, flora y
fauna) o de los componentes humanos (paisaje, patrimonio natural y
construido, y contaminacion). Otro elemento esencial de esta teoria es
el concepto de comunitarismo ambiental o de una comunidad con
responsabilidad ambiental basada en la participacion activa del ciu-
dadano en la defensa y la proteccion del medio ambiente.

Se puede también afirmar, en base a lo analizado, que las dos consti-
tuciones se colocan en el nuevo constitucionalismo latinoamericano,™

8 En la teoria constitucional contemporanea esto se diferencia de las dos otras co-
rrientes, el neo constitucionalismo y el constitucionalismo popular. Segin Alterio
AM., (2014), Corrientes del constitucionalismo contemporaneo a Debate, Anuario
de Filosofia y Teoria del Derecho, n8, como neo constitucionalismo se “designa un
modelo constitucional, o sea, el conjunto de mecanismos normativos ¢ instituciona-
les, realizados en un sistema juridico-politico histéricamente determinado, que limi-
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caracterizado como afirma Baldin (2013) en una nueva semantica de
la constitucion, distinta de los modelos occidentales, que refleja un
saber y una cultura que se anade a los modelos de los colonizadores y
que tiene que ser considerado para fundar una epistemologia del Sur
que se basa sobre la democratizacidén, desmercantilizacién y desmiti-
ficacion de las categorias occidentales.”” Para entender este nuevo
constitucionalismo y en particular los valores andinos de las dos
Constituciones, se tiene que hacer referencia a los conceptos de tradi-
cion y pluralismo juridico que son la base del proyecto de derecho
contra-hegemoénico®® y cosmopolita subalterno,’’ como refieren unos
autores, entre los que se cuenta a Baldin.

Tradicion es la valorizacion y recuperacion de la cultura, usanzas
indigenas andinas y sus valores. Pluralismos juridicos es el pasaje de
un concepto de pluralismo social a uno de Estado Plurinacional (Bal-
din, 2013). Los articulos primero de las constituciones boliviana y
ecuatoriana refieren a la plurinacionalidad del Estado. En el pasado
los antecedentes se limitaban a reconocer sociedades multiétnicas y
pluriculturales, mientras ahora se contemplan practicas democraticas
diferenciadas, como la integracion de sistemas de justicia indigena.

tan los poderes del Estado y/o protegen los derechos fundamentales” (p 232) y como
constitucionalismo popular se intenta “recuperar el debate en torno al papel del ‘pue-
blo’ en la discusion y decision de los asuntos constitucionales” (p 254).

% Aqui se observa una referencia al trabajo de De Sousa Santos B., (2009).

39 Concepto que refiere a una distinta distribucion de los recursos materiales, cultura-
les y simbdlicos (Baldin, 2013, p 5).

3! Modelo de desarrollo que nace en los afios setenta como proyecto cultural y juridi-
co alternativo vuelto a la proteccion de los opresos. A respecto se sugiere: Croce M.
y Salvatore A. (2013), Filosofia politica. Le nuove frontiere, Roma, Italia, Laterza, y
Foroni, M. (2014) Beni comuni e diritti di cittadinanza. Le nuove costituzioni sud-
americane, Milano, Italia, Ti Pubblica.
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3.1. El caso boliviano
Antecedente importante a la Constitucion boliviana del 2008 es la Decla-
racion de Santa Cruz de la Sierra (Bolivia) del 7 de diciembre del 1996°*:

Reafirmamos que el ser humano tiene derecho a una vida sa-
ludable y productiva en armonia con la naturaleza, por lo que
constituye un centro de las preocupaciones relacionadas con
el desarrollo sustentable. Es necesario que las estrategias de
desarrollo incorporen la sostenibilidad como elemento indis-
pensable para lograr de manera equilibrada, interdependiente
e integral los objetivos econdémicos, sociales y ambientales,
(Guaranda, 2009, p 15).

En el preambulo de la Constitucion de Bolivia se hace una referencia
especifica a la Pachamama como fundamento de la Constitucion: “Cum-
pliendo con el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra
Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bolivia” (Zaffaroni, 2012, p
109). Otro articulo importante para entender la relacion entre humano y
medio ambiente es el ya referido articulo 8 de la constitucion boliviana,
que en su inciso dos™ dicta unos principios y valores constitucionales
que hacen referencia directa a principios éticos y religiosos de la cultura
ancestral de la region andina. **

32 Texto completo en: Declaracion Santa Cruz desarrollo sustentable 1996. Consulta-
do el 23 de  mayo 2018 en  http://www.otrodesarrollo.com/
desarrollosostenible/DeclaracionStaCruzDesaSust1996.htm

33 «E] Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad,
libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparen-
cia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participa-
cion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion
de los productos y bienes sociales, para vivir bien”.

3* De acuerdo a Huanca Ayaviri (2015 p 125), el Art. 33 de la Constitucion de Boli-
via de 2008, en su capitulo quinto, secciéon I (Derecho al medio ambiente) se dice:
“Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibra-
do. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las
presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de mane-
ra normal y permanente.”
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Estos conceptos son una llave de lectura para interpretar todas las normas
de tutela ambiental, y no solo de la Constitucion boliviana. En igual sen-
tido, y con caracter innovador e indispensable, se establece en el Art. 9.6
de la constitucion la primera base de defensa del ambiente:

Promover y garantizar el aprovechamiento responsable y plani-
ficado de los recursos naturales, e impulsar su industrializacion,
a través del desarrollo y del fortalecimiento de la base producti-
va en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como la conser-
vacion del medio ambiente, para el bienestar de las generaciones
actuales y futuras.

A estas disposiciones constitucionales se afiade el Art. 2 de la Ley del
Medio Ambiente de Bolivia (Ley 1333, del 27 abril 1992):

Se entiende por desarrollo sostenible el proceso mediante el
cual se satisfacen las necesidades de la actual generacion, sin
poner en riesgo la satisfaccion de necesidades de las genera-
ciones futuras. La concepcion de desarrollo sostenible impli-
ca una tarea global de caricter permanente.*

Entonces, se puede afirmar que un elemento nuevo y peculiar en el
desarrollo sostenible en Bolivia es la “variable de la espacialidad y
temporalidad” (Guaranda, 2009).

El articulo 342 de la constitucion establece como deberes del Estado
y de la poblacion: conservar, proteger y aprovechar de manera susten-
table los recursos naturales y la biodiversidad, asi como mantener el
equilibrio del medio ambiente. Pero no se encuentran en la Constitu-
cion ni en la ley 1333 de Medio Ambiente los principios de preven-
cion y precaucion. Esta falta podria generar vacios en la interpreta-
cion del articulo 15 de la declaracion de Rio en el momento de su
aplicacion por los jueces nacionales.

3 Texto consultado el 6 de mayo 2018 en

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/bo/bo056es.pdf
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Otro principio importante de tutela ambiental es la participacion
social como mecanismo empleado para democratizar las decisiones
ambientales y el derecho a la informacion, un aporte significativo
que deriva directamente del desempefio de los movimientos sociales
en las ultimas décadas. El articulo 343 de la constituciéon boliviana
establece que “la poblacion tiene derecho a la participacidén en la
gestion ambiental, a ser consultada e informada previamente sobre
decisiones que pudieran afectar a la calidad del medio ambiente”
(Guaranda, 2009, p 22). Por otro lado, en la legislacion secundaria
estan los procedimientos de participacioén. Asi, el articulo 92 de la
Ley de Medio ambiente sostiene:

Toda persona natural o colectiva tiene derecho a participar en
la gestion ambiental, en los términos de esta Ley, y el deber
de intervenir activamente en la comunidad para la defensa y/o
conservacion del medio ambiente y en caso necesario hacer
uso de los derechos que la presente Ley le confiere.

Importante para una participacion concreta es el acceso a la informa-
cién que posibilita intervenciones activas y concretas. En la constitu-
cion boliviana no existe un principio que tutele el acceso a esta in-
formacion, pero si existe una mencion especifica en el articulo 93 de
la Ley del Medio Ambiente (1333).

En el ordenamiento juridico boliviano hay tres procesos para defender
los derechos ambientales (Mamani, 2012). Se prevé en el articulo 34
de la constitucion la accion popular, con una interpretacion amplia y
abierta a todas las personas naturales, juridicas, publicas o privadas.
El mencionado articulo sefiala que:

Cualquier persona, a titulo individual o en representacion de
una colectividad, esta facultada para ejercitar las acciones le-
gales en defensa del derecho al medio ambiente, sin perjuicio
de la obligacion de las instituciones publicas de actuar de ofi-
cio frente a los atentados contra el medio ambiente.
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La seccion VI de la constitucion dedicada a la accion popular, en su
articulo 136 especifica que sera procedente en casos de acto u omi-
sion de las autoridades, personas individuales o colectivas que violen
0 amenacen con violar los derechos o intereses colectivos relaciona-
dos, ente otros, al medio ambiente. El articulo 137 contempla que la
accion puede ser interpuesta por cualquier persona, ya sea a titulo
individual o en representacion de una colectividad. Establece con
caracter obligatorio la intervencién del Ministerio Publico y del De-
fensor del Pueblo™® y prevé, ademas, la aplicacion del Procedimiento
de la Accidén de Amparo Constitucional.

El Cédigo Procesal Constitucional (2012) norma la acciéon popular en
sus articulos del 68 al 71. Su articulo 68 prevé que:

La Accion Popular tiene por objeto garantizar los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, espacio,
seguridad y salubridad publica, medio ambiente y otros de si-
milar naturaleza reconocidos por la Constitucion Politica del
Estado, cuando ellos por acto u omision de las autoridades o de
personas naturales o juridicas son violados o amenazados.”’

Otra accion de defensa del derecho ambiental es la accion de cum-
plimento, prevista en el articulo 135 de la constitucion. En caso de
incumpliendo de disposiciones constitucionales o de la ley por parte
de los servidores publicos, se puede proceder con esta accion para
garantizar la ejecucion de la norma omitida. Se tramita de la misma
forma que la accién de amparo constitucional (Mamani, 2012).

36 La ley 071 del 21 de diciembre 2010 contempla la creacion de una Defensoria de la
Madre Tierra. Todavia tal institucion no ha sido creada. Para un analisis periodistico leer:
Tras 6 aflos de la 071, atin no hay la Defensoria de la Madre Tierra. (2016, 29 de febrero).
Consultado el 20 de abril 2018 en http://www.paginasiete.bo/nacional/2016/2/29/tras-
anos-071-defensoria-madre-tierra-88232.html

7L.D. S. R, & LexiVox. Bolivia: Cédigo Procesal Constitucional, 5 de julio de 2012.
Consultado el 23 de abril 2018 en http://www.lexivox.org/norms/BO-L-N254 xhtml
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La tercera herramienta es el amparo constitucional. Esta previsto en
los articulos 129 y 130 de la constitucion contra los actos u omisiones
ilegales o indebidos. Se utiliza también para la defensa de los dere-
chos de tercera generacion, como el ambiental.

Otro elemento de la constitucidn, de caracter preventivo y participativo
para la tutela ambiental, es la consulta previa. Para las actividades am-
bientales esta contenida en el articulo 343 ya mencionado. El articulo
30.15 de la constitucion sefala que las naciones y pueblos indigenas
originarios campesinos tienen derecho a ser consultados mediante pro-
cedimientos apropiados, una especificacion que valoriza y garantiza su
mejor participacion democratica sobre decisiones de tutela cultural y
ambiental. El derecho a la consulta previa se enfatiza en el articulo 352
de la constitucion, que prevé que antes de “las explotaciones de recur-
sos naturales en determinado territorio, la explotacion estara sujeta a un
proceso de consulta a la poblacion afectada, convocada por el Estado,
que sera libre, previa e informada” (Mamani, 2012, p 109).

La Ley de Hidrocarburos 3058 del 17 de mayo 2005 y el Reglamento
de Consulta y Participacion para Actividades Hidrocarburiferas (De-
creto Supremo 29033) afiaden a las caracteristicas de la consulta pre-
via unos criterios importantes: la buena fe de la consulta, la transpa-
rencia de la informacién y la veracidad de los datos. La ley 3058 es-
tablece que la consulta es obligatoria y que sus resultados tienen que
ser respetados. Prevé una consulta previa a la licitacion, autorizacion
y contratacion y otra antes de la aprobacion del estudio de evaluacion
de impacto ambiental.

El Tribunal Constitucional de Bolivia es muy activo al respecto. Por
ejemplo, en la sentencia 0045/2006 del 2 de junio 2006 ha declarado
inconstitucionales unos articulos de la Ley de Hidrocarburos que no
garantizaban de forma adecuada la obligacion de la consulta previa.
En este sentido, es importante recordar la sentencia numero 300/2012,
del 18 de junio 2012 que expuso los elementos constitutivos de la
consulta previa (Mamani, 2012, p 94). Es previa, considerando el
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convenio 169 de la OIT,38 es decir, debe ser anterior a la ejecucion
del proyecto o plan con potencial impacto ambiental.”” Es informada,
lo que implica que el Estado debe brindar una correcta informacion a
todas las partes. Es de buena fe, lo que significa la ausencia de cual-
quier tipo de coercion.*’

La tutela especifica esta prevista en el articulo 385 de la constitucion:

I. Las areas protegidas constituyen un bien comun y forman
parte del patrimonio natural y cultural del pais; cumplen fun-
ciones ambientales, culturales, sociales y econoémicas para el
desarrollo sustentable. II. Donde exista sobreposicion de areas
protegidas y territorios indigena originario campesinos, la ges-
tion compartida se realizara con sujecion a las normas y proce-
dimientos propios de las naciones y pueblos indigena origina-
rio campesinos, respetando el objeto de creacion de estas areas.

Pero actualmente, en diez areas protegidas se han concedido permisos
a empresas petroleras para sus trabajos (por ejemplo en parte de los
parques Madidi, Aguaragiie, Carrasco, etc.). La continuidad de estas
concesiones, algunas anteriores a la nueva constitucidon, causan nume-
rosos problemas y conflictos, abriendo dudas sobre la tutela de los
principios constitucionales.

3% Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los pueblos indigenas
del 1989, ratificado por Bolivia en el 1991.

3% También es un elemento que aparece en la sentencia serie C No.172, parr.133, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Adopta la consulta previa “no unicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacion de la comunidad, si este fuera el caso. El aviso temprano pro-
porciona un tiempo para la discusion interna dentro de las comunidades y para brin-
dar una adecuada respuesta del Estado” (Mamani 2012, p 96).

0 También en la sentencia 2003/2010 R del Tribunal Constitucional: “La consulta debe ser
realizada de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias” (Mamani, 2012, p 104).
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La constitucion boliviana no prevé articulos especificos sobre la responsa-
bilidad por dafio ambiental. La constitucion ecuatoriana, en cambio, prevé
responsabilidad objetiva. En el articulo 345 se indica:

Las politicas de gestion ambiental se basaran en (...) la responsa-
bilidad por ejecucion de toda actividad que produzca dafios me-
dioambientales y su sancion civil, penal y administrativa por in-
cumplimiento de las normas de proteccion del medio ambiente.

El articulo 347 declara la imprescriptibilidad de los delitos ambientales,
prevé responsabilidad directa, obliga a establecer medidas de seguridad
preventivas y a neutralizar el posible impacto ambiental negativo.

De particular interés es el articulo 187 de la constitucion boliviana que
establece la creacion de un Tribunal Agroambiental: “El Tribunal
Agroambiental es el maximo tribunal especializado de la jurisdiccion
agroambiental. Se rige en particular por los principios de funcion social,
integralidad, inmediatez, sustentabilidad e interculturalidad.” Ademas, el
articulo 188 establece que los magistrados deberan cumplir los mismos
requisitos que los indicados para el Tribunal Supremo de Justicia, afia-
diendo especialidad en jurisdiccion agraria. El articulo 190 establece
como sus atribuciones la resolucion de conflictos sobre tematicas de
recursos naturales renovables, acciones reales agrarias, forestales, am-
bientales, de agua y derechos de uso.

