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Presentacion

Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos
indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral
como pueblos. En este sentido, los Estados reconocen y
respetan, el derecho de los pueblos indigenas a su actuar
colectivo; a sus sistemas o instituciones juridicos, sociales,
politicos y econdmicos; a sus propias culturas; a profesar y
practicar sus creencias espirituales; a usar sus propias lenguas e
idiomas; y a sus tierras, territorios y recursos. Los Estados
promoveran con la participacion plena y efectiva de los pueblos
indigenas la coexistencia armonica de los derechos y sistemas
de los grupos poblacionales y culturas.

— Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Articulo VI: Derechos colectivos.
Organizacion de los Estados Americanos, AG/RES.
2888 (XLVI-0/16), 14 de junio de 2016.

Me complace presentar el nuevo numero de la Revista de Derecho de la
UCB, edicion Vol. 8 No 15, que reune investigaciones académicas
rigurosas y reflexivas sobre temas relevantes de la ciencia juridica. Este
niumero ofrece a nuestros lectores una diversidad de enfoques que
abordan cuestiones contemporaneas de gran importancia en el &mbito
del derecho, tanto en Bolivia como a nivel internacional.

El articulo que abre esta edicion es “/Es un positivismo juridico
pluralista posible?” de Marcos Garcia Tornel Calderdn, en el que se
examina de manera exhaustiva si es viable concebir un modelo de
positivismo juridico que no sea monista, es decir, que reconozca la
existencia de multiples sistemas juridicos dentro de un mismo contexto.
Este trabajo analiza teorias clave del positivismo juridico de autores
como Kelsen, Hart y Raz, planteando una reflexién sobre la
compatibilidad entre el positivismo y la coexistencia de sistemas
juridicos distintos.

A continuacion, Farit L. Rojas Tudela presenta el articulo titulado
“Ponderacion y didlogo intercultural. Jurisprudencia y practica del
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Tribunal Constitucional Plurinacional”’, que ofrece un andlisis detallado
de como el Tribunal Constitucional ha integrado el didlogo intercultural
en su jurisprudencia, abordando las tensiones y las oportunidades que
surgen en el proceso de armonizacion entre sistemas juridicos diferentes.

El articulo “Reformulacion epistemologica del concepto juridico de
propiedad a partir del pensamiento indigena Ashdaninka y Shipibo
Konibo” de Juan Manuel Rosas Caro replantea el concepto de propiedad
desde una perspectiva indigena, basada en las cosmovisiones de los
pueblos ashaninka y shipibo konibo. Este enfoque invita a una revision
profunda de las categorias juridicas tradicionales, ampliando nuestra
comprension del derecho de propiedad.

Finalmente, Rodrigo René Cruz Apaza nos ofrece un estudio titulado
“La desplurinalizacion del Tribunal Constitucional”, en el cual se
examina criticamente la composicion del Tribunal Constitucional y
coémo su estructura ha afectado la representacion plurinacional, un tema
de vital importancia en el contexto del Estado boliviano.

Este numero de la Revista de Derecho de la U.C.B. reafirma nuestro
compromiso con la promocién de un pensamiento juridico innovador y
la difusion de investigaciones que abordan los desafios contemporaneos
del derecho. Cada uno de los articulos aqui presentados aporta nuevas
perspectivas que enriquecen el debate académico y contribuyen al
desarrollo de una sociedad mas justa y equitativa.

Agradecemos profundamente a nuestros autores por su trabajo y a
nuestros lectores por su interés y apoyo continuo. Estamos seguros de
que este mimero continuara siendo una plataforma esencial para la
reflexion critica sobre el derecho en contextos cada vez mas complejos
y diversos.

Director
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Resumen

Es frecuente que las posiciones teodricas que defienden el pluralismo
juridico tomen como punto de partida una critica al positivismo
juridico, suponiendo una situacién antitética entre ambas posturas. En
este documento se hipotetiza que es posible —¢ incluso necesario—
construir un modelo de iuspositivismo no monista que, a traves de la

" Este documento es parte de un proyecto de investigacién mucho mas amplio,
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Marcos Garcia Tornel Calderon

autonomia indigena originario campesina y la jurisdiccién indigena
originario campesina, compatibilice la definicién tradicional de
ordenamiento juridico con un contexto de reconocimiento
constitucional de formas de legalidad no estatales. Se propone tomar
como punto de partida la nocion de que existen diversas aristas del
fuspositivismo y analizar tres posturas tedricas representativas del
positivismo juridico —Kelsen, Hart y Raz— para identificar si el
centralismo (un elemento usualmente considerado determinante en las
formas predominantes de positivismo juridico) es realmente esencial
para éste. Finamente, se proponen algunas consideraciones basicas que
deberia tener una postura positivista y pluralista del derecho como un
acercamiento a la forma de concebirlo, estudiarlo y aplicarlo.

Palabras clave: positivismo juridico / pluralismo juridico / sistema
juridico.

Abstract

It is common for theoretical positions defending legal pluralism to start
with a critique of legal positivism, assuming an antithetical situation
between the two stances. This paper hypothesizes that it is possible —
and even necessary— to construct, through indigenous autonomy and
jurisdiction, a model of non-monist legal positivism that reconciles the
traditional definition of legal order with a context of constitutional
recognition of forms of legality that don’t have its origin in the State.
It proposes to start from the notion that there are diverse aspects of
legal positivism and test the theories of three representative theoretical
positions of legal positivism —Kelsen, Hart and Raz— to identify if
centralism (an element usually considered determining in the
predominant forms of legal positivism) is really essential for it. Finally,
some basic considerations that a positivist and pluralist approach to law
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JEs un positivismo juridico pluralista posible?

should have are proposed as a way of conceiving, studying and
applying it.

Keywords: legal positivism / legal pluralism / legal sistem.

1. Introduccion

1.1. Presentacion

Desde la segunda mitad del siglo pasado, una buena parte de la
antropologia se ha concentrado en mostrar que ciertas practicas en
sociedades no modernas deberian ser consideradas propiamente
juridicas en el sentido de que normas sociales, religiosas o familiares,
por mencionar solo algunas, constituyen —en un sentido amplio- formas
efectivas de derecho y de ley. En esta perspectiva es probablemente
fundacional la obra de Malinowski (1985), que propone construir una
definicion antropologica de derecho alejandose de las concepciones
predominantes en la antropologia anterior, basadas en que los cddigos
primitivos serian so6lo formas de tablies o prohibiciones. Esta nueva
concepcion se construyd sobre la evidencia de que estas formas
juridicas contienen mandamientos positivos con violaciones
sancionadas, cuyo incumplimiento es castigado y, en ocasiones, ponen
en funcionamiento dispositivos propiamente juridicos.

Posteriormente le siguieron una serie de estudios antropoldgicos
profundamente preocupados por demostrar el caracter juridico, y no
so6lo normativo, de muchas practicas sociales presentes en sociedades
desarrolladas al margen del modelo civilizatorio moderno, pero -en
muchos casos- en relacion directa con éste. A partir de estos estudios
antropolégicos un nucleo de investigadores propiamente vinculados a
las disciplinas legales comenzaron a cuestionar si la existencia de
pueblos indigenas, originarios o aborigenes —entre otras posibles
denominaciones—, en contextos sociales de diversidad cultural —
usualmente en periodos post-coloniales—, implicaba la necesidad de
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reconstruir la misma nocion de derecho, tradicionalmente arraigada a
la practica estatal, para englobar ademas fendmenos no estatales a los
que también se los deberia calificar de juridicos, promoviendo una
serie de posiciones teoricas que hoy en dia se denominan pluralismo
juridico.

En ese contexto, las herramientas analiticas construidas en los estudios
de realidades juridicas indigenas se expandieron a otras practicas
sociales ya bien integradas en contextos modernos; generando, como
afirma Merry (2008), que el concepto de pluralismo juridico recorra:

Un espacio que va del descubrimiento de las formas indigenas del
derecho entre los habitantes de remotas aldeas africanas y
miembros de tribus en Nueva Guinea, al estudio de los debates
sobre las cualidades pluralistas del derecho en el capitalismo
avanzado. (p. 89)

Tal amplitud de aproximaciones podria resumirse en entender el
pluralismo juridico como la presencia de més de un orden juridico en
un unico campo social, cualquiera que sea el contexto sociocultural en
el que se presentan (Griffiths, 1986).

Mas alla de las diferencias especificas de la postura particular de cada
acercamiento al pluralismo juridico, es innegable que, hoy en dia, éste
es un concepto central al analizar la relacion entre derecho y sociedad.
Es mas, probablemente las criticas de la concepcion pluralista al
denominado monismo o centralismo sean algunas de las formas mas
fuertes de poner en duda el concepto clasico de derecho, sobre todo
aquel de raigambre positivista decimondnica, aun cuando desde muy
temprano algunos autores evidenciaron insuficiencias o criticas al
alcance de la perspectiva pluralista, como el caso de Tamahana (1993),
Roberts (1998) o, recientemente, Fabra-Zamora (2022); pero todos
ellos coinciden en la relevancia actual de dicha perspectiva y/o su éxito
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JEs un positivismo juridico pluralista posible?

como uno de los conceptos dominantes en el campo de la antropologia
del derecho.

Esta trayectoria tedrica debe analizarse en relacion con un proceso cada
vez mas marcado de interés en el rol de la diversidad cultural y étnica
en las organizaciones politicas. En gran manera, hubo una
preocupacion creciente respecto a la situacion de marginalizacion
politica en la que se encontraban los pueblos indigenas al interior de
cada Estado; que se expresé tanto en la dimension sociopolitica como
en la filosofia politica. Tedricamente, fueron de gran relevancia inicial
las criticas del comunitarismo al liberalismo a finales de los afios 70
del siglo pasado que, si bien no lograron realmente cruzar la frontera
hacia la implementacion de sus propuestas, si dieron lugar al
multiculturalismo, que fue exitoso en influenciar politicas particulares
tanto a nivel nacional como internacional —por ejemplo, la aprobacion
del Convenio 169 de la OIT en 1989-.

Si bien estas propuestas no tenian como eje central el reconocimiento
oficial de los sistemas juridicos indigenas; es innegable que, al analizar
figuras como el autogobierno o la institucionalidad propia de estas
comunidades, la posibilidad del derecho propio se convirti6é en un eje
importante de reconocimiento a la institucionalidad propia, afirmando
que la legislacion nacional deberia tomar en cuenta las costumbres o
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas (Convenio 169,
1989, art. 8). En algunos paises estas condiciones calaron hondo y
alcanzaron diversos niveles de influencia en la normativa estatal. En
este marco, la Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 1994
reconocio el caracter multiétnico y pluricultural de Bolivia (art. 1); los
derechos sociales, economicos y culturales de los pueblos indigenas
(art. 171); y que las autoridades de las comunidades indigenas ejerzan
funciones de administracion y aplicacion de normas propias como
solucién alternativa de conflictos, aplicando costumbres y
procedimientos propios (art. 171).

| 15
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Sin embargo, pese a la expansion de politicas de tipo multicultural,
éstas fueron consideradas insuficientes, por lo que a inicios del siglo
XXI se profundizo el reconocimiento de derechos indigenas, ahora en
el marco de la libre determinacion. Nuevamente, se puede ver este
proceso tanto a nivel internacional como nacional; entre los
instrumentos internacionales aplicables a nuestra region se pueden
mencionar sobre todo dos: la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 y la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016. Entre
los paises latinoamericanos se puede observar que algunos de ellos
hicieron profundas reformas al Estado, llegando incluso dos de ellos a
modificar su misma cualidad estatal, al definirse como Estados
plurinacionales: la Constitucion Politica boliviana de 2009 al afirmar
que “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario” (art. 1) y la Constitucion Politica
ecuatoriana de 2008 al establecer que “Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico” (art. 1). En
el caso boliviano el cambio llega incluso a modificar el nombre oficial
del pais identificandolo como Estado Plurinacional de Bolivia.

Respecto a la administracion de justicia, y como muestra clara del éxito
de las propuestas del pluralismo juridico vinculadas a pueblos
indigenas, existen referencias explicitas al reconocimiento de la
justicia indigena por parte del derecho oficial como parte de sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales
(Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas [DNUDPI], 2007, art. 5); y al derecho explicito a los
sistemas juridicos indigenas (Declaracion Americana sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas [DADPI], 2016, art. XXII). En Bolivia, esto
implica: el reconocimiento del pluralismo juridico como uno de los
fundamentos del pais (Constitucion Politica del Estado [CPE], 2009,
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art. 1); la igual jerarquia entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
indigena originario campesina (CPE, 2009, art. 179); el desarrollo de
la jurisdiccion indigena originario campesina con normas y
procedimientos propios (CPE, 2009, art. 190), propios fundamentos y
ambitos de aplicacion (CPE, 2009, art. 191); y el caracter obligatorio
de esta jurisdiccion, tanto para particulares como autoridades publicas
(CPE, 2009, art. 192), entre otros.

1.2. Acercamiento y metodologia

Este doble proceso de desarrollo del pluralismo juridico (por un lado,
su desarrollo teérico y, por otro, su reconocimiento formal por parte
del derecho oficial) exige repensar el pluralismo juridico como teoria
del derecho. En este sentido, es necesario contrastar la existencia de
diversos sistemas juridicos vigentes en el mismo espacio social con
uno de los paradigmas dominantes en el derecho en la época moderna:
el positivismo juridico. Esto es particularmente importante porque es
muy comun que los defensores del pluralismo juridico partan de una
critica fuerte a la capacidad del iuspositivismo para explicar el
fenémeno juridico mas alla del derecho moderno, que es tipicamente
estatal.

Esta contrastacion requiere un método analitico y comparativo; que
permita partir de las teorias seleccionadas tomadas como fuentes
primarias para, a través de una comparacion y andlisis sistematico y
estructural, identificar los mecanismos tedricos que se deben plantear
para describir adecuadamente el fenomeno juridico en un contexto de
reconocimiento formal a practicas no estatales de Derecho.

De esta forma el presente documento inicia describiendo las
principales criticas del pluralismo juridico al positivismo juridico. En
segundo lugar, muestra que no se puede entender el positivismo
juridico en un unico sentido y describe algunas de las aristas o
dimensiones que tiene este concepto. En tercer lugar, contrasta las
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obras fundamentales de tres de los autores positivistas mas importantes
del positivismo juridico del siglo XX —Kelsen, Hart y Raz— con la
coexistencia de sistemas juridicos para analizar la posibilidad de
compatibilizar el iuspositivismo con el pluralismo juridico. En cuarto
lugar, analiza la posibilidad concreta de construir un positivismo
juridico pluralista.

Se debe notar que el documento no presenta conclusiones en el sentido
clasico, porque ellas son identificadas explicitamente en el transcurso
del texto; en su lugar, finaliza identificando consideraciones minimas
que deberia tener un positivismo juridico pluralista (en su dimension
teorica como concepto de derecho, en su dimension cientifica como
estudio del derecho y en su dimension practica como aplicacion del
derecho) que puedan guiar un proceso posterior de desarrollo mas
estricto de este posible positivismo juridico pluralista.

2. Desarrollo

2.1. El pluralismo juridico y su critica al positivismo juridico

En general, gran parte de los autores que defienden el pluralismo
juridico parten de una critica al positivismo juridico, en particular en la
acepcion de éste que identifica el fendmeno juridico con el fenomeno
estatal (como pareceria ser el caso en la mayor parte de la tradicion
juridica moderna). Esto muestra una tension tal entre positivismo
juridico y pluralismo juridico que se podria afirmar, como lo hace
Serrano (2015), que el resurgir del pluralismo juridico implicaria una
crisis del positivismo juridico. Esta crisis se sostendria en que la
concepcion pluralista del derecho rechaza que sea juridico
exclusivamente lo codificado y legislado por el Estado.

Estos elementos tipicos en las formas mds comunes del positivismo
juridico pueden ser identificados como un componente ideologico del
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mismo y se lo suele llamar centralismo, formalismo o monismo. Segun
Wolkmer (2006), el maximo exponente de este formalismo juridico
occidental seria Kelsen; y, a partir de este autor, se habria terminado
de consolidar la sinonimia casi automatica entre derecho y Estado
iniciada en la exégesis francesa. (Sinonimia que es usada como
elemento diferenciador de los fendomenos propiamente juridicos
respecto de otros fenémenos normativos, describiendo el caracter
propio de lo juridico en lo coercitivo. Una opinion similar tiene
Sanchez-Castafieda (2016) cuando afirma que para Kelsen “la
construccion monista del derecho resultaba inevitable” (p. 475)).

La gran mayoria de los autores pluralistas conciben que esta version
positivista, formalista, centralista y monista del derecho tiene como
punto de partida un presupuesto equivocado —el caracter inicamente
estatal del derecho—. A partir de alli, tendria una insuficiencia
fundacional al describir la realidad juridica: reducirla innecesariamente
al Estado moderno en una busqueda ideal de separarlo de contenidos
morales; lo que a su vez repercute en problematicas como la obediencia
o la validez del derecho.

Este tipo de criticas a la concepcion centralista del derecho tienen una
validez casi evidente en los contextos en los que el pluralismo juridico
no es reconocido formalmente por el derecho estatal; pero, como
expone Hoekema (2002), dicha concepcion no sélo se presenta en lo
que ¢l denomina pluralismo juridico social, sino también esta presente
en ciertos modelos de reconocimiento estatal del derecho
consuetudinario, en las cuales dos o mas sistemas de derecho coexisten
de forma reconocida por el derecho estatal —incluso a nivel
constitucional- pero esconden una ideologia centralista en tanto el
derecho oficial se reserva la facultad de determinar por si mismo la
legitimidad y ambito de aplicacion de los demas sistemas de derecho
reconocidos; denomina a este modelo pluralismo juridico formal
unitario. Sin embargo, este modelo podria complementarse con un
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pluralismo juridico formal de tipo igualitario cuando no solo haya
autonomia del derecho indigena, sino también cuando en las leyes
nacionales se tome en cuenta la cosmovision y cultura especifica de los
pueblos indigenas, bajo un aspecto propiamente pluricultural.

Es esta ultima posibilidad la que exige reexaminar la aparente
sinonimia entre derecho y Estado argiiida por los pluralistas juridicos;
no tanto por sus efectos nocivos frente a la comprension misma del
derecho, sino para determinar si un modelo de pluralismo juridico
formal de tipo igualitario implica necesariamente un alejamiento del
paradigma positivista del derecho. En particular, esto es fundamental
en un contexto en el que no soélo algunos Estados reconocen
constitucionalmente cualidades multiétnicas, pluriculturales o
plurinacionales en su composicion social y de la que derivan modelos
de pluralismo juridico —como es el caso de Bolivia y Ecuador— sino
mas auin en un contexto donde el Derecho Internacional de Derechos
Humanos cada vez profundiza méas su defensa de las practicas juridicas
de los pueblos indigenas en el marco del ejercicio de su libre
determinacion, como en la DNUDPI de 2007 y la DADPI aprobada el
2016.

En este contexto juridico, parece necesario cuestionarse si es posible
una lectura de dichos instrumentos que permita una interpretacion tanto
positivista como pluralista'; de forma tal que los operadores juridicos
no perciban al pluralismo juridico como una concepcién
necesariamente antagonica con su propio paradigma juridico, pues esto
en ultima instancia Unicamente dificulta su implementacion.

En los ultimos afios, Harari (2022) se ha preocupado por la paradoja
que presenta el reconocimiento del pluralismo juridico en sistemas

! Es evidente que lograr dicha meta excede los alcances posibles en un articulo como
éste; sin embargo, si es posible plantear una aproximacion inicial que genera el
esqueleto, o una ruta critica, de acercamientos posteriores.
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positivistas; pero concluye que un sistema juridico positivista en una
realidad plural es contradictorio y poco adecuado, por lo que seria
necesario tener un sistema legal pluralista sin incidir en la forma
especifica que tendria este sistema ni en qué medida se podria adaptar
el sistema positivista a dicha realidad. En cambio, Mac Ambhlaigh
(2020) considera que los problemas que presenta el pluralismo a la
teoria legal general se podrian resolver con adaptaciones que le
permitan teorizar a formas normativas no estatales, advirtiendo que
dichas adaptaciones son un trabajo pendiente, pero siempre como algo
a construirse en el futuro.

Estas diferentes perspectivas no responden a una cuestion que podria
considerarse anterior, particularmente importante en una situacion
juridica en la que los operadores juridicos tienen una tradicion
positivista fuertemente arraigada: la posibilidad teérica de adaptar el
positivismo juridico, o alguna version de este, a un contexto pluralista.
Para analizar la posibilidad de reinterpretacion que permitiria
reconciliar el positivismo juridico con el pluralismo juridico, parece
adecuado desarrollar inicialmente esta posibilidad a partir de sus
versiones mas populares o comunes. Para este fin, es fundamental
discutir antes si el término positivismo juridico se utiliza siempre en el
mismo sentido.

2.2. Diversas aristas del positivismo juridico

En general, se puede dar una definicion minima de positivismo
juridico, entendiéndolo como una corriente iusfilosofica que “concibe
al derecho como un conjunto de normas puestas por seres humanos y
asigna como tarea a la ciencia del derecho estudiar, y a la practica del
derecho aplicar, el derecho en dicho sentido” (Scarpelli, 2021, p. 211)%,
entendiendo que este conjunto de normas es establecido por la
organizacion politica predominante, que en las sociedades modernas

2 Publicado originalmente en italiano en 1965.
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seria el Estado. En concreto, se suele identificar como una de las tesis
centrales del positivismo juridico la separacion de derecho y moral, de
acuerdo con la descripcion propuesta por Kelsen (2012). En este
sentido, en ocasiones se resume al positivismo juridico a partir de su
oposicion al iusnaturalismo, aunque Bobbio (2007) advierte que,
aunque se trate de aclarar estos términos en oposicion, es imposible
reducir el problema de sus relaciones a una sola alternativa.

Sin embargo, de esta misma conceptualizacion se puede observar que
el término mismo de positivismo juridico conjuga diferentes aspectos
que, por muy relacionados que se encuentren, se refieren a dimensiones
diferentes. Parece adecuado diferenciar el concepto de positivismo
juridico en por lo menos tres instancias: como una teoria juridica que
conceptualiza el derecho en cierta forma particular; como una
metodologia juridica que estudia el derecho como una forma particular;
y como una practica juridica que aplica el derecho de una forma
particular. Estas tres dimensiones del positivismo juridico se entrelazan
estrechamente y, en cierta medida, son consecuencias una de la otra.
Sin embargo, no se debe perder de vista que son expresiones diferentes
del positivismo.

Se debe recordar que existe una version inicial del positivismo juridico,
que Bobbio (2007) denomina formalismo juridico, y que a veces es
dificil de distinguir una de la otra. Sobre el formalismo juridico, él
sospecha “que esta expresion significa cosas muy diversas, algunas
buenas, otras malas, otras, sobre todo, inevitables” (Bobbio, 2007, p.
15).

Entre estas cosas que puede significar el formalismo juridico,
desarrolla cuatro que considera centrales para su correcta comprension,
aunque advierte que no pretende que sean los Unicos significados del
término. 1) como una concepcion formal de justicia; es decir, como una
teoria de la justicia que subsume lo que es justo a lo que es conforme a
la ley; 2) como una teoria particular del derecho que pretende describir
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el derecho tal cual es, con una forma relativamente constante frente a
un contenido generalmente variable; 3) como una ciencia formal, que
tiene por objeto de estudio las calificaciones normativas de hechos; y
4) como forma de interpretacion del derecho, en el sentido de un
método por el cual se interpretan las leyes, dando preferencia a la
interpretacion logica y sistémica, y/o funcion atribuida al interprete, al
considerar que el juez meramente declara la ley vigente y aplicable sin
crear nuevo derecho. Sin embargo, es fundamental comprender que
estos cuatro significados pueden o no presentarse unidos; por ejemplo,
de acuerdo con Bobbio (2007) “Kant es formalista en la definicién del
derecho, pero no lo es en la definicion de justicia” (p. 24).

Es mas, Bobbio (2007) admite que el formalismo no es la inica manera
de entender el positivismo juridico y que, para caracterizar
adecuadamente el positivismo juridico, habria que tomar en cuenta tres
aspectos diferentes de éste: “1) como un modo de acercarse al estudio
del derecho; 2) como una determinada teoria o concepcion del derecho;
3) como una determinada ideologia de la justicia” (p. 44).

Cuando este autor se refiere al modo de acercarse al derecho, va mas
alla del simple uso de instrumentos o técnicas —porque, respecto al
método, el positivismo juridico no tendria ninguna caracteristica
particular—; y se preocupa también por la misma delimitacion del
objeto de investigacion. Al referirse a la teoria da cuenta de como el
positivismo juridico entiende la realidad juridica misma, dando una
descripcion y una explicacion global de ella. Respecto a la dimension
ideoldgica entiende la toma de posicion frente a la realidad juridica,
fundada sobre un sistema de valores (Bobbio, 2007).

Entonces, el positivismo juridico no seria una doctrina unica; y los
diferentes sentidos de formalismo juridico y de positivismo juridico no
tienen entre si una relacion necesaria o inherente; pudiendo presentarse
unidos o por separado. Por lo que concluye que: 1) para describir y
analizar una doctrina concreta no es suficiente describirla como
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iuspositivista; sino que habria que describir sus diferentes
dimensiones; y 2) que aceptar y aprobar, o descartar y condenar, alguno
de estos aspectos no implica necesariamente aprobar o condenar los
otros (Bobbio, 2007).

Si bien se debe tomar en cuenta que estas diferentes dimensiones y
aristas del formalismo y del positivismo juridicos son fundamentales;
para el analisis de una posible compatibilidad entre el pluralismo y el
positivismo juridicos tiene mayor utilidad la dimension teorica del
mismo, pues las dimensiones metodologica, ideoldgica y practica
serian consecuencias de la concepcion misma del derecho y del sistema
juridico que se tenga.

Asumir que no existe un tnico positivismo juridico y que no todas las
doctrinas positivistas lo son en las mismas dimensiones (por obvia que
parezca tal primera conclusion) tiene por efecto que para discutir la
relacion posible entre positivismo juridico y pluralismo juridico no
parece adecuado hacerlo en abstracto y en general, sino en concreto y
en especifico. Esto implica que para realizar el intento de
compatibilizar ambas posturas no es suficiente hacerlo sobre la base
del positivismo juridico como una doctrina Unica y unidimensional,
sino que debe hacerse sobre doctrinas concretas; delimitandose a
autores especificos.

A tal efecto, es adecuado iniciar con autores muy influyentes en el
positivismo juridico contemporaneo, que no sbélo se siguen
cronolégicamente, sino que siguen entre si una secuencia logica
evidente. A tal efecto, existen tres obras ineludibles en esta primera
aproximacion: Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen®, El concepto

3 Texto publicado originalmente en alemén en 1934, y revisado en una edicién
expandida de 1960.
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de Derecho de H.L.A. Hart*, y El Concepto de Sistema Juridico de
Joseph Raz’.

2.3. El formalismo juridico y el pluralismo juridico

La Teoria Pura del Derecho de Kelsen es indudablemente una obra
fundamental en el positivismo juridico del siglo XX. Es, quizas, la obra
paradigmatica —aunque no necesariamente la mas acabada— de esta
corriente.

Entre los diferentes aspectos que fundamentan la teoria pura —como,
por ejemplo, la separacién entre derecho y moral, y su critica a la
definicion del derecho del iusnaturalismo—, existen dos
particularmente importantes respecto al pluralismo juridico: Ia
concepcion del derecho como un fendmeno puramente coercitivo y
estatal, y la concepcion del orden juridico como conjunto dindmico de
normas que derivan de una inica norma fundamental (Kelsen, 2012).

Respecto al concepto de derecho, Kelsen (2012) afirma que pertenece
al mundo de las normas; pero que la caracteristica que lo diferencia de
otros ordenes normativos se presenta porque “‘en una regla de derecho
la consecuencia imputada a la condicion es un acto coactivo” (p. 56),
es decir, que el derecho se presenta como un orden necesariamente
coactivo, pues si no fuese coactivo, no seria propiamente derecho. En
este sentido, no se aleja del positivismo juridico del siglo XIX, que ya
entendia que la norma juridica es una norma coercitiva. “Quien dice
acto de coaccion, dice empleo de la fuerza” (Kelsen, 2012, p. 59). En
este sentido, la funcion del derecho para Kelsen (2012) es establecer
un monopolio del uso de la fuerza en favor de “ciertos individuos
especialmente autorizados a ese efecto” (p. 59).

# Publicado originalmente en inglés en 1961.
5 Publicado originalmente en inglés en 1970.
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Son este tipo de afirmaciones las que muchos criticos a la obra
kelseniana utilizan para afirmar que el concepto de derecho de Kelsen
es necesariamente estatal; en el entendido de que se asimila este
monopolio del uso de la fuerza al Estado; en tanto el Estado moderno
pretende, justamente, monopolizar el uso legitimo de la fuerza. Sin
embargo, se debe notar que Kelsen (2012) no afirma que el Estado sea
el tnico contexto en el que se produce un orden juridico; es mas, es
explicito al afirmar que la consecuencia imputada es un acto coactivo
que se llama sancion, y que “en el marco de un derecho estatal la
sancion se presenta bajo la forma de una pena o de una ejecucion
forzada” (p. 56), dando a entender que otras formas de derecho tendrian
otras maneras de sancion. Lastimosamente, Kelsen (2012) no
desarrolla en la seccion dirigida al concepto de derecho de su obra
magna estas otras posibles formas de sancidon en otros tipos de
ordenamientos de normas; pero implicitamente muestra la posibilidad
de ellos. Por el contrario, si es cierto que parece referirse inicamente
al derecho estatal en el resto de su analisis, concentrandose en aspectos
formales de las reglas del derecho, aunque incluya uno que otro aspecto
material.

Probablemente, la posicion monista del Estado de Kelsen (2012) se
expresa con mas fuerza en su desarrollo de la relacion entre Derecho y
Estado en el Capitulo XII, en el que afirma que el Estado es un orden
juridico que regula la conducta de los hombres, aunque aclara que “El
Estado es, pues, un orden juridico, pero no todo orden juridico es un
Estado” (p. 150), construyéndose un orden juridico estatal cuando se
alcanza cierto grado de centralizacion. En este sentido, Kelsen (2012)
efectivamente afirma que “en tanto no haya un orden juridico superior
al Estado, éste representa el orden o la comunidad juridica suprema y
soberana” (p. 151); pero no niega por ello la existencia de otros 6rdenes
juridicos al interior del ordenamiento del Estado y contenidos por él.
Efectivamente la teoria del Estado de Kelsen se concentra en el nivel
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Estatal, pero no rechaza en si misma la existencia de otros ordenes
juridicos a nivel local o sub-estatal.

Por otro lado, Kelsen (2012) si desarrolla un breve® pero interesante
analisis de un orden normativo supra-estatal, en el tltimo capitulo de
su obra, al describir el Derecho Internacional, que tendria como norma
fundamental “una norma que confiere la calidad de hecho creador de
normas juridicas a la costumbre resultante de la conducta reciproca de
los Estados” (p. 160). En particular, de este analisis interesa como
segunda conclusion que, para Kelsen, es posible que existan érdenes
juridicos no estatales en comunidades juridicas de otra naturaleza, ya
sea a nivel sub-estatal o supra-estatal.

Un siguiente punto de analisis radica en si existe o no relacion entre los
diferentes 6rdenes normativos y, de ser asi, como seria esta relacion.
Esto es importante porque parece evidente que en la descripcion basica
de la estructura del derecho kelseniana existen diferentes Ordenes
juridicos; pero si estos no se relacionan entre si existiria una pluralidad
de ordenamientos absolutamente separados, por lo que seria imposible
afirmar la coexistencia real de sistemas y, con ello, de algun tipo de
pluralismo juridico. El mismo autor nos da una respuesta clara al
respecto, al afirmar que a los érdenes juridicos nacionales y el derecho
internacional “es necesarios reunirlos en una construccion logicamente

6 Es importante recordar que otras obras de este autor analizan con mas especificidad
la relacion entre el derecho internacional y el estatal. Por ejemplo, en Das Problem der
Souverdsnidtt und die Theorie des Volkerrechts, publicada casi quince afios antes que
su Teoria Pura del Derecho, el autor defiende una posicion monista entre ambos
sistemas, con supremacia del derecho internacional. Al analizar la l6gica kelseniana en
el pluralismo internacional, Hjorth (2022) afirma que es posible encontrar un punto
medio entre el monismo y el dualismo en el constitucionalismo pluralista en el contexto
de la Unioén Europea, en la que este constitucionalismo pluralista no es una pluralidad
de diferentes sistemas legales, sino una constituciéon genuinamente pluralista.
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coherente” (Kelsen, 2012, p.163), a través cierto tipo de relaciones
reciprocas, ya sean de subsuncién o de coordinacion’.

De esta forma, Kelsen (2012) estaria afirmando la existencia de cierto
tipo de pluralidad juridica entre el derecho estatal nacional y el derecho
internacional y, a su vez, entre los diferentes derechos nacionales; so6lo
que auna escala diferente de la que interesa a los autores que se centran
en el pluralismo juridico actual. Seria, entonces, una diferencia de
escala, pues Kelsen (2012) pensaria en un pluralismo juridico entre la
escala global y la escala nacional®, mientras que el pluralismo juridico
en su version mas comun lo piensa entre la escala nacional y la escala
local. Como tercera conclusion, se consideran posibles las relaciones
entre ordenamientos juridicos deferentes y, por lo tanto, su
coexistencia. Pero no por ello se podria afirmar que Kelsen conciba
que esto sea compatible con un esquema de pluralismo juridico
subnacional; para ello se debe analizar su concepcién de orden
normativo unido por una unica norma fundamental.

Al describir la estructura jerarquica del orden juridico, Kelsen (2012)
parte por la inevitable cuestion de si existe unidad cuando existe una
pluralidad de normas juridicas, es decir, cuando se puede afirmar que
pertenecen a un orden juridico determinado las diferentes normas; esta
cuestion la responde a través de su conocida hipotesis de la norma
fundamental, afirmando:

Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un
orden cuando su validez reposa, en ultimo analisis sobre una norma
unica. Esta norma fundamental es la fuente comiin de validez de

7 Kelsen (2012) analiza esta posible reunion entre el orden juridico y el derecho
internacional en el marco del debate posiciones monistas y posiciones dualistas al
respecto.

8 Por utilizar la denominacién presente en la descripcién de las escalas del Derecho
existente en la obra de Boaventura de Sousa Santos (2009), un autor por cierto muy
querido por los defensores del pluralismo juridico en Latinoamérica.
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todas las normas pertenecientes a un mismo orden y constituye su
unidad. (p. 111)

En este sentido, diferentes normas pertenecen a un mismo sistema
cuando su validez puede ser subsumida, en ultima instancia, a la misma
norma fundamental comun. Cabe recordar que esta subsuncion puede
darse en un sentido material vinculado a su contenido, pero en el caso
de las normas juridicas esta validez no se subsume por su contenido
sino formalmente cuando fue creada de una forma particular, siguiendo
aquello que Dworkin (1989) denomina el pedigree de la norma. Este
punto parece mas dificil de conciliar con el pluralismo juridico, porque
en el modelo pluralista del derecho coexisten ordenes juridicos
distintos —el estatal y los no-estatales— con relaciones no subsumibles
entre ellos; pero quizas si de coordinacion.

Cuando hay una negacion de los otros sistemas de derecho por parte
del derecho oficial existirian dos o mas oOrdenes juridicos
completamente diferentes; cada uno con su propia norma fundamental
y sin relacion formal entre ellos, ni de subsuncion ni de cooperacion.
Sin embargo, la figura cambia cuando existe un reconocimiento formal
del derecho oficial —estatal— a los demas sistemas, pues al reconocerlos
necesariamente debe establecer mecanismos de relacion entre ellos, ya
sean los de subsuncion o sean los de cooperacion.

Entonces, es posible que dos o més sistemas juridicos, diferentes en si
mismos y cada uno con su propia norma fundamental, coexistan entre
ellos con reconocimiento formal mutuo. Esto es una aparente
imposibilidad en el modelo de Kelsen si se acepta el caracter exclusivo
del Estado como productor del derecho; pero, como se mostrd
previamente, tal relacion no es tan automatica como parecia
inicialmente. De esta manera, la cuestion no estd en si hay una tnica
norma fundamental, pues en una misma realidad juridica podria
coexistir una diversidad de normas fundamentales: la norma
fundamental de cada ordenamiento nacional, la norma fundamental del
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sistema internacional y la norma fundamental de cada otro sistema
juridico reconocido.

Cada una de estas normas fundamentales convive con las otras, sin que
la validez de una dependa de otra; convivirian de forma coordinada.
Al analizar la relacion entre derecho internacional y el orden nacional,
Kelsen (2012) afirma que “no hay método juridico alguno que permita
dar preferencia a uno en detrimento del otro” (p. 168); y lo mismo
podria suceder entre el derecho nacional y derechos indigenas
reconocidos formalmente. Es decir, que en tanto afirma que “Nada
impide, pues, admitir que el derecho internacional y lo 6rdenes
juridicos nacionales forman en conjunto un sistema unico” (Kelsen
2012, p. 170), se puede establecer como cuarta conclusion que, por méas
que tengan normas fundamentales diferentes, debido a su relacion de
coordinacion y porque sus ambitos de validez estan juridicamente
delimitados entre si, los diversos o6rdenes o sistemas juridicos conviven
positivistamente entre si.

Por lo descrito, se puede concluir que, una vez reconocido formalmente
un sistema juridico no-estatal no existe ningiin impedimento que
permita al positivismo juridico, alin en su expresion mas formalista,
abarcar modelos de pluralismo juridico. Es mas, en cierta manera ya lo
hace en tanto algunos ordenamientos territoriales nacionales se
componen de oOrdenes juridicos subnacionales unidos por
subordinacion; por ejemplo, en los casos de Estados independientes
que se aglutinan en un mismo Estado federal, perdiendo su
independencia y subordinando sus propios 6rganos a la Constitucion
federal. En este caso, la subordinacion a la Constitucion —y, junto con
ella, a su norma fundamental que es la voluntad del primer
constituyente— es producida ex post al unirse a la federacion, aunando
asi dos normas fundamentales que anteriormente estaban separadas.

Esa cuarta concusion, a su vez, abre un nuevo cuestionamiento respecto
a la validez normativa del reconocimiento mutuo de los sistemas
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juridicos, pues en tanto el reconocimiento en si mismo no establece
consecuencias o sanciones, podria considerarse un elemento
juridicamente irrelevante. Para resolver esto, y analizar a maés
profundidad la posible reconciliaciéon entre pluralismo y positivismo,
es necesario apartarse del formalismo kelseniano, que s6lo daria por
valido el reconocimiento siempre y cuando se cumpla el mencionado
pedigree del instrumento normativo por el cual se presente, y
adentrarse en una version del positivismo juridico que amplie el
concepto de norma, tal como lo hace H.L.A. Hart.

2.4. El reconocimiento estatal de fuentes no estatales del derecho y
la “regla de reconocimiento”

Asi como se presentd la Teoria pura del Derecho como una obra
emblematica del positivismo juridico del siglo XX, también es
necesario analizar la posibilidad del pluralismo desde la optica del
positivismo post-kelseniano. Para ello, la revision del modelo
positivista en El concepto de derecho de Hart es un paso fundamental.

Probablemente, el mayor impacto de esta obra de Hart radica en
demostrar que la concepcion de derecho expresada tradicionalmente —
Hart utiliza a Austin como ejemplo de dicha concepcién— como un
conjunto de reglas respaldadas por amenazas deberia ser puesto en
duda. Juridicamente existiria mas de un tipo de regla; no sélo por la
autoridad que las crea, sino también porque no todas tienen siempre el
mismo caracter obligatorio; algunas si son obligatorias en el sentido
clasico, pero existen también reglas que no son necesariamente
aplicadas por la fuerza. En este sentido, para Hart (2009), el caracter
propio del derecho no es el acto coactivo, sino que las reglas juridicas
tienen consecuencias precisas y oficialmente organizadas, de las cuales
la sanciéon es tan solo una posibilidad entre varias consecuencias
posibles; a partir de lo cual diferencia normas juridicas, mandatos y
ordenes. Considera asi que la amenaza de la violencia presente en la
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version de Austin, aunque parece inicialmente ser fundamental, no
termina de explicar el caracter juridico, pues

Dondequiera que haya un sistema juridico es menester que exista
alguna persona o cuerpo de personas que emitan 6rdenes generales
respaldadas por amenazas y que esas ordenes son generalmente
obedecidas, y tiene que existir la creencia general de que estas
amenazas seran probablemente hechas efectivas en el supuesto de
desobediencia. (p. 32)

Hart (2009) razona que esta idea de Austin es en si misma incompleta;
pero no por ello deja de ser importante a este analisis, porque se vincula
directamente a su concepcion de unidad del sistema juridico: “un
estado moderno estd caracterizado por un cierto tipo de supremacia
dentro de su territorio y de independencia respecto de otros sistemas
... Estas dos nociones no son tan simples como pueden parecer” (p.

31).

Segun como entiende Hart la version de Austin, la independencia y
supremacia relativas serian esenciales para definir un unico sistema
juridico, pues si diferentes 6rganos no fueran subordinados a un mismo
ente supremo —una persona o cuerpo de personas que no obedece a
nadie habitualmente— habria una pluralidad de sistemas. De esta forma,
Austin no comparte el criterio de Kelsen bajo el cual lo que daria
unidad a un sistema juridico es una norma fundamental, acercandose
mas a la idea de que dicha unidad se da por elementos supremos y
elementos subordinados; no en base a una norma fundamental
hipotética, sino a la sumision a un mismo ente soberano. En esta
version la soberania, por simple que parezca, seria en ultima instancia
el fundamento de todo sistema juridico.

Se podria responder a esto de forma similar a como se ha mostrado en
el subtitulo anterior: la existencia de normas fundamentales diversas
no impide la construccion de un sistema tnico conformado por érdenes
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juridicos diferentes. Pero de esto nace la cuestion de si existe, o debe
existir, un inico ente o ser soberano; cuestion que podria responderse,
por ejemplo, a través del rol que puede tener la Constitucion como
elemento de union de la diversidad de sistemas. Este seria un debate de
segundo orden, ya que la misma concepcioén inicial que le da
nacimiento seria en si misma objetable; por ejemplo, porque no todas
las normas juridicas nacen de un ser determinado —como es el caso de
la costumbre— o porque el ente soberano puede estar en si mismo
sometido a sus mismas normas — como es el caso en cualquier contexto
con un minimo de Estado de Derecho—, por lo que el modelo basado
unicamente en la soberania requiere ciertas modificaciones.

Al desarrollar las modificaciones o correctivos que requiere el modelo
de Austin, Hart (2009) afirma que se necesita “una concepcion nueva
de la legislacion como introduccion o modificacion de pautas o
criterios generales de conducta a ser seguidos generalmente por la
sociedad” (p. 55). Estas modificaciones son, principalmente, su
diferenciacion de las reglas primarias y las reglas secundarias. Este
segundo grupo incluye la regla de reconocimiento, las reglas de cambio
y las reglas de adjudicacion, siendo esta inclusion —en particular de la
regla de reconocimiento—, uno de los argumentos claves de la
propuesta de su concepto de derecho como respuesta al modelo de la
amenaza de la violencia para explicar el fenémeno juridico.

Hart (2009) afirma que una sociedad sin institucionalidad juridica de
ningun tipo seria posible, pero inicamente cuando exista una estructura
de reglas primarias de obligacion, como en una “pequefia comunidad
estrechamente unida por lazos de parentesco, sentido comun, y
creencias, y ubicada en un ambiente o circunstancia estable” (p. 114)
donde se pueda vivir en un régimen de reglas no oficiales con un buen
resultado. Pero fuera de estas circunstancias ideales e idilicas, el
control social basado tinicamente en este tipo de reglas primarias seria
insuficiente y defectuoso por varios motivos: en primer lugar, por la
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falta de certeza de cuales son las reglas si no existiese algtn tipo de,
por decirlo asi, reglas que especifiquen qué es regla y qué no; en
segundo lugar, por el caracter estatico que tendrian estas reglas
primarias de obediencia y la dificultad que se presentaria porque una
sociedad no podria adaptarlas a circunstancias cambiantes; y un tercer
defecto seria la difusa presion social para hacer cumplir las reglas si no
existe un organo especial con facultades explicitas y autoridad para
determinar la violacion a una regla.

Es precisamente por estos tres defectos que un sistema juridico no
estaria compuesto Uinicamente por reglas que establezcan obligaciones,
complementando estas reglas primarias con reglas secundarias: El
defecto producido por la fala certeza se resuelve con lo que Hart (2009)
denomina regla de reconocimiento, entendiendo por tal a una regla
que, sea cual sea su forma de expresion, identifica qué caracteristica
debe tener una aparente regla para ser considerada tal de forma
indiscutible. El remedio para la cualidad estatica estd en las reglas de
cambio, que facultan a un individuo o cuerpo a introducir nuevas reglas
primarias o a dejarlas sin efecto. El defecto del caracter difuso se
resuelve con las reglas de adjudicacion, que identifican a los
individuos que pueden juzgar, por ejemplo, al conferir jurisdiccion;
pero también los procedimientos que deben seguirse.

En particular, la inclusion de otros sistemas juridicos en paralelo al
derecho oficial presenta una serie de retos concretos cuando se los
analiza desde el punto de vista de las reglas segundarias: El primero de
ellos, y probablemente el mas crucial, se vincula a la idea de la regla
de reconocimiento.

En un contexto pluralista, las reglas se vuelven més complejas.
Ciertamente Hart (2009) afirma que la regla de reconocimiento puede
tomar casi cualquier forma, y que cuanto mas complejas son las
sociedades, mas detallada se vuelve ésta. En una situacion de
pluralismo juridico formal existe una regla de reconocimiento
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especifica que determina qué normas juridicas de otro sistema son
validas, pero también determina reglas de cambio y de adjudicacion.

Por ejemplo, en el caso de la Constitucion boliviana (2009), al
declararse el derecho a la libre determinacion de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos (art. 30.11.4) y, como consecuencia de
ello, a la Jurisdiccion Indigena Originario Campesina (en adelante
10C), que implica el ejercicio “de sus funciones jurisdiccionales y de
competencia a través de sus autoridades ... [aplicando] sus principios,
valores culturales, normas y procedimientos propios” (art. 190.1), y a
la Autonomia IOC. Tanto la Jurisdiccion IOC como la Autonomia IOC
implican la validez de las normas propias (regla de reconocimiento y
de cambio), asi como el ejercicio de funciones jurisdiccionales bajo
procedimientos propios (regla de adjudicacion). La dificultad radica en
que las reglas secundarias expresadas asi son ambiguas, porque salvo
algunos limites muy generales el contenido especifico de las mismas
no contempla ningin lineamiento, dejandose las mismas a cada
comunidad propia. Es decir, se abren de tal manera las reglas
secundarias que podrian dejar de dar certeza.

Sin embargo, esta aparente ambigiiedad puede ser contrapuesta con dos
argumentos: Primero, porque en gran medida se considera que las
comunidades indigenas se encontrarian en las condiciones en las que
las reglas secundarias son menos necesarias, aunque esta concepcion
es un tanto idealista’. En segundo lugar, porque este reconocimiento
no se presenta en el vacio, en el entendido de que los sistemas juridicos
de las comunidades se presentan en coordinacion —y en algunos casos
subordinacion— a elementos externos a él, como la misma Constitucion
que los reconoce o los Derechos Humanos; de forma similar a los
organos estatales que se encuentran igualmente limitados por estos

% Esta concepcion es evidentemente ficticia, pero en cierta medida sustenta una buena
parte de la bibliografia académica sobre derecho indigena en Bolivia. He trabajado
anteriormente esta idea en un par de textos ya publicados.
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elementos. Adicionalmente, debe mencionarse que las reglas
secundarias en un contexto de pluralismo juridico formal de tipo
unitario cedidas a comunidades particulares siguen subordinadas a la
voluntad unilateral del derecho oficial de legitimar o aceptar las
practicas consuetudinarias. Pero incluso en el caso de un pluralismo
juridico formal de tipo igualitario se mantiene la idea de que puedan —
o deban— existir limites a la vigencia del derecho indigena. Es decir,
que la existencia de pluralismo juridico no debe ser nunca entendida
como una soberania ilimitada, 1o que coincide en gran manera con lo
argumentado por Hart.

Como quinta conclusion a la posible reconciliacion entre positivismo
y pluralismo, se evidencia que la coexistencia de sistemas juridicos
plurales no contradice la idea misma de reglas secundarias como las
propone Hart, aunque si vuelve mas compleja la determinacion
especifica de éstas al depender las reglas de reconocimiento,
modificacion y adjudicacion de las normas y procedimientos propios
de cada comunidad juridica reconocida. De ésta, con relacién a las
anteriores, se desprende una sexta conclusion: el incluir entre las reglas
secundarias una apertura a otros sistemas juridicos debe hacerse en el
contexto de limites comunes y reglas de coordinacion.

Sin embargo, esto deja sin resolver una cuestion que ha rondado este
analisis: si reinterpretar la unicidad del sistema juridico da lugar
propiamente a considerar posible un sistema juridico inherentemente
plural, o s6lo a sistemas juridicos diferentes y separados, con
unicamente relaciones de coordinacion momentanea (algo asi como
sucede con el derecho internacional privado, en el que sin unir
ordenamientos juridicos nacionales diferentes se dan situaciones
juridicas en las que se involucra mas de una soberania legislativa). Para
resolver esto, se requiere un andlisis mas profundo del concepto de
sistema juridico del que ofrecen Kelsen o Hart.
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2.5. De la coexistencia de mas de un sistema juridico

Si bien tanto Kelsen, al referirse a los 6rdenes juridicos, como Hart, al
concebir un sistema juridico como la unién de reglas primarias y
secundarias, presentan una teoria del derecho positivo como sistema,
sus herramientas parecen insuficientes para determinar en ultima
instancia si un sistema juridico puede, sin realmente dividirse en
subsistemas completamente separados, ser pluralista. Responder esta
siguiente cuestion requiere un analisis mas detallado de una
concepcion positivista de sistema juridico, como el que ofrece E/
concepto de sistema juridico de Joseph Raz, bajo una clara influencia
de la ya analizada obra de Hart; aunque en su analisis particular,
ademas de centrarse en las obras de Austin y Kelsen, incluye a
Bentham.

Raz (1986) considera que tres caracteristicas importantes del derecho
son ser coactivo, institucionalizado y normativo; pero no que estas
caracteristicas agoten la totalidad de éste. Una teoria completa del
sistema juridico deberia responder cuatro cuestiones: el problema de la
existencia —bajo qué criterios se determina si un sistema juridico existe
en los hechos—, el problema de la identidad —bajo qué criterios se
determina a cual sistema juridico pertenece una determinada
disposicion juridica—, el problema de la estructura —determinar si
existen estructuras comunes entre los sistemas juridicos—, y el
problema del contenido —determinar si hay disposiciones comunes que
se presentan en los sistemas juridicos—. En este texto, Raz (1986) se
propone dar solucion a los primeros dos problemas, existencia e
identidad, pues considera que son la parte necesaria de cualquier
definicion de sistema juridico.

Igual que lo hizo Hart, critica la concepcion de Austin de sistema
juridico basado en el concepto de soberania; pero explicita a su vez que
“Kelsen no usa ningtn concepto de soberania similar al de Austin [...].
Sin embargo, resulta interesante que esto no le impidié adoptar una
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teoria del sistema juridico que es similar a la teoria de Austin” (Raz,
1986, p. 121). Esta similitud radicaria en que ambas posiciones
consideran que la unidad del sistema juridico reposa en un principio de
identidad y en un principio de independencia. Por el contrario, Raz
(1986) afirma que dichos principios, asi como el principio de eficacia,
son inconvenientes como fundamento para explicar el sistema juridico.
Razona que el principio de identidad es una consideracion de origen,
por el cual el sistema juridico existe porque, en Ultima instancia, sus
componentes se subordinan a un mismo elemento: el soberano en el
caso de Austin y la norma fundamental en el caso de Kelsen.

El criterio de Austin para la membresia de una disposicion juridica
en un sistema es: una disposicidn juridica pertenece a un sistema
siy solo si fue legislada por el soberano que legislé todas las otras
disposiciones de tal sistema. El criterio de Kelsen es: una
disposicion juridica pertenece a un sistema si y solo si fue creada
mediante el ejercicio de facultades conferidas por la norma
fundamental que confirié las facultades por las cuales todas las
otras disposiciones juridicas del sistema fueron creadas (Raz,
1986, p.124).

Raz (1986) afirma que tanto Austin como Kelsen comparten la idea de
que dos normas son parte de un sistema juridico cuando comparten una
cadena de validez, formando asi un conjunto de normas unidas a la
misma raiz comun. Esta idea es denominada la arborescencia por Raz.

El principio de independencia se refiere a que tanto Austin como
Kelsen identifican cada disposicion juridica como una norma
individualizada, como un atomo. Por el contrario, Raz (1986) afirma
que en algunos casos habria que considerar las disposiciones juridicas
como parte de una norma; un ejemplo de ello es que “Kelsen no hace
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justicia a las disposiciones juridicas que confieren facultades
legislativas” (p. 147)"°.

Por el contrario, Raz (1986) imagina las disposiciones juridicas como
parte de una intrincada red, en la que tienen relaciones estrechas entre
si. Por ejemplo, las disposiciones regulatorias se refieren a los deberes
establecidos en las disposiciones que establecieron dichos deberes, asi
como su aplicacion. Para entender esto, el autor presenta un ejemplo
relativamente sencillo, pero ilustrativo:

Considérense, por ejemplo, disposiciones juridicas que confieren
facultades a funcionarios para casar a las personas. Estas
disposiciones dependen, en cuanto a su efecto juridico, de otras
disposiciones juridicas que crean el status de casados, esto es,
disposiciones juridicas que imponen deberes y confieren
facultades a las personas casadas. Estas disposiciones que
confieren facultades, a su vez, dependen, en cuanto a sus efectos
juridicos, de otras disposiciones juridicas cuya aplicacion regulan

(p. 197).

Este concepto de sistema juridico aparta a Raz de los estudios
anteriores. Segun ¢€l, éstos consideran que las disposiciones juridicas
son igual a normas y, por ende, los sistemas juridicos son sistemas de
normas; mientras que Raz (1986) afirma que los sistemas juridicos son
sistemas de disposiciones juridicas, y las disposiciones juridicas no son
siempre normas. Dados por “presupuestos el contenido minimo y
complejidad minima de los sistemas juridicos y dado un aceptable

10 Esta critica también la tiene Hart y, justamente por ello, propone las reglas
secundarias. Curiosamente, Raz no menciona explicitamente a Hart en esta critica a la
concepcion de sistema juridico preexistente, concentrandose principalmente en Kelsen
y secundariamente en Austin; aunque si menciona que las modificaciones que propone
utilizan tanto ideas de Bentham como de Hart. En capitulos posteriores si centra su
analisis en este autor, evidenciando asi la fuerte influencia que tuvo en la concepcion
que tiene Raz de sistema juridico.
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conjunto de principios de individuacion, hay en cualquier sistema
juridico algunas disposiciones que no son normas” (Raz, 1986, p. 203).

A partir de esta idea, las relaciones entre las disposiciones juridicas
pueden ser genéticas, si se ocupan de la forma en que las disposiciones
juridicas fueron creadas; u operativas, si se ocupan del efecto de las
disposiciones juridicas que existen en un determinado momento. En
este sentido, la estructura genética permite identificar qué
disposiciones juridicas son, o fueron, validas en un determinado
momento y qué facultades tienen los 6rganos concretos para crear
futuras disposiciones juridicas; mientras que la estructura operativa de
un sistema se ocupa unicamente de los efectos de las disposiciones
juridicas en tanto éstas existan y sean validas (basandose en las
relaciones punitivas y regulativas), por lo que la estructura operativa
siempre se define en base a un sistema juridico momentaneo (Raz,
1986).

Para analizar la posibilidad de un sistema juridico que contengan
pluralidad de sistemas juridicos momentaneos a la vez —por seguir el
vocabulario de Raz—, interesa especialmente el analisis del problema
de la identidad, pues permite identificar a cudl sistema juridico
pertenece una determinada disposicion juridica particular y del
problema de existencia, permite determinar si mas de un sistema
juridico existe en una misma sociedad y qué implicaciones tendria si
asi fuese.

Al referirse al problema de la identidad de los sistemas juridicos, en
particular, al criterio para determinar si dos o mas sistemas
momentaneos pertenecen al mismo sistema juridico, Raz (1986)
rechaza que —como lo hacen Austin y Kelsen— la existencia de
disposiciones juridicas idénticas sea la prueba de que pertenezcan al
mismo sistema. También rechaza como Unico criterio la concepcion
kelseniana de la continuidad constitucional; es decir, que se podria
afirmar que hay un solo sistema juridico no momentaneo cuando las
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disposiciones de un sistema juridico momentaneo distintas a las de
otro, fueron creadas por la autoridad y la forma autorizada por este otro.
Raz (1986) considera que esta continuidad es un criterio entre otros y,
por cierto, no el mas importante. Pueden existir disposiciones creadas
de forma no autorizada que no irrumpan el sistema, salvo que sean
disposiciones de gran importancia; porque cambios suficientemente
significativos e inconstitucionales podrian modificar la identidad de la
entidad social de la cual el sistema juridico es parte.

En general, Raz (1986) considera que la mayoria de los tedricos se
concentran en los creadores del derecho como criterio de identidad; es
decir, que seria uno de los rasgos distintivos de los sistemas juridicos
los modos particulares de creacion de las disposiciones juridicas. Por
el contrario, este autor afirma que no todo derecho es creado siempre
por los organos creadores predeterminados. Esto no pretende quitar
importancia a la legislacion como método creador del derecho
moderno, pero no por ello es un rasgo distintivo de todos los sistemas
juridicos. Si se podria concluir que, desde su punto de vista, “todo
sistema juridico instituye oOrganos aplicadores del derecho que
reconocen todo el derecho del sistema” (p. 229), aunque existirian
casos fronterizos.

Se concibe entonces que, en un sistema juridico momentaneo todos los
organos, o por lo menos los 6rganos primarios aplicadores del derecho,
reconocen el conjunto de disposiciones juridicas. Esta perspectiva
deriva en una vision que se concentra en la naturaleza institucional del
derecho porque asume que los 6rganos juridicos aplicadores primarios
son un criterio esencial para establecer la membresia de una
disposicion al sistema juridico; recordando que, al aplicar una
disposicion juridica, se reconoce al menos indirecta o implicitamente a
todas las disposiciones juridicas del sistema momentaneo porque estan
necesariamente relacionadas entre si. De esto se concluye que no todo
sistema normativo es un sistema juridico, pues podrian existir sistemas
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normativos que no establecen o6rganos primarios de aplicacion del
derecho.

De esta forma se expresa uno de los contenidos centrales para Raz
(1986): las disposiciones juridicas son razones para decidir actuar o
no de cierta manera. Sin embargo, apunta que no son las Unicas
razones, pues existen otras; por ejemplo, consideraciones de justicia.

Al analizar el problema de la membresia, Raz (1986) analiza la regla
de reconocimiento hartiana, advirtiendo que esta regla seria siempre
consuetudinaria y no legislada, porque existe por el hecho mismo de
ser aplicada, al margen de lo que establezcan otras disposiciones.
Analizando esta regla de reconocimiento, Raz concluye que deberia ser
interpretada como una disposicion que establece deberes dirigida a los
funcionarios, al indicarles como actuar. Por esto, la existencia de la
regla de reconocimiento se determinaria por su aplicacion, no de la
poblacion general, sino de los funcionarios. Sin embargo, considera
que Hart no justifica de forma adecuada la existencia de una regla de
reconocimiento Unica, porque “no es el caso de que en todo sistema
juridico haya so6lo una regla de reconocimiento” (p. 239); pudiendo
haber, en los hechos y el comportamiento de los funcionarios, mas de
una regla de reconocimiento que prescriban el reconocimiento de
varios tipos de disposiciones juridicas.

El mismo Raz (1986) afirma que existen diversos sistemas juridicos,
de los cuales el sistema juridico estatal es tan s6lo uno de ellos; en este
entendido:

Los sistemas juridicos son siempre sistemas juridicos de formas
complejas de vida social, tales como religiones, estados,
regimenes, tribus, por mencionar algunos ejemplos. Los sistemas
juridicos constituyen uno, pero unicamente uno, de los rasgos
definitorios de éstas” (p. 227).
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Por lo expuesto, la séptima conclusion a la reconciliacion entre
positivismo y pluralismo implica que el positivismo aceptaria que en
la vida social se presentan de manera simultanea formas complejas en
las que cada una de ellas podria tener su propio sistema juridico.

Esta concepcidn parece facilmente compatible con una concepcion
basica necesaria para el pluralismo, que es la existencia de mas de un
sistema a la vez; sin embargo, no responde a la cuestion de en qué
medida estos sistemas interactian, porque esta interaccion da lugar a
condiciones en las que es dificil (dando como ejemplo de esto al
derecho internacional privado)

Distinguir entre el reconocimiento que hace un organo de las
disposiciones de su propio sistema juridico y el reconocimiento
que hace de disposiciones juridicas de otros sistemas juridicos en
virtud de las direcciones de sus disposiciones juridicas. (Raz, 1986,
p. 235)

El mismo Raz (1986) considera que, al analizar el problema de la
existencia del sistema juridico, ademas de la eficacia practica como
prueba de existencia, deben distinguirse dos preguntas: la primera con
relacion a si existe un sistema juridico en una sociedad particular y la
segunda vinculada a cual seria dicho sistema juridico que gobierna
cierta sociedad en concreto. Para responder a la primera pregunta,
utiliza la prueba preliminar de eficacia; pero para resolver la segunda
propone una prueba adicional, que denomina la prueba de exclusion.