Las leyes y normas mas importantes que concretizan y aplican estos
principios constitucionales son la Ley del Medio Ambiente 1333, el
Reglamento de Prevencion y Control Ambiental,’’ el Reglamento Ge-
neral de Gestion Ambiental,** la Ley de Hidrocarburos, el Reglamento

41 Texto completo en http:/biblioteca.unmsm.edu.pe/redlieds/Recursos/archivos/

Legislacion/Bolivia/reglamento_prevencion.pdf

2 Texto completo en http:/www.mmaya.gob.bo/vma/Normativa%20DGMACC/
01_RGGA.pdf
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Ambiental para Actividades Mineras y el Reglamento Ambiental para
el Sector Hidrocarburos.*

En estos afios han sido numerosos los conflictos internos para hacer respe-
tar los derechos ambientales presentes en la Constitucion. Un caso emble-
matico es el Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure (TIP-
NIS). En la elaboracion del primer proyecto de la carretera en el tramo
entre Brasil y Bolivia, unos lideres indigenas denunciaron que:

Estas negociaciones y acuerdos, fueron realizados sin la par-
ticipacion de los habitantes del TIPNIS, violando la Constitu-
cion Politica del Estado Plurinacional, que reconoce el dere-
cho a la autodeterminacidon de los pueblos indigenas y a la
consulta previa que se les debe hacer antes de intervenir sus
territorios con diversos fines, mas aun, cuando se trata de
proyectos de infraestructura que fomentan el extractivismo de
sus recursos naturales (“TIPNIS”, s/f).

Ante una situacion de grave conflicto, que se ha manifestados con
marchas y contra marchas, se aprob6 la Ley 180 del 2011 que detuvo
los trabajos de construccion de la carretera. Su articulo 3 dispone
“que la carretera Villa Tunari - San Ignacio de Moxos, como cual-
quier otra, no atravesara el Territorio Indigena y Parque Nacional
Isiboro Sécure — TIPNIS”.** Con las influencias de grupos de intere-
ses con la Ley 222 del 2012 se abri6 una consulta a las comunidades
locales sobre la construccion de la carretera. En el articulo 4 sostiene:

(Finalidad de la consulta). Lograr un acuerdo entre el Estado
Plurinacional de Bolivia y los pueblos indigenas originario
campesinos Mojenio-Trinitario, Chimane y Yuracaré, sobre
los siguientes asuntos: a. Definir si el Territorio Indigena y

# Texto completo en: D.S. 24335  http:/www.santacruz.gob.bo/turistica/

medioambiente/calidad/legislacion/contenido.php?IdNoticia=3382&IdMenu=300520
4 Texto consultado el 19 de junio 2018, en:

https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/electronic/90573/104493/£1293369730/bol90573.pdf
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Parque Nacional Isiboro Sécure (TIPNIS) debe ser zona in-
tangible o no, para viabilizar el desarrollo de las actividades
de los pueblos indigenas Mojefio-Trinitario, Chimane y Yu-
racaré, asi como la construccion de la Carretera Villa Tunari
— San Ignacio de Moxos. b. Establecer las medidas de salva-
guarda para la proteccion del Territorio Indigena y Parque
Nacional Isiboro Sécure — TIPNIS, asi como las destinadas a
la prohibicion y desalojo inmediato de asentamientos ilegales
respetando la linea demarcatoria del TIPNIS.*

El proceso de consulta ha sido promovido el 29 de julio 2012 y en el
2013 el Tribunal Supremo Electoral elabor6 un informe con los siguien-
tes resultados: el 82% de las comunidades consultadas rechazan el ante-
cedente status del TIPNIS, mientras el 80% es favorable a la construc-
cion de la carretera (Tribunal Supremo Electoral de Bolivia, 2013).

Las comunidades indigenas locales han denunciado graves irregularida-
des en este proceso, sea a través de la cooptacion de dirigentes a cambio
de empleos, dotacion de alimentos, materiales y entrega de bonos, o
mediante actos de intimidacion tales como permanentes requisas por
parte del ejército, amenazas de juicio, cortes de comunicacion y limita-
ciones para acceder al combustible que les permite movilizarse en su
territorio (Asamblea Permanente de Derecho Humanos de Bolivia, a la
Federacion Internacional de Derechos Humanos, 2013).

En base a estas acusaciones pidieron a la Asamblea Permanente de Dere-
cho Humanos de Bolivia, a la Federacion Internacional de Derechos
Humanos y a la Iglesia Catolica que hagan un trabajo de investigacion
sobre los procedimientos utilizados en la consulta. Las conclusiones de
este informe no son positivas para el Estado Plurinacional de Bolivia:

el proceso de consulta no fue libre, ni informado, y no respetd
el principio de buena fe. Ademas, el protocolo de financia-

s Consultado el 20 de junio 2018, en:
http://sea.gob.bo/digesto/Compendioll/R/196_L 222 .pdf
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miento del proyecto fue firmado dos afios antes de que se rea-
lizara dicha consulta, en clara violacion al caracter previo que
¢ésta debe tener, de acuerdo con las obligaciones tanto consti-
tucionales como internacionales de Bolivia. Segin el Conve-
nio 169 de la OIT* y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,” que tienen
rango constitucional, las consultas realizadas deben tener co-
mo finalidad obtener el consentimiento libre e informado de
los pueblos indigenas ‘antes de aprobar cualquier proyecto
que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particu-
larmente en relacion con el desarrollo, la utilizacidon o la ex-
plotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.’
(Asamblea Permanente de Derecho Humanos de Bolivia, a la
Federacion Internacional de Derechos Humanos, 2013).

y aumenta que:

el Estado boliviano tiene la obligacién de suspender el pro-
yecto de construccion del segundo tramo de la carretera bi-
oceanica mientras no se consulte a las comunidades indigenas
del TIPNIS de manera adecuada y se obtenga su consenti-
miento previo, libre e informado (Asamblea Permanente de
Derecho Humanos de Bolivia, a la Federacion Internacional
de Derechos Humanos, 2013).

4 Convenio 169 de la OIT, articulo 6.2: “Las consultas llevadas a cabo en aplicacién
de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.”

47 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(2007), articulo 19: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado.”
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Por las polémicas en el 2013 el proyecto fue suspendido otra vez,*
pero en el 2015 Evo Morales anuncié nuevamente la ejecucion del
proyecto, y se presento otro proyecto causando rechazos por parte de
unas comunidades y movimientos ecologicos. El 13 de agosto de
2017 se ratificéd la Ley 969 “de Proteccion, Desarrollo Integral y sus-
tentable del Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure —
TIPNIS”, que abroga la Ley 180. En su Art. 9 sostiene que:

Las actividades de articulacion e integracion que mejoren, es-
tablezcan o mantengan derechos de los pueblos indigenas co-
mo la libre circulacion, a través de la apertura de caminos ve-
cinales, carreteras, sistemas de navegacion fluvial, aérea y
otras, se disefiaran de manera participativa con los pueblos in-
digenas, debiendo cumplir la normativa ambiental vigente.*

Una vez mas la ley aprobada comprende incongruencias. De una par-
te se expone la proteccion de los derechos de la Madre Tierra™ y de
otra parte se acepta la construccion de infraestructuras y utilizacion
de recursos naturales en una zona protegida. [gualmente, el Art. 10:

El aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el
desarrollo de actividades productivas podra realizarse con la
participacion de privados siempre que existan acuerdos o aso-
ciaciones con los pueblos indigenas del TIPNIS y la autoriza-
cion y seguimiento de las entidades estatales competentes.”'

8 Declaraciones de Alvaro Garcia Linera, vicepresidente de Bolivia en:

https://www.paginasiete.bo/nacional/2014/1/4/vicepresidente-descarta-carretera-
tipnis-10441.html

 Consultado el 19 de junio 2018 en: http://www.derechoteca.com/gacetabolivia/ley-
n0-969-del-13-de-agosto-de-2017/

%0 Existen incongruencias entre estas politicas y los articulos 4 y 10 de la Ley 300,
Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien, y el Art. 7 de la
Ley 071, Ley de Derechos de la Madre Tierra.

o Consultado el 21 de junio 2018, en:
http://www.derechoteca.com/gacetabolivia/ley-no-969-del-13-de-agosto-de-2017/
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Unos dirigentes indigenas del TIPNIS han presentado el caso ante el
Tribunal International de Derechos de la Naturaleza, en cuanto la nueva
Ley 969 es vista como una violacion a la Declaracion de los Derechos
de la Madre Tierra (adoptada en 2010 en Tiquipaya, Bolivia), en parti-
cular contra su Art. 2; y la Ley 71 de los Derechos de la Madre Tierra,
en particular su Art. 8. El caso ha sido aceptado por parte del Tribunal
con la Decision n.1/2018 y actualmente est4 en fase de analisis.*

3.2 El caso ecuatoriano

Como en el caso de Bolivia, en el preambulo de la constitucion del
Ecuador hay una referencia directa a la Pachamama: “celebrando a la
naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia” (Zaffaroni, 2012, p 108).

En el articulo 14 de la constitucion ecuatoriana se lee:

Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, que garantice la sosteni-
bilidad y el Buen Vivir, Sumak Kawsay. Se declara de interés
publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recu-
peracion de los espacios naturales degradados.™

Su articulo 15 otorgar protecciones para el mismo derecho:

El Estado promoverd, en el sector publico y privado, el uso de
tecnologias ambientalmente limpias y de energias alternativas
no contaminantes y de bajo impacto. La soberania energética

32 Texto completo de la decision n.1/2018 del Tribunal Internacional por los derechos
de la naturaleza en: http://therightsofnature.org/wp-content/uploads/2018/03/BONN-
2018-TIPNIS-Espa%C3%B1ol.pdf. Consultado el 10 de septiembre 2018.

>3 Todos los textos de la constitucion del Ecuado han sido consultados en 2018 en
http://www.derecho-ambiental.org/Derecho/Legislacion/Constitucion _Asamblea
Ecuador_1.html y en http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/
constitucion_de_bolsillo.pdf
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no se alcanzara en detrimento de la soberania alimentaria, ni
afectara el derecho al agua. Se prohibe el desarrollo, produc-
cion, tenencia, comercializacion, importacidn, transporte, al-
macenamiento y uso de armas quimicas, biologicas y nuclea-
res, de contaminantes orgédnicos persistentes altamente toxi-
cos, agroquimicos internacionalmente prohibidos, y las tecno-
logias y agentes biolodgicos experimentales nocivos y orga-
nismos genéticamente modificados perjudiciales para la salud
humana o que atenten contra la soberania alimentaria o los
ecosistemas, asi como la introduccién de residuos nucleares y
desechos toxicos al territorio nacional.

Elemento inédito de la Constitucion de 2008, entre lo mas destacado
del proceso constituyente de Montecristi es, seguramente, la nocion
de Buen Vivir, que orienta todo el marco constitucional. La defini-
cion de este concepto emana de la cosmovision de numerosos pueblos
ancestrales. Significa una vida en armonia de los individuos en un
entorno natural. Es este un concepto complejo que se contrapone a las
tradiciones ético-religiosas occidentales, basadas en conceptos como
el vivir cada vez mejor, creando, de esta forma, los cimientos para un
modelo econdmico de crecimiento continuo y de explotacion de los
recursos naturales (Melo, citado en Guaranda, 2009).

El articulo 275 de la Constitucion sefala algunos elementos sobre su
aplicacion: “El buen vivir requerird que las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejer-
zan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a
sus diversidades, y de la convivencia armonica con la naturaleza”. Se-
gun Mario Melo esto sefiala una necesidad de didlogo franco y genui-
namente intercultural para llenar de contenido la nocién de Buen Vivir.

La constitucién reconoce a la naturaleza dos derechos: el derecho a
que se respete su efectividad y el mantenimiento y reproduccion de
sus ciclos de vida, funciones y métodos evolutivos (Art. 71) y el de-
recho a la restauracion (Art. 72). Ademas, reconoce otros derechos
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para un mejor ejercicio de los dos primeros: el derecho a la accion
popular para reclamar la violacion de los derechos de la naturaleza
(Art. 71) y el derecho del Estado a aplicar, donde sea necesario, me-
didas de prevencion y precaucion (Art. 73).

El tema del desarrollo sostenible es transversal en la Constitucidén de
Montecristi, desde la orientacion de politicas sociales, hasta la estruc-
tura del modelo econdémico y al interior de las responsabilidades del
Estado. El articulo 395 sostiene que:

La Constitucion reconoce los siguientes principios ambienta-
les: 1. El Estado garantizara un modelo sustentable de desarro-
llo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad
cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de rege-
neracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion
de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

Como analiza Guaranda (2009), la Constitucién ecuatoriana es un caso
unico en cuanto al desarrollo del derecho ambiental, va mas alla de la
tutela de espacios naturales, abandona el enfoque antropocéntrico del
ambiente y pasa a una vision biocéntrica del desarrollo. Esto comporta
también una nueva relacion entre naturaleza y desarrollo econoémico.
En particular, esta nueva relacion esta explicitada en el articulo 71 de la
constitucion: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y rea-
liza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, fun-
ciones y procesos evolutivos”. Es decir, plantea una relacion armoniosa
entre naturaleza, economia y sociedad, inspirada en el principio rector
del Buen Vivir o Sumak Kawsay, garantiza la sostenibilidad de la po-
blacion humana y de la misma naturaleza, siendo esta ultima conside-
rada como sujeto de derechos (Guaranda, 2009).
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El articulo 396 de la constitucion del Ecuador,™ establece claramente
los principios en los que se sustenta la proteccion ambiental y se re-
fiere abiertamente a medidas preventivas explicitando también el
principio de precaucion. Estas medidas se traducen en la ley de Ges-
tion Ambiental del Ecuador,” como licencias ambientales, controles
preventivos y monitoreo de obras con potenciales impactos ambienta-
les. El poner en la constitucion un principio como el de prevencion, y
referencia al de precaucidn, es un avance importante en la tutela del
medio ambiente. Estos principios no existen en la mayoria de las
constituciones de la regidon y estan relegados simplemente a buenas
intenciones de aplicacion de normas internacionales o a normas de
sector y leyes ordinarias. El prever el principio de precaucion en el
ambito constitucional seguramente garantiza una mayor tutela de
aplicacion. Asi, el Tribunal Constitucional de Ecuador (actualmente
Corte Constitucional) aplicé este principio, por ejemplo, en la resolu-
cion 1409-2007-RA del 2 de octubre de 2008 de su Segunda Sala, en
el caso ambiental Danile Jungal en el que puede leerse:

sin lugar a dudas una de las medidas de mayor importancia
con respecto a la proteccion al derecho del medio ambiente
sano, es la formulacion del principio de precaucion, el cual ha
sido reconocido en varios instrumentos internacionales, como
lo es la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente (Gua-
randa, 2009, p 20).

Sobre el principio de participacion ciudadana la primera parte del
articulo 395 de la constitucion ecuatoriana establece: “el Estado ga-

> En la primera parte del articulo: “El Estado adoptaré las politicas y medidas opor-
tunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de
dafio. En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna acciéon u omision, aun-
que no exista evidencia cientifica del daflo, el Estado adoptara medidas protectoras
eficaces y oportunas”.

> Texto completo en ley de Gestion Ambiental, Codificacion (2004). Consultado el 7
de abril 2018 en http://www.ambiente.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/09/ley-de-gestion-ambiental. pdf
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rantizara la participacion activa y permanente de las personas, comu-
nidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion eje-
cucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales.”
En el articulo 28 de la Ley de Gestion Ambiental® se prevé una mas
amplia participacion ciudadana en cuestiones ambientales, ya sea en
consulta publica, audiencia u otras iniciativas.

En la constitucion del Ecuador estan bien definidas las garantias de
proteccion ambiental. Las mas importantes son: la accion publica, que
es el permiso a todas las personas naturales o juridicas, colectividad
o grupo de ejercer una accién legal y acudir a un érgano judicial o
administrativo para la proteccion ambiental; las medidas cautelares
como accion preventiva de un dafio ambiental; la carga de la prueba
que pesa sobre el gestor de actividades peligrosas o del demandado;
los mecanismos de manejo sustentable de recursos naturales y accio-
nes preventivas de tutela; la regulacion de la produccion, importacion,
distribucién, uso y disposicidon final de materiales toxicos y peligro-
sos para las personas y el ambiente; el asegurar la intangibilidad de
las areas protegidas; el establecer a nivel nacional un sistema de ges-
tion y prevencion de desastres naturales; la consulta a la comunidad
sobre actividades que pueden afectar el ambiente, asi como un siste-
ma nacional descentralizado de gestion ambiental.