Esta prueba de exclusion permitiria identificar “si las reglas de una
sociedad primitiva son un sistema juridico” (Raz, 1986, p. 247). Esta
prueba seria efectiva precisamente porque una sociedad “puede ser
gobernada por dos sistemas juridicos, por ejemplo, uno religioso; el
otro, un sistema juridico estatal, los cuales, ain si en algunas ocasiones
entran en contradiccion, son compatibles” (Raz, 1986, p. 247). Segun
Raz (1986), dos organizaciones sociales del mismo tipo son, en
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general, excluyentes —por ejemplo, no puede haber dos sistemas
juridicos estatales a la vez—, mientas que dos organizaciones de distinto
tipo si podrian ser compatibles. La compatibilidad e incompatibilidad
se veria, entonces, por el grado de conflicto entre los sistemas. La
prueba de exclusion permitiria determinar cudl es el que gobierna una
sociedad en el caso de que sean incompatibles. Es decir, que si los
sistemas juridicos son compatibles subsisten a la vez; pero si no lo son,
la prueba de exclusion permite identificar a través de la intencion de
los individuos cual gobierna efectivamente una sociedad y, por tanto,
descartar los sistemas incompatibles con éste.

En este sentido, como octava conclusion, se aceptaria como posible la
existencia de varios sistemas juridicos que gobiernan una misma
sociedad, inicamente si estos sistemas son compatibles entre si.

Por lo expuesto, resulta claro que no es necesaria una reinterpretacion
a la teoria positivista de Raz para compatibilizarla con un esquema de
pluralismo juridico; pues él mismo considera que en una sociedad
pueden coexistir mas de un sistema juridico sin mayor dificultad,
cuando sean compatibles o no tengan un grado de conflictividad
demasiado alto. En este caso, mas que una adaptacion a su teoria se
requiere una complementacion que permita establecer criterios
minimos, a través de los cuales las conexiones entre sistemas juridicos
se desarrollen, para evitar que la conflictividad entre sistemas se
ahonde en tal medida que se vuelvan incompatibles entre si.

Este proceso de desarrollo tedrico evidencia la marcada cadena de
influencia entre las posturas teoricas analizadas: de Kelsen a Hart y de
Hart a Raz; aunque existen diferencias fuertes en las conclusiones que
se pueden obtener de un andlisis de estas. Por ejemplo, se parte de una
aparente negacion de la diversidad de ordenamientos en Kelsen, y se
termina en la aceptacion de la pluralidad de sistemas normativos en una
misma sociedad en Raz. Sin embargo, no por ello se califica a Raz de
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no-positivista, sino al contrario, se lo suele identificar como un autor
fuertemente vinculado al positivismo juridico.

Terminada esta ruta de analisis ante la posibilidad de compatibilizar el
pluralismo juridico con las teorias de positivismo juridico de los tres
autores propuestos; se debe destacar que el universo de doctrinas
positivistas es demasiado amplio para realizar una descripcion
exhaustiva''. Sin embargo, la revision de estos tres autores, que
podrian ser calificados de positivistas juridicos fuertes, parece
suficiente para demostrar que, pese a que el monismo es una condicion
habitual del positivismo juridico; ciertamente no es una condicion
necesaria del mismo. En particular, porque sin descartar la teoria del
derecho y del sistema juridico desde una perspectiva positivista, si es
posible descartar el centralismo estatal.

Aclarada esta cuestion, la siguiente labor seria proponer una teoria
positivista que abarque en su explicacién del derecho la condicién
plural de los sistemas juridicos. Tal hazafia excede con creces el
alcance de este documento; sin embargo, si parece posible plantear una
aproximacién inicial a la cuestion, a ser desarrollada con mayor
amplitud a futuro.

2.6. Hacia un positivismo juridico pluralista

Metodologicamente, el positivismo juridico propone estudiar al
derecho tal cual es, y en muchas sociedades el derecho es, en los
hechos, plural. Esto implica que el positivismo juridico debe construir
una teoria que, al explicar el derecho tal cual es, incluya en su estudio
esta cualidad plural.

I Es mas, deberfa también, en su momento, ampliarse a teorias y doctrinas no-
positivistas para analizar la misma compatibilizacion. Por ejemplo, podria ser
interesante analizar la posibilidad de construir un pluralismo juridico desde el punto
de vista del iusnaturalismo contemporaneo como el de Finnis; del realismo juridico
como el de Ross; o desde concepciones interpretativas del Derecho como la de
Dworkin.
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Esto presenta una disyuntiva, pues es fundamental diferenciar el
derecho vigente en una sociedad; pero, a la vez, en dicha sociedad
pueden existir diversos sistemas juridicos en un mismo momento. Para
solucionar esto, seria posible imaginar que existe en una sociedad
particular un ordenamiento, no s6lo de normas y disposiciones, sino de
sistemas juridicos. Estos sistemas juridicos serian, a la vez, autonomos
y conectados entre si.

La autonomia de los sistemas se presenta porque cada uno contiene sus
propios principios basicos, disposiciones juridicas, normas juridicas y
autoridades institucionalizadas e, incluso, su propia norma
fundamental y sus propias reglas de reconocimiento. La conexion se
presenta porque los sistemas se relacionan estrechamente entre si:
cooperan y coordinan, pero también se contradicen y entran en
conflicto.

Para describir adecuadamente esta situacion, habria que imaginar el
orden vigente como un archipiélago de sistemas juridicos que tiene
algtn criterio de unidad. Sin embargo, este criterio de unidad no podria
ser ya una cadena de validez, pues cada sistema es valido en si mismo;
entonces, la unidad se presenta de manera relacional, en tanto los
sistemas tienen entre ellos reglas concretas de relacion mutua. En este
sentido, el ordenamiento general se convierte en un meta-sistema
ordenado de relaciones entre sistemas que, a su vez, son relaciones
ordenados de disposiciones. Si, como afirma Raz, cada sistema tiene
arborescencia, un ordenamiento pluralista seria un bosque de sistemas,
en el que éstos conviven de forma conectada, pero no dependiente entre
ellos.

Esto da pie a una primera interrogante, respecto al lugar donde se
expresa este conjunto de reglas de relacion entre sistemas y en relacion
a qué rol tiene esta meta-regla; si la superposicion de sistemas esta en
la misma sociedad y se la puede encontrar en el comportamiento e
intencion de los individuos —porque si no fuesen compatibles, la regla

46 |



JEs un positivismo juridico pluralista posible?

de exclusion asi lo determinaria—. Sin embargo, en las sociedades
modernas juridicamente pluralistas dichos sistemas usualmente se
expresan explicitamente a partir de su reconocimiento en instrumentos
normativos, tipicamente a nivel constitucional dentro de cada Estado.
Pero se debe aclarar que este reconocimiento no implica que la
Constitucion se convierta en si misma en el criterio de unidad; sino
unicamente en el medio por el cual éste se expresa.

Esto permite una novena, y de momento ultima, conclusion: para
describir el derecho tal cual es, en sociedades plurales, debe construirse
un positivismo juridico integral que en sus diferentes dimensiones
contemple adecuadamente las relaciones entre diversos sistemas
juridicos coexistentes. Se podria denominar a esto un positivismo
juridico pluralista.

Ademas, se presenta una ultima interrogante: como seria este
positivismo juridico pluralista. Pero responder esta pregunta con
detalle excede por mucho las posibilidades de este primer
acercamiento. Sin embargo, en base a lo analizado, se pueden presentar
algunas propuestas de lo que minimamente deberia contemplar este
tipo de positivismo juridico en sus tres dimensiones principales: como
una forma de concebir el derecho, como una forma de estudiarlo y
como una forma de aplicarlo. Esta identificacion no pretende describir
con detalle la forma particular que deberia tener un pluralismo juridico
positivista; sino Unicamente dar tres lineas bésicas que guien un
desarrollo posterior:

a) Respecto a la concepcion del derecho: sobre la base de una
vision no unicamente estatal del derecho, debe apartarse de una
concepcion puramente legalista para construir un concepto de
derecho y una teoria juridica integrales.

b) Respecto al estudio del derecho: sobre la base de Ia
coexistencia de los sistemas juridicos, debe construir un
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c)

método de acercamiento al fenémeno juridico que le permita
asimilar esta diversidad practica de sistemas juridicos.

Respecto a la aplicacion del derecho: sobre la base de
archipiélagos juridicos coexistentes, debe construir un
ordenamiento meta-sistémico que estructure las relaciones de
cooperacion y solucion de conflictos entre los sistemas, que
podria expresarse inicialmente a nivel constitucional.



JEs un positivismo juridico pluralista posible?

3. Referencias

3.1. Doctrinales

Bobbio, N. (2007). El problema del positivismo juridico. Fontamara.
de Sousa Santos, B. (2009). Sociologia Juridica Critica. Trotta.
Dworkin, R. (1989). Los derechos en serio. Ariel.

Fabra-Zamora, J. L. (2022) The Conceptual Problems Arising from
Legal Pluralism. Canadian Journal of Law and Society, 36(1),
155-176.

Griffiths, J. (1986). What is Legal Pluralism?. The Journal of Legal
Pluralism and Unofficial Law, 18(24), 1-55.

Harari, A. (2022) A Critical Study of Legal Positivism as a Legal System
in a Pluralist Country. Kne Social Sciences, 7(15). 563-572.

Hart, H. L. A. (2009). El concepto de derecho. Abeledo Perrot.

Hoekema, A. (2002). Hacia un pluralismo juridico formal de tipo
igualitario. £/ Otro Derecho, (26/27), 63-98.

Hjorth, R. (2022). Kelsen’s Legal Logic of International Pluralism.
Austrian Journal of Political Science, 51(3), 62-71.

Kelsen, H. (2012). Teoria pura del derecho. Eudeba.

Mac Ambhaigh, C. (2020). Does Legal Theory have a Pluralism
Problem?. En B. Schiff. (Ed.), The Oxford Handbook of Legal
Pluralism. (pp. 266-298). Oxford University Press.

Malinowsky, B. (1985). Crimen y costumbre en la sociedad salvaje.
Planeta de Agostini.

Merry, S. E. (2008). Pluralismo juridico. En Pluralismo juridico (pp. 87
— 142). Pontificia Universidad Javeriana.

Raz, J. (1986). El concepto de sistema juridico. UNAM.

| 49




Marcos Garcia Tornel Calderon

Roberts, S. (1998). Against Legal Pluralism: Some Reflections on the
Contemporary Enlargement of the Legal Domain. The Journal
of Legal Pluralism and Unofficial Law, 30(42), 95 — 106.

Sanchez-Castafieda, A. (2016). Los origenes del pluralismo juridico. En
Estudios juridicos en homenaje a Marta Morineau (T. 1, pp.

471-485). UNAM.

Serrano, O. H. (2015). Un dialogo en torno a la crisis del positivismo
juridico y el resurgir del pluralismo juridico. Mision Juridica,
Revista de Derecho y Ciencias Sociales, (8), 171-187.

Scarpelli, U. (2021). ;Qué es el positivismo Juridico?. Zela.

Tamahana, B. (1993). The folly of the ‘social scientific’ concept of legal
pluralism. Journal of Law and Society, (20), 192-217.

Wolkmer, A. C. (2006). Pluralismo juridico: Fundamentos de una nueva
cultura del derecho. Editorial Mad.

3.2. Legales
Constitucion Politica del Estado [CPE]. 7 de febrero de 2009 (Bolivia).

Constitucion Politica del Estado [CPE]. 20 de octubre de 2008
(Ecuador).

Convenio No 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, 27 de junio de 1989.

Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
[DADPI], 15 de junio de 2016.

Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas [DNUDPI], 13 de septiembre de 2007.

50 |



Ponderacion y dialogo intercultural. Jurisprudencia y
practica del Tribunal Constitucional Plurinacional

Intercultural Weighting and Dialogue. Jurisprudence and
Practice of the Plurinational Constitutional Court

FARIT L. ROJAS TUDELA"

Recibido: 21 de julio de 2024
Aceptado: 17 de septiembre de 2024

Resumen

El Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) ha establecido
mediante la Sentencia Constitucional Plurinacional (SPC) 1422/2012
y SCP 0722/2018 S4, el llamado “test del paradigma del vivir bien”,
en el cual ha establecido los criterios para un didlogo e interpretacion
intercultural de los derechos y las condiciones para una ponderacion
intercultural de derechos, que presenta una apropiacion de la técnica de
la ponderacion propia de la corriente denominada post-positivismo; sin
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embargo, esta apropiacion excede la matriz de racionalidad moderna
de esta técnica y habilita la posibilidad de una comprension distinta de
la ponderacion desde los margenes de la llamada “traduccion
intercultural”. El presente articulo parte de una revision teodrica de las
condiciones de la ponderacion y, en particular, la ponderacion
intercultural, a partir de la revision de las sentencias del TCP que han
desarrollado (en parte) el “test del paradigma del vivir bien”; asimismo,
los hallazgos se matizan con conversaciones que son resultado de
entrevistas no estructuradas llevadas a cabo con funcionarios de la
Secretaria Técnica y Descolonizacion del TCP, respecto al alcance y
desarrollo del didlogo intercultural, que es condicidon necesaria para la
interpretacion y la ponderacion intercultural.

Palabras clave: pluralismo juridico / interpretacion y ponderacion
intercultural / didlogo intercultural / principios de derecho propio de
pueblos indigenas.

Abstract

The Plurinational Constitutional Court (TCP) has established through
the Plurinational Constitutional Sentence (SPC) SCP 1422/2012 and
SCP 0722/2018 S4, the so-called “test of the living well paradigm”, in
which it has established the criteria for an intercultural dialogue and
interpretation of rights and conditions for an intercultural weighing of
rights, which presents an appropriation of the technique of weighing
typical of the current called post-positivism; however this
appropriation exceeds the modern rationality matrix of this technique
and enables the possibility of a different understanding of the
pondering from the margins of the so-called “intercultural translation”.
This article is based on a theoretical review of the conditions of
weighting and, in particular, intercultural weighting, based on the
review of the TCP sentences that have developed (in part) the “living
well paradigm test”; the findings has been also qualified with
conversations which are result of unstructured interviews carried out
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with officials of the TCP Technical and Decolonization Secretariat,
regarding the scope and development of intercultural dialogue that is a
necessary condition for intercultural interpretation and weighting.

Keywords: legal pluralism / intercultural interpretation and weighting
/ intercultural dialogue / principles of indigenous peoples' own law.

1. Introduccion

El Derecho de postguerra, en particular la teoria del Derecho
denominada post-positivismo', postula que el Derecho no solo esta
compuesto de normas regla sino también de normas principio. Aqui
seguimos de manera matizada al profesor norteamericano Ronald
Dworkin (2019; 2008) y al jurista aleman Robert Alexy (2019; 2013).
Las llamadas normas principio son aquellas que ordenan que se realice
algo en la mayor medida posible, pero atendiendo al conjunto de
posibilidades facticas y juridicas que lo permiten; esto supone que las
normas principio deben atender a casos concretos (posibilidades o
condiciones facticas) en un didlogo constante con las otras normas
juridicas del sistema (posibilidades o condiciones juridicas). Robert
Alexy (2019; 2013) las ha denominado, en una buena parte de sus
escritos, como mandatos de optimizacidon que se caracterizan porque
pueden ser cumplidos en mayor o menor grado; entonces, cuando una
norma principio colisiona con otra, debe operar un juicio de
ponderacion, esto debido a que las normas principio poseen una
caracteristica que no poseen las normas reglas: nos referimos al peso.
Como sefiala Ronald Dworkin (2019), una norma principio tienen una
dimension de peso que se observa cuando colisionan; entonces, a una
de ellas, dependiendo de las condiciones facticas y juridicas, el juez o
tribunal le atribuye un peso relativo. Alexy (2019) afiade a esta
caracterizacion una maxima de la ponderacion que se formula como

! Respecto al post positivismo puede revisarse el debate Atienza versus Garcia Amado
(Atienza & Garcia Amado, 2021).
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sigue: cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion del principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccion del otro. Esta maxima es también conocida como
principio de proporcionalidad en sentido estricto, pues otorga un
razonamiento o justificacion para esta asignacion de peso. Entonces,
las normas principio poseen una dimension de peso y precisan por lo
tanto ser ponderadas bajo criterios de justicia, de estandar mas alto de
derechos y de aplicacion preferente.

La forma de resolver estos conflictos, que se desarrolla generalmente
entre normas constitucionales que suelen ser las llamadas normas
principio, recibe el nombre de juicio de ponderacion o
proporcionalidad. Lo que caracteriza a la ponderacion es que con ella
no se logra una respuesta definitiva para todo supuesto de conflicto,
sino que se logra solo una respuesta aplicable al caso concreto que no
excluye la posibilidad de una solucion diferente en otro caso en el que
se encuentren en conflicto las mismas normas; se trata en realidad de
una jerarquia mévil> que no conduce a la declaracion de invalidez de
uno de los derechos en conflicto sino a su parcial inaplicabilidad en el
caso concreto.

En los juicios de ponderacion podemos distinguir cuatro fases o etapas.
Primera fase o etapa: el juez o tribunal debe comprobar que lo que esta
en juicio trata sobre intereses constitucionalmente legitimos, pues si no
lo fueran no habria nada que ponderar. Segunda fase o etapa: se
requiere analizar si la oposicidon de derechos (también llamados normas
principio) requiere de la intervencion del juez o tribunal para su
resolucion. Tercera fase o etapa: se analiza si para este caso no existe
otra medida que, obteniendo la misma finalidad perseguida, resulte
menos gravosa. Finalmente, la cuarta etapa es el juicio de ponderacion
y la aplicacion del principio de proporcionalidad: cuanto més alto sea
el grado de incumplimiento o menoscabo de un principio, tanto mayor

2 La referencia a la nocién de jerarquia mévil se encuentra en una parte de los escritos
de Riccardo Guastini (2016; 2014).
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debe ser la importancia del cumplimiento del otro. Dicho en otras
palabras, es preciso valorar el grado de afectacion o lesion de un
derecho, el grado de urgencia o importancia en la satisfaccion del otro,
y a la luz de estos resultados dar una respuesta, pero solo aplicable al
caso concreto.

El llamado juicio de ponderacion opera al interior del discurso
moderno del Derecho, en el entendimiento de que opone normas
principio o derechos propios de la cultura occidental del Derecho. Sin
embargo /qué sucede, en la practica del pluralismo juridico, cuando
principios y normas del derecho propio de pueblos indigenas
colisionan con normas y principios del derecho occidental? Esta es la
pregunta que se pretende responder en este breve ensayo, a la vez que
se busca caracterizar una nocion de didlogo intercultural necesaria para
una ponderacion intercultural de derechos de matrices civilizatorias
distintas.

2. Marco tedrico y estado del arte

El debate sobre la ponderacion (Atienza & Garcia Amado, 2021;
Ferrajoli, 2012) no ha considerado a la llamada ponderacion
intercultural, en tanto el mismo se ha desarrollado en los margenes de
la argumentacion juridica con wuna clara influencia del
constitucionalismo continental, en la que existen escasas menciones al
constitucionalismo latinoamericano. Por otro lado, el llamado nuevo
constitucionalismo latinoamericano (Martinez Dalmau, Storini &
Viciano Pastor, 2021) se ha concentrado en caracterizar a este nuevo
constitucionalismo como resultado de complejos procesos
constituyentes democraticos y, en particular, en acentuar la garantia de
los derechos, el pluralismo juridico, los dialogos de paz y los derechos
de la naturaleza.

Un tratamiento mas cercano al nuestro se encuentra en los trabajos del
profesor portugués Boaventura de Sousa Santos (2009; 2014) que junto
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a las llamadas sociologias de las ausencias y de las emergencias ha
tematizado la ecologia de los saberes y la traduccion intercultural,
ademas de realizar criticas al constitucionalismo occidental desde la
experiencia constitucional del Sur Global (de Sousa Santos, Aratjo &
Arag6én Andrade, 2021).

La traduccion intercultural se fundamenta en la llamada hermenéutica
diatopica planteada por el catalan Raimon Panikkar (2007). Para
comprender la traduccion intercultural es necesario prestar atencion a
la llamada "sociologia de las ausencias", una practica de saber que trata
de transformar objetos imposibles en objetos posibles, es decir,
recuperar los saberes que existen, que hay, pero que se encuentran
invisibilizados por la instancia jerarquica de la ciencia. Junto a la
sociologia de las ausencias se encuentra la "sociologia de las
emergencias”, la cual presenta un proyecto de ampliacion de saberes,
que supere el estado estatico del pensamiento occidental. Todo esto nos
deberia llevar a la llamada "ecologia de los saberes", un estado en el
que la complementariedad de los conocimientos nos lleve a aceptar que
existe mas de una forma de conocimiento y de ignorancia, y en
consecuencia mas de una matriz civilizatoria (de Sousa Santos, 2009;
2014).

La "ecologia de saberes" comienza con la asuncion de que todas las
practicas de relaciones entre los seres humanos, asi como entre los
seres humanos y la naturaleza, implican mas de una forma de
conocimiento y, por ello, de ignorancia. Los saberes de una cultura, asi
sea la occidental que se precia de saberes cientificos, son solo una parte
de los saberes del mundo (de Sousa Santos, 2009; 2014)

La traduccion intercultural es un procedimiento que permite la
realizacion de la ecologia de saberes. La traduccion permite observar
la complementariedad de las practicas y en consecuencia de los
saberes. La traduccion intercultural se refiere a la posibilidad de crear
conocimiento reciproco entre las experiencias del mundo y de las
matrices civilizatorias. Se trata de una traduccion de saberes, es decir,
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ir mas alla de un trabajo de interpretacion entre dos o més culturas, para
comprender en si la manera en la que la cultura mira, observa y lleva a
cabo esa practica de saberes.

Para de Sousa Santos (2009; 2014) se debe partir de la afirmacion de
que las culturas son incompletas, es decir, toda cultura es s6lo una
version, una faz de las posibilidades humanas y, por tanto, toda cultura
puede enriquecerse en el didlogo y en la confrontacién con otras
culturas. Esta seria la intencion de una traduccion intercultural, en la
que no se traduce unicamente la practica, sino que también se trata de
traducir la subjetividad que lleva a cabo la practica, el marco categorial
con el que comprende la practica, la forma de humanidad que se
encuentra detras de los saberes y practicas.

La traduccion intercultural permite enriquecer los conocimientos, los
saberes y, ante todo, iniciar un didlogo, una confrontaciéon que
posibilita mirar los limites de nuestra cultura y apreciar los saberes y
las practicas de otras culturas.

Sin embargo, de Sousa Santos no ingresa a determinar una posible
ponderacion intercultural entre derechos y principios de dos matrices
civilizatorias distintas, elemento que si es posible encontrar en una
parte de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP), en particular, en el desarrollo del llamado “test del vivir bien”
y en algunas sentencias que han desarrollado un didlogo intercultural
de saberes, tanto de la tradicion occidental (Derecho continental) como
del Derecho propio de pueblos indigenas.

3. Metodologia

En el desarrollo de este ensayo académico se ha optado por el método
dogmatico juridico que reune tres formantes clasicos: la doctrina, la
norma y la jurisprudencia (Courtis, 2006).
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Un formante puede referirse a fuentes legales y fuentes extra ordinem;
asimismo, la nocion de formantes refiere a "todo" lo que contribuye a
formar, a generar, un orden juridico; y este "todo" excede la
comprension del texto juridico, la doctrina y la jurisprudencia —la lista
de formantes clasicos— y se abre la disputa por el sentido del derecho
en la nocién de interpretacion (Pegoraro & Rinella, 2016).

En consecuencia, revisamos la doctrina respecto al pluralismo juridico,
la norma respecto a lo establecido en la Constitucion Politica del
Estado ([CPE] 2009) sobre la jurisdiccion indigena originaria
campesina, el pluralismo juridico y las atribuciones del TCP, asi como
el caracter vinculante de sus resoluciones y sentencias. Y respecto a
jurisprudencia revisamos las sentencias que han llevado a la practica la
interpretacion intercultural del derecho y, en particular, las sentencias
en las que ha llevado a la practica la ponderacion intercultural.

Pese a ser una investigacion dogmatica juridica, se han matizado los
hallazgos jurisprudenciales con didlogos llevados a cabo con la
Secretaria Técnica y Descolonizacion del TCP, lo cual abre una técnica
propia de estudios cualitativos, pero solo para comentar y dar mayores
argumentos a los hallazgos jurisprudenciales.

4. Resultados

El TCP puede revisar las resoluciones de la jurisdiccion indigena
originaria campesina si se presume que las mismas vulneran derechos
y garantias o ingresan en un conflicto de competencias con las otras
jurisdicciones (la ordinaria y la agroambiental); sin embargo, la
participacion del TCP no pretende subordinar a la jurisdiccion indigena
originaria campesina, sino crear un derecho plural o plurinacional. Para
realizar esta labor, el TCP ha realizado en muchas de sus sentencias
una interpretacion intercultural de los derechos humanos; al respecto,
la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 1422/2012 de 24 de
septiembre de 2012 (reiterada por la SCP 0722/2018 S4) explicita de
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manera completa el paradigma del vivir bien como pauta de
interpretacion intercultural y desarrolla las nociones de ponderacion
intercultural. El TCP sefiala cuatro parametros de axiomaticidad
proporcional y razonable, que en conjunto constituyen el fest del
paradigma del vivir bien. A partir de este test, los derechos
fundamentales y los derechos humanos se reinterpretan y, con ello, se
busca otorgar a los mismos la dimension que precisan para su didlogo
con la realidad y practica de los pueblos indigenas. Debido a su
importancia, copiamos integramente —pese a su extension— la
explicacion del referido test, a continuacion:

El paradigma del vivir bien somete a sus postulados a todas las
decisiones emergentes del ejercicio de la jurisdiccion indigena
originario campesina, por lo que en el supuesto de activarse el
control tutelar de constitucionalidad a través de acciones de
defensa como ser la accion de libertad, las decisiones de la
jurisdiccion indigena originaria campesina denunciadas como
lesivas a derechos fundamentales en contextos interculturales, en
el ejercicio del control plural de constitucionalidad, deberan
analizarse en el marco de los siguientes parametros de
axiomaticidad proporcional y razonable propios del paradigma del
vivir bien: a) armonia axiomadtica; b) decision acorde con
cosmovision propia; ¢) ritualismos armonicos con procedimientos,
normas tradicionalmente utilizados de acuerdo a la cosmovision
propia de cada nacién y pueblo indigena originario campesino; vy,
d) Proporcionalidad y necesidad estricta.

De acuerdo a lo sefalado, se tiene que la armonia axiomatica
implica que toda decision emanada de la jurisdiccion indigena
originario campesina, en cuanto a sus fines y medios empleados,
asegure la materializacion de valores plurales supremos como ser
la igualdad, complementariedad, solidaridad, reciprocidad,
armonia, inclusion, igualdad de condiciones, bienestar comun
entre otros, en ese orden, el control plural de constitucionalidad, en
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caso de ejercer sus roles en relacion a decisiones emanadas de la
jurisdiccion indigena originario campesina, para el analisis del
primer elemento del test del paradigma del vivir bien, utilizara el
método juridico de la ponderacion intercultural, a cuyo efecto, a la
luz de los valores plurales supremos antes descritos, deberd cotejar
los fines perseguidos por la decision en relacion a los medios
empleados, para luego verificar la armonia de los fines y medios
utilizados en la decision con los valores plurales supremos
descritos precedentemente, evitando asi una discordancia con los
postulados de la Constitucion axiomatica.

En coherencia con lo sefialado, debe establecerse que el control
plural de Constitucionalidad, en su labor plural hermenéutica,
como segundo elemento del test del paradigma del vivir bien,
debera, a través de la metodologia de la ponderacién intercultural,
cotejar la armonia y concordancia de la decision emanada del
pueblo o nacion indigena originario campesino con su propia
cosmovision, a cuyo efecto, la cosmovision de cada pueblo o
nacion indigena originario campesino, debe ser entendida como la
concepcion que la nacion o pueblo indigena originario campesino
tenga sobre su realidad cultural de acuerdo a sus valores y cultura
propia.

Asimismo, se establece que para el tercer elemento del test del
paradigma del vivir bien, el control plural de constitucionalidad,
debera verificar que la decision emanada de la jurisdiccion
indigena originaria campesina sea acorde con los ritualismos
armonicos con procedimientos, normas tradicionalmente
utilizados [sic] por la comunidad, de acuerdo a la cosmovision
propia de cada nacion y pueblo indigena originario campesino.

Como cuarto elemento del test del paradigma del vivir bien, el
control plural de constitucionalidad deberd establecer la
proporcionalidad de la decision asumida por la jurisdiccion
indigena originario campesina, en este caso, se debera ponderar la
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naturaleza y gravedad de los hechos plasmados en la decision en
relacion con la magnitud de la sancion impuesta. Ademas, en este
analisis de proporcionalidad, para sanciones graves, debera
también ponderarse la decision asumida en relacion a la estricta
necesidad de la misma, es decir, para sanciones graves, el test del
paradigma del vivir bien, implicard asegurar que la decision fue
absolutamente necesaria para -en el marco de la inter e intra
culturalidad-, resguardar bienes juridicos superiores amenazados
con la conducta sancionada.

La ponderacion de los cuatro elementos propios del test del
paradigma del vivir bien, constituyen un parametro de ejercicio de
control de constitucionalidad en relacion a la jurisdiccion indigena
originario campesina ejercicio que se encuentra circunscrito a la
materializacion de la constitucion axiomadtica a la luz de valores
plurales supremos.

En ese orden de ideas, los derechos fundamentales en
contextos inter e intra culturales, podran ser tutelados por el control
plural de constitucionalidad; en ese orden, su interpretacion debera
ser realizada a la luz de una pauta especifica de interpretacion inter
e intra cultural: El paradigma del vivir bien, a cuyo efecto y a través
del test precedentemente desarrollado, los derechos fundamentales
en el ambito de la jurisdiccion indigena originaria campesina,
tendran plena eficacia, consolidando asi una verdadera armonia y
paz social. (SCP 1422/2012, § IV.5.)

Cabe senalar que en el desarrollo del proceso constituyente boliviano
(2006-2007) se habldo de una interpretacion intercultural de los
derechos humanos. Esta referencia seria so6lo una curiosidad
sociologica, sin embargo, la CPE (2009) vigente, en su art. 196.11,
sefiala que, en su funcion interpretativa, el TCP aplicara como criterio
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de interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de
acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones®.

Se debe enfatizar que el pluralismo juridico en Bolivia supone y
connota la existencia previa de pueblos indigenas (CPE, 2009, art. 2);
esto quiere decir, existencia previa de comunidades de derechos que
provienen de diferentes matrices culturales y de cosmovisiones
diversas, lo que nos permite aseverar que hay mas de una comunidad
que piensa los derechos.

Entonces, tenemos principios y valores propios de pueblos indigenas,
es decir, principios y valores que son parte del derecho y de los
procedimientos propios de los pueblos y naciones indigena originario
campesinos.

(Cuales son estos principios y valores propios que otorgan un marco
axiomatico propio? La CPE (2009) anota algunos y los refiere como
los valores y principios de la sociedad plural:

Articulo 8.