Al lado de estas herramientas se ponen como principios rectores de
la tutela ambiental la imprescriptibilidad y el principio pro natura,
lo que demuestra un panorama de fuerte y garantizada tutela am-
biental (Guaranda, 2009).

%6 “Toda persona natural o juridicial tiene derecho a participar en la gestion ambien-
tal, a través de los mecanismos que para el efecto establezca el Reglamento, entre los
cuales se incluiran consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier
forma de asociacion entre el sector publico y el privado. Se concede accién popular
para denunciar a quienes violen esta garantia, sin prejuicio de la responsabilidad civil
y penal por denuncias o acusaciones temerarias o maliciosas.”
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La accion popular en Ecuador se encuentra en la primera parte del
Art. 397 de su constitucion:

El Estado se compromete a: 1. Permitir a cualquier persona
natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las
acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y adminis-
trativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de
ellos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la
posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar
la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio.

En cuanto a la consulta previa, en Ecuador existen dos categorias.
Una primera para la proteccion de un derecho difuso como el ambien-
te, ejercida por la ciudadania en general, y una segunda que se refiere
a actividades de prospeccion, explotacion y comercializacioén de re-
cursos naturales no renovables en territorios indigenas. Esta tutela
esta en la Constitucion en el articulo 398: “Toda decision o autoriza-
cion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente”. En el
mismo articulo reenvia a la ley la reglamentacion de la consulta pre-
via y subraya que el sujeto consultante sera el Estado que “valorara la
opinién de la comunidad segln los criterios establecidos en la ley y
los instrumentos internacionales de derechos humanos.” Sin embargo,
al final, la norma establece que si hay una oposicion mayoritaria a
una obra o accion, el Estado puede tomar una decisién a favor o en
contra delegando el caso, con una serie de motivaciones, a una ins-
tancia administrativa segiin modalidad de ley. Esta norma valoriza la
participacion de las comunidades, no obstante establece que la con-
sulta no es vinculante para el Estado.

El articulo 57 de la constitucion sefiala la misma herramienta dedica-
da especificadamente a los pueblos indigenas, que ven su medio am-
biente y cultura amenazados por programas o acciones de prospec-
cion, explotacidén y comercializacion de sus recursos no renovables.
Todo esto abre un conflicto interpretativo ya que la constitucion tiene
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por una parte un espiritu que defiende las culturas y ambientes donde
viven las comunidades pero, al mismo tiempo, el citado articulo 398
establece que la decisidon, en caso de oposicion de las comunidades
locales, sera tomada por la instancia administrativa correspondiente a
partir de una resolucion debidamente motivada. Actualmente, no
existe una legislacion especifica sobre la consulta previa de los pue-
blos indigenas y esto esta causando no pocos problemas de aplicacion
concreta para una efectiva proteccion ambiental.

La constitucion en su articulo 407 plantea una tutela aparte y mas
estricta para las areas protegidas, donde se prohiben actividades ex-
tractivas de recursos no renovables, sin embargo en el mismo articulo
establece excepciones previa declaracion de interés nacional. Asi que,
también en este caso, la misma constitucion tiene abierta una puerta a
la explotacion del medio ambiente, incluso en areas protegidas, aun-
que sean motivadas por el aparato estatal. Esta norma abre no pocos
conflictos en la interpretacion del llamado interés nacional. Todo
depende de si se tiene un enfoque de desarrollo clasico y econémico,
o uno de desarrollo sostenible y de tutela de culturas y ambiente local.
Muchas son todavia hoy las actividades extractivas en reservas natu-
rales (por ejemplo, la Reserva Biologica de Limoncacha, Parque Na-
cional Yasuni, Reserva de Produccion Faunistica Cuyabeno).

Sobre la responsabilidad por dafio ambiental la constitucion del
Ecuador en el articulo 396 dispone que: “La responsabilidad por da-
flos ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas de las
sanciones correspondientes, implicard también la obligacion de res-
taurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas.”

Se trata de una responsabilidad directa que recae sobre los actores
responsables de acciones con impacto ambiental’’ y que se traslada

37 Art. 396 Constitucién de Ecuador: “Cada uno de los actores de los procesos de pro-
duccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la respon-
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también a los servidores publicos responsables del control ambiental
(Guaranda, 2009, p 49). Considerando que el derecho de tutela am-
biental, fundado en el principio de desarrollo sostenible, es una tutela
transgeneracional, la constitucion declara que las acciones legales por
dafio ambiental son imprescriptibles.”® La constitucion prevé también
una proteccion tutelar del ambiente de parte del Estado que tiene que
actuar inmediata y subsidiariamente para garantizar la tutela de la
salud humana y la restauracién del ecosistema (Art. 397).

A lado de la constitucion, el Estado del Ecuador tiene leyes en el
ambito ambiental que aplican y concretizan los principios constitu-
cionales analizados. Entre las mas importantes estan: la Ley de Ges-
tion Ambiental,” Ley de Control y Prevencion de la Contamina-
cion,” Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio de
Ambiente, Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales y
Vida Silvestre, Ley de Mineria y Reglamento Ambiental para Ope-
raciones Hidrocarburiferas 1215.

No obstante, no faltan los casos que han generado numerosas criticas y
protestas como el caso de Yasumi-ITT, que se ha transformado de caso
de excelencia en politica ambiental a desilusion. En el 2007 el presi-
dente Rafael Correa habia propuesto a la comunidad internacional un
proyecto para proteger el Parque Natural de Yasumi. La idea era inte-
rrumpir y contrastar nuevas explotaciones de la zona a cambio de in-

sabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los
danos que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente.”

%% Art. 396 Constitucion de Ecuador: “Las acciones legales para perseguir y sancionar
por danos ambientales seran imprescriptibles.”

¥ Texto completo en: Ley de Gestion Ambiental, Codificacion. (2004).

.http://www.ambiente.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/09/ley-de-gestion-
ambiental.pdf

59 Texto en: Ley de Prevencién y Control de la Contaminacién Ambiental, Nacional,
en http://www.ambiente.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/09/ley-de-
prevencion-y-control-de-la-contaminacion-ambiental. pdf
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gresos, el 50% correspondiente a los ingresos que Ecuador hubiera
ganado con la explotacion petrolera de la zona, garantizados por la
comunidad internacional. Lastimosamente, el proyecto no ha logrado
su objetivo. Segun fuentes del gobierno, se habria alcanzado sélo el
0,37% de los aportes a nivel internacional (Lalander, 2015). Por esta
razdn, en el 2013 oficialmente se ha cerrado el programa de proteccion
del parque, abriéndose la posibilidad de nuevas concesiones de explo-
tacion de la zona para la extraccion de petroleo (con herramientas que
tendrian que proteger buena parte del medio ambiente).'

4. Conclusiones

1. El Buen Vivir de la constitucion de Montecristi y el Vivir Bien de
la constitucion boliviana son conceptos cercanos a la vida buena (eu-
zen, eudaimonia) del pensamiento griego clasico de Aristoteles y
Platon. En Grecia se hablaba de “un bienestar derivado del equilibrio
del alma, unido a la virtud, al arete, esto es la excelencia o competen-
cia en lo que nos toca hacer de la vida” (Bandieri, 2015, p 54), es un
concepto de vida buena que se logra solo en el contexto de las polis y
no a nivel individual.

2. La interpretacion de Zaffaroni de la Pachamama, que se encuentra
en las constituciones brevemente analizadas, lleva a considerar la
Pachamama como una unidad viviente y activa que no admite el plu-
ral, o en otros términos, otros seres. El hombre, segin la cultura
prehispanica, es so6lo un colaborador cdsmico y no un sujeto indepen-
diente. Es una visiéon que se mezcla, segun Luis Maria Bandieri
(2015), con los rasgos del nihilismo posmoderno que, en el otro ex-
tremo, considera al individuo soberano y narcisista, en el afan de
transformar sus deseos en realidad, considerando su actuar como su

" Después de los resultados del referéndum del 4 de febrero 2018 en Ecuador, se
podran limitar nuevamente las areas de explotacion petrolera en el Parque Yasuni.
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derecho individual y absoluto. Entre estas posiciones extremas se
concuerrda que “hay que cambiar el punto de partida y entender a la
persona como sujeto de deberes hacia si mismo, hacia los otros, hacia
los animales y hacia lo inanimado, reconstruyendo su lugar en la so-
ciedad y en la naturaleza” (Bandieri, 2015, p 55).

3. Las constituciones de Ecuador y Bolivia se destacan respecto a
otras de la region de América Latina en cuanto:

han devenido en una nueva estructura estatal en la cual el de-
recho ambiental tiene una relevancia importante y transversal,
asumiendo una posicion ecosistematica del desarrollo con va-
riables muy importantes como la plurinacionalidad y el Su-
mak Kawsay o Buen Vivir (Guaranda, 2009, p 146).

El mismo autor subraya el hecho de que si bien el derecho ambiental
en estos paises parece una prioridad legislativa, cultural y politica,
Bolivia y Ecuador siguen moviéndose en un contexto de economia
extractivista, donde las actividades mineras y de extraccion de hidro-
carburos se multiplican mas cada afio, causando graves dafios am-
bientales y a la salud de las personas. Los principios de prevencion y
precaucion en la mayoria de los casos son inobservados por parte de
las autoridades administrativas y judiciales, y normalmente prevale-
cen las consideraciones de caracter econdmico mas que las ecoldgi-
cas. Como fue visto en los parrafos antecedentes, por un lado la con-
sulta previa y la participacion ciudadana, particularmente de las co-
munidades indigenas, son tuteladas por las constituciones y las leyes
ambientales, y parecen ser una prioridad politica de los Estados; por
otro lado, en muchos casos, su aplicacion ha sido irrelevante cuando
se trata de acciones o construcciones de infraestructuras importantes o
relevantes para el desarrollo econémico del pais.

4. En la tematica de dafio ambiental, la legislacion de Ecuador prevé una
responsabilidad para todo dafio ambiental mientras que en Bolivia se
establece sélo una responsabilidad por delitos ambientales. Todavia en
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estos paises “el Estado es el principal agente de contaminacion y extrac-
cion de recursos naturales no renovables” (Guaranda, 2009, p 147).

5. Las dos constituciones son muy ambiciosas en el dmbito ambiental,
pero sin organismos de control y garantia, las normas de proteccion del
ambiente tienen y tendran dificultades en ser aplicadas de forma concre-
ta. Examinando en concreto y por entero a ambas constituciones, y en
particular las leyes sobre el medio ambiente en paralelismo con las de
mineria e hidrocarburos de los dos paises, en realidad es notorio que no
son verdaderamente, o por lo menos no en su totalidad, biocéntricas o
ecocéntricas hacia los recursos naturales, como algunos autores indican,
entre ellos Gudynas (2011) y Ramirez (2012), sino que conservan carac-
teristicas de antropocentrismo pragmatico en sus modelos de desarrollo
(Lalander, 2015). Por un lado existen articulos constitucionales sobre la
tutela del ambiente, pero por otro ambos Estados guardan una economia
prioritariamente extractivista. Esto se manifiesta concretamente en las
lineas politicas de los gobiernos de Bolivia y Ecuador, y en sus planes de
desarrollo. Los articulos 71 y 73 de la constitucion del Ecuador tienen un
caracter mas biocéntrico, pero su articulo 74 propone una vision antropo-
céntrica: “Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran
derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les
permitan el buen vivir.” En el caso de constitucion de Bolivia, pasa algo
similar. El articulo 355 dice: “La industrializacion y comercializacion de
los recursos naturales sera prioridad del Estado”, con una vision utilita-
rista de la naturaleza y de alguna forma antropocéntrica.

6. A pesar de las contradicciones existentes en las constituciones es-
tudiadas, en cuanto a la aplicacién concreta de la tutela del medio
ambiente, ambos textos pueden ser un paso interesante hacia un nue-
vo modelo de desarrollo econdémico social, con fundamento en el
respeto del medio ambiente. El gran espacio politico y legislativo
abierto con las experiencias constitucionales de Bolivia y Ecuador
esta lejos de considerarse cerrado. Son experiencias politicas y legis-
lativas que se encuentran todavia en una primera fase y que tienen
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que encontrar el coraje politico de ir mas alla, concretizando cuanto
se expresa en los textos constitucionales. El desafio que tienen es ir
mas alla de las proclamas politicas, y proponer un modelo de desarro-
llo y proteccién ambiental distinto respecto a lo propuesto en la ma-
yoria de los Estados. Esto no parte so6lo desde una voluntad politica,
sino que requiere de un importante aporte académico de las universi-
dades de los dos paises. El esfuerzo hoy es encontrar un punto de
equilibrio entre la defensa ambiental y los sistemas econdmicos ex-
tractivitas (Guaranda, 2009).

Muchas podrian ser las reflexiones al respecto, pero quizas sea parti-
cularmente util intentar aplicar la reflexion que Gustavo Zagrebelsky
(1992) hace para Europa sobre lo que ¢l define como diritto mite. En
una sociedad pluralista como la de muchos Estados de hoy, las socie-
dades de América Latina no son una excepcion, donde existe una
gran variedad de grupos sociales, grupos de intereses, distintas ideo-
logias y distintos proyectos, las constituciones pueden ponerse como
plataformas de garantia de coexistencia de esta pluralidad, pluralidad
que se traduce, en los textos constitucionales, en pluralidad de princi-
pios y valores, donde la coexistencia de estos y el compromiso entre
ellos imprime el caracter leve (mifte) a las constituciones modernas.
Solo a través de una reflexidon de coexistencia entre principios y valo-
res ambientales, sociales y de desarrollo econémico se puede encon-
trar una nueva forma de desarrollo, quizas sostenible.

7. En fin, las dos constituciones se insertan en lo que es definido, en
el ambito del nuevo constitucionalismo latinoamericano, en el consti-
tucionalismo experimental, un modelo distinto del modelo liberal-
democratico europeo que intenta dar soluciones distintas a problemas
tales como la marginalizacion social y la desigualdad (Foroni, 2014),
pasando para un nuevo concepto y tutela ambiental.
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Resumen

El afio 2015 el Estado boliviano promulg6 la ley 708 de Conciliacion y
Arbitraje en reemplazo de la ley 1770 de 1997. Esta nueva ley establece
en su articulo 50 que la duracion maxima de la etapa de méritos del pro-
ceso arbitral es de 365 dias como plazo maximo, mientras la ley anterior
establecia un limite de 180 dias. Dado que la Constitucion Politica del
Estado promulgada en 2009 reconoce el principio de celeridad como una
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forma de garantizar una justicia pronta y sin dilaciones, este articulo
analiza si esta nueva norma cumple este objetivo. Para este fin, se aplico
el método dogmatico juridico y deductivo. En ese sentido, se examino si
el plazo mencionado cumple con el principio de razonabilidad, eviden-
ciandose que no lo hace, por lo cual es una medida irrazonable e incons-
titucional. En consecuencia, se recomienda su derogacion.

Palabras clave: Razonabilidad / etapa de méritos / celeridad /
duracion maxima.

Abstract

In 2015, the Bolivian State enacted the Law 708 of Conciliation and
Arbitration, replacing the Law 1770, of 1997. This new law establishes
in its article 50 that the maximum duration of the merits stage of the
arbitration process is 365 days, while the previous norm established a
limit of 180 days. Given that the Bolivian constitution (2009) recognizes
the principle of celerity as a way to guarantee prompt justice without
delay, this thesis analyzes if this new norm meets this objective. For this
purpose, the dogmatic legal and deductive method was applied. In that
sense, it is examined if the aforementioned period of time complies with
the principle of reasonableness, evidencing that it does not do, whence it
is an unreasonable and unconstitutional measure. Consequently, the re-
peal of the said article is recommended.

Keywords: Reasonableness / merit stage / celerity / maximum duration

1. Introduccion

Los medios alternativos de solucidon de conflictos “son procedimien-
tos que permiten resolver conflictos o disputas con independencia del
sistema judicial de forma pacifica y juridicamente admisible” (Gis-
bert, 2015, pag. 15). Segiin Gutiérrez (2012), tienen el fin de garanti-
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zar que las discrepancias se resuelvan dentro de los plazos estableci-
dos, y los procesos culminen en poco tiempo. Ademas, estos se carac-
terizan por su flexibilidad, libertad y confidencialidad. Una de las
instituciones que conforma a los medios alternativos de solucion de
conflictos (MASC), es el arbitraje definido como:

Un mecanismo heterocompositivo de resolucidén de contro-
versias, que se estructura a partir de la voluntad de dos partes
que, con intereses contrapuestos, deciden que un tercero lla-
mado arbitro resuelva en derecho o equidad, con efecto de
cosa juzgada, sus controversias presentes o aquellas que pu-
dieren llegarse a presentar (Barona Vilar citada por Rodri-
guez Mejia, 2013, pag. 31).

En la legislacion boliviana el arbitraje se encuentra regulado a partir
de la promulgacion del Codigo Procesal durante el gobierno del Ma-
riscal Andrés de Santa Cruz. Segiin Vucsanovich (2017) en 1832 se
reconocia el juicio de arbitros. En 1834 se promulgé el Codigo Mer-
cantil boliviano que regulaba el juicio arbitral. No obstante, previa-
mente debia existir un compromiso escrito en documento publico o
privado o una peticion escrita al juez. Entre los requisitos se encon-
traba el plazo para emitir la sentencia, cuya omision implicaba la
nulidad del compromiso y del arbitraje.

En el siglo XX el arbitraje evolucion6 de sobremanera, promulgando-
se el Codigo de Comercio (1977) que dispuso que el plazo en el arbi-
traje para presentar los dictdmenes era de treinta dias a contar desde
la conclusion del plazo de prueba, el cual no serd mayor de quince
dias. Luego surgio la ley 1770 de arbitraje y conciliacion de 11 de
marzo de 1997, que tuvo como base la ley modelo de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés) de 1985, que “in-
novo al enumerar ocho principios (...), destacd la privacidad y la
celeridad” (Vucsanovich, 2017, pag. 28).
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Ya en el siglo XXI, en 2009 se promulgd la nueva Constitucion
Politica del Estado (CPE) y la ley 708 de Conciliacion y Arbitraje
(25 de junio de 2015), que fue “proyectada por la Procuraduria Ge-
neral del Estado y el Ministerio de Justicia sobre los ideales consti-
tucionales de cultura de paz y vivir bien, (...) tomando en cuenta
varias propuestas de la ley modelo de la UNCITRAL en su version
2006” (Vucsanovich, 2017, pag. 30).

A lo largo de la historia de Bolivia el plazo en los procesos arbitrales ha
ido cambiando, adecuandose a la realidad politica, econdmica, y juridica
de una sociedad. Hoy en dia, y a sabiendas de que la ley 708 que regula
los procesos arbitrales ha ampliado el plazo de la etapa de méritos en
relacion a la ley anterior, es necesaria una nueva interpretacion juridica
que determine si su aplicacién en el ordenamiento juridico boliviano
responde a los parametros que establecen el principio de celeridad.

Por lo tanto, es preciso analizar si la duracion maxima del plazo para la
etapa de méritos de la Ley 708 es razonable, en comparacion con la ante-
rior ley 1770. Para ello, se recurre como instrumento al principio de ra-
zonabilidad, que “viene a dar respuesta en todos los casos a una preocu-
pacion comun: la necesidad de asegurar la supremacia del contenido de
las normas relativas a derechos fundamentales frente a la necesaria regu-
lacion legislativa” (Cianciardo, 2004, pag. 31). Asimismo, se pondrd en
consideracion la finalidad que tiene el principio de celeridad, debido a
que es uno de los sustentos de los procesos arbitrales, comprendiendo “el
ejercicio oportuno y sin dilaciones en la solucion de controversias™ (Ley
708, 2015, Art. 3). Como sostiene Tarifa (2016):

El factor de celeridad que tienen los MASCs, es una de las
ventajas que los litigantes encuentran en estos medios de so-
lucién de controversias, ya que a diferencia de lo que pasa
con un juicio en la jurisdiccidn ordinaria, existe la posibilidad
cierta que al participar de un procedimiento (...) de arbitraje,
los tiempos se reduzcan de forma considerable en la solucion
de disputa [sic] (p 23).
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Cabe mencionar que la duracion maxima del plazo en la etapa de
méritos se encuentra regulada en el Art. 50 de esta ley,' disponiendo
que la duracion sea de doscientos setenta dias pudiendo ser ampliados
hasta trescientos sesenta y cinco dias. Mientras que la ley 1770 abro-
gada establecia un plazo de ciento ochenta dias, que podian ser am-
pliados a sesenta dias mas.

Asimismo, se consideraran los reglamentos de arbitraje nacionales e
internacionales en relacion a plazos para la etapa de méritos, que en la
legislacion boliviana comprende desde:

La aceptacion de la o el Arbitro Unico o la Constitucion del
Tribunal Arbitral, hasta la fecha de celebracion de la audien-
cia conclusiva o la presentacion de escritos post audiencia o
del ultimo actuado procesal que tenga como consecuencia el
cierre de las actuaciones procesales (Ley 708, 2015, Art.50).

De igual manera, dentro de los multiples convenios ratificados por
Bolivia, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita
en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos (b-32), en San José de Costa Rica (1969) dispone lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a ser oida (...) dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, (...) para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (Art. 8).

! El articulo 50 de esta norma sostiene:

(Etapa de méritos). La etapa de méritos comprende desde la aceptacion de la o el
Arbitro Unico o la constitucion del Tribunal Arbitral, hasta la fecha de celebracion
de la audiencia conclusiva o la presentacion de escritos pos audiencia o del Gltimo
actuado procesal que tenga como consecuencia el cierre de las actuaciones proce-
sales. Salvo acuerdo de partes, la duracion maxima de la etapa de méritos sera de
doscientos setenta (270) dias.

De manera excepcional y debidamente fundamentada, el Arbitro Unico o el Tri-
bunal Arbitral, podra ampliar el plazo hasta trescientos sesenta y cinco (365) dias.
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En ese entendido, los procedimientos arbitrales deben ser desarrolla-
dos dentro de un plazo razonable, respetando la garantia del debido
proceso que se encuentra reconocida por la CPE, ya que el arbitraje es
“una opcién provista por la ley para la resolucion de conflictos (...)
un método alternativo a la justicia ordinaria (...) promoviendo una
solucién efectiva, pronta, pacifica y especializada en disputas que
(...) podrian permanecer en el Organo judicial por mucho tiempo”
(Martin Alarcon, 2014, p 11).

Por lo cual, se realizara un estudio acerca de la duracion maxima del
plazo para la etapa de méritos del proceso arbitral de la ley 708 en
comparacion a la ley 1770 abrogada, determinando la razonabilidad
del plazo normado y teniendo como base al principio de celeridad
dentro del proceso arbitral.

2. Anilisis de la razonabilidad del Art. 50 de la Ley 708 de Conci-
liacion y Arbitraje

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos, regido
por la voluntad de las partes que buscan una solucion rapida. Por lo que,
debe ser “un instrumento agil y rapido” (Rodriguez Mendoza, 2004, pag.
86). En la ley 708 el plazo maximo es de trescientos sesenta y cinco dias
para la etapa de méritos.

Al respecto, es importante analizar si el mencionado plazo cumple con la
celeridad procesal, que es una de las ventajas que presenta el arbitraje. Para
poder determinar su cumplimiento se recurre al principio de razonabilidad
que, a través de sus juicios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad,
permite establecer “un control constitucional sustantivo (...) sobre el con-
tenido de los actos normativos del Estado por los cuales éste ejerce su
poder” (Sapag, 2008, pag. 196).

Para la presente investigacion se aplicaron las técnicas de encuesta y entre-
vista semiestructurada. Las encuestas fueron dirigidas a los centros de
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arbitraje bolivianos reconocidos por el Ministerio de Justicia a nivel nacio-
. . y . 2
nal, mientras que los entrevistados fueron a tres arbitros renombrados.

Cabe mencionar que la encuesta fue dirigida a los administradores de
seis Centros de Arbitraje Nacionales principales, ubicados en las ciu-
dades de La Paz, Cochabamba y Santa Cruz. Sin embargo, al momen-
to de visitarlos se pudo apreciar que los cargos no son genéricos. En
ese entendido, la Directora de Servicios Especializados respondi6 la
encuesta del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de In-
dustria y Comercio, Servicios y Turismo de Santa Cruz (CAINCO),
mientras que en el caso del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Camara de Comercio y Servicios de Cochabamba (CADECO) fue su
Directora Ejecutiva. Por otro lado, en el Centro de Conciliacion y
Arbitraje del Ilustre Colegio de Abogados de La Paz (ICALP) fue su
Secretaria de Camara. Con respecto a la Sociedad de Ingenieros de
Bolivia (SIB) el encargado fue un Asistente Legal. En el Centro Boli-
viano de Arbitraje y Conciliaciéon (CEBAC) fue su Director Ejecuti-
vo; y para el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara Nacio-
nal de Comercio (CAC) fue su Administradora Interina.

2.1. Juicio de adecuacion. Conforme a Cianciardo (2004) el juicio de
adecuacion presenta los siguientes indicadores que seran analizados:

La medida alcanza un fin legislativo: De acuerdo a Cianciardo
(2004), implica que en la medida debe existir un fin que no debe estar
prohibido constitucionalmente y debe ser socialmente relevante.

El fin de la medida: Seghn las actas publicas donde consta el debate de
la ley 708 de Conciliacién y Arbitraje en la legislatura 2015-2016 de la
Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, el fin de la medida
implica que el Tribunal Arbitral tenga mayor plazo para realizar actos

% Las entrevistas fueron realizadas en el afio 2018 a los arbitros Gaston Ledezma,
Cristian Tarifa y a un arbitro que prefiri6 mantener su nombre en reserva. Se hara
referencia a este ultimo como drbitro entrevistado.
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procesales a causa de la experiencia de Bolivia en los arbitrajes por
plazos menores. De igual manera, el plazo normado debe tener como
fin guardar relacion con la celeridad procesal. Segin Gutiérrez (2012),
este principio es una de las ventajas y caracteristicas que tiene el arbi-
traje frente a otros medios alternativos, debido a que el procedimiento
arbitral tiene una corta duracion. Ademads, de ser uno de los principios
reconocidos por la ley 708 en el Art. 3 cabe mencionar que el instru-
mento de la razonabilidad permite que se realice una “interpretacioén
teleologica de la norma y que no solamente desentraie la intencion del
legislador o evalue la exposicion de motivos” (Sapag, 2008, pag. 189).
Por esa razdn se agrega como fin de la medida la celeridad procesal.

Considerando el fin de la medida, el 66.67% de los centros de arbitraje
sefalan que el plazo favorable para la celeridad procesal en la etapa de
méritos es de 90 a 180 dias. En ese sentido, se interpreta que el men-
cionado plazo presenta una celeridad alta para el arbitraje, generando
que tenga mayor relacion con el fin de la medida, que es la celeridad
procesal. Por tanto, los centros de arbitraje sostienen que la etapa de
méritos puede ser realizada dentro de los 90 a 180 dias. Este resultado
implica el desconocimiento de la naturaleza juridica del arbitraje en el
fundamento de los legisladores al momento de redactar la ley 708.
Dicho fundamento consta en las actas publicas mencionadas.

Asimismo, se ha encontrado que los centros de arbitraje, a través de
sus reglamentos, han efectuado una especie de modulacién acerca del
plazo de la etapa de méritos. La CAC en el Art. 40.1I dispone 270
dias como limite de duracion, CADECO senala en el Art. 48.111 100
dias hasta la audiencia de alegatos finales (excepcionalmente el tribu-
nal arbitral podra ampliar el plazo hasta 200 dias), mientras que
CAINCO establece en el Art. 36.1 hasta 180 dias calendario, plazo
prorrogable por una sola vez por 30 dias calendario. Lo anterior evi-
dencia que los centros de arbitraje han introducido plazos menores en
relacion a lo regulado en el Art. 50 de la ley 708. Sin embargo, esta
medida esta sujeta a la redaccion de la clausula arbitral, pues en gran
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parte de los casos se sefala la sede del arbitraje, la ley sobre la cual se
tramitard, pero generalmente no se indica que las partes se someten a
los reglamentos. Por ello, la aplicacién in fine del articulo 50 de la ley
708, en la practica se determinard segtin el interés de las partes.

Los arbitros entrevistados, en base a sus experiencias, sostuvieron que
el plazo favorable para la celeridad procesal en la etapa de méritos es
de 180 a 270 dias. No obstante, Tarifa mencioné que el plazo ideal es
de 90 a 180 dias. Con respecto a esta situacion, se establece que los
arbitros realizan los actos procesales en sus respectivos casos en un
plazo menor al establecido por la ley 708. Por ello, se concluye que el
plazo elegido en las entrevistas por la mayoria de los arbitros presenta
una celeridad media.

Bajo ese contexto, tanto la opinion de los centros de arbitraje como la
de los arbitros demuestran que el plazo de 270 a 365 dias presenta
una celeridad baja, siendo inadecuada con los fines de la medida.

El fin no debe estar prohibido constitucionalmente: La CPE no debe
prohibir el fin de la medida. En ese entendido, para analizar este sub-
indicador se considerd si el plazo normado favorece o no al principio
de celeridad constitucionalmente reconocido y si la medida no esta
prohibida por la CPE (2009).

La CPE en los articulos 178.1' y 180.1 reconoce el principio de celeridad y
en su articulo 115.11 dispone que el Estado garantiza una justicia pronta,
oportuna y sin dilaciones. Esto contradice el fin contenido en las actas
publicas de la ley 708.> Aunque es evidente que este fin no guarda rela-
cion con la celeridad procesal, también cabe manifestar que la CPE no lo
prohibe. Ademas, el 83,33% de los centros de arbitraje consideran que la
modificacion del plazo no favorece al principio de celeridad.

3 Las actas sostuvieron que el fin de la medida implicaba que el Tribunal Arbitral
tenga mayor plazo para realizar actos procesales a causa de la experiencia de Bolivia
en los arbitrajes por plazos menores.
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La sentencia constitucional 2472/2012 dispone que el arbitraje tiene
respaldo en la CPE, particularmente en el postulado de pluralismo juridi-
co en el que se basa el Estado boliviano. Por ello, el arbitraje es una ex-
presion de la jurisdiccion formal por ser consagrada como una via juris-
diccional delegada por el Organo Judicial en el principio de celeridad
reconocido en el Art. 178.1 de la ley fundamental. Bajo ese razonamien-
to, el principio de celeridad permite estructurar un esquema constitucio-
nal de promocion de la diversidad y de formas de convivir mediante la
solucion de conflictos, y asi incentivar que las personas busquen MASC
en vez de acudir necesariamente a la jurisdiccion ordinaria.

El fin debe ser socialmente relevante: Segun Sapag (2008) “la finali-
dad debe tender a la justicia y al bien comun, no al interés de ciertas
personas particulares” y “no debe vulnerar al principio de subsidia-
riedad (%) (p 190). Es por eso que una de las preguntas realizadas a
los centros de arbitraje era si la modificacién del plazo permite la
solucién de conflictos en forma oportuna de acuerdo al area en que se
especializa el centro determinado. Segtn los resultados, los centros de
arbitraje consideran que la modificacion del plazo no favorece a la
solucion de conflictos, lo cual demuestra que la modificacion del
plazo no es socialmente relevante.