I. El Estado asume y promueve como principios ético-morales
de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas
flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma qamafia (vivir bien),
fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi 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, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad
de oportunidades, equidad social y de género en la participacion,
bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y

3 En el Proyecto de CPE aprobado en grande en Chuquisaca en noviembre de 2007 se
puede encontrar el art. 199.11 que sefiala: “Il. La jurisdiccion indigena originaria
campesina respetard los derechos fundamentales establecidos en la presente
Constitucion, interpretados interculturalmente [el resaltado es nuestro]” (Proyecto de
CPE, 2007).
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redistribucion de los productos y bienes sociales, para vivir bien.
(art. 8)

Para comprender la irradiacion de los principios, generalmente se
refiere a la diferencia entre normas principio y normas regla de una
Constitucion. En esta explicacion se recurre a los debates
contempordneos sobre los contenidos de la Constitucion; asi el jurista
italiano Gustavo Zagrebelsky (2019) sefiala que:

La constitucion no sélo contiene normas sino también, y sobre
todo, principios constitucionales. Las caracteristicas de estos
principios que aqui intentamos aclarar sintéticamente explican por
qué su aplicaciéon no puede ser concebida como actividad
puramente técnica y mecanica, por parte de un juez ... las reglas
son prescripciones de acciones, los principios son calificaciones de
bienes (o de males) mediante adjetivos que indican, por decirlo asi,
su status juridico. (pp. 319-320)

Esta referencia a Zagrebelsky, en una explicacion de principios y
valores de pueblos y naciones indigenas podria ser contraintuitiva en
la medida en la que se recurre a un profesor italiano para llevar a cabo
un contexto de la aplicabilidad de los principios no occidentales de
pueblos indigenas, pero es el mismo TCP el que ha referido a
Zagrebelsky para generar los marcos de comprension de los principios
constitucionales incluidos en el art. 8 de la CPE (2009); asi en una de
las sentencias iconicas del TCP, SCP 0112/2012 de 27 de abril de 2012,
se sefiala que:

La Constitucion de 2009 supone un transito del Estado legal de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho, o lo que es lo
mismo, del Positivismo  juridico (legalismo) al
neoconstitucionalismo o constitucionalismo fuerte...

Existe un transito en la concepcion de la Constitucion. De la
reduccion al caracter politico -no normativo- de la Constitucion al
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caracter normativo de la Constitucion (Estado Constitucional de
Derecho) ...

Entonces la supremacia de la Constitucion normativa que
fundamenta la validez de todo el sistema juridico plural de normas
que la integra (art. 410.11 de la CPE), no es per se (un mero asunto
de jerarquias y competencias-pertenencia formal) sino porque estéa
cargada de normas constitucionales-principios que son los valores,
principios, derechos y garantias plurales que coexisten, que
conviven como expresion de su “base material pluralista” y se
comunican entre si como expresion de su “base intercultural” y son
los que informan el orden constitucional y legal, sin renunciar a su
contenido de unidad (art. 2 de la CPE) ...

Por cuanto, lo que esencialmente diferencia a las normas
constitucionales de las otras leyes, es que las primeras son
prevalentemente normas constitucionales-principios (entiéndase
por ello a la pluralidad de wvalores supremos, principios
constitucionales,  derechos  fundamentales 'y  garantias
constitucionales) y supletoriamente normas constitucionales-
reglas ...

Las normas constitucionales-principios, establecidos en la
Constitucion, son las que influiran en el significado juridico de las
normas  constitucionales-reglas y normas legales-reglas
(contenidas en las leyes, codigos sustantivos y procesales) y no
viceversa, o lo que es lo mismo, las segundas y terceras deben
adaptarse a las primeras para que exista coherencia del sistema, en
razébn a que -como sostiene Gustavo Zagrebelsky- “solo los
principios desempenian un papel propiamente constitucional, es
decir ‘constitutivo’ del orden juridico. Las reglas, aunque estén
escritas en la Constitucion, no son mds que leyes reforzadas por
su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas,
es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas
mismas significan” el resaltado es nuestro].
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Si esto es asi, en la construccion judicial del nuevo derecho
boliviano antes de mirarse a las normas constitucionales-reglas o
las normas legales-reglas (contenidas en las leyes, codigos
sustantivos y procesales) no debe perderse de vista a las normas
constitucionales-principios. Estas ultimas con ojos de constructor
juridico, por cuanto si bien estdn formuladas de modo expreso en
la Constitucion, verbigracia el caso de los principios ético-
morales de la sociedad plural (art. 8.1 de la CPE), los valores del
Estado plurinacional (art. 8.11 de la misma norma) el resaltado es
nuestro], etc., tarea que ya la hizo el legislador constituyente de
composicion plurinacional, ello no quita que pueden ser
desarrollados, judicialmente a partir de su texto, como labor que
ahora le compete a los jueces en sus diferentes roles. (§ II1.1.1.)

Los principios ético morales de la sociedad plural referidos en el art. 8
de la CPE boliviana de 2009 parte sefialando a la triada ama quilla,
ama llulla y ama suwa (no seas flojo, mentiroso ni ladréon). Segun lo
explicitan los informes de la Secretaria Técnica y Descolonizacion del
TCP, existe en si una relacion entre las tres maximas bajo el siguiente
razonamiento: si eres flojo necesitaras robar y para justificar esta
accion necesitaras mentir, por ello en la aplicacion comunal se
entiende a la triada como Ama quillakasunchu (no seamos flojos), Ama
lullakasunchu (no seamos metirosos), Ama suwakasuchu (no seamos
ladrones), no es posible comprender esta triada de manera aislada (o
chu'lla, es decir solitaria)* (comunicacién personal, 18-19 de julio de
2023), . La transformacion de los principios ético morales del singular
(no seas) al plural (no seamos) configuran en si la practica comunal de
la triada quechua con la que se abre el art. 8 de la CPE (2009).

4 Informacion otorgada por la Secretaria Técnica y Descolonizacion en reunion de los
dias 18 y 19 de julio de 2023, ciudad de Sucre (Bolivia), en instalaciones del TCP.
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La influencia de estas interpretaciones de la Unidad de descolonizacion

del TCP sobre la triada quechua se la puede encontrar en la sentencia
SCP 0951/2012 de 22 de agosto de 2012 (TCP), que senala:
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El Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario,
asume y promueve los principios ancestrales pertenecientes a la
cultura quechua-aymara, entre ellos: Ama quilla, ama llulla, ama
suwa (no seas flojo, no seas mentiroso, ni seas ladrén), en aymara:
Jan jairamti, jan lonthatasimti, jan q arimti, trilogia inseparable en
su composicién, no es posible comprender por separado; sin
embargo, por la técnica juridica individualizada “Ch’ulla”, para
aplicar al caso concreto, desarrollaremos la misma, de
conformidad al Cédigo de Procedimiento Constitucional, cuyo art.
3.8, dispone que las sentencias constitucionales deben estar
redactadas de forma sencilla y facilmente comprensible para la
sociedad ...

Se debe tener presente, que la trilogia, es un constructo
filosofico de los antepasados; en este sentido, encuentra su
explicacion ponencial bajo el siguiente razonamiento; Ama Qhilla,
no seas flojo, si eres haragan necesitardas robar para alimentarte
(Ama Suwa), para justificar el robo de tus alimentos, necesitaras
mentir, (Ama Llulla) [el resaltado es nuestro]; explicacion escueta,
cuyo pensamiento filosofico, implicaria la redaccion de varias
paginas; no obstante, a modo de adelantar su comprension,
describimos el pilar del Ama Suwa, cuyo alcance, no solamente
hace referencia al robo patrimonial, como establece la norma
ordinaria, el robo también en la cultura ancestral, tiene su alcance
al aspecto inmaterial, por ejemplo, “el robo del tiempo”, cuando el
interlocutor sin que exista un motivo fundado, causa perjuicio al
otro laborioso, ha incurrido en el robo de su tiempo destinado a
realizar una actividad especifica, a igual tiempo, no sélo le ha
robado tiempo al otro, también se ha robado a si mismo, al haber
desgastado su tiempo en actividades futiles en horas de
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produccion, entonces el Ama Suwa se debe comprender en un
espectro amplio y no limitante; del mismo modo, Ama Llulla, no
sea mentiroso, no mientas a los otros sobre tu realidad ni te mientas
a ti mismo sobre tu propia realidad; en otras palabras no se debe
fingir estar bien, cuando lo correcto es decir la verdad sobre la
realidad de otros y la tuya, que también es de todos; finalmente, el
Ama Qhilla, la flojera, considerada como una enfermedad, no es
natural que un hombre sano, tenga flojera, el ser humano por
naturaleza es dinamico, realiza actividades desde que se despierta
hasta que se duerme; consecuentemente, el no realizar una
actividad productiva perjudica a su vida y a la vida de los demas,
la responsabilidad tiene mayor trascendencia, cuando se trata de un
servidor publico, quien no solamente perjudica con su proceder
ocioso, a su propio lugar de trabajo, sino también perjudica a los
justiciables. (§ 111.4.)

La sentencia SCP 0951/2012 (TCP) se refiere en el fondo a la falta de
celeridad procesal y a la vulneracion de derechos por la retardacion de
justicia, por ello su énfasis en la conducta de los servidores publicos,
como los jueces.

Posterior a la triada quechua se menciona una de las categorias mas
ricas y complejas que presenta la CPE boliviana de 2009 y que es
transversal en si al texto constitucional boliviano, nos referimos al
término suma qgamaria (suma: plenitud, gamaria: convivir), el cual nos
remite a la idea de vivir en armonia con la comunidad; se trata también
de un valor colectivo o comunitario.

Al respecto, el TCP ha sefalado en su jurisprudencia algunos
desarrollos de la nocion de vivir bien; una de ellas la encontramos en
las sentencias SCP 0890/2013 y SCP 0260/2014, que sefialan:

El caracter comunitario del Estado, reconoce el pensamiento de los
pueblos indigena originario campesinos que se centra en la
comunidad antes que en el individuo; comunidad que a su vez es
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la base del vivir bien: es un vivir bien en condicidén de familia, en
condicion de "hogar familia", no es un vivir bien individual, es un
vivir comunitario familiar. (SCP 0890/2013)

El suma gamaiia puede ser comprendido bajo una triple dimension:
como principio, valor y fin, constructo que se deduce del art. 8.1 de
la Ley Fundamental. En su dimension de principio, debe ser
entendido como base, fundamento del ordenamiento juridico, de
los actos publicos y privados, comunitarios e individuales; en su
dimension de valor, como orientacion, como objetivo a cumplir en
la realizacion de dichas actividades, y como finalidad, debe ser
comprendido como el fin tltimo proyectado por el Estado para la
buena convivencia de toda la poblacion.

El suma qamafia, desde una traduccion literal, ha sido
entendido como el vivir en paz, vivir a gusto, vivir nomas
dulcemente ... el suma qamafia es cualificado por el sumaj; es
decir, no se trata de un vivir cualquiera, sino de lo cualitativo del
vivir, es un vivir completo, como normatividad inherente al mismo
hecho de vivir, como verdaderos seres humanos. El suma gamana
supera asi lo individual, porque el suma es algo colectivo,
comunitario; es decir, es todos, no uno. El suma gamaiia implica
entonces recuperar nuestro horizonte de sentido ... implica
recuperar nuestro pasado, dotando de contenido al presente, desde
la potenciacion del pasado como memoria actuante con proyeccion
hacia el futuro.

El suma qamafia, es la “filosofia de la vivencia cosmica” de
los pueblos ancestrales, que hace referencia no sélo a la vida
biologica del ser natural, sino también a la vida espiritual,
economica, social, cultural, etc., en sus diferentes dimensiones.
Ademas, no solo se refiere al ser humano, sino también se incluye
en esta filosofia de vivencia conjunta y compleja, a otros seres
como los animales, vegetales, cerros, agua, etc. El suma gqamaia,
es entendido como una “filosofia de convivencia colectiva”,
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pacifica, armodnica, consustancial al entorno que es parte del todo
y en similar dimension es definido por la filosofia del pueblo
quechua como el sumajkawsay y/o ghapajiian. (SCP 0260/2014)

La complejidad de la nocién de vivir bien o suma gamaria remite a un
principio y valor colectivo, en la que la no realizacion o afectacion del
vivir bien o suma qamaria no es individual sino colectivo y
comunitario.

Junto al suma gamaria se encuentra, en el art. 8.1 del CPE, la expresion
guarani riandereko (vida armoniosa) que se traduce nuestra cultura,
nuestra condicion de vida, segin la publicacion del PADEP/GTZ
(2008) titulado Nande Reko. La comprension guarani de la vida buena;
se sefiala:

Entendemos por Nande Reko el significado que le daba Montoya
en su Tesoro de la Lengua Guarani (1639): Modo de ser, modo de
estar, sistema, ley, cultura, norma, comportamiento, habito,
condicion, costumbre. En esta concepcion se encuentra la
quintaesencia de su comprension de la calidad de vida. (p. 107)

Asimismo, junto a Aandereko se encuentra otra expresion guarani
denominada teko kavi que suele traducirse como buenas costumbres,
Elio Ortiz y Elias Caurey (2011) en su Diccionario etimologico y
etnogrdfico de la lengua guarani hablada en Bolivia sehalan que teko
kavi supone respetar la vida buena en plena armonia con el entorno
tanto humano como no humano.

Finalmente, la ltima expresion guarani que se encuentra en el art. 8.1
(CPE, 2009), es Ivi maraie que suele traducirse como no avergonzarse
de lo dulce que es la tierra (Ortiz & Caurey, 2011) y que la
Constitucion lo traduce como tierra sin mal. La 1lamada tierra sin mal
es también vista como un relato de los origenes, una mitologia como
lo sefala Isabel Combes y Diego Villar (2013).
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Y como cierre y colofon del art. 8.1 (CPE, 2009) se hace referencia al
valor denominado Qhapaj Nan, traducido del quechua como camino o
vida noble. La Secretaria Técnica de la Unidad de Descolonizacioén nos
manifestd que cuando acontece un conflicto en la comunidad se genera
la ruptura de este principio. Lo que se busca es la restitucion del
equilibrio, es decir el retorno al ghapaj fian® (comunicacion personal,
18-19 de julio de 2023).

En la Declaracion Constitucional Plurinacional (DCP) 0130/2017 de
29 de noviembre de 2017, el TCP refiere lo siguiente:

En la cosmovision de las naciones y pueblo indigena originario
campesinos, el “ghapaq fian” también llamado “sara thaki” en
tierras altas en la region de habla aymara, simboliza el camino que
toda persona debe recorrer en su vida personal y publica,
desempenando desde los cargos de responsabilidad menores hasta
los cargos mas altos buscando convivir en armonia y equilibrio,
con responsabilidad y sabiduria, es decir, con nobleza. En esta
cosmovision telurico-cosmico, el ser humano, “jaqi/runa” en su
transito vital, recurre a los principios exhortativos imperativos
como el “ama ghilla, ama llulla y ama suwa” (no seas flojo, no seas
mentiroso y no seas ladron), que son los principios y valores
rectores basicos del “gqhapaq fian”.

No obstante, la contravencion a estos principios simboliza
apartarse del camino; consecuentemente, ocasiona el desequilibrio
del sistema integral de la vida. Dicho de otra manera, una
transgresion a los principios y valores en una comunidad se genera
un estado de caos y conflicto que no solo afecta a las partes
involucradas, sino también a la naturaleza, ocasionando la mach’a,
llaki, tuta (sequia, tristeza, oscuridad). Por tanto, el rol que

3 Informacién otorgada por la Secretaria Técnica de la Unidad de Descolonizacién en
reunion de los dias 18 y 19 de julio de 2023, ciudad de Sucre (Bolivia), en instalaciones
del TCP.
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desempefian las autoridades indigena originaria campesinas es
reparar este desequilibrio e implica restituir o retornar al “ghapaq
fian” o “sara thakhi”. Es decir, se trata de otra vision de justicia que
no solo se concentra en la eliminacion de las causas del conflicto,
sino también en la restitucion del estado de armonia de la
comunidad. (DCP 0130/2017)

En el extracto de la DCP 0130/2017 se menciona al conflicto que
genera el mach'a o desquilibrio, y para la Secretaria Técnica de la
Unidad de Descolonizacion del TCP el mach'a afecta el vivir bien tanto
individual como comunitario, en esa medida se fragmenta al ayllu o
comunidad y las acciones de las autoridades indigenas es la de
restaurar el equilibrio del suma qamana, es decir, volver al thaki o
ghapaj fian, lo cual supone volver al camino del bienestar del hombre
y su entorno, no solo humano pues todo se encuentra interconectado®
(comunicacion personal, 18-19 de julio de 2023).

En consecuencia, cuando nos referimos al test del vivir bien,
desarrollado en las sentencias SCP 1422/2012 (reiterada por la SCP
0722/2018 S4), se busca un retorno a una armonia axiomatica, una
armonia de lo valioso, a través de la ponderacion intercultural e
intracultural que supone cotejar la armonia y concordancia de la
decision emanada del pueblo o nacion indigena originario campesino
con su propia cosmovision, con sus ritualismos armonicos, en busca
de justificar que la decision fue absolutamente necesaria en el marco
inter e intra cultural para resguardar estos bienes superiores.

% Informacion otorgada por la Secretaria Técnica de la Unidad de Descolonizacion en
reunion de los dias 18 y 19 de julio de 2023, ciudad de Sucre (Bolivia), en instalaciones
del TCP.
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5. Discusién

En base a los hallazgos jurisprudenciales se puede caracterizar al
dialogo intercultural como un proceso mediante el cual individuos o
grupos de diferentes culturas se reconocen como legitimos otros y se
comunican entre si para comprender y respetar sus similitudes
culturales, y comprender y respetar sus diferencias culturales. El
dialogo intercultural es uno de mutuo enriquecimiento, pues en él no
se busca conquistar al otro, sino abrirse a €I, sin el temor a perder
posiciones propias, sino con el convencimiento de que todas las
posiciones se veran enriquecidas después de llevado a cabo el didlogo
intercultural.

El dialogo, en tanto proceso, como el término lo deja ver, es trascender
el logos, es decir, dia-logos: pasar a través del logos, servirse de él,
para ir mas alla del logos y abrirse a la comprension cultural otra en la
que emergera el otro como legitimo otro. Este es el punto de partida
que supone la aceptacion de que ninguno de los interlocutores es
autosuficiente, perfecto y completo, es decir, se trata de una suspension
momentanea de las relaciones de poder.

El siguiente paso en este proceso es la llamada traduccion intercultural
o hermenéutica diatopica, que permite inteligibilidad mutua. Esta
traduccion o reflexion hermenéutica parte de la consciencia de que el
mundo de la vida o la cosmovision de una cultura no puede
comprenderse con los instrumentos de comprension de una de las
culturas; entonces, se llega a aceptar que el marco interpretativo mono-
cultural no basta, es insuficiente y debe abrirse a un marco
interpretativo intercultural, es decir, con la otra cultura.

Decir "con la otra cultura" es poner en contacto mundos de la vida o
cosmovisiones humanas, muchas veces, completamente diferentes.
Entonces, para lograr inteligibilidad mutua no basta con la supuesta
objetividad del logos y, en consecuencia, una vez mas debemos pasar
a través del logos —dia-logos— para llegar al encuentro con la otra
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subjetividad que visibiliza el logos objetivo; es decir, debemos llegar
al sentir-pensar del otro, desde el cual se entiende el logos. Esto supone
afectar la subjetividad de los interlocutores y descentrar a los
traductores para pasar de una traduccioén cultural como apropiacion de
una cultura —generalmente dejando de lado lo que no es traducible— a
una traduccion intercultural en la que los equivocos y las
ambivalencias, pero también las equivalencias funcionales, se hacen
presentes como praxis politica de enriquecimiento y transformacion
mutua.

En el didlogo intercultural el equivoco y la ambivalencia presentan la
diferencia cultural en perspectiva, como una zona de contacto entre
culturas. Entonces se pueden comunicar la diferencia y la
ambivalencia, en vez de silenciarlas, dando por supuesta la univocidad
o el significado tinico y determinado. Sin embargo, en el dialogo
intercultural también encontramos equivalencias funcionales
(equivalentes homeomorficos e intereses isomorfos), en las que es
posible que ni la significacién ni la funcién sean las mismas entre
culturas, pero que puedan ser similares y ser un punto de contacto para
la comprensiéon e inteligibilidad mutua. Por ello, el dialogo
intercultural no busca lograr la completitud de la comunicacion sino la
maxima comprension y consciencia de una incompletitud mutua y
reciproca.

Pese al equivoco y las ambivalencias, el didlogo intercultural entre
comunidades, mundos de la vida y cosmovisiones, puede llevarnos a
un acuerdo, es decir, a la creacion de una comunidad de comunidades.
La comunidad de comunidades no seria una sintesis, tampoco una
construccion de una comunidad que elimine las comunidades que la
constituyen, sino una comunidad que se acerca al didlogo en base a las
coincidencias isomorfas, es decir, las equivalencias funcionales, sin
llegar a una sintesis. Es, si se desea una caracterizacion, una comunidad
sin comunidad, que descentra la posibilidad de ser una comunidad
realizada de manera definitiva y permite, a la vez, que cada comunidad

| 73



Farit L. Rojas Tudela

cultural que participa en este acuerdo conserve sus diferencias
constitutivas.

El dialogo intercultural se centra en la comunicacién y la interaccion
entre seres humanos de diferentes culturas y, como vimos, se basa en
el reconocimiento y el respeto reciproco de la diversidad cultural. Este
didlogo puede tener lugar en una variedad de contextos; muchas de las
investigaciones que se han desarrollado han evidenciado su utilidad en
los ambitos religiosos, educativos, politicos y juridicos (de Sousa
Santos, 2009; Panikkar, 2007). Justamente, donde se convierte en una
herramienta necesaria y fundamental es en el campo del pluralismo
juridico y politico de un Estado Plurinacional Comunitario.

En definitiva, el didlogo intercultural es una herramienta fundamental
para fomentar la convivencia pacifica, la armonia de las diferencias y
la cooperacion entre las culturas del mundo, y es la condicion previa
para la interpretacion y la ponderacion intercultural. La experiencia del
TCP y el trabajo de la Secretaria Técnica y Descolonizacion de éste ha
generado los materiales para empezar una exploracion tedrica y
epistemologica sobre las dimensiones de lo plurinacional en la
aplicacion del Derecho.

6. Conclusiones

La ponderacion supone la puesta en escena de un didlogo entre
principios, cuestiones facticas y cuestiones juridicas, que se desarrolla
bajo una misma episteme que podemos denominarla,
provisionalmente, episteme occidental. La ponderacidon, en
consecuencia, es parte de un diadlogo racional moderno en el que el
estatus y naturaleza de los principios no es tematizada, es decir,
comportan supuestos racionales y no racionales propios de una practica
juridica occidental que la asumimos sin cuestionarla en tanto vivimos
en ella; es parte de nuestro mundo de la vida, como lo diria Habermas
(2008).
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Sin embargo, cuando nos encontramos inmersos en un encuentro de
mundos y cosmovisiones, la ponderacion de principios supone la
puesta en escena de un didlogo intercultural; en este caso, pasamos a
reconocer que nuestras percepciones del mundo y sus cuestiones
(facticas, morales y juridicas) dependen de nuestra cosmovision. Es por
ello que el constituyente boliviano fue cauteloso al sefalar en el
numeral 14 del paragrafo II del art. 30 de la CPE (2009), que los
pueblos indigenas tienen el derecho a ejercer sus sistemas politicos,
economicos y juridicos acorde a su cosmovision.

En consecuencia, la cosmovision viene a ser algo parecido al mundo
de la vida, es decir, el mundo en el que los pueblos indigenas no
tematizan sus principios, ni la naturaleza o racionalidad de los mismos,
pues simplemente viven inmersos en ellos. En este sentido podemos
decir que, cuando ingresan en tension principios de pueblos indigenas,
opera una ponderacion intracultural. Es mas, podriamos decir que, toda
ponderacion que se da al interior de una cultura (de una cosmovision),
es una ponderacion intracultural. Pero cuando el conflicto o tension se
da entre principios de diferentes matrices culturales, es decir, de
diferentes cosmovisiones, se debe operar con una ponderacion
intercultural.

El TCP, en su sentencia SCP 1422/2012 de 24 de septiembre de 2012,
explicita de manera completa el paradigma del vivir bien como pauta
de interpretacion intercultural y desarrolla las nociones de ponderacion
intercultural. Como pudo verse en el desarrollo de este articulo
académico, la interpretacion intercultural nos remite a la ponderacion
intercultural (primer elemento del test del vivir bien) en los margenes
de la cosmovision del pueblo indigena (segundo elemento del test del
vivir bien); de esta manera se garantizan ritualismos armonicos (tercer
elemento del test del vivir bien) y bienes juridicos supremos de los
pueblos indigenas (cuarto elemento del test del vivir bien), entre ellos
su concepcion de lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, elemento
central del vivir bien.
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La CPE (2009) en su art. 8 anota algunos de los principios de pueblos
indigenas y los refiere como los valores y principios de la sociedad
plural. Sin embargo, en el desarrollo de este articulo académico hemos
revisado algunas sentencias que desarrollan estos principios desde
distintas argumentaciones, en particular como resultado de un trabajo
de peritajes antropoldgicos que permiten emprender posibilidades de
un didlogo intercultural; si bien aun el sentido y el desarrollo
jurisprudencial es retorico, consideramos que es parte de un potencial
contra-hegemonico de transformacion de la comprension del
pluralismo juridico en Bolivia.

En consecuencia, este articulo académico se inscribe no solo en la
revision descriptiva del pluralismo juridico, sus posibilidades y
desarrollo, sino también busca, en ambicidn, ser parte de un conjunto
de materiales para una revision prescriptiva que responda a la pregunta
de como avanza y transforma, el pluralismo juridico, nuestra
comprension del Derecho en Bolivia, y cémo desde esta
transformacion podemos pensar en un Derecho plurinacional en
devenir.
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Resumen

El proceso epistemologico de la nocion de propiedad es un proceso
histérico y juridico cuyo desarrollo se da casi exclusivamente en el
mundo occidental debido a que ha existido una imposicion del
pensamiento europeo en el resto del mundo. Por lo tanto, la propiedad
se ha desarrollado en los ultimos siglos en torno a la idea subyacente
de «dominio», generando una serie de consecuencias adversas
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para las fuentes naturales de riqueza.

Buscando descolonizar la institucion de la propiedad, en la presente
ponencia postulamos la revalorizacion de la ideologia y cosmovision
indigena, especificamente de la amazonia peruana, sentando las bases
para un concepto juridico de propiedad que sea mas sostenible y
preserve el futuro de la humanidad.

Palabras clave: Shipibo Konibo | Ashaninka / pensamiento indigena /
derecho continental / esferas de proteccion / propiedad

Abstract

The epistemological process of the notion of property is a historical
and legal process whose development occurs almost exclusively in the
Western world due to the imposition of European thought on the rest
of the world. Therefore, property has been developed over the last
centuries around the underlying idea of "dominion", which has had a
series of adverse consequences on natural sources of wealth.

In seeking to decolonize the institution of property, in this paper we
propose the revaluation of indigenous ideology and worldview,
specifically from the Peruvian Amazon, laying the groundwork for a
legal concept of property that is more sustainable and preserves the
future of humanity.

Keywords: Shipibo Konibo | Ashdninka / indigenous thought /
continental law / protection sphere / property.
1. Introduccion

En el derecho civil continental, y también en el sistema peruano, el
concepto de propiedad se subsume al campo de los derechos reales,
concerniente a todo lo relacionado con lo patrimonial, desde bienes que

82 |



Reformulacion epistemologica del concepto juridico de propiedad
a partir del pensamiento indigena ashanika y shipibo konibo

son susceptibles de ser propiedad hasta las facultades que implica la
situacion de tener propiedad sobre “algo”.

Como consecuencia del proceso de colonizacidon, con respecto al
concepto de “propiedad”, encontramos que todo desarrollo nacional
que se da en la doctrina o jurisprudencia en torno a la propiedad y sus
multiples derivados tiene una raiz epistemoldgica occidental y, por
tanto, lo que denominamos propiedad como parte de nuestro
ordenamiento juridico civil es realmente s6lo el adecuamiento de ideas
juridicas europeas a la vida cotidiana en el Peru y Latinoamérica.

Entonces, caemos en cuenta de que todo derecho civil referente a la
propiedad que esté positivizado es la continuacidon de una tradicion
doctrinaria y jurisprudencial que se encuentra en contraposicion y en
detrimento del desarrollo de pensamientos juridicos que tengan su
génesis en la juridificacion de preceptos propios de las cosmovisiones
de los pueblos originarios, cuyas culturas florecieron en toda
Latinoamérica antes de la imposicion de las visiones occidentales que
uniformizaron las perspectivas juridicas y culminaron en la aceptacion
generalizada del derecho continental.

2. Marco teorico

2.1. Raices epistemologicas del concepto de propiedad en el
derecho continental y la necesidad de un giro epistemologico
descolonizador

Los andlisis decoloniales de la epistemologia nos ayudan a percibir,
especialmente, su papel en crear, desarrollar y mantener una jerarquia
de conocimiento y conocedores particularmente adaptada para el
colonialismo (Posholi, 2020, p. 2).

Analizando los preceptos del derecho civil que son cimiento para el
concepto de propiedad, podemos advertir que contienen la idea
subyacente de la superioridad de la humanidad, pues en el derecho

| 83



Juan Manuel Rosas Caro

continental se desarrolla la idea de propiedad en torno a las
atribuciones que las personas pueden tener sobre todos los demas seres
y cosas que existen en el mundo.

Como dice Avendaiio & Avendaiio (2017),

La propiedad es un poder juridico, el mas amplio y completo que
las personas pueden tener, en virtud del cual un bien o conjunto de
bienes, ya sean corporales -cosas- o incorporales -derechos-,
quedan sometidos de manera absoluta al sefiorio de una persona.
Este sefiorio pleno se ve reflejado en las facultades que tiene la
persona sobre sus bienes, que son todas las posibles. (p.57)

Segun Serra Rodriguez (2023):

El derecho de propiedad es el derecho subjetivo que permite a su
titular extraer la mas amplia utilidad econémica de su objeto, es,
por tanto, el derecho real por excelencia. Segun el art. 348 CC: "la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa o de un
animal, sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes". (p.
161)

Se puede colegir de la lectura de ambas definiciones, que en ambos
ordenamientos juridicos, peruano y espafiol respectivamente, se
maneja la misma concepcion basica con respecto a la relacion que tiene
el hombre con la naturaleza; esta idea de supremacia humana es
eminentemente europea y representa una raiz epistemologica que da
pie a todo el desarrollo doctrinal y jurisprudencial respecto a la idea y
concepto de "propiedad".

Las practicas y nociones culturales que un grupo de personas adopta
en los inicios de su sociedad tienen un impacto profundo y duradero en
el desarrollo historico posterior de sus estructuras normativas y
juridicas. Estas practicas iniciales establecen las bases sobre las cuales
se construyen y evolucionan los sistemas de regulacion social y
resolucion de conflictos.
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En el caso de las sociedades que han experimentado procesos de
colonizacion se presenta una situacion diferente. Estas sociedades han
enfrentado histéricamente un proceso de alteracion o supresion de sus
practicas culturales e ideas normativas originales. Como consecuencia
de este fenomeno se ha interrumpido la posibilidad de observar una
evolucion natural y continua de las practicas ancestrales hacia sistemas
normativos contemporaneos.

Este proceso historico ha tenido implicaciones significativas en la
forma en que estas sociedades desarrollan y aplican sus sistemas
juridicos actuales. La imposicion de estructuras normativas externas ha
creado una discontinuidad en la evolucion de sus propias concepciones
de justicia y orden social.