Sin embargo, con el fin de tener un mejor analisis, es necesario con-
siderar la opinion de los arbitros. Al respecto, el arbitro entrevistado
considera que determinar si la modificacion del plazo resuelve con-
flictos de manera oportuna depende de la gravedad del arbitraje, es
decir, del tipo de conflicto que se trata; mientras que otro entiende
que la duracion del proceso arbitral, sea mas corta o mas extendida,
no impedird que se solucione de manera oportuna el proceso, pero si
afectard a su celeridad.

4 “La finalidad se puede lograr igual o mas eficientemente sin intervencion del Esta-
do por parte de los grupos o personas que lo componen, el Estado se debe abstener de
legislar en la materia” (Sapag, 2008, pag.190).
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En definitiva, que el plazo normado sea socialmente relevante va a
depender del tipo de conflicto que surja entre las partes en el arbitraje.
Ademas, la modificacion del plazo si cumple con el principio de sub-
sidiariedad que exige la norma, ya que existen otras alternativas a las
cuales las partes pueden acudir en defecto de la otra. Esto serd mejor
comprendido en el apartado del juicio de necesidad.

La medida es adecuada ex ante o a posteriori: Segin Cianciardo
(2004), el determinar que una medida sea adecuada implica “juzgarla al
momento de su dictado o, por el contrario, debe situarse al tiempo de la
produccion de los efectos de la medida” (p 71). En ese entendido, se
consideraron los efectos de la modificacion del plazo en relacion a la
carga procesal, la solucion de conflictos y la certeza en la toma de deci-
siones de los arbitros a través de su incidencia o repercusion.

Para analizar la incidencia de los sub-indicadores mencionados se
midi6 bajo los pardmetros de: incidencia favorable, incidencia no
favorable e incidencia media (véase en la figura 2). Del mismo modo,
se estudi6 la velocidad (rdpida, media o lenta) del plazo normado,
determinando si la modificacion del plazo favorece o no a la carga
procesal, la solucion de conflictos y la certeza en la toma de decisio-
nes. Esto es analizado de la siguiente forma:

Solucion de conflictos: Tarifa (2016) considera que los MASC deben
mostrar a la sociedad que existen otros medios para solucionar con-
flictos, aparte de la justicia ordinaria, por lo cual el Estado proporcio-
na facultades y competencias transitorias a las personas que compo-
nen la sociedad, con el objeto que cumplan con la labor de solucionar
controversias. Por esa razon, se consult6é a los arbitros y centros de
arbitraje, quienes vienen a ser las instituciones facultadas para la so-
lucion de controversias en el arbitraje. A través de ellos se determind
la incidencia de la solucion de conflictos a raiz de la ampliacion del
plazo en la etapa de méritos.
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Figura 1. Respuestas de los Centros de Arbitraje de Bolivia

(Estan de acuerdo con que la modificacion del plazo favorece al
principio de celeridad, la carga procesal, la solucion de conflictos y
la certeza en la toma de decisiones de los arbitros?
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Fuente: Elaboracion propia.

Nota: El eje horizontal (valor) va en porcentaje, representando cuantos centros de
arbitraje encuestados optaron por cada respuesta. Las barras hacen referencia a si la
modificacion del plazo favorece o no a los indicadores. En el caso del indicador de
la carga procesal una incidencia mayor implica una incidencia no favorable.

Asimismo, la exposicion de motivos (2014) de la ley 708 busca que
ella consiga la superacion de la cultura litigiosa por una cultura de paz.
Para ese fin es necesaria la adaptacion de practicas y medios pacificos
y dialogados para la resolucion de conflictos, y asi contribuir al desa-
rrollo econdmico y social del pais. Por consiguiente, la solucion de
conflictos implica crear una cultura de paz, siendo importante la forma
de gestionar y aproximarse a un conflicto y de analizar el estado del
mismo, que segun Ledezma si incide en la modificacion del plazo.

En los resultados obtenidos en las figuras 1 y 2, el 66.67% de los
centros de arbitraje consideran que la modificacion del plazo no es
favorable para la solucion de conflictos y la repercusion (incidencia)
que implica ésta es de 50%. En ese entendido, el grado de repercusion
de acuerdo a la figura 2 es neutro (dependera del tipo de conflicto que
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se dé). Asimismo, Gutiérrez (2012) sostiene que gestionar el conflicto
es una tarea delicada, porque las partes estan preparadas psicoldgica-
mente para defender sus intereses y rara vez se encuentran dispuestas
a escuchar a la parte adversaria.

Figura 2. Respuestas de los centros de arbitraje en relacion a la inciden-
cia de la modificacion del plazo

(En qué medida incidira la modificacion del plazo en la certeza en
la toma de decisiones de los arbitros, la carga procesal y la solucion
de conflictos?

® Incidencia Favorable Incidencia Neutra ® Incidencia No Favorable

Certeza en la toma de decisiones de | | | | |
(i WSEE%N 3333% | 3333%
los arbitros !

[

Carga Procesal 66,67% _

|
[ [ [ [ |

Solucién de Conflictos 50%
0% 20% 40% 60% 80% 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Nota: El eje horizontal (valor) se encuentra en porcentaje, hace referencia a cuantos
centros de arbitraje optaron por cada respuesta. Cada barra hace referencia a las
opciones de respuesta de incidencia favorable, neutra y no favorable.

Por lo tanto, la incidencia que acarrea la duraciéon maxima del plazo
para la etapa de méritos en la solucion de conflictos es incierta porque
va a depender de las circunstancias en las cuales se susciten los con-
flictos y de la habilidad de los arbitros para resolverlas. Ademas, el
estado del conflicto depende del tiempo y la intensidad que tenga. No
obstante, si afecta al principio de celeridad pues el Art. 3 de la ley
708 establece que el citado principio se encuentra conformado por el
gjercicio oportuno y sin dilaciones en la solucion de controversias,
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generando asi una velocidad lenta del plazo de acuerdo a la recolec-
cion de datos de cada centro de arbitraje encuestado.

Certeza en la toma de decisiones de los arbitros: Barreto (1998) con-
sidera a la certeza juridica como uno de los derechos del debido pro-
ceso, ¢ implica que la persona humana deba ser tratada con justicia.
En ese sentido, un arbitro debe tratar a las partes con justicia, ya que
al momento de emitir el laudo arbitral debe tener certeza juridica en
la toma de decisiones.

Francisco (s.f.) sostiene que es necesario un examen de consciencia y
reflexiébn que propicia a los arbitros a decidir una cuestion, dando
oportunidad a las partes de hacer valer sus derechos. El tribunal arbi-
tral, debe tener habilidad para juzgar, capacidad de evaluar los puntos
controvertidos de hecho y/o de derecho, tener sabiduria, valentia y
experiencia para emitir un laudo. Asi las partes, en especial la que
pierda, puedan reconocer y ejecutar la decision (Veytia, 1996).

La Procuraduria General del Estado (2016) considera que la toma de
una decision de fondo debe ser emitida en tiempo oportuno. La opi-
nion de los arbitros entrevistados Tarifa y Ledezma indica que el
plazo no es determinante para que se dé mayor certeza en la toma de
decisiones de los arbitros al momento de emitir un laudo. Por su par-
te, el drbitro entrevistado considera que depende de la idoneidad que
tenga el tribunal arbitral para acortar un plazo.

Analizando el resultado de las encuestas (véanse figuras 1 y 2) se
puede apreciar que los centros de arbitraje tienen distintas posiciones,
pues la CAC y CEBAC consideran que la modificacion del plazo
quiza sea favorable. La SIB e ICALP creen por su parte que la modi-
ficacion del plazo es favorable. Al contrario, CAINCO y CADECO
establecen que el plazo normado no favorece a la certeza en la toma
de decisiones. Por ello, la repercusidon que presenta la certeza en la
toma de decisiones al momento de emitir el laudo arbitral es de
33,33% en la duraciéon méxima del plazo para la etapa de méritos y la
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velocidad del plazo normado va a depender de la capacidad que ten-
gan los arbitros en resolver un conflicto en menor tiempo, respetando
los plazos regulados.

En conclusion, la certeza en la toma de decisiones al momento de
emitir un laudo arbitral no va a depender necesariamente del plazo
sino de la habilidad para juzgar, la experiencia y capacidad que tenga
un arbitro, pero eso no implica que un arbitro no deba tomar una de-
cisién en un tiempo oportuno. Sin embargo, se debe considerar que
influye en el prestigio de los arbitros el cumplir con el plazo acordado
para la etapa de méritos.

Carga procesal: La exposicion de motivos de la ley 708 (2014) indi-
ca que su promulgacion fue producto de que el Poder Judicial estaba
fraccionado y distribuido entre partidos politicos, lo que impidi6 que
se supere la crisis del sistema judicial, manteniendo un gran retardo
de justicia, con profunda carga procesal. Considerando esta situacion,
Ferreira (2015) sostiene que es importante difundir y promocionar de
forma continua a los MASC con el fin de descongestionar el sistema
procesal ordinario, porque el adoptarlos restringird la carga procesal
en sede judicial a temas excluidos de soluciones alternativas de con-
flictos y a problemas insolubles entre particulares.

A criterio de la Procuraduria General del Estado (2014), el arbitraje per-
mite el acceso a una justicia de forma simple. De hecho, el procedimien-
to arbitral para Rodriguez (2004) se caracteriza por la flexibilidad y la
ausencia de formalismos. Tiene como ventaja al principio de celeridad,
porque un proceso arbitral no puede durar mas del plazo justo y asi eli-
minar los tramites superfluos u onerosos segin la opinion de Gutierrez
(2016). Asimismo, la Procuraduria General de Estado (2014) considera
que los procesos judiciales se caracterizan por su complejidad, lentitud y
formalismo. En ese sentido, el arbitraje coadyuva a aligerar la carga pro-
cesal judicial y a generar la convivencia social dentro de una cultura de
paz en un Estado constitucional de Derecho.
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Bajo ese entendido, la modificacion del plazo en la etapa de méritos
debe evitar la carga procesal existente en Bolivia, porque el arbitraje
tiene como finalidad resolver los conflictos mediante un proceso dis-
tinto a la jurisdiccion estatal. Por esta razon, el nivel de repercusion
de la carga procesal es de 66.67%.

El 83,33% de los centros de arbitraje considera que la modificacion
del plazo no favorece a la carga procesal y tiene como efecto su lenti-
tud. Asimismo, implica vulnerar la seguridad juridica en el arbitraje
que, segun Roviolo (2007), comprende la confianza del ciudadano en
quién garantiza la paz social y la estabilidad del derecho; ademas cree
que dentro las causas de inseguridad se encuentra la excesiva dilacion
de los procesos judiciales.

Con respecto a las entrevistas acerca de la carga procesal, Tarifa con-
sidera que se pueden desarrollar los procesos arbitrales independien-
temente del plazo, porque éste no coopera ni afecta. Al contrario,
Ledezma cree que el plazo es excesivo, porque priva a las partes de
ajustar mejor los términos, y el drbitro entrevistado menciona que la
carga procesal depende de la pretension que tenga el demandado, lo
que puede enervar al demandante, pero que esta modificacion del
plazo va contra el principio de celeridad.

Considerando lo expuesto, la carga procesal influye en la modifica-
cion del plazo del arbitraje debido a la funciéon que tienen los MASC,
que buscan descongestionar el sistema procesal ordinario.

La profundidad de la medida: De acuerdo a Cianciardo (2006) la
profundidad se refiere a los impactos sociales de la medida. Asi se
puede juzgar si ella alcanzé o no la finalidad que proponia el legis-
lador al dictarla.

Con el objeto de medir los impactos sociales se hizo una escala de
celeridad. El 67% de los centros de arbitraje prefirio el plazo de 90 a
180 dias para la celeridad en la etapa de méritos (véase figura 3).
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Figura 3. Plazo favorable de celeridad procesal en etapa de méritos
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Fuente: Elaboracion propia.

Nota: El eje vertical (valor) es en porcentaje, haciendo referencia a cuantos centros
de arbitraje optaron por cada respuesta. La escala de plazos va de 1 a 3 que significa
lo siguiente: 1. 90 a 180 dias. 2. 180 a 270 dias. 3. 270 a 365 dias.

A razén de los resultados mencionados, el plazo de 90 a 180 dias
regulado en la ley 1770 (abrogada) tuvo mayor eficacia para la etapa
de méritos y guarda mayor relacion con el principio de celeridad, lo
cual cumple con la medida de celeridad procesal y no asi con la me-
dida dispuesta en las actas publicas de la legislatura (2015-2016).

Cabe aclarar que el principio de razonabilidad esta conformado por
tres filtros, que son los juicios de adecuacion, necesidad y proporcio-
nalidad, lo cual implica que si no se pasa el primer filtro no se pasara
a los siguientes dos. Bajo ese razonamiento, se pudo demostrar que
los fines de la medida son adecuados, por lo cual corresponde pasar al
siguiente filtro, que es el juicio de necesidad.

2.2. Juicio de necesidad

Segun la opinidon de Sapag (2008), el juicio de necesidad implica
analizar la eficiencia de la medida en comparacion con otras medidas
eficaces, ademas de ser un “control de calidad de las normas que re-
gulan los derechos fundamentales” (Sapag, 2008). Por lo cual, pre-
senta los siguientes indicadores:

| 125



A. Villarpando Pérez

La medida responde al juicio eficiente: A criterio de Cianciardo
(2006), “la medida necesaria es aquella que menos repercute sobre la
norma ius fundamental de entre las igualmente eficaces” (Cianciardo,
2004, p 90). Bajo ese razonamiento, se hizo un analisis de la eficien-
cia del plazo normado en comparacion a las siguientes alternativas:

Acuerdo de partes para modificar el plazo: Para este sub-indicador se
debe considerar la naturaleza juridica del arbitraje, que segun Robiolo
(2007), involucra el encuadre de voluntades que da origen al pacto de
arbitraje, que delega la solucion de conflictos a un tercero, o en la fina-
lidad de dicho acuerdo. En ese entendido, la ley 708 en su Art. 50 reco-
noce, segun Tarifa (2016) y Vucsanovich (2017), que las partes involu-
cradas en el proceso arbitral tienen la facultad, previo acuerdo, de redu-
cir o ampliar el plazo. Por este motivo, la redaccion del mencionado
articulo se relaciona con el principio de voluntariedad, porque los arbi-
tros “tienen obligaciones subjetivas nacidas de la autonomia de la vo-
luntad de las partes, ya que el tribunal debe ejecutar en todo lo pactado
por las partes” (Vucsanovich, 2017, p 102). No obstante, la voluntarie-
dad “no puede conculcar derechos de las partes o violentar el orden
publico y las buenas costumbres” (Tarifa Foronda, 2016).

Asimismo, el acuerdo de partes para la modificacion del plazo nor-
mado debe guardar relacion con el principio de celeridad porque,
segun Gutiérrez (2012), el arbitraje es una opcion rapida para la solu-
cion de conflictos si se considera que el término para producir el fallo
depende de lo que prevean las partes o el reglamento.

En de los resultados obtenidos en la figura 4 se puede apreciar que el
plazo normado presenta una eficiencia alta en comparacion al acuerdo
de partes. Esto es asi porque depende del impulso procesal que se
produzca la celeridad, es decir, si las partes no impulsan el proceso
los arbitros estan en la obligacion de hacerlo, generando asi mayor
seguridad juridica a las partes. Ademas, Pino-Ichazo Terrazas (2015)
considera que asi se lograra que las causas no se paralicen y el arbi-
traje contintie de forma acelerada. Esto no ocurre en el acuerdo de

126 |



La razonabilidad del articulo 50 de la ley 708 de Conciliacion y
Arbitraje en relacion al principio de celeridad

partes, pues para reducir o ampliar el plazo, segin Barona (2014), es
necesario que ambas partes cedan y lleguen a una soluciéon consen-
suada y satisfactoria. De igual modo, ese intento de soluciéon puede
generar problemas o no ser satisfactorio, en cuyo caso sera necesario
buscar la ayuda de un tercero que pueda gestionar el conflicto.

Figura 4. Eficiencia de la modificacion del plazo en relacion a otros
medios alternativos

Acuerdo de Partes para ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘
modificar el plazo S - S —

| | | |
Suspensién del arbitraje 2

m Eficiencia Alta Eficiencia Media  m Eficiencia Baja

Fuente: Elaboracion propia.

Nota: El eje horizontal (valor) es de 1 a 3. Las barras hacen referencia al grado de
eficiencia. La eficiencia significa lo siguiente: (1) Eficiencia alta: 3. (2) Eficiencia
media: 2. (3) Eficiencia baja: 1.

Suspension del arbitraje: El Art.100 de la ley 708 regula la suspen-
sion temporal del arbitraje, con el fin que las partes busquen una so-
lucion amigable al conflicto antes que el tribunal arbitral emita una
decision que tal vez no satisfaga a las partes (Tarifa, 2016).

Bajo este razonamiento, el plazo normado tiene una eficiencia media en
relacion a la facultad de las partes para suspender el arbitraje, debido a que
las partes, al suspenderlo, pueden realizar una negociacion directa. Al
hacerlo se constituye una solucién autocompositiva, que implica gozar de
un tiempo prudencial para llevar a cabo las negociaciones y redactar un
acuerdo definitivo. Muchas veces este resultado es complicado de obtener,
porque involucra la satisfaccion de ambas partes, quienes pueden tener una
posicion firme e inquebrantable de acuerdo a Gutiérrez (2012). Por esta
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razon, recurren a la negociacion asistida. Hay que tomar en cuenta que si
las partes han llegado al arbitraje, se debe a que los conflictos son comple-
jos y prolongados en el tiempo, y ninguna de las partes estd dispuesta a
seguir tolerando los costos crecientes que produce el conflicto. De igual
forma se debe considerar que prima el principio de voluntariedad, porque
las partes llegan a un consenso con el fin de suspender el arbitraje por
lapso determinado. Sin embargo, la redaccion del Art. 100 dispone que la
suspension del arbitraje serd por el plazo acordado entre las partes, gene-
rando que se dilate el proceso, mientras que la ley 1770, en el Art.52, esta-
blecia que el proceso arbitral serd suspendido por un plazo maximo de
cuarenta dias a partir de la tltima notificacion, lo cual daba mayor seguri-
dad juridica a las partes y velaba por el principio de celeridad.

Por otro lado, si las partes deciden reiniciar el proceso demuestra la nece-
sidad de dictar el laudo arbitral, no obstante si no lo reanudan se interpreta
que han solucionado el conflicto o no “les interesa una resolucion de fon-
do, por lo tanto el desistimiento se materializa como consecuencia de la
inactividad procesal” (Tarifa Foronda, 2016, p 220).

La medida presenta un grado de restriccion: Aca se tuvo en cuenta si el
plazo normado es mas o menos restrictivo que otras medidas alternativas
en relacion a los derechos y garantias constitucionales.

Bajo esa premisa, se debe partir por la garantia del debido proceso que
Garcia (2006) la entiende como aquel conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales, con el efecto de que las personas
estén en condiciones de defender sus derechos de manera adecuada ante
cualquier acto del Estado. Asimismo, Garcia (2006) establece que la di-
mension subjetiva del debido proceso es un medio de control de la razona-
bilidad de las leyes, siendo referencia rectora de la tutela de los derechos
esenciales del individuo frente al arbitrio del poder ptblico.

La CPE (2009) en el Art. 115.11 reconoce al debido proceso, y Gumu-
cio (2010) hace un analisis del articulo mencionado y establece que si
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los derechos que reconoce la Constitucion son vulnerados o afectados
de manera injusta los titulares deben defenderlos en justicia.

La STC 0235/2015 S-1 y la SC 1564/2011-R sostienen que el debido
proceso se encuentra compuesto por varios derechos que se interrelacio-
nan con las reglas procesales siendo esta garantia enunciativa, no limita-
tiva con el fin de la realizacidn del valor de la justicia. De igual forma, la
SC 0042/2004 y la SC 1234/2000-R establecen que la garantia del debi-
do proceso no restringe su aplicacion al ambito jurisdiccional ya que es
extensivo a cualquier proceso que involucre una responsabilidad.

Es importante indicar que la CPE (2009) en su articulo 410.11. reco-
noce dentro del bloque de constitucionalidad a los Tratados y Conve-
nios Internacionales en materia de Derechos Humanos. Por lo que, la
CPE establece en el Art. 13.IV que los derechos consagrados en la
Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos ratificados en Bolivia. Cabe
mencionar que el debido proceso es reconocido como un derecho
humano, que esta regulado en el Art. XVIII de la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el Art. 10 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, en la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en los articulos 8 y 25 y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicas en el Art.14.

En ese entendido, abordar el estudio del plazo razonable segin la SC-
557 de 1992 implica aludir a su intima conexién con el derecho a un
debido proceso, considerando que el principio de voluntariedad no es
ilimitado ya que “las partes no pueden desconocer aquellos principios
constitucionales que configuran el debido proceso” (Vaquero, 2016).
Para el estudio de la razonabilidad del plazo maximo para la etapa de
méritos, se parte del cumplimiento de la garantia del debido proceso.
Ella se integra al principio de celeridad reconocido por la CPE en los
Arts. 178.1. y 180.1, que se encuentra conformado por los derechos a
un proceso sin dilaciones que sea concluido en un plazo razonable.
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Los derechos mencionados segun el Art. 13.1 de la CPE son inviola-
bles, el Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos y respetar-
los. Ademas, pese a que no se encuentran enunciados, se tiene que el
Art. 13.11 dispone que la CPE no los negara.

Derecho a un proceso sin dilaciones: Para determinar si existe un
grado de restriccion del presente derecho se debe entender, segun
Meza (s.f.), que es un derecho subjetivo constitucional, al que asisten
los sujetos de derecho privado que hayan sido parte en un procedi-
miento y genera la obligacion de satisfacer dentro de un plazo razo-
nable sus pretensiones y resistencias.

Asimismo, Rozas (s.f.) sostiene que dentro del proceso arbitral existen
determinados contenciosos que traen los contratos de larga duracion,
generando un lapso en el que ponen en peligro las expectativas de las
partes, ademas de las tacticas dilatorias que usan con el fin de retrasar
el fallo arbitral, siendo dificil acreditar la intencién fraudulenta.

Con respecto a este punto, el arbitro entrevistado sostiene que los arbi-
tros estan en la obligacion de aplicar la ley considerando el grado de
responsabilidad que implica ampliar un plazo cuando el conflicto es
menor. Tarifa por su parte considera que el Art. 50 de la ley 708 da la
opcion para que las partes puedan reducir el plazo, considera que no
hay vulneracion a los derechos en tanto no se afecte el debido proceso,
el derecho a la defensa y el orden publico. Ante estas opiniones, se
debe tomar en cuenta que dilatar el proceso arbitral, producto de la
ampliacion del plazo para la etapa de méritos, implica que el arbitro lo
considere necesario y se encuentre en condiciones de justificarlo en
decision motivada (como prevé la ley 708). Caso contrario, segin Ri-
vero (2003), sera responsable de los perjuicios que deriven de la medi-
da adoptada si resultara innecesaria o improcedente.

En la encuesta se solicito a los centros de arbitraje que en una escala
de 1 a 3 midan el grado de restriccion del derecho a un proceso sin
dilaciones; siendo uno el menos restrictivo y tres el mas restrictivo.
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Los resultados fueron que el 66,7 % de los centros de arbitraje opinan
que existe un mayor grado de restriccion del derecho a un proceso sin
dilaciones a causa de la modificacion del plazo y ningun centro con-
sider6 que exista menor restriccion. (véase figura 5).

Figura 5. Grado de restriccion del derecho a un proceso sin dilaciones y
el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable

B Mayor restriccion Restriccion Media ~ ® Menor restriccion

Derecho a un proceso dentro de
33,33%

un plazo razonable

Derecho a un proceso sin

o 33,33%
dilaciones
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Fuente: Elaboracion propia.

Nota: El eje horizontal (valor) representa el porcentaje de los centros de arbitraje que
optaron por cada opcion. Las barras hacen referencia a la restriccion que puede ser
mayor, media y menor.

Bajo este entendido, es evidente que el plazo normado es mas restric-
tivo que otras medidas alternativas en relacion al derecho a un proce-
so sin dilaciones.

Derecho a un proceso dentro de un plazo razonable: De acuerdo a
Deynara (2010) este derecho constituye una manifestacion o conteni-
do implicito del debido proceso. Asimismo, se debe considerar que
para Carelli (2009) implica recorrer el camino procesal sin estanca-
mientos hacia una resolucion final y sin convertirlo en una via de
transito interminable.
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El arbitro Ledezma consideré que si existe un grado de restriccion
porque hay un derecho a la agilidad, en el cual se necesita tener un
proceso sin dilaciones y dentro de un plazo razonable. El drbitro en-
trevistado opind que el plazo razonable depende mucho del tipo de
controversia que pueda surgir, sin embargo, el arbitro mencionado
considera que se debe tomar en cuenta el hecho de que existen abo-
gados que buscan dilatar el proceso. Tarifa sostuvo que no hay un
grado de restriccion porque prima el acuerdo de voluntades sobre el
reglamento del centro de arbitraje, y éste sobre la ley 708.

La opinion de los arbitros, la encuesta a los centros de arbitraje y la
doctrina coinciden: existe un mayor grado de restriccidén a causa de la
modificacion del plazo.

En conclusién, el plazo normado es mas restrictivo que las medidas
alternativas presentadas en el indicador en relacion al derecho a un
proceso dentro de un plazo razonable. Ademads que esta es una de las
ventajas mas atrayentes en el arbitraje.

Hasta esta instancia de la investigacion la medida acerca de la dura-
cion maxima del plazo para la etapa de méritos ha pasado por el filtro
comprendido por el juicio de necesidad, que tuvo como resultado que
el plazo normado es necesario e indispensable para el arbitraje, en
comparacion a las medidas alternativas que son: el acuerdo de partes
para modificar el plazo en la etapa de méritos y la suspension del
arbitraje. Si bien las medidas mencionadas guardan relacion con la
naturaleza juridica del arbitraje, no siempre son efectivas y satisfacen
las necesidades de las partes que buscan seguridad juridica en un
proceso arbitral. Razon por la cual la medida es necesaria, sin embar-
go, se debe considerar el grado de restriccion del derecho a un plazo
razonable y el derecho a un proceso sin dilaciones. Para determinar si
se respeta el contenido esencial de estos derechos a través del plazo
normado, se debe recurrir al filtro del juicio de proporcionalidad.
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2.3. Juicio de proporcionalidad

El juicio de proporcionalidad hace referencia a “una comparacion de
los costos y beneficios de la norma: se propugna que, si los costos son
superiores a los beneficios, la norma debe ser declarada inconstitu-
cional” (Sapag, 2008, pag. 193). Razén por la cual, se trabajé con los
siguientes indicadores:

La medida posee un balance entre costos y beneficios: El presente
indicador determina si “una medida altera o no un derecho fundamen-
tal [y] presupone una previa indagacion acerca del contenido inaltera-
ble del derecho fundamental de que se trate. Determinado el conteni-
do, solo restaria examinar si la medida en cuestion interfiere o no en
¢1” (Cianciardo, 2004, pag. 100).

En ese entendido, se hizo el analisis del contenido del derecho a un
proceso sin dilaciones y el derecho a un proceso dentro de un plazo
razonable. Dentro de los resultados obtenidos, el 66,67% de los centros
encuestados considera que el plazo normado presenta un grado mayor
de restriccion en relacion los derechos mencionados. Sin embargo, en
base a este resultado es necesario determinar si la duraciéon maxima del
plazo para la etapa de méritos tiene mas o menos beneficios que costos
en relacion a los derechos y garantias constitucionales analizados en el
indicador denominado: la medida presenta un grado de restriccion.

Con el objeto de estudiar el presente indicador se debe considerar que
la ley 708 reconoce, como uno de los principios que sustentan al arbi-
traje, al principio de economia. Refiere que “los procedimientos se
desarrollaran evitando tramites o diligencias innecesarias, salvaguar-
dando las garantias jurisdiccionales” (Art. 3.4).

Igualmente, Rodriguez Mendoza (2004) y Tarifa (2016) sostienen que
el procedimiento debe realizarse con la mayor economia de tiempo, de
energias y costo. De igual modo, en el desarrollo del proceso se debe
evitar la existencia de vicios que provoquen nulidades o dilaten el pro-
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Ceso, ya que generan un perjuicio para las partes en los costos que de-
ben cubrir.

De acuerdo a lo expuesto, el principio de economia previsto por el Art.
3.4 de la ley 708 vela por salvaguardar las garantias constitucionales.
Sin embargo, el plazo normado si afecta a la garantia del debido proce-
so. Esta garantia, al ser enunciativa, esta conformada por el principio
de celeridad que, a su vez, estd compuesto por el derecho a un plazo
razonable y el derecho a un proceso sin dilaciones. Asi, afecta al prin-
cipio de economia y a la seguridad juridica, generando mas costos que
beneficios a las partes involucradas en el proceso arbitral. Razon por la
cual, el Art. 50 de la ley 708 es susceptible de recursos de inconstitu-
cionalidad, como la accion de inconstitucionalidad abstracta.’

Por otra parte, existe una vulneracién al principio de concentracion
que, segun Rodriguez Mendoza (2004) y Pino- Ichazo Terrazas
(2015), implica que se retina la actividad procesal en la menor canti-
dad de actos con el fin de evitar la dispersion dentro del procedimien-
to. La naturaleza juridica del arbitraje busca que se resuelva el con-
flicto en el menor plazo posible, bajo ese entendido se esta afectando
al mencionado principio que tiene como funciéon “ahorrar tiempo,
energia y costo con la finalidad de llegar a la sentencia” dentro de un
plazo menor (Pino-Ichazo Terrazas, 2015, pag. 13).

Por lo tanto, la recoleccion de datos demuestra que el plazo normado
tiene mayores costos que beneficios en relacion al derecho a un pro-
ceso dentro de un plazo razonable y al derecho a un proceso sin dila-
ciones (véase la figura 6).

(*) Es una accién constitucional que tiene por finalidad el control objetivo de las
disposiciones legales ordinarias, para establecer su compatibilidad o incompatibilidad
con los valores, principios, derechos fundamentales, y las normas orgénicas previstas
por la Constitucion, con el objeto de realizar una depuracion del ordenamiento juridi-
co del Estado (Rivera, 2011,pag. 233). Esta regulado por el Codigo Procesal
Constitucional en sus Arts.74 al 78.
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Figura 4. Costos y beneficios en relacion al derecho a un proceso sin
dilaciones y al derecho a un proceso dentro de un plazo razonable.
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Fuente: Elaboracion propia.

Nota: El eje horizontal (valor) va de 0 a 3. Las barras se refieren a los costos sobre
los beneficios que tienen el siguiente valor: 1. Altos, 2. Medios y 3. Bajos.

La medida guarda relacion razonable con el fin que se quiere
alcanzar: El indicador hace referencia “a la aplicacion de un deter-
minado instrumento o medio para alcanzar un determinado objeto o
finalidad no debe ser irrazonable en sus relaciones reciprocas” (Cian-
ciardo, 2004, pag. 93).

Es evidente que la medida entendida como la duraciéon maxima de 365
dias para la etapa de méritos adoptada por el legislador no respeta el
contenido de los derechos en juego mencionados en el anterior subtitu-
lo. Como se dijo, las actas publicas de debate de la Ley 708 de Conci-
liacion y Arbitraje (legislatura 2015-2016) justifican esta medida indi-
cando que ella permitiria que el tribunal arbitral tenga mayor tiempo
para realizar los actos procesales correspondientes. Sin embargo, ella
genera mas costos que involucran restricciones a las partes que desean
recurrir al arbitraje, por lo cual la medida no es proporcional.

Ella también es desproporcional en relacion al fin de la celeridad pro-
cesal que fue determinado a través de un analisis teleologico de la me-
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dida. Ella afecta al principio de celeridad. Esto es asi pese a que el Art.
50 de la ley 708 dispone que la duraciéon maxima del plazo esta sujeta a
la fundamentacion por parte del tribunal arbitral o arbitro inico, pues la
formulacion de la norma termina siendo demasiado amplia y tangen-
cial. Ademads, podria generar que los arbitros, a causa de los multiples
procesos arbitrales que atienden, procedan a ampliar los plazos.