Lo que ha sucedido en los territorios que han sido colonias es un
proceso de reemplazo de preceptos culturales. Esto explica las
profundas similitudes entre el derecho peruano y el derecho espafiol,
puesto que la sociedad colonizadora no solo toma la tierra sino también
domina la cultura de los pueblos derrotados, generando una situacion
material de jerarquizacion de bases epistemoldgicas para el desarrollo
de las ciencias juridicas (la sociedad peruana solo tomard en serio
desarrollos juridicos basados en preceptos occidentales por la misma
mentalidad colonial que impone una jerarquia de las ideas).

La conquista ibérica del continente americano es el momento fundante
de los dos procesos que articuladamente conforman la historia
posterior: la modernidad y la organizacion colonial del mundo. Con el
inicio del colonialismo en América comienza no solo la organizacion
colonial del mundo sino -simultineamente- la constitucioén colonial de
los saberes, lenguajes, la memoria y el imaginario.

Se da inicio al largo proceso que culminara en los siglos XVIII y XIX
y en el cual, por primera vez, se organiza la totalidad del espacio y del
tiempo -todas las culturas, pueblos y territorios del planeta, presentes
y pasados- en una gran narrativa universal. En esta narrativa, Europa
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es -o ha sido siempre- simultaneamente el centro geografico y la
culminacion del movimiento temporal. (Lander, 2000, p.6)

En el fenémeno cultural peruano observamos la creacion de un
sincretismo cultural marcadamente definido por la supremacia del
pensamiento europeo; en ciertos aspectos se preservan algunas usanzas
de las culturas indigenas, pero en el ambito juridico hablamos de una
completa dominacion del sistema juridico europeo; por ello, aquellos
aspectos que fueron preservados eran los derechos de la nobleza
indigena para dar legitimidad al dominio de la corona espafiola,
mediante una suerte de transferencia del ius imperium.

En materia de propiedad, la fuente epistemoldgica de todo desarrollo
juridico tiene su razén de ser en la biisqueda del dominio, puesto que
toda definicion de propiedad apunta a que su propdsito definitivo es
asegurar que se pueda ejercer el dominio sobre todo lo que sea posible
y util a la generacion de riqueza. Es por este objetivo subyacente que
un desarrollo posible de la idea matriz de propiedad lleg6 a juridificar
la esclavitud, puesto que el concepto de propiedad occidental no tuvo
limites hasta la crisis del individualismo.

Con la crisis del individualismo operada en el siglo XX y el auge
del estado social y democratico de derecho, el derecho de
propiedad adquiere una nueva significacion. Ya no aparece como
una manifestacidon absoluta e ilimitada del individuo, de la
autonomia de la voluntad, sino que se afirma su funcién social,
que, ademas, delimita su contenido: el propietario tiene derechos,
pero también deberes. (Serra, 2023, p.162)

Este postulado y verdad histérica sobre la reconfiguracion del
capitalismo y su base en el derecho de propiedad como culto hacia el
individuo, genera la necesidad de integrar como eje importante de esta
disquisicion la idea de la necesidad de contradiccion.

La contradiccion en la sociedad se genera a partir del conflicto interno
que se gesta a partir de situaciones injustas y de problemas
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estructurales; es por este proceso historico que nace la necesidad de un
giro epistemologico y un cambio de paradigma.

Los paradigmas obtienen su estatus porque son mas exitosos que
sus competidores en resolver algunos problemas que el grupo de
practicantes ha llegado a reconocer como agudos. Sin embargo, ser
mas exitoso no significa ser completamente exitoso con un solo
problema ni notablemente exitoso con un gran numero de
problemas. El éxito de un paradigma, ya sea el analisis del
movimiento de Aristoteles, los calculos de posicion planetaria de
Ptolomeo, la aplicacion del balance de Lavoisier o Ia
matematizacion del campo electromagnético de Maxwell, es en
principio en gran medida una promesa de éxito descubrible en
ejemplos seleccionados y atn incompletos. La ciencia normal
consiste en la actualizacion de esa promesa, una actualizacion
lograda mediante la ampliacion del conocimiento de aquellos
hechos que el paradigma muestra como particularmente
reveladores, aumentando la correspondencia entre esos hechos y
las predicciones del paradigma y mediante una mayor articulacion
del propio paradigma. (Kuhn, 1970, pp. 23-24)

En el caso de la descolonizacion del pensamiento, este proceso
representa un cambio de paradigma en muchos aspectos, pero hemos
de dar mayor énfasis a la dimension juridica del fendmeno, que en
casos de sociedades postcoloniales se dara mediante la descolonizacion
de nuestras expresiones juridicas.

Para el derecho, este cambio de paradigma implica el reemplazo de la
perspectiva cultural que daba impulso y era raiz del orden juridico que
esta causando problemas por su incapacidad de lidiar con los nuevos
problemas sociales que se han desbordado. Por ejemplo, frente al
deterioro del ecosistema, la perspectiva de supremacia humana se
vuelve perniciosa para la propia humanidad, puesto que se trata de una
mentalidad poco sustentable cuya consecuencia es el fin del género
humano; entonces, frente a la imposibilidad de reconciliar una
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legislacion, que se inspira y nutre fundamentalmente de estos valores
culturales, se tendra que forjar un nuevo ordenamiento juridico a través
de la adopciéon de una nueva matriz epistemologica que ofrezca
soluciones para los problemas modernos. Una forma de lograr este
cambio de paradigma para el derecho es la revalorizacion de la
cosmologia indigena, que por medio del proceso de colonizacién ha
tenido una posicion relegada con respecto a su estima como fuente
aceptable de desarrollos doctrinales y jurisprudenciales.

En tiempos de crisis nos replanteamos muchas de las perspectivas
sobre las cuales se basan los cimientos de nuestros sistemas juridicos
occidentalizados. Existen esfuerzos de descolonizacion del derecho
que se dan mediante el debilitamiento de las jerarquias epistemologicas
impuestas por el pensamiento eurocéntrico; este proceso se da de forma
simultdnea como positivizacion normativa y cambio cultural.

Segun Posholi (2020), existen dos formas de buscar la descolonizacion
del pensamiento, siendo la primera radical:

La propuesta radical implica una ruptura epistemologica
fundamental con el eurocentrismo. Mignolo sugiere
explicitamente que el futuro demanda pensar mas alld del
eurocentrismo ...

Tal ruptura epistemologica implica pensar "fuera" del
paradigma eurocéntrico. Este afuera no es un afuera puro, no
tocado por lo moderno; se refiere a un afuera que esta precisamente
constituido como diferencia por el discurso hegemonico.
Bésicamente, el afuera desde el cual debemos pensar, segin esta
propuesta radical, es un afuera creado por el eurocentrismo.

En particular, la propuesta es dirigir la mirada hacia grupos
marginados, especificamente hacia como resisten y luchan contra
la dominacion y la opresion, para una reinterpretacion del mundo
y el desarrollo de estrategias para abordar sus desafios. (pp. 4-5)
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La postura radical descrita da pie a la pretension del presente trabajo
que es la de revisar las ideologias contenidas en la cosmovision de dos
pueblos indigenas de la amazonia peruana en aras de poder dilucidar
una suerte de teoria juridica descolonizada de la propiedad a partir de
sus relatos orales y de esfuerzos académicos de sistematizar la tradicion
oral de dichos pueblos; siendo de especial atencidn la reivindicacion
de estos preceptos indigenas como epistemologicamente de igual valor
a los preceptos occidentales que reinan en el sistema juridico
latinoamericano; esto, en vista del art. 149 de la Constitucion Politica
del Estado del Pert ([CPE] 1993), que habilita la posibilidad legal de
interpretar, en términos de igualdad con el derecho continental, al
derecho consuetudinario indigena, en un sentido mas formal, para
lograr la juridificacion e, incluso, la positivizacion de las valiosas ideas
que se desprenden de la cosmovision indigena.

Se postula la necesidad de un giro epistemolédgico en los desarrollos
juridicos del concepto de propiedad hacia perspectivas indigenas,
siendo que la cosmovision indigena y sus preceptos pueden ser matriz
para un concepto de propiedad con un paradigma adaptativo frente a
retos y cuestiones como ser: el ecosistema como bien juridico
colectivo, la proteccion penal de los animales mediante la titularidad
de bienes juridicos propios y el ejercicio autosostenible de las
atribuciones juridicas de la propiedad.

Hemos de reconocer, ademas, que los pueblos indigenas han sido
historicamente ejemplos de lucha y grupos marginalizados cuya
cosmovision es vista como subversiva frente a los paradigmas
occidentales del derecho peruano. Por tanto, si segiin Posholi (2020) se
ha de buscar alternativas epistemoldgicas “fuera” del eurocentrismo en
los grupos que han luchado contra ello, las ideologias indigenas son un
claro punto de partida.
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3. Metodologia

El presente articulo de investigacion se circunscribe bajo la calificacion
de investigacion juridica dogmatica, siendo que se toma como objeto
de estudio el concepto juridico de “propiedad” desde una perspectiva
analitica y propositiva de un cambio paradigmatico.

La investigacion dogmatica analitica tiene las siguientes
caracteristicas:

Cuando rescatan elementos legislativos y jurisprudenciales con la
finalidad de plantear problemas de incoherencia sistematica o
incluso de técnica juridica, asi también colision entre normas o
institutos juridicos. Estdn también consideradas en este tipo
aquellas investigaciones que analizan el contenido y la aplicacion
de normas internacionales o nacionales. En el caso juridico a través
de este alcance se da pasos preliminares frente a un determinado
problema juridico, resaltando sus principales facetas (Witker,
1995, p.11).

Siguiendo la misma linea, Diaz (1998) nos dice lo siguiente:

Un estudio normativo o dogmatico describe, analiza, interpreta y
aplica normas juridicas; para ello, conoce y estudia las normas
juridicas, elabora conceptos y métodos para construir instituciones
y un ordenamiento dindmico, ayuda a la produccién y creacion de
otras nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuye a regular
con ellas comportamientos humanos y a resolver conflictos de
efectividad. (pp. 158-159).

Como corolario, dentro de la clasificacion de investigacion juridica que
se describe, se operara en funcion de un analisis del concepto
dogmatico-juridico de la propiedad, utilizando como base la doctrina
autorizada en derecho civil que desarrolla la conceptualizacion juridica
de las atribuciones de la propiedad y descripciones académicas sobre
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las conceptualizaciones de la propiedad en relacion con la naturaleza
para los pueblos indigenas.

Por ello, el procedimiento metodologico de la investigacion consistira
en describir y relacionar las bases conceptuales dogmaticas que
refieren al tema principal de la “propiedad”, ya sea desde la fuente de
la tradiciéon juridica continental o que provenga de la ideologia
indigena de los pueblos Ashdninka y Shipibo Konibo. Finalmente, se
realiza un analisis dogmatico desde ambas perspectivas para poder
enriquecer la conceptualizacion de propiedad.

Desde una metodologia juridica descolonizadora, se promueve la
adopcion de conceptos juridicos indigenas favoreciendo una practica
pluricultural de complementariedad normativa e ideologica.

Segun Shawush (2022), aunque las tradiciones juridicas indigenas han
logrado resistir las tacticas coloniales de control, su practica ain esta
condicionada por las fuerzas coloniales que imponen sistemas de
gobernanza estatales sobre las naciones indigenas. En el ambito del
derecho existen diversas definiciones de descolonizacion, cada una con
caracteristicas particulares. Sin embargo, dos temas principales
predominan en el discurso decolonial: la reconexion con la tierra y el
cuestionamiento de los sistemas de gobernanza dominantes. En este
proceso de revitalizacion de las tradiciones juridicas, tanto el
renacimiento de tradiciones ancestrales como la creacion de nuevas
tradiciones en respuesta a la experiencia colonial son consideradas
interpretaciones juridicas igualmente validas.

De acuerdo con Schacherreiter (2016), la teoria poscolonial
proporciona herramientas ttiles al derecho comparado al permitir la
formulacién de juicios de valor que se basan en un compromiso
profundo con el Otro, pero sin necesidad de identificarse
completamente con él y a través de un examen critico de los propios
estandares, sin renunciar a ellos. Esta perspectiva sugiere que la
comparacion juridica no busca una comprension total del Otro, sino un
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esfuerzo por aproximarse lo maximo posible, aceptando la distancia
que siempre existird y reconociéndola como una fuente de aprendizaje.
Ademas, el enfoque poscolonial impulsa el estudio de los sistemas
legales considerando su evolucion histérica y sus influencias
reciprocas, y promoviendo el trasplante legal entre contextos como un
proceso innovador.

Asimismo, segiin Sage y Woodcock (2012), el pluralismo juridico se
refiere a la coexistencia de diversos sistemas legales dentro de un
mismo contexto sociopolitico. Este enfoque pone en entredicho las
nociones convencionales que sugieren que las leyes deben ser
homogéneas, exhaustivas y bajo el control exclusivo del Estado.
Ademas, desafia la perspectiva de que el progreso politico y econémico
solo es posible si todos los sistemas juridicos siguen un unico modelo
legal.

La metodologia descolonizadora de un derecho pluricultural busca
integrar y validar los conceptos juridicos indigenas, promoviendo una
practica legal que respete la diversidad cultural y la
complementariedad normativa. Este enfoque rompe con la idea de un
sistema legal tinico y centralizado, impuesto por el Estado, y en su
lugar reconoce la coexistencia y legitimidad de multiples sistemas
juridicos que reflejan las realidades de las comunidades indigenas: se
promueve la descolonizacion del derecho al permitir que las
tradiciones juridicas indigenas convivan y enriquezcan el panorama
normativo, desafiando las estructuras coloniales que histdricamente
han limitado su ejercicio.

Ademas, este enfoque no solo revitaliza las tradiciones antiguas, sino
también permite la creacion de nuevas formas juridicas que responden
a las experiencias coloniales, fomentando una interaccion dindmica
entre los diferentes sistemas legales en el contexto de una gobernanza
inclusiva y respetuosa de la diversidad cultural.
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4. Resultados

4.1. Concepto occidental de propiedad y las atribuciones de
“dominio” que implica

La idea de “dominio” que permeaba las primeras conceptualizaciones
liberales de la propiedad implica la maximizacion del aprovechamiento
de la propiedad; esto se traduce en una conducta compulsiva de
explotar las fuentes de riqueza con abandono irresponsable de su
sostenibilidad. En fuerte contraste, el desenvolvimiento juridico de la
idea de “reciprocidad” habra de reflejarse en una conceptualizacion
radicalmente diferente de propiedad, puesto que tendran que
reconfigurarse las atribuciones de ésta: su uso, disfrute, reivindicacion
y disposicion.

Teniendo esto en cuenta, el uso de la propiedad se define, segin Varsi
(2019), “como la facultad de colocar la cosa al servicio del propietario
de acuerdo con su destino econdmico y social, sin modificacion de su
sustancia” (p. 158). En relacion con esta definicién, podemos encontrar
que no sefiala unas atribuciones con caracteristicas ilimitadas en razon
al servicio que se toma de lo poseido, pero tampoco sefala limitacion
alguna.

Segun Cordero Quinzacara (2008) la propiedad liberal otorga a su
titular un control absoluto sobre los bienes, permitiéndole decidir
libremente el uso y el destino econémico de estos. No tiene ninguna
obligacion respecto a los bienes, por lo que esta facultado para dejarlos
improductivos o incluso destruirlos. Este enfoque respalda la idea de
que al Estado le corresponde la soberania, mientras que al ciudadano
la propiedad.

Avendafio (1994) nos explica que la propiedad ha sido vista
tradicionalmente como un derecho que es absoluto, exclusivo y
perpetuo. Esto implica que el titular tiene todas las facultades posibles
sobre el bien, incluyendo el uso, disfrute y disposicion. Al ser
exclusivo, el derecho de propiedad impide la existencia de otro titular
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sobre el mismo bien, excluyendo cualquier derecho incompatible.
Ademas, es un derecho perpetuo, ya que no se extingue por el no uso,
lo que significa que no se ve afectado por la prescripcion extintiva y la
accion reivindicatoria no prescribe.

Asimismo, segun Mendoza del Maestro (2013) en el derecho romano
existieron diversas formas de propiedad, como la colectiva, la
copropiedad familiar y la individual, y en esta tltima se desarrollaron
las facultades del ius utendi, fruendi et abutendi. Durante la época
feudal, la propiedad se dividio entre el dominio directo del sefior feudal
y el dominio 1til del cultivador, lo que dio lugar a restricciones
conocidas como el régimen de "manos muertas". Mas adelante, bajo la
influencia del derecho natural, la propiedad fue reconocida como un
derecho natural intrinseco al ser humano, por lo que debia protegerse
de intervenciones politicas o de terceros, con limites en el respeto a los
derechos de los demas. Mendoza del Maestro (2013) establece que el
Cddigo de Napoleon, en su art. 544, defini6 la propiedad de forma
liberal, permitiendo el disfrute y disposicion absoluta de los bienes,
siempre que no se contravinieran las leyes; que esta concepcion influy6
en el art. 460 del Cddigo Civil peruano de 1852, que atenud el
liberalismo francés. Aunque el Codigo de Napoleon favorecia la
propiedad, no implicaba un derecho irrestricto, ya que estaba limitado
por la ley. Segun el autor, en la sentencia STC/37/1987, el Tribunal
Constitucional espafiol aclar6é que la propiedad privada implica tanto
derechos como deberes, sujetos a las leyes y al interés social.

Baena Upegui (2003) sostiene desde una perspectiva marxista y, por lo
tanto, occidental que, desde tiempos remotos, los seres humanos han
luchado por la posesion de bienes, lo que puede interpretarse como la
busqueda del derecho de propiedad o posesion legal. Con el
surgimiento del capitalismo, la burguesia ha librado diversas luchas,
tanto incruentas como violentas, por la propiedad privada, la cual
representa la apropiacion del trabajo ajeno en formas como el lucro, la
ganancia y la renta de la tierra. Mientras que la propiedad juridica, o
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derecho real de dominio, es una relacion natural entre el hombre y las
cosas, la propiedad privada capitalista es una relacion social de
explotacion, centrada en el lucro. La propiedad juridica otorga
derechos sin implicar beneficios, mientras que la propiedad privada
confiere poder sobre otros, mediante la ley del contrato de trabajo. Los
desposeidos, aunque no forman parte de la relacion juridica de
propiedad, se ven forzados a integrarse a la relacion capitalista,
vendiendo su libertad y habilidades para sobrevivir. Asi, la propiedad
privada, al ocultar la relacion social entre personas, se convierte en un
fetiche que reemplaza las interacciones humanas con objetos o
mercancias cuya finalidad es el valor de cambio, en contraste con los
valores de uso asociados a la propiedad juridica.

La conceptualizacion de la propiedad ha experimentado ciertos
cambios a lo largo del tiempo, aunque manteniendo en gran medida su
esencia liberal. Desde una perspectiva liberal clasica, se otorgaba al
propietario un control casi total sobre sus bienes, vision que ha
persistido en gran medida hasta nuestros dias.

En las doctrinas liberales la propiedad se ha considerado
tradicionalmente como un derecho fundamental, donde el titular puede
disponer de sus bienes con amplias libertades. Esta nocion refleja una
mentalidad que prioriza la autonomia individual y el uso irrestricto de
los recursos segun el criterio del propietario.

Si bien se han introducido algunas limitaciones al concepto de
propiedad absoluta, estas se han mantenido generalmente dentro de
parametros estrechos. Las principales restricciones se han centrado en
el respeto a la propiedad de otros individuos, evitando interferencias
directas con los derechos de terceros. Ademas, se han establecido
algunas limitaciones menores en nombre del bien comtn, aunque estas
suelen ser minimas y no alteran sustancialmente el niicleo del derecho
de propiedad.
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A pesar de ocasionales debates sobre la funcidn social de la propiedad,
el concepto de "dominio" sigue siendo la matriz epistemologica
predominante en la conceptualizacion occidental de la propiedad. Las
criticas a la propiedad privada como una relacion de poder han tenido
un impacto limitado en la practica legal y econémica. Aunque se han
introducido algunas restricciones marginales, el derecho de propiedad
mantiene en gran medida su caracter de derecho robusto y amplio,
limitado principalmente por el respeto a la propiedad ajena y por
consideraciones menores de bien comun que no alteran su esencia
liberal fundamental.

4.2. Sobre el desarrollo del concepto de propiedad a través del
pensamiento indigena ashdninka. La matriz epistemolégica de
“reciprocidad”

Como se ha manifestado brevemente, el art. 149 de la CPE (1993) de
Perti puede ser entendido como una manifestacion de descolonizacion
moderada, en el sentido que busca la integracion y supervivencia de un
modelo juridico occidental con la intencion de integrar las perspectivas
de los pueblos indigenas al ordenamiento juridico regular para
enriquecerlo y mejorar su funcionamiento frente a los retos y evitando,
asi, su desface.

Segun la propuesta moderada, entonces, la descolonizacion del
conocimiento implica trabajar con conceptos y categorias
eurocéntricas, sometiéndolos a un escrutinio critico |y
reconstruyéndolos a la luz de la experiencia y las perspectivas de los
grupos marginados, para luego utilizarlos como herramientas para dar
sentido a nuestro mundo (Posholi, 2020, p. 7)

En la CPE (1993) peruana, en su art. 149, se estipula la capacidad de
las autoridades indigenas de ejercer la funcidon jurisdiccional en
funcion a su propio derecho consuetudinario, siempre y cuando esto no
afecte los derechos fundamentales. En principio, la introduccion de
este articulo al ordenamiento juridico peruano representa la
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constitucionalizacion de un proceso descolonizador, pues genera una
disrupcion en la relacion tipica que tendria el derecho occidental y la
practica consuetudinaria indigena, en lo que refiere a un orden
jerarquico. Es en virtud de este articulo de la CPE (1993) que podemos
hablar de ambas formas de ejercer el derecho en igualdad de
condiciones y de estatus, al menos en una dimension formal.

Si bien esto no implica que se vaya a tener en permanente observancia
por parte de los legisladores el incluir preceptos de la cosmovision
juridica de los pueblos originarios durante el proceso de crear nuevas
leyes, o por parte de los magistrados en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional al crear nueva jurisprudencia, si tiene como corolario la
imposibilidad formal de forzar a los pueblos originarios a abandonar
su cosmovision y vivir bajo designios juridicos que son ajenos a su
cultura, lo cual es un innegable progreso en el incesante proceso de
descolonizacién que experimentan todos los paises de la region
latinoamericana.

Con respecto a los contenidos ideologicos del modo de vida ashdninka,
es posible advertir la existencia de una idea subyacente, la cual es la
reciprocidad; los mitos ashdninkas tienen como eje la ambigiiedad
ontologica entre humano y animales, seres que existen con una
dimensién espiritual que también estd interconectada con el mundo
fisico. Siendo de vital importancia el territorio para los ashdninkas,
puesto que toda vida fisica, espiritual, para humanos o para animales,
solo se puede desenvolver a partir del equilibrio que exista entre los
habitantes y la tierra que ocupan, resulta nuevamente fundamental la
idea de reciprocidad entre humanos y animales, mundo fisico y
espiritual, y entre la tierra y los que viven de ella.

Segun Umaifia Chiricente (2021):

La cosmovision ashaninka se diferencia de las otras, en la libertad
de conservar su conocimiento, sus propias creencias; por ello, en
la actualidad se transmite mediante el aprendizaje y la practica de
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manera individual y colectiva. Estos conocimientos estan
relacionados con los duefios de la naturaleza y transmitidos por los
abuelos. (p.151)

Espinosa et al. (2014) sefialan, a partir de la declaracion del ashaninka
Pablo Jacinto, que la identidad ashaninka esté intrinsecamente ligada
a su territorio y a una historia de su defensa. Su cosmovision se
caracteriza por una profunda conexion con la naturaleza, reconociendo
la vitalidad en todo su entorno. Se establece que, segun Pablo Jacinto,
los hombres de este pueblo deben preservar la integridad de su
territorio y mantener un estilo de vida que refleje una relacion reciproca
con la naturaleza. Por su parte, las mujeres ashaninka tienen la
responsabilidad de ser auténticas, fieles a sus creencias e identidad,
participar activamente en la comunidad, dominar habilidades
tradicionales como el hilado y adquirir conocimientos sobre plantas
medicinales.

Historicamente, este pueblo fue conocido como "campa" o "campa
ashaninka", términos que han sido rechazados por sus connotaciones
peyorativas. En la actualidad, se prefiere el término "ashdninka", que
se traduce como '"gente", "paisano" o "familiar". Es importante
destacar que "ashaninka" tiene un significado inclusivo, pudiendo
interpretarse como "nosotros los paisanos" o "nuestra familia"

La importancia del territorio para los ashdninka esta enraizada, desde
la concepcion de lo material hacia lo espiritual, con el permiso del
control cultural cotidiano interrelacionado entre el ser humano y los
montes, valles, rios, lagunas, etc., que se identifican con la existencia
de la ley del intercambio y la reciprocidad permanente.

Esta reciprocidad ha actuado a través del tiempo y del espacio como
una regla de convivencia permanente, que los ayuda a controlar cada
movimiento que realiza el ser humano en beneficio de la naturaleza.
En estos espacios internos existen los duefios para cada planta, animal,
pez, ave, insecto, y dos controladores: nantatsiri y peyari. Si estos dos
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controladores no realizan su funciéon adecuadamente, empiezan a
escasear los animales, los peces y las aves en un determinado territorio.

El peyari y el nantasiri existen dentro del espacio de kipatsini;
asimismo, ambos seres controlan el comportamiento de los animales y
su abundancia en el espacio, respectivamente. El espacio del agua es
llamado nijateni, habitado por los seres conocidos como boa negra y
boa blanca, el primero regula el agua y el segundo controla la
abundancia de los peces.

La idea de reciprocidad se conceptualiza como el respeto por la
propiedad entre lo que pertenece a los seres humanos y lo que es
propiedad de los espiritus controladores, como expresa el Ashaninka
Sergio Horacio Camanari de acuerdo con la CILA-UNMSM (2009).

En la cosmovision ashaninka, el mundo espiritual se compone de
entidades benévolas y malignas que desempefian un papel crucial en la
regulacion de los espacios naturales. El peyari, considerado un espiritu
maligno, pone a prueba a los cazadores, a veces permitiéndoles una
caza excesiva, lo que se conoce como "vicio”.

Los espiritus benévolos, conocidos como nantatsiri, vigilan el
desarrollo de los animales y actian como protectores contra las
intenciones dafiinas de los espiritus malignos hacia los humanos. Estos
seres espirituales positivos se comunican con el sheripyari (chaman)
para advertir sobre peligros inminentes a los cazadores, aconsejando
precauciones como no cazar en solitario. Ademadas, comparten
conocimientos para contrarrestar los poderes malignos, protegiendo asi
a la comunidad. En agradecimiento, los cazadores realizan rituales de
pago a los elementos naturales, siguiendo las instrucciones del
sheripyari

La creencia en la existencia de "duefios" espirituales de los animales y
espacios naturales es fundamental en esta cosmovision. Figuras como
otapini, abiri y peyari son considerados guardianes del monte y sus
habitantes. Los sheripiari, a través de sus suefios, identifican lugares
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sagrados de caza en las montafias, reconociendo que los animales no
existen de forma independiente, sino bajo la tutela de estos seres
espirituales.

“Segun las y los sabios ashaninka, todos los espacios de kipatsini estan
interrelacionados con sus propios duefios, que los vigilan y los
entretejen para protegerlos” (CILA-UNMSM, 2012, p. 46)

No solo se trata de cosmovision, la reciprocidad es efectivamente una
norma de convivencia que el pueblo ashdninka tiene por obligatoria en
aras de mantener su estilo de vida, refiriendo a consecuencias negativas
sobre su estilo de vida si es que los actos del hombre generan algin
desequilibrio sobre la naturaleza.

El concepto de “reciprocidad”, especificamente conceptualizado por
los ashaninka, se entiende como una norma fundamental que regula la
interaccién entre los seres humanos, la naturaleza y el mundo
espiritual. Esta reciprocidad no es meramente simbolica, sino que tiene
un impacto tangible en la convivencia y el equilibrio de los espacios
naturales y espirituales.

Para los ashdninka, 1a relacion con el territorio no es solo material, sino
que abarca también una dimensién espiritual. Segiin su cosmovision,
cada elemento del entorno —animales, plantas, rios, montafias— esta
habitado por espiritus o "duefios" que controlan y protegen estos
espacios. Estos seres espirituales, como el peyari y el nantatsiri, juegan
un papel crucial en la regulacion de los recursos naturales. El nantatsiri
protege a los animales, mientras que el peyari pone a prueba a los
cazadores, lo que muestra como la reciprocidad no es inicamente un
intercambio entre humanos y naturaleza, sino también entre humanos
y fuerzas espirituales.

Este principio de reciprocidad implica que cualquier accion realizada
sobre la naturaleza tiene una respuesta y consecuencia. Por ejemplo,
cazar en exceso sin respetar las reglas dictadas por los espiritus y los
chamanes (sheripyari) puede desequilibrar el sistema, generando
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escasez de animales o recursos. Los cazadores, en respuesta, realizan
rituales de agradecimiento y pago a los espiritus, reconociendo que los
animales y los espacios naturales no son simplemente recursos
explotables, sino partes de un sistema interconectado que necesita ser
respetado.

Como corolario, la reciprocidad en la cosmovision ashdninka es un
principio normativo que rige las interacciones entre el ser humano, la
naturaleza y el mundo espiritual. Este concepto busca mantener un
equilibrio dindmico donde cada acciéon humana tiene una repercusion
directa en la sostenibilidad del entorno, lo que garantiza la
supervivencia y el bienestar de la comunidad a largo plazo.

4.3. Analisis de la cosmovision shipibo konibo. La matriz
epistemoldgica de “equilibrio”

Similarmente a los ashdaninkas, los shipibos konibos tienen una vision
del mundo como un todo interrelacionado, donde cada parte del mundo
tiene importancia y dignidad.

Segtin Glave (2003), el pueblo shipibo pertenece a la familia lingiiistica
"pano" y habita en las riberas del rio Ucayali y sus afluentes, como los
rios Pisqui, Calleria y Aguaytia, ademas de los lagos Tamaya y Yarina.
El nombre "shipibo" proviene de "shipi", un tipo de mono, ya que se
decia que los hombres, al beber mazato, parecian estos animales,
mientras que "bo" significa "gente". Esta comunidad, conocida por su
caza, recoleccion y produccion artesanal, se caracteriza por su
profundo vinculo con la naturaleza. La cosmovision shipiba se basa en
la idea de que los seres humanos son parte de la tierra, lo que genera
un respeto profundo hacia la flora y fauna, y refleja el conocimiento
que esta comunidad tiene de sus raices.

El mundo shipibo es el espacio donde viven las plantas, los animales,
los astros, las casas, los seres espirituales, los seres de otros espacios,
los curanderos, entre otros. En ese sentido, las y los pobladores de las
diferentes comunidades coinciden al respecto y hacen la misma
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relacion, es decir, conversar sobre el mundo es aludir a los seres que
ahi habitan. Segun esta perspectiva, los seres de los diferentes espacios
confluyen desde su cosmovision en un todo vinculante.