De esta manera se vulnera la garantia del debido proceso conformada
por el principio de celeridad, que es uno de los principales atractivos
del arbitraje. Incluso desvirtiia la naturaleza juridica del arbitraje que
implica que las partes resuelvan sus conflictos con rapidez en compara-
cion de la jurisdiccidn ordinaria. Independientemente que se modifique
el plazo para la etapa de méritos o se suspenda el arbitraje por acuerdo
de partes, se estaria perdiendo la esencia que tiene el arbitraje, al ser
una medida complementaria a la administracion de justicia.

Por otra parte, si la intencidn del legislador era tener el tiempo suficien-
te para poder realizar los determinados actos procesales, esta medida
debia haber sido prevista como una excepcion muy limitada para no
afectar derechos y garantias constitucionales. Asi, por ejemplo, a casos
extremadamente complejos o a ciertos arbitrajes de inversiones.

Por ultimo, se debe considerar si existen consecuencias para el incum-
plimiento del plazo en la etapa de méritos. En ese entendido, el recurso
de nulidad regulado en el Art. 112 de la ley 708 no establece ninguna
consecuencia, en comparacion a la ley 1770 abrogada que disponia la
siguiente causal “desarrollo viciado del procedimiento, que vulneren lo
pactado, lo establecido en el reglamento adoptado o lo prescrito en la
presente ley” (Art. 63.11.6). La causal mencionada segin Chuquimia
(2006) hace referencia a que el desarrollo del procedimiento arbitral,
sin importar la modalidad de adopciodn, sera viciado cuando se incurran
en omisiones o defectos que tengan relevancia constitucional, provo-
cando asi indefension y dafio material en sus derechos.
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Bajo ese razonamiento, la causal que fue regulada en la abrogada ley
1770 otorgaba mayor seguridad juridica a las partes. En caso de omi-
siones o defectos dentro del procedimiento arbitral con relevancia cons-
titucional podian recurrir a esta causal con protesta previa. No obstante,
la SC 1673/2012 modulé que no se requeria de protesta cuando se vul-
neraba el orden publico y el derecho a la defensa. Mientras que en la
ley 708, el plazo dispuesto por el Art. 50 no tiene consecuencias, lo
cual genera que se restrinjan las causales de anulacion.® De todas ma-
neras, la sentencia constitucional 1673/2012 establece que el derecho a
la impugnacion en los procesos judiciales reconocido en el Art. 180.11
de la CPE es extensible a los procesos arbitrales al ser un medio alter-
nativo de solucion de controversias en el que las actuaciones son in-
formales, adaptables y simples, por su naturaleza juridica.

En conclusion, la duracion méaxima del plazo para la etapa de méritos
es irrazonable e inconstitucional. Si bien esta medida atravesd por
todos los juicios anteriores, el violar la garantia de la inalterabilidad
de los derechos, segin Sapag (2008), involucra que esta norma no
puede convivir en el ordenamiento juridico.

3. Conclusiones

La ley 1770 ha sido abrogada por la ley 708, bajo el razonamiento de
que ésta no se adecuaba al contexto econdmico, social y politico de
Bolivia. En ese entendido, se hizo el analisis del Art. 50 de la ley 708
pues llama la atencion que amplie el plazo de la etapa de méritos del
proceso arbitral a 365 dias. Esto, particularmente considerando que
uno de los principios por los cuales se sustenta y caracteriza el arbi-
traje es su celeridad, conforme reconoce el Art. 3.2 de la ley 708.
Cabe mencionar que el principio de celeridad se encuentra reconocido

6 Asimismo, se debe tomar en cuenta que el plazo normado en la etapa de méritos
presenta la relevancia constitucional analizada anteriormente. En ese entendido esta
causal protegia los derechos constitucionales de las partes que conformaban el arbitraje.
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por la CPE en los articulos 178 y 180. Ademas, su Art. 115 dispone
que el Estado garantiza una justicia pronta y sin dilaciones.

Por este motivo el objetivo general de la investigacion fue analizar si la
duracion méaxima del plazo cumple con el principio de razonabilidad en la
etapa de méritos del proceso arbitral de la ley 708 de Conciliacion y Arbi-
traje, en comparacion con la ley 1770 de Arbitraje y Conciliacion de 1997
abrogada, y su relacion con el principio de celeridad procesal.

Para dar respuesta a este objetivo se tuvo como objetivos especificos el
analisis de los juicios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad que
conforman el principio de razonabilidad.

3.1. Juicio de adecuacion:

Se plantea si la duracion maxima del plazo para la etapa de méritos de la
ley 708 cumple con el juicio de adecuacion, en comparacion a la ley 1770
y su relacion con el principio de celeridad.

Dentro de los resultados obtenidos, se pudo evidenciar que el Art. 50 de la
ley 708 cumple con el principio de adecuacion, por lo cual paso al siguien-
te filtro denominado juicio de necesidad por las siguientes razones:

La medida debe alcanzar un fin legislativo: En el estudio del presente
indicador se determind que el fin del plazo normado es permitir que los
arbitros puedan tener mayor tiempo para realizar sus actos procesales, tal
cual consta en el contenido de las actas publicas del debate de la ley 708
(legislatura 2015-2016) de la Asamblea Legislativa Plurinacional.

Sin embargo, a través de un analisis teleologico de la ampliacion del
plazo en la etapa de méritos se determiné que el fin de la medida debe
ser la celeridad procesal. Por otra parte, se determin6 que la constitu-
cion no prohibe de manera expresa el fin mencionado de las actas
publicas. En relacidon a que el fin debe ser socialmente relevante se
concluye que el plazo dependera del tipo de conflicto a arbitrar. Por
otra parte, se requiere que se cumpla con el principio de subsidiarie-
dad o existencia de otras alternativas de solucion, en defecto de otra.
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La medida es adecuada ex ante o a posteriori: Se estudiaron los
efectos de la medida en relacion a la solucion de conflictos, la certeza
en la toma de decisiones de los arbitros y la carga procesal, que tuvo
los siguientes resultados:

Con respecto a la incidencia que tiene la modificacion del plazo en la
solucién de conflictos, ella es incierta porque va a depender del tipo
de conflicto que surja y la habilidad que tengan los arbitros para re-
solverlo. No obstante, si afecta al principio de celeridad.

En cuanto a la certeza en la toma de decisiones de los arbitros al mo-
mento de emitir un laudo arbitral, ella no va a depender del plazo,
sino de la habilidad para juzgar, la experiencia y capacidad que tenga
el arbitro. En relacion a la carga procesal, esta si influye en la modifi-
cacion del plazo para la etapa de méritos, ya que una de las funciones
que tienen los MASC y sobre todo el arbitraje es descongestionar el
sistema procesal ordinario.

Profundidad de la medida: El plazo que tuvo mayor impacto social,
de acuerdo a los resultados obtenidos en las encuestas y entrevistas,
es de 90 a 180 dias segun estaba previsto en la ley 1770, porque se
considera que tuvo mayor eficacia para la etapa de méritos y guarda
relacion con el principio de celeridad.

3.2. Juicio de necesidad:

Implica determinar si la duracién maxima del plazo normado cumple
con el juicio de necesidad y su relacidon con el principio de celeridad.
Bajo ese requisito, se establecio que el plazo normado cumple con el
juicio de necesidad por las siguientes circunstancias:

La medida responde al juicio eficiente: El requisito del indicador era
hacer una comparacion del plazo normado con otras medidas alterna-
tivas igualmente eficaces. Las medidas escogidas fueron el acuerdo
de partes para modificar el plazo y la suspension del arbitraje.
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En lo que respecta al acuerdo de partes para modificar el plazo, se
concluyé que depende del impulso procesal que realicen las partes.
Sin embargo, si el tribunal arbitral se encarga de establecer el plazo se
otorga mayor seguridad juridica a las partes. Mientras que las partes
amplien o reduzcan el plazo, implica que cedan o lleguen a un conce-
so con respecto al conflicto y se encuentren satisfechas, lo que mu-
chas veces no es posible, razon por la cual recurren a la ayuda de un
tercero. Asimismo, se considerd que la redaccion del Art. 50 de la ley
708 para la etapa de méritos guarda relacion con el principio de vo-
luntariedad porque las obligaciones de los arbitros nacen de la auto-
nomia de la voluntad.

En cuanto a la suspension del arbitraje se determind que el plazo nor-
mado es mas eficaz que esta medida. En la suspension del arbitraje rige
el principio de voluntariedad, lo que involucra una solucién auto com-
positiva que debe gozar de un tiempo prudente para que se realicen las
negociaciones y llegue a un acuerdo. Esto puede resultar complicado a
causa de la posicion firme e inquebrantable que pueden presentar las
partes y la necesidad de recurrir a una negociacion asistida.

La medida presenta un grado de restriccion: Se estudio si el plazo
normado tiene un grado de restriccion en relacion a los derechos y
garantias constitucionales.

Considerando que el principio de voluntariedad no es ilimitado, las
partes no deben desconocer los principios constitucionales que com-
ponen la garantia del debido proceso que, al ser enunciativa, se en-
cuentra conformada por el principio de celeridad que reconoce a su
vez el derecho a un plazo razonable y el derecho a un proceso sin
dilaciones. Dentro del analisis se tuvo como resultado que el plazo
normado es mas restrictivo que otras medidas alternativas en relacion
al derecho a un proceso sin dilaciones y el derecho a un proceso den-
tro de un plazo razonable. No obstante, para determinar si el plazo
normado respeta el contenido esencial de la garantia del debido pro-
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ceso, el principio de celeridad y los derechos mencionados se recurrid
al juicio de proporcionalidad.

3.3. Juicio de proporcionalidad:

Esta enfocado en examinar si la duraciéon maxima del plazo para la
etapa de méritos cumple con el juicio de proporcionalidad y si guarda
relacion con el principio celeridad. Asi se tiene:

La medida posee un balance entre costos y beneficios: Implica de-
terminar si el plazo normado altera o no un derecho fundamental. En
ese entendido, se considerd que el plazo normado tiene mayores cos-
tos que beneficios con respecto al derecho a un proceso dentro un
plazo razonable y el derecho a un proceso sin dilaciones. Esto vulnera
de igual forma los principios economia y concentracion.

La medida guarda relacion razonable con el fin que se quiere al-
canzar: Se obtuvo como resultado que la medida no guarda relacion
razonable con el fin que se desea alcanzar. El plazo normado es des-
proporcional debido a que existe una vulneracion al debido proceso,
conformado en este caso por el principio de celeridad. Del mismo
modo, se pudo observar que no existen consecuencias para el incum-
plimiento del plazo en la etapa de méritos en el recurso de nulidad.
En cambio, la ley 1770 abrogada si contemplaba como causal de anu-
labilidad del laudo el desarrollo viciado del procedimiento arbitral
con el objeto de corregir omisiones o defectos de relevancia constitu-
cional, como es el caso de del plazo normado en la etapa de méritos.

En conclusion, se afirma que la duracion maxima del plazo para la
etapa de méritos que regula la ley 708 no cumple con el principio de
razonabilidad. A pesar que atraveso los filtros conformados por el
juicio de adecuacién y de necesidad, la medida no alcanza el fin per-
seguido, lo que determina que no es proporcional. Por lo tanto, la
medida es irrazonable e inconstitucional.

| 141



A. Villarpando Pérez
4. Recomendaciones:

Se sugiere que el articulo 50 de la ley 708 sea derogado, toda vez que la
formulacion de dicho articulo es irrazonable porque vulnera el principio
de celeridad, que es una de las principales caracteristicas del arbitraje.

Sin perjuicio de la modificacion legislativa del Art. 50 de la ley 708 exis-
te la alternativa de interponer una accion de inconstitucionalidad abstrac-
ta, seglin lo dispuesto por la CPE en sus articulos 132 y 133 y el Codigo
Procesal Constitucional en sus articulos 74 al 78. El posible éxito de esta
accion se explica porque la formulacion del Art. 50 de la ley 708 atenta
al principio de celeridad previsto en el Art. 178.1, en concordancia con el
Art. 73.1 del debido proceso. Cabe mencionar que el 83,33% los centros
de arbitraje de Bolivia consideran que la modificacion del plazo no favo-
rece al principio de celeridad. De igual forma, el plazo favorable segin
las instituciones de arbitraje es de 90 dias a 180 dias.
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La revista y sus normas de publicacion







Revista de Derecho de 1a UCB
UCB Law Review

La revista inicia su primera publicacidén en el afio 2017. Estad a
cargo de la Carrera de Derecho de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad Catoélica Boliviana “San Pablo”
(UCB), regional La Paz.

La revista tiene por mision la difusion de investigaciones juridicas
cientificas originales que contengan aportes tedricos, con el obje-
tivo de contribuir al conocimiento del Derecho, al desarrollo, dia-
logo plural y la generacién de buenas practicas en el marco del
respeto a los derechos humanos.

Normas de publicacion

Especificaciones

1. Se entiende por manuscrito el texto original que se presen-
ta/propone para una publicacion.

2. El envio del manuscrito para consideracion de la revista com-
prende la autorizacion de su eventual publicacion y difusion en
formato impreso o electronico, la cesion de los derechos de autor
para su divulgacion, la aceptacion de las normas de la UCB y de
la revista, asi como su sometimiento a ellas.

3. El contenido y los conceptos emitidos en los manuscritos son
de exclusiva responsabilidad de sus autores/as y no necesa-
riamente reflejan la posicion de la UCB.

4. El contenido de la revista se publica bajo licencia Creative
Commons en la licencia reconocimiento — no comercial —
compartir igual (BY-NC-SA): no se permite un uso comer-
cial de la obra original ni de las posibles obras derivadas, la
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10.

11.

12.

distribucion de las cuales se debe hacer con una licencia igual
a la que regula la obra original.

Las investigaciones deben respetar los estandares aceptados de
ética académica, ser razonablemente originales y pertenecer a
los/as autores/as referidos en ellas. Asimismo, los manuscritos
no deben haber sido publicados con anterioridad y/o haber sido
sometidos previamente a consideracion de publicacion en otro
medio, salvo las excepciones manifestadas luego.

Los/as autores/as deberan identificarse e indicar su afiliacion
institucional y de no tenerla deberan expresar investigador/a
independiente. Adicionalmente, deberan expresar su niimero
de registro ORCID. El registro en esta base de datos es gratui-
ta y puede ser realizado en https://orcid.org

Los idiomas oficiales de publicacion de la revista son espafiol
e inglés; sin embargo, la revista se reserva el derecho de pu-
blicar en otros idiomas.

La revista publicara investigaciones que hayan sido evaluadas
an6nima y favorablemente en su mérito por pares evaluadores.
Las comunicaciones entre la revista, los/as autores/as y las ins-
tancias evaluadoras seran realizadas mediante correo electronico.
La revista se publicara dos veces por afo en los meses de
abril y octubre. Desde abril de 2019 se consigna su numera-
cién en volumen (corresponde al afio) y el numero de la revis-
ta de manera correlativa e historica. Asi: Vol. 3 N° 4 que sig-
nifica que es el tercer afio de publicacion y la cuarta publica-
cion desde su aparicion.

La recepcion de los manuscritos sera continua. La revista se re-
serva la prerrogativa de establecer el orden y tiempos de publi-
cacion de los manuscritos recibidos y que hubiesen sido apro-
bados por los pares evaluadores en consideracion al tiempo na-
tural que demande el proceso de observacion-correccion-
aprobacion de la investigacion, asi como la disponibilidad, dis-
posicién u ordenacion de cada nimero de la revista en razén al
criterio que libremente decida.

La revista referira en sus publicaciones las fechas de presen-
tacidon y aprobacion de las investigaciones.



Presentacion y estilo

13. Los manuscritos deberan ser remitidos al correo electronico
law.review@ucb.edu.bo en formato digital Microsoft Word.
En caso de existir graficos, ellos deberan presentarse también
en formato Microsoft Excel.