La cosmovision del pueblo, respecto a su espacio de vida, es ciclica y
siempre esta relacionada al vivir bien. Ademas, es vinculante, dado que
relaciona plantas, aves, astros, seres espirituales, es decir, todo aquello
que existe y se enlaza con la vida. (CILA-UNMSM, 2012, p. 36)

Primeramente, de las percepciones shipibas podemos colegir que el
territorio no solo se adjudica a los ocupantes humanos, sino que se
considera que para mantener un equilibro se debe reconocer la
pertenencia de la vida animal al territorio junto con los humanos; en
este aspecto se reconoce una limitacion frente a la atribucion que tiene
el hombre con respecto a su soberania sobre el territorio, al elevar el
estatus del animal por medio del reconocimiento de su existencia no
como un bien para explotar, sino como parte esencial del medio que
hace posible la vida.

AIDESEP (2004) indica que la cosmovision shipiba identifica cuatro
grandes espacios: el mundo de las aguas (jene nete), nuestro mundo
(non nete), el mundo amarillo (panshin nete) y el mundo maravilloso
donde reside el sol (jakon nete). Sin embargo, todos estos espacios se
integran en un Unico mundo, denominado non nete, que significa
"nuestro mundo". Esta vision proporciona al pueblo shipibo una
perspectiva particular sobre su nocion de territorio y su pertenencia a
la tierra, por lo cual dan prevalencia al concepto de equilibrio.

Segiin CILA-UNMSM (2012), el mundo shipibo es el lugar donde
coexisten plantas, animales, astros, viviendas, seres espirituales, seres
de otros espacios y curanderos, entre otros. Los miembros de las
diversas comunidades coinciden en esta vision, relacionando siempre
el concepto de mundo con los seres que lo habitan. Desde esta
perspectiva, los seres de distintos espacios se entrelazan dentro de su
cosmovision, formando un todo interconectado.
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Haciendo una comparacion entre la concepcion occidental de
propiedad con respecto al territorio y los animales encontramos que,
por la idea subyacente de “dominio”, no contempla la pertenencia del
territorio a la colectividad, compuesta por humanos y animales, sino
que la propiedad sobre el territorio la ejercen un numero reducido de
individuos quienes expanden la exigibilidad erga omnes de su derecho
de propiedad a medida que adquieren masas de terreno mas amplias;
este modelo es fruto de la concepcion occidental y liberal de propiedad.

La ideologia shipiba se transmite de forma oral, por ello
principalmente los ancianos de la cultura son aquellos que mejor
explican los conceptos ideologicos que permean la cosmovision
shipiba, segln se plasma en las declaraciones recogidas por la CILA-
UNMSM en 2012.

José Rodriguez en su entrevista para la CILA (2012) describe la
cosmovision shipiba, centrada en la region del Ucayali, como un
sistema complejo y equilibrado donde interacttian diversos mundos y
seres. Este universo shipibo se compone de elementos naturales,
espirituales y humanos que coexisten en una delicada armonia.

En este sistema, la tierra, los animales, las plantas y los fendémenos
celestiales no son meros elementos del paisaje, sino entidades vivas
que participan activamente en el equilibrio cosmico. Figuras como el
curandero (joni yobe) y el hombre sabio o meraya actGan como
mediadores entre estos mundos, manteniendo el balance a través de su
conocimiento y practicas rituales.

Las plantas sagradas como la kawa, la lupuna (xono) y la ayahuasca
(onin) juegan un papel crucial en este equilibrio, sirviendo como
puentes entre el mundo material y el espiritual. A través de ellas, los
shipibos obtienen visiones y conocimientos que les permiten navegar
entre estas diferentes realidades y mantener la armonia.

Se describe un mundo poblado por seres mitologicos como la
yacumama (ronin) y el yacuruna (akoro), que no son simples criaturas
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fantasticas, sino entidades poderosas que influyen en el equilibrio del
cosmos shipibo. La capacidad de algunos individuos para interactuar
con estos seres subraya la interconexion fluida entre los diferentes
planos de existencia.

La descripcion de como los antiguos shipibos vivian en sintonia con
estos elementos ilustra un profundo entendimiento de la necesidad de
mantener el equilibrio. El aprendizaje de las plantas, la practica de
rituales y el respeto por los seres sobrenaturales no son actos aislados,
sino parte de un sistema holistico disefiado para preservar la armonia
entre todos los seres y mundos.

El puma, descrito como el "rey de la selva", encarna esta idea de
equilibrio y poder. Su capacidad para transformarse en persona y
mover la tierra con su rugido simboliza la fluidez entre los mundos
animal, humano y espiritual, recordando la interconexion fundamental
de todas las cosas en la cosmovision shipibo.

De la ideologia shipiba hemos de extraer la matriz epistemoldgica de
“equilibrio”; este principio ha de nutrir al concepto de propiedad en
aras de limitar las atribuciones de disposicidon que una persona
propietaria pueda tener sobre el terreno, puesto que la atribucion plena
de todos los contenidos de un territorio a la prerrogativa de un
individuo lleva al ejercicio abusivo del derecho y esto desemboca en la
extraccion unilateral de todo lo provechoso del terreno, teniendo como
consecuencia que se arruine todo potencial uso y disfrute futuro del
mismo.

El concepto de equilibrio en la cosmovision shipiba, segin lo visto,
resulta fundamental y se refiere a la armonia que debe existir entre
todos los seres, tanto humanos como no humanos, que coexisten en un
mismo territorio. Para los shipibos, el mundo no estd compuesto
unicamente por los humanos, sino también por animales, plantas,
astros y seres espirituales que, juntos, forman una interconexion vital.
Esta vision holistica considera que cada parte del entorno tiene
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importancia y dignidad, lo que implica que los seres humanos no son
los tnicos poseedores del territorio, sino que deben compartirlo y
respetarlo junto a los demas seres que lo habitan.

El equilibrio se manifiesta en la manera en que los shipibos perciben
su relacion con el medio ambiente, otorgando un estatus elevado a los
animales y plantas, no como recursos para explotar, sino como partes
esenciales del sistema que posibilita la vida. Esta idea contrasta con la
concepcion occidental de propiedad, que a menudo otorga a un
individuo la soberania plena sobre la tierra y sus recursos, lo que puede
conducir a su explotacion y degradacion. En cambio, la cosmovision
shipiba promueve una limitacion sobre el uso del territorio, basada en
el respeto mutuo y la preservacion del entorno para garantizar su
sostenibilidad y el bienestar de futuras generaciones.

Como tal, el concepto de equilibrio shipibo implica una relacion de
respeto y reciprocidad con la naturaleza, donde el ser humano es solo
una parte mas del entramado césmico y no un dominador absoluto,
garantizando asi la armonia entre los diferentes mundos y seres.

5. Discusion

5.1. La matriz epistemoldgica de “reciprocidad” de la cosmovision
ashdninka aplicada para descolonizar el concepto de propiedad
Dirigiéndonos a un desarrollo juridico, asi como sefialamos que en la
concepcion occidental la idea subyacente detrds del concepto de
propiedad es el “dominio”, en la ideologia ashdninka podemos
encontrar la idea central de la reciprocidad; por tanto, para obtener la
juridificacion de la reciprocidad con respecto al derecho de propiedad
sera menester establecer una serie de limitaciones a las facultades
tipicamente ilimitadas que tiene el propietario sobre lo sometido a su
dominio.

| 105



Juan Manuel Rosas Caro

La cosmovision ashaninka abre nuevas perspectivas para
reconceptualizar el concepto juridico de propiedad desde un punto de
vista decolonial. En contraste con el concepto occidental de propiedad
como dominio individual y exclusivo, la vision ashaninka concibe el
territorio como un espacio vivo con el que se mantiene una relacion de
reciprocidad. Esta perspectiva sugiere redefinir la propiedad no como
un derecho de uso y disposicién, sino como una relacion de
responsabilidad y cuidado mutuo entre la comunidad y el territorio,
incluyendo sus elementos naturales y espirituales. Tal enfoque
implicaria reconocer derechos a entidades no humanas, priorizar
formas de propiedad colectiva enfocadas en el uso sostenible, e integrar
conocimientos tradicionales y practicas espirituales en el marco legal.

Esta vision, si se aplicara en el desarrollo juridico, cambiaria
profundamente la legislacion sobre propiedad y uso de la tierra, ademas
de nuevos protocolos relativos a proyectos de desarrollo a realizarse en
territorios indigenas. También abarcaria mecanismos que aborden
legalmente la consulta y el "consentimiento" de las entidades
espirituales del territorio, representadas a través de lideres como los
sheripiari, con respecto a todas las decisiones que afecten al territorio.
Aunque este enfoque enfrenta desafios significativos, como Ia
resistencia del sistema legal tradicional y la necesidad de un didlogo
intercultural en la formulacion de leyes, ofrece el potencial de
promover una relacion mas armoniosa y sostenible con el territorio.
Esta reconceptualizacion no solo beneficiaria a los pueblos indigenas,
sino que también podria aportar soluciones innovadoras para los
desafios ambientales y sociales en todo el mundo, a través de la
descolonizacion del derecho y un enfoque mas holistico y ecologico de
la propiedad.

Es frente a la necesidad de establecer barreras de proteccidén ante el
ejercicio del derecho propiedad que podemos sefialar a la doctrina del
abuso del derecho, figura constitucionalizada, como un puente para la
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introduccién de perspectivas juridicas descolonizadas dentro del
nucleo conceptual del ejercicio del derecho de propiedad.

Pinaglia-Villalon y Gavira (2016) sefiala que el concepto de abuso del
derecho tiene sus raices en la jurisprudencia francesa del siglo XIX,
particularmente en el ambito del derecho de propiedad. Los autores
indican que esta doctrina surgié como una respuesta a la interpretacion
absoluta de los principios establecidos tras la Revolucion Francesa.

A partir de ello la jurisprudencia francesa, al formular el principio del
abuso del derecho, abrid la puerta a un control mas estricto de los
derechos subjetivos. Este enfoque permitid, en ciertos casos, atribuir
responsabilidad al titular de un derecho, incluso cuando el dafio se
producia en el ejercicio legitimo de dicho derecho.

Pinaglia-Villal6 y Gavira (2016) destaca que el principio del abuso del
derecho, inicialmente una regla jurisprudencial, capt6 la atencién de
legisladores en otros paises. Estos vieron en ¢l una herramienta valiosa
para desarrollar sistemas legales capaces de negar proteccién a
cualquier forma de abuso. Como resultado, los autores sefialan que este
principio fue adoptado explicitamente en varios ordenamientos
juridicos europeos.

Es en virtud de la figura del abuso del derecho que podemos hablar de
limitaciones frente al ejercicio del derecho, siendo que un derecho no
solo otorga facultades sino también deberes. En el estado actual del
ordenamiento juridico civil solo se puede invocar el abuso de derecho
cuando el ejercicio afecta la esfera de proteccion de un bien juridico
cuya titularidad corresponde a otro individuo; por tanto, se debe
fortalecer la proteccion a los bienes juridicos de la colectividad para
facilitar el control mediante la represion del abuso del derecho.
Hablando de esto es preciso sefalar que la conceptualizacion de los
bienes juridicos colectivos en la doctrina y la legislacion son similares
a las perspectivas indigenas como la ashdninka, que postula el
equilibrio entre la actividad econdémica de la humanidad y la
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sostenibilidad del medio ambiente mediante la consideracion del
territorio como un bien que corresponde a todos los seres vivos, en
contraposicion al concepto colonial de que el territorio corresponde a
los individuos que lo posean.

Con respecto al concepto de esfera de proteccion de los bienes
juridicos, esto debe ser entendido desde la lesividad a la que son
susceptibles. Segin Barrientos (2015):

Determinando la funciéon que el bien juridico cumpla, podra
establecerse si ésta fue menoscabada o no, lo cual necesariamente
nos obliga a analizar cada caso concreto. Si la lesividad de los
delitos de peligro se confirma s6lo mediante la creacion del riesgo
juridicamente desaprobado, debe decirse, a efectos de ser
coherente con el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, que en tal desvalor debe estar implicito el analisis ex ante
de la peligrosidad real al bien juridico, creacion de riesgo potencial
que amerite el adelantamiento de la esfera de proteccion
encomiable con una sancion penal. (p. 105)

Del texto citado, se puede desprender que la esfera de proteccion de un
bien juridico va a ser la pauta que va a informar con respecto al umbral
de punibilidad, que a efectos practicos genera la exigibilidad y
efectividad de un derecho o bien juridico, puesto que la proteccion
hacia un bien juridico se concretiza mediante la aplicaciéon de una
sancion.

Una aproximacion a la definiciéon de los bienes juridicos colectivos,
concepto que se engrana con el de esfera de proteccion, la ofrece
Aguirrezabal Griinstein (2006): para que un interés sea considerado
colectivo, es fundamental que exista algun tipo de organizacion, lo que
lo diferencia de un interés difuso. Los derechos difusos se refieren a
situaciones en las que los individuos tienen posiciones de ventaja
reconocidas por el ordenamiento juridico, con contenido similar y
orientadas hacia el mismo objetivo o bien juridico. Sin embargo, en los
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derechos difusos no existe una estructura organizativa que los conecte,
lo que permite que esas posiciones individuales mantengan su
relevancia juridica de manera independiente, sin consolidarse como
parte de un interés colectivo mayor.

Asimismo, segun Van Boven (1982) la distincion entre los derechos
individuales y los derechos de la comunidad no debe ser vista de
manera categorica, ya que es en el seno de la comunidad donde el
individuo puede desarrollar plenamente su personalidad, tal como lo
sefala el art. 29.1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Aunque ciertos derechos, como el derecho a la privacidad,
la libertad de pensamiento y conciencia, y la seguridad personal, son
de naturaleza individual, otros, como los derechos econémicos y
sociales, son inherentemente colectivos. Ademas, algunos derechos
combinan elementos tanto individuales como colectivos, como la
libertad de religion y la libertad de expresion.

Por tanto, el concepto de bien juridico colectivo se aleja de preceptos
eurocéntricos como forma de otorgar solucion frente al atentado, por
parte del ejercicio abusivo del derecho de propiedad, contra bienes
juridicos como la salud y la integridad fisica, que, a su vez, dependen
del estado de realidades externas como la situacion del medio
ambiente; por tanto, se busca juridificar su defensa mediante la
instauracion del medio ambiente sano como bien juridico de caracter
colectivo; esta idea, en principio, no es un desarrollo puro de la
ideologia occidental, puesto que a partir de sus preceptos clasicos, los
bienes juridicos son solo individuales.

La siguiente atribucion del derecho de propiedad, que es relevante, es
la disposicion del bien; segin Serrano Alonso & Serrano Goémez
(2005) “la disposicion es la manifestacion mas importante del poder
del titular, pues permite ceder, destruir, limitar” (p. 98); “enajenar o
gravar un bien; es la mas viva expresion dominial, por la mayor
largueza que refleja” (Pereira, 1996, p. 74)
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A partir de la lectura de la definicion de la disposicion de la propiedad,
se vuelve evidente que es en esta atribucion donde reside la matriz
epistemologica de toda la conceptualizacion de la propiedad, puesto
que es la encarnacion de la idea de “dominio”; por tanto, para lograr
una descolonizacion del concepto del propiedad y permitir un cambio
de paradigma con respecto al ejercicio de tal derecho, se vuelve
ineludible reducir el alcance del amparo que da la ley a los actos de
disposicion y aumentar el rango de actos de disposicion qué
representen un abuso del derecho.

En aras de poder lidiar con los problemas que la industria desenfrenada
significa para la sostenibilidad del medio ambiente, es menester utilizar
dispositivos juridicos que unifiquen a la doctrina del abuso del derecho
con la de los bienes juridicos colectivos, a través de la aplicacion de la
matriz epistemologica de “reciprocidad”, con la finalidad de generar
un estado juridico que impida que el ejercicio de la propiedad tenga
asidero legal y atribuciones tan amplias que permitan una relacion
unilateral depredadora con otros bienes juridicos. Esto, en vista de que
para la vision occidental liberal el derecho de propiedad es un bien
juridico de orden maximo, perspectiva que debe ser moderada y
limitada mediante un cambio de jerarquia: se debe buscar obtener una
horizontalidad plena entre bienes juridicos; en esto nos asiste la figura
de los bienes juridicos colectivos, la cual genera un esfera de
proteccion mucho més amplia de lo que lo haria un bien juridico
individual, facilitando una situacion de horizontalidad con respecto a
la masiva esfera de proteccion que tiene el bien juridico de propiedad.

5.2. La matriz epistemoldégica de “equilibrio” del pensamiento
shipibo konibo aplicado al concepto juridico de propiedad para una
tutela idonea del bien juridico de medio ambiente

A partir del designio de integrar el concepto de “equilibrio”, que se
forja a partir de las perspectivas shipibas, a la practica juridica del
ejercicio de la propiedad, sera menester reconocer dignidad y
titularidad de bienes juridicos a los animales, en razén de que
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representan una parte esencial para la preservacion del medio
ambiente, y que la proteccion de la vida silvestre es una tarea
inalienable con respecto a todo esfuerzo de preservar el buen estado
del ecosistema; esto implica reconfigurar de forma restrictiva las
atribuciones que tienen los seres humanos con respecto a la disposicion
que se puede tener sobre la vida de los animales.

Con respecto a la titularidad de derechos por parte de los animales,
como contraposicion a su estatus como propiedad, Daros (2018)
argumenta que, al modificar los criterios para la atribucion de derechos,
es posible expandir el grupo de individuos a quienes se les reconocen
derechos, incluyendo casos limite como bebés prelingiiisticos o
personas con discapacidades cognitivas severas. Sin embargo, el autor
sefiala que esto solo implica un reconocimiento de derechos
potenciales, no de derechos efectivos, para aquellos que no pueden
ejercerlos actualmente. Daros (2018) enfatiza que el derecho natural es
inherente a las personas por su condiciéon humana, independientemente
de su reconocimiento externo. El autor advierte sobre el riesgo de
confundir el movimiento fisico y bioldgico de los animales con la
libertad moral humana; aunque reconoce que los animales tienen
necesidades y capacidades cuya insatisfaccion puede afectarles de
manera similar a los humanos, Daros (2018) sostiene que esto no
justifica atribuirles derechos comparables a los humanos, como el
derecho a la libertad.

Daros (2018) concluye que, si bien los animales poseen valor, esto no
es suficiente para otorgarles derechos. Segun el autor, para ser titular
de derechos se requiere tener conocimiento, libertad y responsabilidad
para actuar, caracteristicas que, en su opinion, los animales no poseen.
De este modo, €l establece una distincion clara entre el valor inherente
de los animales y los requisitos para la titularidad de derechos.

Si bien se reconoce que los animales no tienen una libertad moral igual
a la de los humanos, estd argumentacion brota desde el
antropocentrismo y el deseo de aplicar categorias humanas a los
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animales para evitar otorgarles proteccion legal, por ello es que ha
recurrido a darles tutela legal a su integridad y vida a través del interés
humano del derecho a un medio ambiente sano, puesto que se ha tenido
que reconocer que otorgar titularidad de bien juridico a los animales,
aunque sea de forma subsidiaria a través del medio ambiente, es pieza
fundamental de la conservacion del medio ambiente. Un proceso
similar se adopta desde el pensamiento shipibo-konibo en tanto se vale
de la idea de la interconexion entre el territorio y los seres que lo
habitan para extender el interés humano por la supervivencia hacia la
necesidad de respetar la vida e integridad de los animales, y en aras de
mantener el equilibrio del medio natural, concepto que debe ser
integrado en la tradicion juridica occidental.

En resumen, como parte de los esfuerzos de preservacion del
ecosistema y de descolonizar el pensamiento juridico en aras de este
objetivo, la propuesta es modificar el concepto de propiedad en
relacion con la capacidad de disposicidon respecto al terreno y a los
animales, puesto que una practica de la propiedad con atribuciones tan
amplias genera la sobreexplotacion del territorio, sin olvidar que la
disposicion sin limite sobre la vida animal también genera un
desequilibrio en el ecosistema, que tiene las mismas consecuencias que
la disposicion excesiva sobre el terreno: la afectacion irreparable del
ecosistema; estos desarrollos deben verse justificados y respaldados
por la consagracion del bien juridico colectivo de medio ambiente, que
ha de tener como manifestaciones especificas la tutela de bienes
juridicos para la vida silvestre y la integracion al sistema juridico de la
nocion de propiedad de los territorios como bien juridico colectivo,
ademas de integrar la percepcion indigena del “equilibrio” al ejercicio
de la propiedad, lo cual tendra como fin que se identifique como abuso
del derecho a toda conducta que afecte la integridad del ecosistema del
territorio o que atente contra el equilibrio de las poblaciones animales
que implican la preservacion del ecosistema.
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6. Conclusiones

La cosmovision de pueblos indigenas como los ashdninka y shipibo-
konibo ofrece perspectivas valiosas para reconceptualizar el derecho
de propiedad desde un enfoque decolonial; dichas visiones, centradas
en conceptos como la reciprocidad y el equilibrio, contrastan con la
nocién occidental de propiedad como dominio individual y exclusivo,
que se desarrolla desde una perspectiva antropocéntrica y enajenada de
las consecuencias en su entorno.

Esta perspectiva se desprende del analisis de los preceptos basicos de
la cosmovision indigena que, desde un enfoque de derecho
descolonizador, tienen importante potencial como matrices
epistemologicas para construir un ordenamiento juridico con
dispositivos legales que permitan superar algunos de los retos mas
apremiantes de nuestra época, como lo es la preservacién del medio
ambiente.

La disquisicion desarrollada en este ensayo sefiala que este objetivo se
puede lograr mediante la restriccion de las atribuciones de la propiedad
conceptualizadas como “uso” y “disposicion”, y mediante la
integracion de ideas fundamentales del pensamiento indigena en el
sistema juridico regular occidental; las ideas de ‘“equilibrio” y
“reciprocidad” han de ser introducidas al derecho civil, generando un
giro epistemologico para el derecho, orientando los desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales futuros a alejarse de los conceptos
occidentales tradicionales, que dominan las sociedades postcoloniales,
logrando formar un derecho descolonizado con desarrollos juridicos
conceptuales que respondan a la necesidad de un derecho original
funcional frente a los problemas juridicos modernos y particulares de
nuestra realidad.

El método propuesto para efectivizar la restriccion de las atribuciones
de “uso” y “disposicion” del derecho de propiedad, consiste en la
instauracion y constitucionalizaciéon de esferas de proteccion del bien
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juridico colectivo de medio ambiente, en aras de crear una situacion de
horizontalidad entre bien juridico medio ambiente y de propiedad para
poder establecer una nocion de propiedad colectiva del territorio y
medio ambiente, y al objeto de que mas conductas de ejercicio del
derecho de propiedad entren en la categoria de abuso del derecho,
resultando en un concepto de propiedad que se acomoda a las
necesidades medio ambientales y que es autosostenible.

Para una descolonizacion efectiva de la nocion de propiedad es
indispensable, por un lado, restringir el alcance de la proteccion legal
otorgada a los actos de disposicion y, por otro lado, aumentar el rango
de acciones consideradas como abuso del derecho. Esto implica
reconocer la dignidad y titularidad de bienes juridicos a los animales y
al medio ambiente, reconfigurando de forma restrictiva las atribuciones
humanas sobre estos.

Que la practica juridica del ejercicio de la propiedad incorpore
conceptos como "reciprocidad" y "equilibrio" podria generar un estado
juridico capaz de no permitir una relacion unilateral depredadora con
otros bienes juridicos. Esto buscaria establecer una horizontalidad
entre bienes juridicos, moderando la perspectiva occidental que
considera el derecho de propiedad como un bien juridico de orden
maximo.

Ademas, con la integracion de tal perspectiva indigena dentro del
régimen legal, es inevitable redefinir el concepto de propiedad,
desplazando el énfasis hacia la responsabilidad y el cuidado dentro de
la comunidad y el territorio. Esto implicaria el reconocimiento de los
derechos de entidades no humanas, la priorizacion de formas de
propiedad que son de naturaleza colectiva y orientadas hacia el uso
sostenible, y la incorporacion del conocimiento tradicional dentro del
sistema legal.
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Resumen

Bolivia es un Estado cuyo elemento poblacional es culturalmente
abigarrado, esto es, una nacion producto de la pletérica pluralidad
cultural que dimana de sus pueblos y comunidades indigenas. Esta
propiedad antropologica, ausente en el articulado de la constitucion
durante mas de un siglo y medio —si nos cefiimos a una interpretacion
taxativamente literal del texto constitucional de 1826,
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es en hogafio una de las bases fundamentales que informan al Estado,
y, como tal, tiene una repercusion institucional transversal: incidencia
en la eleccion de los 6rgano-personas de los 6rgano-instituciones del
Estado; v. gr., el Tribunal Constitucional es adjetivado desde 2009 con
el vocablo “Plurinacional”, rigiendo para su composicion criterios
especiales de conformacion que responden al derecho de participacion
de los pueblos indigena originario campesinos en los 6rganos de poder
e instituciones del Estado. No obstante ser el plurinacionalismo uno de
los fustes de la narrativa constitucional boliviana, éste ha cejado a
causa de una multiplicidad de obices adversos a su efectiva
materializacion; denominamos a estos: factores de
desplurinacionalizacion, fenomenos que enervan la fuerza normativa
del art. 197.1 de la constituciéon y que son menester identificar y
analizar si nos tomamos en serio el plurinacionalismo. En
consecuencia, estas labores precisadas constituyen el objeto de
investigacion del presente escrito.

Palabras clave: Tribunal Constitucional Plurinacional / Estado
Plurinacional / Tribunal Constitucional.

Abstract

Bolivia is a state whose population element is culturally variegated,
that is, a nation product of the plethoric cultural plurality stemming
from its indigenous peoples and communities. This anthropological
property, absent in the articles of the constitution for more than a
century and a half -if we stick to a literal interpretation of the
constitutional text of 1826-, is nowadays one of the fundamental bases
that inform the state and, as such, has a transversal institutional
repercussion: incidence in the election of the organs-people of the
organs-institutions of the state; e.g., the Constitutional Tribunal is
adjectivated since 2009 with the term "Plurinational", governing for its
composition special conformation criteria that respond to the right of
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participation of the original indigenous peasant peoples in the organs
of power and Institutions of the state. Despite being the
plurinationalism one of the pillars of the bolivian constitutional
narrative, it has ceased due to a multiplicity of adverse obstacles to its
effective  materialization; we  call  these: factors  of
deplurinationalization, phenomena that enervate the normative force of
article 197.1 of the constitution and that are necessary to identify and
analyze if we take plurinationalism seriously. Consequently, these
specific tasks constitute the object of investigation of this paper.

Keywords: Plurinational Constitutional Tribunal / Plurinational State /
Constitutional Tribunal.

1. Introduccion

Los principios y valores fundamentales que informan a los Estados
constitucionales ejercen un pronunciado influjo en la modelacién de
sus organos de poder, concesionandoles un perfil acorde a sus
exigencias. Una variedad de ellos se halla incurso, para el caso
boliviano, en el art. 1 de su Constitucion Politica del Estado (J[CPE],
2009): Estado social, de derecho, comunitario, democratico, entre otros
que han configurado el fuste de la narrativa constitucional boliviana
desde data encomiable (el constitucionalismo social fue previsto en
1938 y el régimen democratico ostenta antecedentes desde 1825).

A desemejanza de los postulados precisados existen otros que fueron
postergados del articulado fundamental por mas de un siglo y medio;
este es el caso de la propiedad antropologica abigarrada de la nacidn,
que obtuvo su primera recepcion en los principios de multietnicidad y
pluriculturalidad.

En hogafio es consabido que la naciéon boliviana no es una de
taxonomia uniforme —si es que alguna del globo puede serlo en la época
actual- debido a la pletdrica cultura anidada en los pueblos y
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comunidades indigenas que la integran, hecho que permite enrolarla en
la linea de las naciones compuestas; empero, y aun siendo nuclear su
significacion, esta cualidad inherente seria traducida a principio
fundamental tardiamente en las postrimerias del siglo XX, alcanzando
su cenit en el ordenamiento constitucional de 2009, momento
constitucional donde se le imprimi6 mayor envergadura al factor del
pluralismo cultural en la complexion del Estado, una decision
fundamental que es constatable en el cambio de nomenclatura de
algunos organo-instituciones y la eleccion de los drgano-personas que
los dinamizan con base en criterios de plurinacionalidad.

Uno de los o6rganos constitucionales irradiados por el contenido del
plurinacionalismo fue el mdximum dncora de la constitucion: el
Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP); institucion que por
mandato del art. 197.1 (CPE, 2009) del articulado fundamental debe ser
integrado por un personal plurinacional.

No obstante la preferencia que tuvo (y tiene) el constituyente para con
la particular integracion del alto tribunal de control de
constitucionalidad, si se pasa revista a la experiencia juridica es
plausible observar que el TCP ha sido afectado por un proceso de
desplurinacionalizacion, fenomeno que acaecid a causa de una
multiplicidad de factores que embarazan la posibilidad de una
fidedigna composicion plurinacional de la magistratura constitucional.

En razon de que el mandato del constituyente es claro y dado que se
habita en un Estado calificado de derecho en el que la eficacia de la
constitucion no es meramente lirica, el criterio de plurinacionalidad no
debe ser enervado en sus implicancias para con el sistema
constitucional, sino que debe ser optimizado razonablemente.
Conforme a la directiva formulada, se estima que una primera accion
para tomarse en serio el plurinacionalismo y no tornar nugatorio el
derecho de participacion de los pueblos indigena originarios en los
organos de poder e instituciones del Estado, es identificar y analizar
los factores de desplurinacionalizacion que se constituyen en escollos
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para perfilar un auténtico Tribunal Constitucional “Plurinacional”; son
en consecuencia las labores enlistadas las que se pretende afrontar
como objeto de indagacién en aras de una correcta practica de la
plurinacionalidad como pauta de configuracion institucional
ineludible.

2. Objetivo, enfoque y metodologia

El proposito investigativo de la prospeccion yace en la necesidad de
identificar y analizar los factores de desplurinacionalizacion del TCP,
objetivo que sera satisfecho previo abordaje de la distincion de planos
de la experiencia juridica y una resefia de la propiedad abigarrada de la
nacion boliviana.

En razén de la indole de la materia constitucional a investigar, el
enfoque juridico esgrimido es de tipo polidimensional (se consideran
cuestiones principialistas, axiolégicas, normativas y facticas) con
acentuacion del factor normativo. Y, debido a que los datos recopilados
y ponderados son en particular escriturados (textos normativos,
jurisprudencia y doctrina), la metodologia es de tipo bibliografico-
doctrinal (De Ballon, 2004, p. 19).

3. Una distincion de planos: lo normativo, lo factico y lo axiolégico

Radicandonos en pleno desarrollo de la segunda década del siglo XXI
se juzga que ya no es plausible continuar porfiando en la puridad del
Derecho como estricta normatividad; diversas ius-filosofias del siglo
pasado nos han instruido de que el Derecho: “No es, pues, puro hecho
ni pura norma, sino hecho social en la forma que le da una norma
racionalmente promulgada por una autoridad competente segun un
cierto orden de valores” (Reale, 1976, p. 250). El concepto trasuntado
responde a la denominada “teoria tridimensional del derecho” acufiada
por el profesor Miguel Reale (1997), quien bregd por superar las
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concepciones unidimensionales y bidimensionales del fendmeno
juridico, como ser: la teoria pura del derecho (Kelsen, 1985) o la fuerza
normativa de los hechos (Jellinek, 2005).

La breve referencia a la teoria tridimensional es capital para los fines
de este trabajo, porque se trata de un estudio de derecho constitucional,
que no admite parcelas arbitrarias o sesgos desidiosos de la experiencia
juridica:
El analisis del fenomeno constitucional no se circunscribe a los
preceptos constitucionales, sino que, para arribar a resultados
exhaustivos deben considerarse los hechos sociales que acaecen en
la vida politica del Estado —comportamiento de los gobernantes y
gobernados—, asi como el grado de proximidad o lejania que la
normativa constitucional presenta con los principios y valores de
determinada sociedad (Cruz, 2021, p. 98).

En atencidn a la particular estructura ontologica compleja del derecho
en general y del derecho constitucional en particular, y esgrimiendo la
terminologia del profesor German J. Bidart Campos (1989), el
investigador del fenémeno constitucional debe saber distinguir planos
y ponderar las consecuencias en cada de una de sus dimensiones; esto
significa que la vigencia sociologica no guarda en todos los casos
correspondencia plena con la vigencia normoldgica y la vigencia
axiologica, esto es: lo obrado por las personas no coinciden
necesariamente con lo regulado por las normas y lo exigido por los
valores.

La directiva realista perfilada es de indefectible consideracion en el
desarrollo investigativo, por cuanto la desplurinacionalizacion del TCP
es un fenomeno juridico-normativo, motivado por soportes dednticos
constitucionales y legislativos, que incide facticamente —el reino de los
hechos— en la materializacion de la integracion plurinacional del
organo de control de constitucionalidad conforme dicta la norma
suprema; id est, enerva la efectividad de lo normado y exigido los
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principios y valores, produciendo un defecto recurrente en el derecho
constitucional: el orden de los hechos supera a los marcos normativos
modelados por imperativos sustanciales.

4. El reconocimiento constitucional de la propiedad abigarrada de
la nacion boliviana y su incidencia institucional

4.1. La trayectoria constitucional

Aunque el profesor Francisco Fernandez Segado (2004) haya
aseverado que la reforma constitucional de 2004, aquella que fue
concretizada durante el gobierno de Carlos Mesa Gisbert mediante Ley
2650 de 13 de abril de 2004, recepta una novedad significativa
consistente en: “la entrada en la escena constitucional de los pueblos
indigenas” (p. 718); es menester precisar que: “los pueblos indigenas
resaltaron en el escenario constitucional boliviano desde la reforma de
1994” (Cruz, 2023, p. 24).

La afirmacion vertida tiene su apoyatura en la reforma constitucional
efectuada durante el mandato de Gonzalo Sanchez de Lozada,
mediante la enmienda propiciada por la Ley 1585 de 12 de agosto de
1994 que insufl6 al texto constitucional los principios de
multietnicidad y pluriculturalidad: “Bolivia, ... multiétnica y
pluricultural, ... fundada en la unidad y la solidaridad de todos los
bolivianos” (CPE, 1994, art. 1).

Lo suscitado normativamente no fue de poca monta, implicd el
reconocimiento —no creacion o concesion— de una verdad socioldgica
de antafio: que la nacion boliviana es poseedora de un perfil nacional
compuesto de multiples identidades culturales interrelacionadas desde
antes, durante y después de la independencia; las cuales convergen en
el magno concepto unificador de la bolivianidad.

Se sumod por consiguiente en 1994, a la narrativa constitucional
boliviana, el componente de la multietnicidad y pluriculturalidad,
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anidacion que permite hablar de un constitucionalismo multiétnico y
pluricultural. No obstante la envergadura de la reforma constitucional
desde un prisma axiologico, el tiandem principialista no tuvo la vis para
conmover la composicion de los entonces poderes del Estado: no se
formularon criterios de integracion multiétnico o pluricultural ni hubo
modificacion de nomenclaturas institucionales —v. gr., al nombre
oficial del Estado, Republica de Bolivia, no le fueron anidadas otros
adjetivos caracterizadores—.

Falto de fuerzas, lo acontecido en 1994 tendria que ser secundado y
ampliado en la CPE en 2004: el art. 222, regulando la representacion
popular, dispuso expresamente que esta era susceptible de ser
articulada por los pueblos indigenas; el art. 223.1-11 preceptud que a la
formacion de la voluntad popular pueden concurrir pueblos indigenas
en calidad de personas juridicas de derecho publico, cuyo programa,
organizacion y funcionamiento debian ceflirse a principios
democraticos y a las exigencias de los derechos y garantias
constitucionales; el art. 224, por su parte, reconocié que los pueblos
indigenas tenian la facultad politica de postular candidatos a la
presidencia, vicepresidencia, senatoria, diputacion, constituyentes,
concejalias, alcaldias y otros agentes municipales, directamente y en
igualdad de condiciones.

Los avances son loables, pero se estima que pudieron ser anticipados a
partir de una interpretacion sistematica y teleologica de la constitucion
reformada en 1994: optimizando los principios de multietnicidad y
pluriculturalidad insertos en el art. 1; el concepto de ciudadania del art.
41, heredera de la concepcion democratica de la revolucion de 1952; el
respeto por los derechos sociales y culturales, y el reconocimiento de
la personalidad juridica de las comunidades indigenas y campesinas —
que implica a sus asociaciones y sindicatos—, contemplado en el art.
171; el derecho de la ciudadania a organizarse en partidos politicos del
art. 222; y el ejercicio de la representacion popular dinamizado por los
partidos politicos o los frentes o coaliciones formados por estos, donde
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podian concurrir las agrupaciones civicas de las fuerzas vivas del pais,
previsto por el art. 223; se juzga que el entonces Tribunal
Constitucional disponia de suficientes y legitimos estandares
normativos de justificacion para interpretar la constitucion con una
proyeccion que conglobara las enmiendas introducidas en 2004. De
haberse adoptado esta postura hermenéutica, quiza la primera reforma
constitucional del siglo XXI no habria sido necesaria en los alcances
que se determind respecto a la participacion de los pueblos indigenas
en el andamiaje institucional, por cuanto sus contenidos habrian sido
meras explicitudes dispendiosas de tinta ya incursas en el texto
fundamental de 1994.

Con estos antecedentes, se arribo a 2009, momento de decision ius-
fundamental donde se aprob6 el primer texto constitucional redactado
por dos corporaciones constituyentes mediante referéndum
constitucional de 25 de enero: la Asamblea Constituyente, principal
institucion de modelacion de la reforma; y el Congreso Constituyente,
institucion legislativa coadyuvante que introdujo —indebidamente— una
pluralidad de enmiendas razonables a la obra de la primera.

Aunque en su momento se hizo pompa y gala de la denominada “Nueva
Constitucion Politica del Estado” debido a su pronunciado caracter
democratico en términos de participacion ciudadana plural, es
menester referir algunos datos: concurrieron a urnas el 90.24% de la
ciudadania, pero del numero de votos validos (3.511. 699) se obtuvo a
favor de la aprobacion del texto constitucional el 61.43% (2.064.417),
con una oposicion del 38.57% (1.296.175). Ergo, de pretender
calificarse al proceso de reforma constitucional de 2006-2009 como
profundamente popular-democratico, se estima que el porcentaje de
aceptacion debid haber alcanzado minimamente el 75 u 80% de los
votos validos; mas aun si se habla de una supuesta “refundacion” del
Estado.

A lo criticado con antelacion, intromision funcional del Congreso —
organo constitucional legislativo no constituyente—, y el requerimiento
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de mayor credibilidad democratica —para que una constitucion sea
legitimamente calificada de hondamente democratica se exige un

porcentaje de aceptacion igual o superior al 75%—; debemos sumar la

ines

table tesitura sociopolitica que acompaié al proceso constituyente

durante el ejercicio de labores de la asamblea constituyente y las
irregularidades manifiestas en la aprobacion de su proyecto de
constitucion. Sobre el primer defecto, considérese las lecciones del

profesor José Luis Gutiérrez Sardan (2010):

El proceso constituyente ha sido dificil: no pudo concluir sus
sesiones en el lugar originalmente convocado: La ciudad de Sucre,
los constituyentes tuvieron que salir al liceo militar en “La
Glorieta”, donde las fuerzas armadas podrian brindarles cierta
seguridad para sesionar; sin embargo, grupos de violentos y
haciendo explotar ‘“cachorros de dinamita” persiguieron a la
Asamblea Constituyente, obligandola a salir del Liceo Militar
después de aprobar la nueva Constitucion solamente en la etapa en
“Grande”, de esa manera los constituyentes evitaron un
enfrentamiento de inimaginables consecuencias. Los documentos
de la Asamblea Constituyente, que estaban el teatro Gran Mariscal,
en Sucre, capital del Estado Plurinacional, cuando eran trasladados
en una furgoneta, después de casi un mes de la aprobacion del texto
en Grande, por violentos impunes, fueron interceptados y
quemados incluida la furgoneta que servia para dicho traslado (p.
297).

En cuanto a la segunda imperfeccion, las incorrecciones que suscitaron

en la funcion de aprobacion del proyecto constitucional, reparese en lo
relatado por el profesor Franco Gamboa Rocabado (2009):

128 |

El MAS forzo una sesion de emergencia para aprobar el indice de
la Constitucion en su etapa “en grande” el 23 de noviembre bajo
custodia policial y militar en los salones del Liceo Edmundo
Andrade. La oposicidon no se presentd y todo termind de manera
bochornosa en una sesion de 15 horas entre el 8 y 9 de diciembre,



La desplurinalizacion del Tribunal Constitucional. Sobre la nugatoria
composicion plurinacional del maximum ancora de la constitucion

donde el MAS junto a sus aliados aprobaron el texto final “en
detalle” en la ciudad de Oruro. Lo curioso de esta sesion hasta el
dia de hoy no descansa en que los asambleistas votaron como
automatas, sino en que Bolivia nunca sabra qué texto finalmente se
aprobd: aquel redactado por las comisiones y los propios
asambleistas, o un texto introducido en la oscuridad de la confusion
y la premura.... el texto constitucional difundido entre finales de
diciembre de 2007 y febrero de 2008, es en el fondo un documento
apocrifo, si se lo compara con los informes originales de mayoria
y minoria redactado por las 21 comisiones hasta julio de 2007.
Subitamente, Bolivia se vio envuelta en el dilema de reconocer el
fracaso estrepitoso de su Asamblea Constituyente o resignarse ante
la gris humareda de un texto adulterado; tal vez después de mucho
tiempo y producto de la investigacion rigurosa podremos conocer
finalmente como hicieron, para aprobar la Constitucion aquel frio
sabado en Oruro donde todos los gatos fueron pardos (pp. 47-48).

Los reproches enlistados y trasuntados no son de poca monta, por
cuanto son proposiciones criticas valederas para enervar la legitimidad
genética (o de origen) de la CPE enmendada en 2009; aun cuando este
reproche tenga validez, por la data que ostenta la reforma: una década
mas un lustro, se juzga que en su lectura y andlisis debe primar la
legitimidad pragmatica (o de ejercicio), id est, que se pondere
primariamente el “proceso de legitimacion a posteriori” (Cruz, 2023,
p- 330) de la norma fundamental acontecido por lo que ha permitido
construir, tutelar y garantizar en 15 afios de vigencia a partir de la
articulacion de sus organos de poder —particularmente desde la
jurisprudencia del TCP y las leyes de la Asamblea Legislativa
Plurinacional-. Esta coordenada de apreciacion, por descontado, no
importa que se desatienda los hechos acaecidos en el momento
nomogenético, solo conduce a que la critica por la legitimidad de
origen no se constituya, como en los casos vecinos de Chile y Perti, en
el ariete principal para guerrear contra la constitucion, situacion que
se exhibe cuando se externan “protestas o discursos” que ambicionan
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la reforma o sustitucién del “orden constitucional sin apoyatura
argumentativa razonable” (Cruz, 2023, p. 323).

Retornemos ahora de la panoramica digresion historica de la reforma
constitucional de 2009, y focalicémonos en su contenido deoéntico. En
otra oportunidad sostuvimos que el documento constitucional en
comento: “amplia y potencia el horizonte axiologico trazado en 1994
y 2004 a partir de la ereccion de lo plurinacional como ‘principio
transversal’ del Estado” (Cruz, 2023, p. 25). Lo aseverado importa en
cuanto destaca que lo plurinacional no es un dato principialista o
axioloégico “nuevo” en puridad: es la potenciacion de lo multiétnico y
pluricultural; esta afirmacidon permite —una vez mas— confirmar la tesis
de la unidad de la constitucion acufiada por el profesor Tomas Manuel
Elio en 1947, ya que el propio texto constitucional de 2009 no es una
“nueva” Constitucion strictu sensu, es una reforma mas —aunque no
como las demds— a la constitucion de 1826, cuya sustancia no ha sido
desdibujada por las formas a pesar de haber experimentado una
ingente cantidad de enmiendas durante el siglo XIX y XX.

Con declaraciones firmes, el preambulo de la CPE de 2009 sostiene
que la nacion boliviana se estructura con “rostros diferentes” que
coadyuvan a comprender la “pluralidad vigente de todas las cosas y
nuestra diversidad como seres y culturas”; que es un pueblo de
“composicion plural” que hermanoé sus fuerzas para configurar un
“Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario” (CPE,
2009, art. 1).

El art. 1 (CPE, 2009), precepto dotado de una alta carga principialista
y axiologica, reconoce los principios del plurinacionalismo,
comunitarismo, interculturalismo, pluralismo cultural y lingiistico,
dentro el proceso integrador del pais. El art. 3 (CPE, 2009) explicita
innecesariamente que: “La nacion boliviana esta conformada por la
totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y
afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano”;
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seflalamos que la regulacion es baladi porque bastaba con aseverar que
la Nacion boliviana esta compuesta por la “totalidad de los bolivianos”,
y porque su redaccion podria prestarse a interpretaciones literalistas
que supongan que antes de 2009 los pueblos indigenas y demas
colectivos no formaban parte de la nacién, proposicion que es un mero
paralogismo en atencidon particularmente a las enmiendas
constitucionales de 1994 y 2004.

Descolla en el articulado fundamental el art. 5.1, que dispone como
idiomas oficiales del Estado:

El castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, que son el aymara, araona, baure,
bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba, chacobo, chiman, ese ¢jja,
guarani, guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-
kallawaya, machineri, maropa, mojefo-trinitario, mojefio-
ignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua,
siriond, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya, weenhayek,
yaminawa, yuki, yuracaré¢ y zamuco. (CPE, 2009)

Este dispositivo resulta beneficioso para la exégesis constitucional ya
que, a prima facie, podria ser esgrimido para precisar una cuestion que
no determina el texto constitucional, el numero de pueblos indigenas
que integran a la nacion boliviana: si se reconoce 36 lenguas distintas,
se presume la existencia de 36 pueblos diferentes; asi lo refiere la
Defensoria del Pueblo (2016) en su publicacion: “Sin Pueblos
Indigenas no hay Estado Plurinacional”.

No obstante la aseveracion oficial, por provenir de una institucion
publica del Estado, esta debe ser actualizada por sus limitaciones a la
luz de lo expresado por la Sentencia Constitucional Plurinacional
[SCP] 0007/2019 de 13 de febrero:

De acuerdo a los datos otorgados por el Instituto Nacional de
Estadisticas (INE), sobre el Censo de Poblacion y Vivienda del
2012, dio como resultado del ejercicio del derecho a la
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autoidentificacion cultural, del total de declaraciones de
pertenencia a Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinas
(NPIOC), se tiene un numero de ciento veintidds pertenencias
culturales declaradas, datos que todavia no fueron analizados
cualitativamente por las instituciones competentes a fin de
determinar el numero de identidades culturales existentes en el
Estado Plurinacional de Bolivia; sin embargo, la cifra nos da una
idea de la gran diversidad cultural que existe, mas alla de las treinta
y seis naciones o culturas que se asumen de una errada lectura del
art. 5 de la CPE, puesto que, la citada disposicion constitucional
refiere a los idiomas oficiales y no asi al nimero de naciones en el
Estado. (TCP)

Cita necesaria amerita el art. 8.1, en el que se dio cabida a criterios
materiales normativos de prosapia indigena:

El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la
sociedad plural: ama ghilla, ama Ilulla, ama suwa (no seas flojo, no
seas mentiroso ni seas ladron), suma qamaifia (vivir bien),
flandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei
(tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble). (CPE, 2009)

Por el peso reconocido a estos canones dogmaticos, la parte organica
de la Constitucion, aquella conocida clasicamente como derecho
constitucional del Poder, fue conmovida en algunos sectores de su
nomenclatura y composicion: verbigracia, el 6rgano legislativo, antes
denominado Congreso Nacional o de la Republica, ahora recepta el
nombre de Asamblea Legislativa Plurinacional, reservandose en la
camara de diputados curules para ‘“circunscripciones especiales
indigena originario campesinas” (CPE, 2009, art. 146.VII), o
simplemente cuotas plurinacionales o culturales.

La fuerza pronunciada del plurinacionalismo en este ambito es
evidenciable de forma mas notoria a nivel nacional e internacional a
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causa del Decreto Supremo [DS] de 18 de marzo de 2009, el cual
ordeno:

En cumplimiento de lo establecido por la Constitucion Politica del
Estado, debera ser utilizada en todos los actos publicos y privados,
en las relaciones diplomaticas internacionales, asi como la
correspondencia oficial a nivel nacional e internacional, la
siguiente denominacion: ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA. (art. unico).

Aunque la constitucion no prohiba ni mande la modificacion del
nombre oficial del Estado, juzgamos que fue una decision del
expresidente Morales carente de congruencia histérico-constitucional.
El rotulo estatal de “Republica de Bolivia” tiene sus antecedentes en la
“Ley de Glorificacion” (Herrera, 2021, p. 46): el DS de 11 de agosto
de 1825 de la Asamblea Deliberante, ley constitucional integrante del
constitucionalismo fundador de Bolivia, que entonces dispuso en
agradecimiento a Bolivar y Sucre que: “La denominacion del nuevo
estado es, y serd para lo sucesivo, Republica Bolivar” (art. 1); y “La
ciudad capital de la Republica y su departamento, se denominaran en
lo sucesivo, Sucre” (art. 14). La irrebatible relevancia de la Ley
Constitucional de Glorificacion radica en consecuencia en que a partir
de ella: “se empezd a irradiar con mayor fuerza en los territorios
nacionales la conviccion de ser un Estado soberano dispuesto a
defender su independencia respecto a otras unidades nacionales”
(Cruz, 2021, p. 113).

Es de conocimiento vernacular que el nombre no tardé en mudar a
Republica de Bolivia, el 3 de noviembre de 1825 para ser precisos, por
la sugerencia del diputado por Potosi: Manuel Martin de Santa Cruz, a
quien se atribuye el fundamento para la leve modificacion: “Si de
Rémulo, Roma; de Bolivar, Bolivia” (Santana, 2010, p. 53).

Considerando la fecha precisada, el nombre oficial del Estado:
Republica de Bolivia receptaba mas de 184 afios de historia
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constitucional que un mero decreto no tiene la potencia para derruir.
De pretenderse ser innovador, pero a su vez coherente, el entonces jefe
de Estado debio limitarse a sugerir que sea el Congreso quien mediante
ley disponga el cambio de nomenclatura estatal a: Republica
Plurinacional de Bolivia; un rotulo que estimamos habria sido mas
respetuoso con la tradicion historica-constitucional y que no generaria
una inadvertida antinomia. En hogafio las sentencias, en distintas
materias y por efecto del decreto citado, son signadas con el nombre
Estado Plurinacional; mas esto constituye una inobservancia de la
obligacion incursa en el art. 360 del Codigo de Procedimiento Penal
[CPP, 1999] —una Ley—, que ordena que las sentencias se pronuncien:
“en nombre de la Republica”.

Para culminar la significacion de la entonacion del plurinacionalismo
en la constitucidn, referencia somera requiere el art. 411.1, por cuanto
blinda o agrava implicitamente la posibilidad de su enmienda: al ser un
componente de la sustancia constitucional conocida como “bases
fundamentales”, el plurinacionalismo solo puede ser objeto de
“afectacion” —diccion entendida en su acepcion de alteracion o
mudanza, no supresion— mediante reforma constitucional propiciada
por una Asamblea Constituyente Originaria Plenipotenciaria activada
por voluntad via referéndum, y cuyo producto nomografico solo podra
ser aprobado o descartado por el mismo canal democratico-
participativo.

Con base a lo narrado, se da por adverado que el principio del
plurinacionalismo es un dato sustancial dedntico transversal en el
entramado constitucional: estd presente desde el umbral —predmbulo—
de la CPE (2009) hasta el término de su recorrido regulativo —quinta
parte—, donde ostenta salvaguardas reforzadas para su modificacion.
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4.2. De Tribunal Constitucional a Tribunal Constitucional
Plurinacional

Por imperativo del art. 116.1 (CPE, 2009) de la reforma constitucional
de 1994, el poder judicial del Estado se ejercia, entre otros organismos
judiciales, por: “la Corte Suprema de Justicia de la Nacion” y “el
Tribunal Constitucional”; concesionandose al ultimo por mandato del
paragrafo IV del mimo articulo la competencia de dinamizar: “El
control de constitucionalidad”. Fue asi que se instituy6 en Bolivia el
sistema de control de constitucionalidad concentrado, lo que no
import6 raer el sistema difuso, sino complementarlo. Sus labores
comenzaron un primero de junio de 1999.

No obstante ser el afio 1994 uno de los mas citados en la narrativa
constitucional boliviana por el impacto que tuvo la modelacion de un
organo concentrado para la garantia de la constitucion, segin el
profesor William Herrera Afez (2019):

El comienzo de esta historia se sitiia, sin embargo, unos afios antes
cuando en marzo de 1993 y en cumplimiento del acuerdo politico
de 9 de julio de 1992, celebrado entre el entonces Presidente de la
Republica, Jaime Paz Zamora, y los jefes de los principales
partidos politicos, era convocado un Congreso Extraordinario que
tratd, entre otros asuntos, el relativo a la Ley de necesidad de
reforma de la Constitucion que daria lugar al nacimiento del TC.
Con posterioridad, el mismo ex Presidente de la Republica remitia
al Congreso Nacional el respectivo proyecto de Ley que, como
estaba consensuado con los partidos politicos, se convirtio en la
Ley de necesidad el 31 de marzo de 1993, promulgada el 1* de abril
por el Vicepresidente Constitucional de la Republica, Luis Ossio
Sanjinés (pp. 503-504).

En el mentado texto constitucional, tuvo recepcion concreta en el
capitulo III del apartado del Poder Judicial, donde se disponia que el
Tribunal Constitucional era una institucion independiente sometido
solamente a la constitucion; estaba conformado por 5 magistrados
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designados por el 2/3 de votos de los miembros presentes en el
Congreso, quienes debian reunir los mismos requisitos exigidos a los
postulantes ministros de la Corte Suprema de Justicia; y ejercian sus
funciones por 10 afios improrrogables (CPE, 1994, art. 119. I-II, IV-
V).

En lo atinente a los requisitos para ser magistrado del alto tribunal
correspondia remitirse al art. 117.11 y a los arts. 61 (salvo numerales 2
y 4) y 64 (CPE, 1994) por envio del primero: ser boliviano de origen
con deberes militares cumplidos, estar inscrito en el registro electoral,
no haber sido condenado a pena corporal (a menos que fuera
rehabilitado por el senado), no tener pliego de cargo o auto de culpa
ejecutoriado, ni estar comprendido en casos de exclusion y de
incompatibilidad previstos por ley; tener 35 afios cumplidos; contar
con titulo de abogado en provision nacional, y haber ejercido con
idoneidad la judicatura, la profesion o la catedra universitaria por 10
afios.

Para desarrollar los preceptos constitucionales se emitio la Ley 1836
del Tribunal Constitucional de 19 de marzo de 1998; su art. 13
reproducia los presupuestos habilitantes para ser parte de la
corporacion judicial, y el art. 14 disponia que sin perjuicio de la
competencia otorgada al Congreso en el art. 68.12: “el Ministerio de
Justicia, las Facultades de Derecho de las Universidades Publicas y
Privadas y los Colegios de Abogados”, podian: “enviar néminas de
candidatos al Congreso Nacional para su consideracion”.

Cuando se produjo la reforma constitucional de 2004 se mantuvo el
estado de cosas de constitucionales y subconstitucionales.

Lo referido genera zozobra con relacion a la tematica abordada y
reafirma la critica de la falta de fuerzas de los principios de
multietnicidad y pluriculturalidad, por cuanto no afectaron a la
composicion del tribunal constitucional ni aun su nomenclatura: no se
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previd cuotas indigenas ni se modificé el nombre institucional, id est,
no se configurd un Tribunal Constitucional Multiétnico o TCP.

Ademds de no existir rastro de estos dos criterios en el mundo
normativo, tampoco pareceria que fue un asunto a tratar para
determinado sector doctrinal. Asi, el profesor José Antonio Rivera
Santivafiez (2007) publicé una obra, en plena articulacion de la
asamblea constituyente, cuyo capitulo 9, “La necesidad de la
consolidacion institucional del Tribunal Constitucional”, que aborda
diversos topicos organicos del mentado 6rgano, no refiere renglon
alguno sobre la necesidad o pertinencia de instituir criterio de
multietnicidad y pluriculturalidad para la integracion de los
magistrados del Tribunal Constitucional. Lo percatado resulta
interesante porque el mismo autor (a quien podria pertrecharse con el
calificativo de precursor doctrinal del Estado Plurinacional)
manifestaba afios atras ideas que podrian ser direccionadas a este
proposito:

La Constitucion debera buscar el equilibrio social incorporando a
la estructura estatal a todos los sectores sociales del pais; a partir
del reconocimiento de la condicion de un Estado multinacional y
pluriétnico, serd necesario establecer normas que proclamen los
derechos de los pueblos originarios a su identidad cultural, a su
territorio, a su lengua materna, a sus formas de organizacion social
y politica (Rivera, 1994, pp. 20-21).

Fue por estos antecedentes que tuvo que arribar necesariamente la
reforma constitucional de 2009 para modificar el estado de cosas
constitucionales. En el texto fundamental enmendado el Tribunal
Constitucional ya no consta como un 6rgano a través del cual se ejerza
el poder judicial, se lo adjetiva con la expresion “Plurinacional” y,
aunque figura en un mismo titulo con el érgano judicial, se declara
expresamente que es competencia suya ejercer la: “justicia
constitucional” (CPE, 2009, art. 179.111), lo que comporta velar por la
supremacia de la constitucion, ejercer el control de constitucionalidad,
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y precautelar el respeto de los principios, valores, derechos y garantias
constitucionales (CPE, 2009, art. 196.1).

En proceder regulativo disimil —pero conveniente— a la reforma de
1994 y 2004, la de 2009 no preceptuia un numero concreto de
magistrados, pero contempla 2 novedades en cuanto a su conformacion
al ordenar que estos deben ser elegidos: “con criterios de
plurinacionalidad, con representacion del sistema ordinario y del
sistema indigena originario campesino” (CPE, 2009, art. 197.1), en
comicios regidos por sufragio universal conforme al procedimiento
para los miembros del Tribunal Supremo de Justicia (CPE, 2009, art.
198).

Por mandato de la remision del art. 198 es menester dirigirse al art. 182
(CPE, 2009), que indica que los magistrados del TCP seran objeto de
preseleccion por 2/3 de votos de los miembros presentes del congreso,
remitiéndose la lista al 6rgano electoral para la organizacion de las
elecciones que aplicard el sistema de mayoria simple; una vez
concluido el proceso eleccionario los vencedores seran posesionados
en sus cargos por el Presidente de la Republica (CPE, 2009, art.
182.1IL,V).

En lo referente a los requisitos para ser magistrado, la CPE (2009) en
el art. 182.VI detalla: cumplimiento de los requisitos generales para el
acceso al servicio publico, lo que a su vez nos obliga a revisar lo
conducente del art. 234: contar con nacionalidad boliviana,
satisfaccion de deberes militares, no tener pliego de cargo ejecutoriado
ni sentencia condenatoria ejecutoriada en materia penal, o pendientes
de cumplimiento, no estar comprendido en casos de prohibicion y de
incompatibilidad previstos por la constitucion, estar inscrito en el
padron electoral y hablar dos idiomas oficiales del pais; poseer titulo
de abogado, haber desempefiado con honestidad y ética funciones
judiciales, la abogacia o la catedra universitaria durante 8 afios, y no
haber sido destituido por el Consejo de la Magistratura; y se adiciona
que se ponderara el ejercicio de la calidad de autoridad originaria. Al
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ser una funcion publica, también es obligacidn saturar el requisito de
idoneidad para el derecho a ejercerlas exigido por el art. 144.11.2.

Prosigamos con los requisitos especificos. De acuerdo con el art. 199.1-
II (CPE, 2009), se requiere 35 afios cumplidos, disponer de
especializacion o experiencia acreditada de al menos 8 afios en las
ciencias del derecho constitucional, derecho administrativo o derechos
humanos; se reitera la valoracion de haber desempefiado cargo
indigena, y se contempla la posibilidad de que las organizaciones de la
sociedad civil y los pueblos indigena originario campesinos postulen
candidatos.

El periodo de funciones, de acuerdo con el art. 200 (CPE, 2009), es el
mismo que ostentan los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
(CPE, 20009, art. 183.1): 6 afios con prohibicion de reeleccion.

Con base a la exposicion realizada, se habra podido constatar que los
presupuestos necesarios para ser magistrado del excelso intérprete de
la constitucion no varian de forma pronunciada desde una Optica
formal; pero es menester detenerse a cavilar algunas de orden
sustancial.

El criterio de plurinacionalidad para la integracion de los miembros del
TCP que demanda representacion del sistema ordinario y del sistema
indigena originario campesino; el conocimiento de 2 idiomas oficiales
del pais, el castellano y alguno de los provenientes de los pueblos
indigenas (aunque no existe prohibicion de que los 2 sean originarios);
y la valoracion de la calidad de autoridad indigena en la calificacion;
son parametros de organizacion inéditos en los anales de la historia
constitucional boliviana que inciden en la naturaleza de los 6rgano-
personas de la magistratura constitucional, por cuanto prevé una
integracion plurinacional forzosa de la alta corporacion judicial: la
constitucion configura un TCP con personal plurinacional.

Mencion somera requiere la disminucion de 10 afios a 8 afios de
experiencia profesional (ora abogacia, ora judicatura, ora docencia),

| 139



Rodrigo René Cruz Apaza

por cuanto al ser personas que pretenden ingresar al mas alto tribunal
del Estado, es imprescindible que sean personas versadas y
pragmaticas en las ciencias del derecho constitucional, derecho
administrativo o derechos humanos (particularmente en la primera, en
cuanto comprende diversos topicos de las restantes), exigencias que
podrian no ser cubiertas en 8 afios y aun en 10.