Los manuscritos deberdn adecuarse al estilo de la Asociacion
Americana de Psicologia (APA por sus siglas en inglés) co-
rrespondiente a su 6* edicion en inglés o su 3% edicion en es-
paiol, salvo en los siguientes aspectos:

14.

1.
ii.
iil.

1v.

No sera necesario encabezado.

Los subtitulos deberan ser enumerados (1., 2., 3.).

La primera pagina debe contener:

e Titulo en espaiiol e inglés.

e Nombre de los/as autores/as con un asterisco de
llamada a pie de pagina que contenga su informa-
cién profesional, afiliacién institucional (cargo e
institucion), direccion de correo electronico y fi-
nanciador de la investigacion (si existiera).

e Resumen en espafiol y abstract en inglés, cada
uno con un maximo de 200 palabras.

e Palabras clave en espafiol e inglés.

Las referencias deberan ser organizadas alfabéticamente

en sangria francesa. No se admite incluir fuentes no uti-

lizadas directamente en la investigacion, salvo aquellas
que hayan influido en la determinacion de la naturaleza
del trabajo que se informa en la investigacion.

Las citas de normas legales comprenderan la siguiente

informacién: articulo, tipo de norma, nimero y/o nom-

bre y afio: (Art. 1279, Codigo Civil, Decreto Ley 12760,

1975) o (Art. 17, Ley 439, 2013). Para evitar la redun-

dancia se salvan los casos en que estos datos hayan sido

manifestados previamente en el cuerpo del trabajo. El
ambito de origen de la norma debera ser aclarado en la
redaccion en los casos que corresponda.
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vi.  Las citas de jurisprudencia comprenderan tribunal,
denominacién de la resolucidn respectiva, numero y
ano: (TCP, Sentencia Constitucional Plurinacional,
1620, 2014). Para evitar la redundancia se salvan los
casos en que estos datos hayan sido manifestados
previamente en el cuerpo del trabajo. El ambito de
origen de la jurisprudencia debera ser aclarado en la
redaccion en los casos que corresponda.

La extension del manuscrito no podrd ser superior a las
14000 palabras.

Proceso de evaluacion

La revista publicard principalmente investigaciones arbitradas
por pares académicos.

Los manuscritos seran evaluados por el consejo editorial,
que podra aceptarlos o rechazarlos. En caso de aceptacion,
cada articulo serd editado y posteriormente remitido a dos
arbitros.

Para emitir sus evaluaciones, los/as arbitros contaran con un
plazo razonable, en el marco de la complejidad y extension de
la investigacion.

Las observaciones que se comuniquen a los/as autores/as de-
beran ser subsanadas en un plazo prudente a establecerse por
el editor responsable.

La revista otorgara un patrén de criterios de evaluacion a
los/as arbitros respecto a la originalidad, aporte tedrico, perti-
nencia, claridad, rigor cientifico y coherencia de la investiga-
cion. La opinion de los/as arbitros de aceptacion o rechazo de
la investigacion debe ser motivada. El editor responsable co-
municard la aceptacion o rechazo del manuscrito a los/as au-
tores/as, pudiendo mantener en reserva la motivacion.



Principios y normas de caracter ético'

21. Respecto de los editores:

i. La evaluaciéon de los manuscritos presentados sucedera ex-
clusivamente respecto a su mérito académico (importancia,
originalidad, validez del estudio, claridad y coherencia) y su
relevancia para el alcance de la revista. No se tendra en
cuenta raza, orientacioén sexual, religion, origen étnico, filo-
sofia politica o afiliacion institucional.

ii. Las decisiones de editar y publicar no estan determinadas
por las politicas de los gobiernos ni de ninguna otra institu-
cion fuera de la propia revista. El editor responsable tiene
plena autoridad sobre todo el contenido editorial de la revis-
ta en resguardo de su misioén y objetivo, asi como del mo-
mento de publicacién de dicho contenido.

iii. Los editores y el personal editorial no divulgaran ninguna
informacién sobre el manuscrito enviado y hasta su pu-
blicacién, salvo a los/as autores/as correspondientes, los
revisores, otros asesores editoriales y el editor responsa-
ble, seglin corresponda.

iv. Los editores y miembros del consejo editorial no utilizaran la
informacion no publicada y revelada en el manuscrito envia-
do para sus propios fines de investigacion sin el consenti-
miento explicito por escrito de los/as autores/as. La informa-
cion privilegiada o las ideas obtenidas por los editores como
resultado del manejo de la investigacion se mantendran con-
fidenciales y no se utilizaran para su ventaja personal.

' Se adoptan y adaptan voluntaria y libremente como guia los Codigo de Conducta y
mejores guias practicas para editores de revistas y el Codigo de conducta para
editores de revistas o Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal
Editors and the Code of Conduct for Journal Publishers que corresponden al Com-
mittee on Publication Ethics (COPE). Se aclara que ni la revista ni sus editores perte-
necen a este Comité. Estos documentos originales y ampliados pueden ser recupera-
dos en su version en idioma inglés del sitio web:
http://publicationethics.org/files/Code%200f%20Conduct_2.pdf
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Los editores se recusaran respecto de las investigaciones en
las que tengan conflictos de intereses resultantes de relacio-
nes competitivas, colaborativas u otras con cualquiera de
los/as autores/as, empresas o instituciones relacionadas con
los documentos. En este caso, pedirdn a otro miembro del
consejo editorial que realice las actividades correspondien-
tes con la investigacion.

Los editores se aseguraran que todos los manuscritos pre-
sentados que se estan considerando para su publicacion se
sometan a revision por parte de al menos dos revisores ex-
pertos/as en el campo. El editor responsable decidira cuales
de las investigaciones enviadas a la revista seran publicadas,
basado en la validacion de la obra en cuestion, su importan-
cia para los investigadores y lectores, los comentarios de los
revisores y los requisitos legales que actualmente estan en
vigor en materia de difamacion, infraccién de derechos de
autor y plagio. El editor responsable puede consultar con
otros editores o revisores para tomar esta decision.

Los editores investigaran todo acto que atente contra la ética y
que les sea denunciado. En caso de encontrar suficientemente
fundados tales actos, se publicara una correccion, una retracta-
cidn, una expresion de preocupacion u otra que corresponda. Es-
ta actuacion sucederd independientemente del tiempo que haya
transcurrido desde la publicacion que se discuta.

22. Respecto de los revisores:
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La revision por pares ayuda a los editores a tomar decisio-
nes editoriales y, a través de las comunicaciones editoriales
con los/as autores/as pueden ayudarles a mejorar sus inves-
tigaciones. La revision por pares es un componente esencial
de la comunicacion académica formal y se encuentra en el
corazon del esfuerzo cientifico. Los académicos que deseen
contribuir al proceso cientifico tienen la necesidad de actuar
también, y en buena medida, en procesos de revision.

Cualquier arbitro invitado que se sienta incompetente para revi-
sar el manuscrito o sepa que su pronta revision le sera imposible,



1ii.

1v.

Vi.

Vii.

debe notificar inmediatamente a los editores y rechazar la invita-
cion, en orden a que otros revisores puedan ser contactados.

Los manuscritos recibidos para su revision son documentos con-
fidenciales y deben ser tratados como tales. No deben ser mos-
trados o debatidos con otros, excepto si estan autorizados por el
editor responsable en casos absolutamente excepcionales y es-
pecificos. Este criterio también se aplica a los revisores invitados
que rechacen la invitacion de revision.

El examen del manuscrito debe realizarse objetivamente.
Las observaciones se formularan con claridad y argumentos
de apoyo para que los/as autores/as puedan usarlos para me-
jorar su investigacion. La critica personal de los/as auto-
res/as es inapropiada.

Los/as revisores/as deben identificar el/los trabajo/s publicado/s
relevante/s que no haya sido citado por los/as autores/as. Cual-
quier observacion, derivacion o argumentacion que se sustente
en publicaciones anteriores debe ir acompanada de la citacion
pertinente. El/la revisor/a también debe notificar a los editores
cualquier semejanza sustancial o superposicion entre la investi-
gacion en examen y cualquier otra (publicada o no) de la que
tengan conocimiento personal.

Cualquier arbitro invitado que tenga conflictos de intereses re-
sultantes de relaciones competitivas, colaborativas u otras con
cualquiera de los/as autores/as o instituciones relacionadas con
la investigacion debe notificar inmediatamente a los editores pa-
ra declarar sus conflictos de interés y declinar la invitacion.

El material no publicado revelado en una investigacion en-
viada no debe ser utilizado en la investigacion de un/a revi-
sor/a sin el consentimiento expreso por escrito de los/as au-
tores/as. La informacion privilegiada o las ideas obtenidas a
través de la revision por pares deben mantenerse confiden-
ciales y no ser utilizadas para la ventaja personal del revi-
sor. Esto también se aplica a los revisores invitados que re-
chazan la invitacion de revision.
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iii.
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En los marcos de la ciencia e investigacion juridica, los/as
autores/as de la investigacion original deben presentar una
descripcion exacta del trabajo realizado y los resultados, se-
guido de una discusidn objetiva de la importancia del traba-
jo. La investigacidon debe contener suficiente detalle y refe-
rencias para permitir a otros replicar el trabajo. Los articulos
de revision deben ser precisos, objetivos y completos, mien-
tras que las opiniones o las piezas de perspectiva editorial
deben identificarse claramente como tales. Las declaracio-
nes de caracter fraudulento o impreciso constituyen un
comportamiento no ético y son inaceptables.

Se puede pedir a los/as autores/as que proporcionen los da-
tos brutos de su investigacion, tanto para su revision edito-
rial como para ponerlos a disposicion del ptblico. En cual-
quier caso, los/as autores/as deben garantizar la accesibilidad
de dichos datos a otros profesionales competentes durante al
menos 10 afnos después de la publicacion (preferiblemente a
través de un repositorio de datos institucional o sujeto o cual-
quier otro centro de datos), siempre que se puedan proteger la
confidencialidad de los participantes y los derechos legales
vinculados a estos datos.

Los/as autores/as deben asegurarse que han escrito y presen-
tado trabajos totalmente originales, asi como verificar que
han citado adecuadamente el trabajo y/o palabras de otros/as
si los han utilizado. También deben citarse las publicaciones
que han influido en la determinacion de la naturaleza del
trabajo que se informa en la investigacion. El plagio adopta
muchas formas: hacer pasar el articulo académico de otro/a
autor/a como propio, copiar o parafrasear partes sustanciales
de las investigaciones de otros sin atribucion de autoria, re-
clamar resultados de investigaciones realizadas por otros,
entre otras. El plagio, en todas sus formas, constituye un
comportamiento de publicacion poco ético y es inaceptable.
Los/as autores/as deben asegurarse de que han reconocido
adecuadamente la informacion obtenida en privado (de con-



V1.

versacion, correspondencia o discusion con terceros), no
pudiendo ser utilizada o reportada sin el permiso explicito
por escrito de la fuente. Los/as autores/as no deben utilizar
la informacién obtenida en el curso de la prestacion de ser-
vicios confidenciales, como el arbitraje de manuscritos o so-
licitudes de subvencién, a menos que hayan obtenido el
permiso explicito por escrito de los/as autores/as del trabajo
involucrado en estos servicios.

Los trabajos que describan esencialmente la misma investi-
gacion no deben publicarse en mas de una revista o publica-
cion primaria. Por lo tanto, los/as autores/as no deben some-
ter a consideracion una investigacion que ya ha sido publi-
cada en otra revista. La presentacion de un manuscrito si-
multaneamente a mas de una revista es un comportamiento
de publicacion poco ético e inaceptable. Excepcionalmente,
la publicaciéon de algunos tipos de articulos (como traduc-
ciones, protocolos) en mas de una revista puede justificarse,
siempre que se cumplan las siguientes condiciones: los/as
autores/as y editores de las revistas interesadas deben acep-
tar la publicacién secundaria, debe reflejar los mismos datos
e interpretacidon del documento primario y la referencia pri-
maria debe ser citada en la publicacion secundaria.
Solamente las personas que cumplan con estos criterios de
autoria deben ser listadas como autores/as en el manuscrito,
ya que deben ser capaces de asumir la responsabilidad publi-
ca por el contenido: (i) contribuciones significativas a la con-
cepciodn, disefio, ejecucion, adquisicion de datos o analisis /
interpretacion del estudio; (ii) quien redactd el manuscrito o
lo revis6 criticamente con contenido intelectual importante;
iii1) quien vio y aprobo6 la version final del documento acep-
tando su presentacion para su publicacion. Todas las personas
que hicieron contribuciones sustanciales a la obra reportada
en el manuscrito (tales como ayuda técnica, ayuda de redac-
cion y edicion, apoyo general) pero que no cumplen con los
criterios para la autoria manifestados no deben ser listadas
como autores/as, sino que deben ser referidas en reconoci-
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IX.

mientos (esta seccion es admisible si se cuenta con el permiso
escrito de los colaboradores). El/a autor/a correspondiente
debe asegurarse que todos los/as coautores/as apropiados es-
tén incluidos en la lista de autores/as y verificar que todos/as
ellos/as hayan visto y aprobado la version final del manuscri-
to y aceptado su publicacion para publicacion.

Los/as autores/as deben, en la etapa mas temprana posible
(por lo general, mediante la presentacion de una declaracion
escrita en el momento de presentar el manuscrito, asi como
la inclusion de una declaracion en el propio manuscrito),
expresar cualquier conflicto de intereses que pueda influir
en los resultados o interpretacion de la investigacidon (por
ejemplo, y no limitativamente, conflictos por financiamien-
to tales como honorarios, subsidios educativos u otros fon-
dos, la participacion en membresias, empleos, consultorias,
propiedad de acciones, acuerdos de licencia; asi como no fi-
nancieros, tales como relaciones personales o profesionales,
afiliaciones, conocimientos o creencias en el tema o mate-
riales discutidos en el manuscrito). Todas las fuentes de
apoyo financiero para el trabajo deben ser reveladas.

Si la investigacion involucra el uso de animales o participan-
tes humanos, los/as autores/as deben asegurarse de que todos
los procedimientos se han realizado de conformidad con las
normas pertinentes y vigentes. El manuscrito debe contener
una declaracion a este efecto. Los/as autores/as también de-
ben incluir una declaraciéon en el manuscrito que el consenti-
miento informado se obtuvo para la experimentacion con los
participantes humanos. Los derechos de privacidad de los
participantes humanos siempre deben ser observados.

Los/as autores/as estan obligados/as a participar en el proceso
de revision por pares y cooperar plenamente, respondiendo
puntualmente a las solicitudes de los editores de datos crudos,
aclaraciones y pruebas éticas, consentimientos informados y
permisos de propiedad intelectual. En el caso de una primera
decision de revisiones necesarias, los/as autores/as deben
responder a los comentarios de los revisores sistematicamen-



te, punto por punto y de manera oportuna, revisando y reen-
viando su manuscrito a la revista en el plazo indicado.
Cuando los/as autores/as descubren errores significativos o
inexactitudes en su propio trabajo publicado, tienen la obli-
gacion de notificar con prontitud a los editores o editores de
la revista y cooperar con ellos para corregir su manuscrito
mediante una errata o retractacion. Si los editores conocen a
través de terceras personas que un manuscrito publicado
contiene errores o inexactitudes significativas, entonces sera
obligacion de los/as autores/as corregir o retirar rapidamen-
te el documento o proporcionar evidencia a los editores de
la revista de la correccion del documento.

24. Respecto de la editorial:

1.

ii.

En casos de presunta mala conducta cientifica, publicacion
fraudulenta o plagio, el editor responsable, en estrecha co-
laboraciéon con los editores, tomara todas las medidas
apropiadas para aclarar la situacion y modificar el articulo
en cuestion. Esto incluye la pronta publicacion de un erra-
tum, aclaracion o, en el caso mas grave, la retraccion del
trabajo afectado. Ademads, tomaran medidas razonables pa-
ra identificar e impedir la publicacion de documentos don-
de se ha producido mala conducta de investigacion y en
ningin caso fomentar dicha mala conducta o permitir
conscientemente que dicha conducta se produzca.

El editor responsable se compromete a la permanente dis-
ponibilidad y preservacion de la investigacién académica y
asegura su accesibilidad.
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