En ese orden de ideas, expresamos nuestra manifiesta disidencia con el
solo requerimiento de la nacionalidad para ocupar el cargo de
magistrado y no asi la nacionalidad de origen que disponian las
anteriores reformas; el fundamento de esto radica en que se estima que
los magistrados del TCP deben contar con un solido espiritu
nacionalista, aquel que se forma por el afecto de haber visto la luz en
suelo patrio o por el orgullo de ser portador de la sangre de un nacional;
esto no significa que pretendamos una regulacion xendfoba, sino solo
una que satisfaga la necesidad de seguridad de Estado: no se granjea
confianza institucional aquella persona que hesita en su pertenencia
(doble nacionalidad) o que tuvo la audacia de renunciar a su identidad
para figurar una nueva (nacionalidad por naturalizacién). Lo
argumentado, por descontado, no solo tendria que ser aplicable al
Tribunal Supremo de Justicia, el Tribunal Agroambiental y el Consejo
de la Magistratura, deberia ser el baremo para el acceso a todas las
esferas del nivel central de gobierno, especialmente para la presidencia
y vicepresidencia del Estado, asi como los presidentes de senado y
diputados.

Conforme al orden constitucional vigente, se expidio la Ley 027 del
Tribunal Constitucional Plurinacional de 6 de julio de 2010, que
reproduciendo los requisitos para ser magistrado del mismo, dispuso
que su numero seria de 7, de los cuales al menos dos debian ser
procedentes del sistema indigena originario campesino por
autoidentificacion personal (art. 13.1-2). Posteriormente el niimero
seria elevado a 9 magistrados por la Ley 929 de Modificacion a la Ley
025 del Organo Judicial, Ley 027 del Tribunal Constitucional
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Plurinacional y Ley 026 del Régimen Electoral de 27 de abril de 2017;
dispositivo legal que propiciaria una reforma en retroceso para con el
criterio de plurinacionalidad, pero estos aspectos seran buceados en el
acapite ulterior.

Fue este el iter por el que tuvo que transitar el Tribunal Constitucional
para erigirse como un TCP; la historia para su cristalizacion no
obstante no es una historia placida: tuvo opositores firmes en
exministros de la Corte Suprema de Justicia, y el gobierno del MAS-
IPSP no dubitdé en promover una campaia de desprestigio y
hostigamiento de sus primeros magistrados. Tanto fue el
amedrentamiento que: “El Tribunal Constitucional de Bolivia fue
eliminando el afio 2007 cuando sus ltimos cuatro magistrados titulares
renunciaron a sus cargos acosados por un juicio de responsabilidades
que les inicié el presidente del Organo Ejecutivo por supuesto delito
de prevaricato” (Dermizaky, 2012, p. 21).

En doctrina, se critico recurrentemente que su posicion en el articulado
fundamental fuera dentro del Poder Judicial, ya que este aspecto podria
repercutir en su sumision organico-funcional a los ministros de la Corte
Suprema de Justicia, reduciéndolo a un suborgano; antes de la reforma
constitucional de 2009 se predicaba respecto de su estatus, que este
debia modificarse:

De manera que se declare al Tribunal Constitucional como un
organo constitucional del Estado, independiente de los demaés
organos del Estado, sometido solo a la Constitucion y su propia
Ley. Ello significa que el Tribunal Constitucional debera ser
declarado, en el nuevo sistema constitucional, un organismo
independiente con estructura organica autdnoma con relacion a los
otros organos de poder; por lo que las normas que regulan su
organizacion, funcionamiento, funciones y atribuciones deberan
ser consignados en un Titulo especifico de la nueva Constitucion
(Rivera, 2007, p. 137).
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Esta aseveracion fue calificada como una: “lectura parcelada y
filologica de la norma suprema” (Cruz, 2022, p. 43), porque la no
regulacién en un titulo especifico y la declaracion expresa de su
independencia no tuvieron el peso para obstaculizar que el tribunal
constitucional se yerga en la actualidad como un auténtico érgano de
poder del Estado. Si se ahonda en la literatura juridica nacional incluso
es dable hallar autores que le arbitran el rango de “supra poder”
(Canedo, 2018, p. 24), siendo aplicable también la expresion
“superpoder” —categoria empleada por los profesores Jesis Gonzales
Pérez y Pablo Lucas Verdu (1983) en Espaifia—.

5. Escollos para un auténtico Tribunal Constitucional
Plurinacional: la desplurinalizaciéon

Aungque el triunfo de la constituyente de 2006-2009 haya sido objeto
de aclamacion por los partidarios del MAS-IPSP y sus simpatizantes,
por cuanto significa a criterio suyo un momento de reivindicacion de
los pueblos indigenas y comunidades campesinas en lo atinente a su
participacion directa en la conduccion de la politica nacional; se juzga
que la configuracion constitucional y el consecuente desarrollo legal
del derecho a la participacion en los 6rganos e instituciones del Estado,
reconocido por el art. 30.11.8 (CPE, 2009) de la norma suprema, torna
dificultoso y hasta irrealizable la materializacion de este derecho con
las dimensiones que se podria esperar en un Estado que se ufana de ser
plurinacional.

Delimitando el buceo a la composicion del TCP de acuerdo con las
directivas del art. 197.1 de la Constitucion, se asevera que en hogafo
existen indicadores que avalan afirmar que el 6rgano de control de la
constitucionalidad  ha  experimentado  un  proceso  de
desplurinacionalizacion.

La “desplurinacionalizacion” es una especie del concepto género
desconstitucionalizacion, una nociéon que a decir del profesor Néstor
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Pedro Sagii¢és (2016) ostenta multiples acepciones, hundiendo sus
raices en suelo francés con la categoria: “deconstitutionnalisation” (p.
97). Entre los multiples significados que ha recepcionado se hallan: la
desconstitucionalizacion por reduccion de la constitucion; la
desconstitucionalizacion por abandono de los principios politico
liberales del constitucionalismo; la desconstitucionalizacién por
pérdida de rango constitucional de las normas constitucionales; y la
desconstitucionalizacion por derogacion sociologica de las normas
constitucionales (Sagiiés, 2016).

Para los fines investigativos del presente escrito, la
desplurinacionalizacion significard la enervacion de la fuerza
normativa del criterio de plurinacionalizacion en la conformacion de
los organos de poder definidos por la Constitucion como de forzosa
integracion plurinacional. Esta definicion es particular porque no es
susceptible de afiliarse a ninguno de los conceptos de
desconstitucionalizacion precisados: no importa la reduccion de la
constitucion porque esta permanece incolume en su articulado; no se
trata del abandono de los principios politico liberales del
constitucionalismo, en cuanto estos no son afectados; tampoco se
refiere a la pérdida de rango constitucional, ya que el art. 197.1 (CPE,
2009) continla con caracter supremo; y no estamos ante una
derogacion sociologica porque lo acaecido fue un retraimiento, no
anulacion de la conformacion plurinacional.

En razoén de lo precisado, el concepto se muestra como uno que guarda
mayor consonancia con la categoria de “Desmontaje de Ia
Constitucion” del profesor Werner Kégy; para Sagiiés (2016) este es:

Un fenémeno vinculado a la decadencia o desplazamiento de lo
normativo-constitucional, entendido como un proceso de
debilitamiento de la fuerza motivadora de la norma de la ley
suprema. Importan casos de desviaciones o aberraciones
normativas, ya que la regla constitucional no queda formalmente
afectada, aunque si su eficacia. (pp. 100-101).
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Sin la pretension de autorefutarnos, resulta menester sefialar que la
locucion desmontaje de la constitucion es uno que es factible de ser
reconducido a la premisa del concepto de desconstitucionalizacion: /a
anulacion o retraimiento de la fuerza normativa de la constitucion; si
esta es la idea base de este fendmeno, es hacedero observar el por qué
el desmontaje constitucional puede ser subsumido por ella. Debido a
lo manifestado nos cefliremos al término desplurinacionalizaciéon y no
desmontaje de lo plurinacional, predileccion que no obsta a que la
podamos emplear.

Clarificado el panorama conceptual, procederemos a identificar y
analizar los factores de la desplurinacionalizacion del TCP.

5.1. La reduccion del personal plurinacional — Ley 929 de 27 de
abril de 2017

Como se tuvo oportunidad de mencionar, por mandato del art. 197.1
(CPE, 2009) el TCP debe componerse en funcion a “criterios de
plurinacionalidad”, con “representacion del sistema ordinario y del
sistema indigena originario campesino”’; mas el dispositivo no precisa
el nimero de magistrados que deben provenir de este parametro: ;2, 4,
6? Que la norma fundamental no haya detallado esta cuestion no da
cabida a que sea acreedora de criticas, dado que no es su vocacion
reguladora, y porque el art. 197.111 dispone que: “La composicion,
organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional
Plurinacional seran regulados por la ley”.

Por efecto del principio de reserva legal sefialado, el congreso emitio
la Ley 027, cuyo art. 13.2 ordeno6 que al menos 2 magistrados de los 7
integrantes del TCP debian pertenecer al: “sistema indigena originario
campesino, por auto-identificacion personal”. Se observa por
consiguiente un acatamiento por parte del dérgano legislativo para con
las exigencias del art. 197.1; si este fue suficiente o adecuado sera
objeto de un posterior apartado, baste ahora con mencionar que el
criterio de plurinacionalidad fue cumplido.
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Transcurrido algo mas de un lustro la asamblea legislativa nacional
sanciono la Ley 929 de 27 de abril de 2017 (irébnicamente promulgada
por el expresidente Morales Ayma, lider del partido MAS-IPSP que se
jacta de reivindicar los derechos de los pueblos indigenas y
comunidades campesinas), el primer dispositivo subconstitucional que
favoreci6 la desplurinacionalizacion de la alta corporacion de control
constitucional. Ampliando el nimero de magistrados a 9, la logica del
criterio de plurinacionalidad preceptuaba que el nimero de integrantes
elegidos por este canon debia mantenerse o aumentarse a 3 o 4, pero el
art. 3 de la mentada ley modifico los arts. 13 y 19.1II de la Ley 027,
dotando a la ultima del siguiente contenido deontico:

La Asamblea Legislativa Plurinacional, por voto de dos tercios de
sus miembros presentes, realizara la preseleccion de cuatro (4)
postulantes para cada departamento, en dos listas separadas de
mujeres y hombres. La Asamblea Legislativa Plurinacional
garantizard que el cincuenta por ciento (50%) de las personas
preseleccionadas sean mujeres y al menos una persona de origen
indigena originario campesino, por auto identificaciéon personal.
(Ley 929, 2017)

Se da por adverado que en lugar del progreso (3-4) o mantencién (2)
de la regulacion vigente sobre el criterio de plurinacionalidad, este
experimentd un retroceso en su optimizacion como pauta de
conformacion del o6rgano que vela por el cumplimiento de la
constitucion: de 2 magistrados plurinacionales se redujo a 1; hecho que
traduce a la Ley 929 en un factor directo de desplurinacionalizacion
del tribunal constitucional.

5.2. Sobre el nimero adecuado del personal plurinacional

Un factor vinculado al anterior y que repercute en la realizacion plena
del art. 197.1 (CPE, 2009), es el referente al numero apropiado de
integrantes del TCP, que deberian ser elegidos con base a criterios de
plurinacionalidad. Como se tuvo oportunidad de bucear y criticar, en
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un primer estadio el congreso dispuso mediante Ley 027 que la
composicion conveniente era que de 7 magistrados 2 provinieran del
sistema indigena originario campesino con base a la autoidentificacion
personal; después, la Ley 929, consider6 apropiado ampliar el nimero
de magistrados a 9, reduciendo la cifra de los nombrados con base a la
plurinacionalidad a 1.

Fueran 2 o 1 (lo que patentemente comporta ya un retroceso) se estima
que la asamblea nacional no realiz6 una debida ponderacion del
numero adecuado de magistrados a elegir con base en el criterio de la
plurinacionalidad, en cuanto 2 o 1 no son una muestra representativa
influyente en un colegiado de 7 y a fortiori de 9 personas. Pero este no
es el mayor defecto de la configuracion legal pretérita y presente, este
lo constituye el escaso y hasta minusculo ntimero de magistrados
plurinacionales en relacién con el total de colectivos indigenas y
campesinos que hacen a la nacion boliviana.

De atenernos al digito inferido del art. 5. (CPE, 2009), resulta
insuficiente que solo 2 o 1 magistrado plurinacional forme parte del
alto tribunal cuando existen otros 34 pueblos indigenas y campesinos
que tienen igual derecho de participar en la conformaciéon del mismo.
V. gr., en caso de haber 2 cuotas culturales, de ser electo un magistrado
aymara y otro quechua, se posterga el derecho de participacion de los
candidatos a magistrado constitucional del pueblo: araona, baure,
bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba, chacobo, chiman, ese ¢jja,
guarani, guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-kallawaya,
machineri, maropa, mojefio-trinitario, mojefo-ignaciano, moré,
mosetén, movima, pacawara, puquina, siriond, tacana, tapiete,
toromona, uru-chipaya, weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y
zamuco.

Prosiguiendo con la critica formulada, la situacion se agudiza si
empleamos la SCP 0007/2019 (TCP), en cuanto existirian 122
pertenencias culturales; y el criterio jurisprudencial de la Sentencia
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Agroambiental Plurinacional [SAP] S1-0063-2022 de 3 de noviembre
sentado por el Tribunal Agroambiental (TA):

Debe entenderse que las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, no necesitan personalidad juridica para acreditar su
existencia como pueblo, ni para el ejercicio de sus derechos
colectivos; cuyo fundamento se basa en su derecho a la
autoidentificacion, porque existen independientemente del
reconocimiento formal que el Estado haga de ellos.

Esto es asi porque, recurriendo al ejemplo anterior, venciendo en
preseleccion y eleccion de magistrados plurinacionales uno por el
pueblo quechua y otro por el pueblo aymara, se retrasa la participacion
de otros 120 colectivos culturales. Pero lo vertido puede agravarse atn
mas si se cavila la posibilidad de que un miembro del pueblo aymara y
otro del quechua pueden resultar electos otra vez en los préoximos
comicios.

Ergo, si ya era objeto de reproche por exigiiidad que de 7 magistrados
solo 2 sean elegidos por criterios de plurinacionalidad, o de 9, 1, lo es
con mayor razén si atiende a las cifras dadas por los resultados del
censo de 2012; esto motiva a que nos detengamos a reflexionar sobre
cudl seria el nimero adecuado de magistrados plurinacionales en el
intérprete definitivo de la constitucionalidad boliviana.

En atencion al numero actual de magistrados, el nimero estimado de
identidades culturales, y los parvos recursos que se destinan del
presupuesto general de la nacion al ramo judicial; se concluye que
arribamos a una especie de impasse de efectiva organizacion
plurinacional: fundado en que resulta inviable que el TCP satisfaga en
su composicion a todos los pueblos indigena originario campesinos del
Estado. Aunque una reforma legal dictara que todos los magistrados
deben pertenecer a una colectividad indigena-campesina, tan solo
estarian representados 9 colectivos culturales, faltando 27 o 113 si se
emplea la cifra de 36 o 122 respectivamente; ampliar el digito a 36
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magistrados, o peor aun, a 122, es una proposicion por demas
irrazonable por su inviabilidad econémica y discriminacion para con
los ciudadanos que no pertenecen a dichos colectivos culturales.

Entonces, ¢cual seria el nimero apropiado de magistrados electos por
el criterio de plurinacionalidad? Se juzga que una respuesta de
bosquejo y por ende venturosa, vertida con el animo de no guardar
silencio sobre una problematica practica nuclear, es proceder con una
reforma legal que reponga al magistrado plurinacional suprimido e
instituya un sistema de rotacion ordenado entre los pueblos indigenas
y comunidades campesinas, de forma que se logre —aunque en un largo
plazo— la participacion de todas las identidades culturales. E1 método
de integracion sefialado no se basara en el criterio mayoritario, porque
beneficiaria in limine a los pueblos aymara, quechua o guarani, sino en
un sorteo entre los representantes de los distintos colectivos culturales
en cada periodo eleccionario de magistrados: asi, mediante dicho
mecanismo, computarizado o manual, seran definidos los 2 primeros
pueblos indigenas en presentar candidatos —p. ¢j. el aymara y guarani-
los cuales seran excluidos de los futuros comicios, dandose sorteos
sucesivos hasta retornar al punto de partida.

Retornando al umbral del proceso, el orden dibujado podra ser repetido
o, de preferirse, se reiteraran las sucesivas rondas de sorteo
excluyéndose en un primer momento a los ultimos 2 colectivos
indigenas, porque de salir victoriosos en la tombola implicaria la
reeleccion de su participacion en el seno del alto tribunal. Admitimos
que el procedimiento descrito no esta exento de criticas, he ahi la razon
por la que se hizo mencion expresa a su caracter de bosquejo y
venturoso, pero se perfila como un intento por procurar una
representacion ordenada de los pueblos indigena originario
campesinos.

Observados los elementos facticos y normativos que concurren al
analisis, se concluye que una auténtica integracion del TCP con base al
criterio de plurinacionalidad es una empresa lindante a lo inexequible
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al no ser plausible remitir al maximum ancora de la constitucion
organos-persona que representen a todos los pueblos indigenas y
comunidades campesinas; el parametro orgénico de lo
plurinacionalidad entrafia en consecuencia per se exigencias que se
traducen en un factor de desplurinacionalizacion a causa de la no
disposicion de condiciones materiales para su realizacion plena.

5.3. La insuficiencia de la autoidentificacion personal -cultural-
para postular a la cuota plurinacional

No obstante la directiva del criterio de plurinacionalidad para la
eleccion del personal del TCP, fue el propio constituyente quien
encargd al Congreso su regulacion legal (CPE, 2009, art. 197.1-11I),
deber de normacion que permite al 6rgano legislativo un relativo marco
de configuracion legal del 6rgano contralor de la constitucionalidad.
Fue asi que en ejercicio de ese abanico de posibilidades de regulacion
que, ademas de reproducir la forzosa integraciéon con 2 y luego 1
magistrado plurinacional, dispuso que estos fueran habilitados a
competicion con la sola “autoidentificacion personal” (Ley 027, 2010,
art. 13.2; Ley 929, 2017, art. 19.111).

Estimamos que el legislador debio preferir una terminologia mas
acorde con la CPE (2009), en especifico con el art. 21.1 que reconoce
para todo boliviano el “derecho a la autoidentificacion cultural”. Este
reparo semantico es sin embargo insustancial si se interpreta la
locucién autoidentificacion personal como conglobadora de aspectos
culturales de un pueblo indigena o comunidad campesina que recepta
un individuo.

Pertinente al orden de ideas hilvanado, y dado que la autopercepcion
como integrante de un colectivo indigena o campesino involucra una
pluralidad de elementos culturales, es menester trasuntar antes de
continuar la definicién que la constitucion recepta sobre los colectivos
culturales estudiados: “Es nacion y pueblo indigena originario
campesino toda la colectividad humana que comparta identidad
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cultural, idioma, tradicion historica, instituciones, territorialidad y
cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial
espaifiola” (CPE, 20009, art. 30.1).

Analizado el concepto transcrito asi como la pluralidad de derechos
que el art. 30.I1 de la CPE (2009) reconoce a estos grupos, se denota
que la propiedad peculiar de los derechos de estos grupos sociales es
preponderantemente de indole colectiva, una concepcion de los
derechos relativamente antagénica a la occidental respecto a los
derechos civiles y politicos (donde prima la dimension individual).

Particular sefialamiento amerita entonces el derecho a: “su identidad
cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y costumbres, y
a su propia cosmovision” (CPE, 2009, art. 30.11.2), por cuanto estos
cuerpos culturales tienen el derecho de autoreconocerse'y reconocer a
sus miembros, un criterio que es compatible con el art. 1.2 del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de
1989: “La conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los
que se aplican las disposiciones del presente Convenio™; y el art. 33.1
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus
costumbres y tradiciones”. En el derecho jurisprudencial comparado,
resulta nutritivo y necesario remitirse a la Sentencia T-703/08 de 10 de
julio de la Corte Constitucional de Colombia, ya que ademds de
suscribir las ideas expuestas desarrolla los mecanismos de acreditacion
de la condicion de indigena:

Derecho al autogobierno, asi como de la prohibicion para los
Estados de intervenir en el ambito propio de sus asuntos, se deriva
un derecho para las comunidades indigenas de autoidentificarse e
identificar a sus semejantes como parte de la comunidad.
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Por consiguiente, la demostracion de la condiciéon indigena
debe darse a partir de la identidad cultural real del sujeto, que
pregona su pertenencia a una determinada comunidad, y de la
aceptacion por parte de la comunidad de tal pertenencia e
identidad. Para el establecimiento de dicha situacion, pueden ser
aplicados diversos mecanismos, como las certificaciones de la
maxima autoridad de cada comunidad o resguardo; las
certificaciones del censo interno que ... debe llevar cada
comunidad; estudios socioldgicos y antropoldgicos atinentes a la
identidad cultural de la comunidad y del sujeto, etc. Dentro de
dichos mecanismos deben tener mayor peso los que la propia
comunidad indigena ha adoptado en ejercicio de su autonomia y,
en todo caso, debe primar la realidad sobre formalidades como la
inscripcién en un determinado censo, que puede estar
desactualizado o contener errores.

En atencion a las referencias dednticas citadas, el TCP reconocié que
los pueblos indigenas y comunidades campesinas tienen el derecho a:
“que no se pueda negar arbitrariamente la identidad real de la
comunidad y de sus miembros” (SCP 0645/2012). Doctrina judicial
que fue ratificada y complementada por la SCP 0926/2023-S4 de 20 de
septiembre:

De lo antedicho puede establecerse entonces, que al Estado, bajo
el mandato contenido en la Norma Suprema, le esta impuesta por
una parte, la obligacion del reconocimiento de las comunidades
indigenas —como sujetos colectivos— y de sus integrantes
individualmente considerados; y de otra, la prohibiciéon de negar
arbitrariamente la identidad indigena de las comunidades o sus
miembros, en cuanto, en el contexto del constitucionalismo
pluralista o multicultural del Estado Plurinacional de Bolivia, no
compete a ninguna entidad estatal y menos a este Tribunal,
pronunciarse en contra sobre la pretension de reconocimiento de la
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identidad indigena por parte de un individuo o comunidad que se
reclama como tal. (TCP)

Concluimos por consiguiente que la autoidentificacion personal o,
mejor, cultural, no se limita al mero acto de autoconceptuarse como
parte de un pueblo indigena o comunidad campesina; deben obrar de
por medio otras credenciales razonables minimas deducibles de la
Constitucion para que una persona sea calificada como parte de uno de
estos grupos, como ser: hablar el idioma, conocer y practicar la
tradicion histdrica, las instituciones, la territorialidad y la cosmovision,
y ser identificado como parte del colectivo cultural por sus miembros.

Si la Ley 027 (2010), reformada por la Ley 929 (2017), no contiene la
propuesta exegética perfilada y entiende que la autoidentificacion
personal es estrictamente un derecho fundamental de corte civil
individualista, bastando el acto unilateral de autopercepcion de una
persona para ser tenido como participante legitimo al cupo reservado a
los pueblos indigena originario campesinos, juzgamos que la
autoidentificacion personal se constituye en un factor de
desplurinacionalizacion del tribunal constitucional, por cuanto no
permitiria una genuina representacion y participacion en el maximo
guardian de la Constitucion.

Critica analoga fue vertida tempranamente por el profesor Bartolomé
Clavero (2010), quien comentando la locucion autoidentificacion
personal sefialo que era un:

Afiadido ... muy problematico pues s6lo las autoridades indigenas
podrian acreditar que alguien representa al sistema indigena o
procede del mismo, segin la expresion constitucional o la
legislativa respectivamente. La acreditacion, a los efectos de
eleccion de los miembros del TCP por sufragio universal,
constitucionalmente corresponde a la Asamblea Legislativa
Plurinacional, pero, por cuanto se dird, la del cupo indigena no
deberia hacerse sin consulta al sistema indigena. La auto-
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identificacion personal no encuentra sustento alguno en la logica
constitucional si no va completada, aunque la ley de momento no
lo contemple, de la acreditacion indigena (p. 196).

Haciendo hincapié¢ en lo argumentado por Clavero, reparese en lo
razonado por el profesor Gonzalo Aguilar Cavallo (2006):

El autorreconocimiento, es decir, el derecho de la comunidad a
definir sus propios miembros, es un ejercicio de identidad colectiva
indigena. En definitiva, lo que define a un pueblo indigena y
determina su vision holistica del mundo es la identidad que éI tiene
de si mismo en cuanto comunidad que forma parte de la naturaleza,
de ‘lo creado’. En consecuencia, s6lo los propios indigenas pueden
determinar quiénes comparten sus valores cosmogonicos (p. 4)

Considérese el siguiente hipotético viable de no prohijar la
interpretacion sugerida: el Dr. Jekyll nacido en la ciudad de Santa Cruz
toma conocimiento de la apertura de postulaciones a magistrados del
tribunal constitucional, y revisando su perfil profesional concluye que
reune las condiciones para ser parte de la alta corporacion judicial; no
obstante, a riesgo de competir con otros abogados de semejante o
mayor curriculo, decide autoidentificarse como parte del pueblo
aymara, ya que conoceria algunas palabras de su idioma y porque le
resultan estéticas sus vestimentas y danzas. De preferir la
interpretacion individualista, propia del constitucionalismo liberal, la
comision encargada de las postulaciones y evaluaciones de candidatos
no cuestionara ni indigard mas sobre la eleccion de su identidad
cultural, lo que comportara a su vez, de salir vencedor en preseleccion
y comicios, que la cuota del magistrado plurinacional sea abastecida
con un mero citadino vestido con libreas de indigena que no guarda
nexo cultural sustancial alguno con el pueblo del que se siente
miembro.

A nuestra hermenéutica podran ser opuestas diversas confutaciones,
una de ellas tendiente a calificar la misma de arbitraria por negar que
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determinadas personas no puedan autorreconocerse como miembro de
un pueblo indigena o comunidad campesina por su sola decision
unilateral. A ella replicaremos que los estandares constitucionales
precedentemente abordados en otro acapite (SCP 0645/2012 y SCP
0926/2023-S4), cohonestan la razonabilidad de la propuesta
interpretativa, en tanto y en cuanto desconocer la autoidentificacion
personal como indigena de un ciudadano no es un acto arbitrario si este
estd fundado en que el mismo: desconoce y solo puede balbucir el
idioma originario; ignora la tradicion historica, las instituciones, la
territorialidad, la cosmovision y los usos y costumbres de indole
juridica; y carece de acreditacion como parte del colectivo cultural por
parte de sus miembros. Si nos tomamos en serio la plurinacionalidad y
por ende el imperio de la constitucion, se requiere que en el sitial del
tribunal constitucional estén auténticos representantes del sistema
indigena originario campesino, no espurios o simulacros de indigenas
y campesinos.

El corolario de lo abordado nos acusa entonces que estamos ante un
factor de desplurinacionalizacion condicionado y, por tanto, superable,
porque depende de la interpretacion que la asamblea legislativa
nacional adopte respecto del canon de la autoidentificacion personal.
Se trazan por consiguiente 2 senderos: uno compatible y otro
desfavorable a la optimizacion de lo plurinacional: uno comporta una
interpretacion sustancial con mayores niveles razonabilidad; y el otro
una interpretacion formalista que supone un uso estratégico de la
autoidentificacion personal.

5.4. La versacion constitucional como insalvable requisito para la
investidura de magistrado plurinacional

Por mandato del art. 199.1 (CPE, 2009): “Para optar a la magistratura
del Tribunal Constitucional Plurinacional se requerird ... tener
especializacion o experiencia acreditada de por lo menos ocho afios en
las disciplinas de Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos
Humanos”.
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Estar dotado de especializacion o experiencia en las precisadas
disciplinas de la ciencia juridica, supone que el postulante al guardian
de la constitucion necesita ser un ciudadano abogado que, debido a la
conjuncion “0”, sea magister en alguno de los ramos indicados o que
tenga un prontuario profesional de 8 afios. El reconocimiento del
requisito de abogado como presupuesto habilitador forzoso tiene
ademas su apoyatura en una interpretacion sistematica de la norma
fundamental, recuérdese que el art. 198 (CPE, 2009) dispone que los
magistrados del tribunal constitucional se elegiran de acuerdo con las
“formalidades” de los miembros del Tribunal Supremo de Justicia,
aspecto que nos remite al art. 182.VI (CPE, 2009) que exige como
condicion de postulacion a dicha corporacion judicial el tener titulo de
abogado.

Desde nuestra oOptica resulta incluso menester subrayar lo que
calificamos como imprescindible versacion constitucional, una virtud
Jjuridico-intelectual que necesitan aquellos a quienes se confiara el
control de constitucionalidad en sus distintas esferas. Desde el umbral
del discurso aseveramos que la magistratura constitucional, aquella que
tiene la potestad de emitir sentencias que anulan las leyes del Congreso,
y que ostentan en consecuencia jerarquia superior a ellas (dimension
normativa); el poder de dirimir los conflictos de competencias entre los
organos de poder del nivel central y el de estos con los departamentales
y municipales (dimension competencial); y el imperio para hacer
prevalecer la libertad por sobre el poder, la justicia por sobre la
arbitrariedad (dimension tutelar); no es un departamento de
conduccién gubernamental al que deban acceder aquellos ciudadanos
que no cuenten con una idonea formacion constitucional.

Ser versado en derecho constitucional, el “centro de convergencia al
que la produccidon normativa posterior debe observar” (Cruz, 2021, p.
302), no se limita a la sencilla memorizacion del articulado
fundamental, demanda conocimiento de: la normatividad
constitucional, lo que implica al texto constitucional, los tratados y
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convenciones internacionales en materia de derechos humanos, la
jurisprudencia constitucional nacional —inclusive comparada— e
interamericana; de la historia constitucional boliviana, cuestion que no
se reduce a la eclosion de la reforma constitucional vigente, sino a los
anales historico-constitucionales desde 1825 en consideracion a
eventos pretéritos que condujeron a la independencia nacional; la
subestructura ius-filosofica particular y general que fundamenta e
informa la arquitectura constitucional del Estado, exigencia que obliga
a conocer de los antecedentes, origenes, etapas, desviaciones y
tendencias actuales del constitucionalismo boliviano y del
constitucionalismo como corriente juridico-politica campeante en la
comunidad internacional.

Por los onerosos requerimientos enlistados es plausible admitir que ni
aun los jueces de la jurisdiccion ordinaria son per se los mas calificados
para administrar justicia en materia constitucional. Asi lo declaran los
profesores Gustavo Zagrebelsky, Valeria Marcend y Francesco
Pallante (2020), para quienes “los jueces comunes no son aptos para
cumplir esta funcion”; interpretar el derecho constitucional, “la materia
mas delicada”, requiere: “no solo una actitud pasiva de aplicacion
mecanica, sino también una contribucion activa al determinar su
significado, de conformidad con el espiritu del tiempo” (pp. 730-731).

Colofon, no todos los bolivianos tienen la vis para ser idomneos
operadores de la justicia constitucional, que es esencialmente creativa
€ imperativa.

Afincando el analisis al objeto de estudio, es factible deducir por qué
el deber de ser abogado formado en derecho constitucional,
administrativo o derechos humanos genera respecto del TCP una
pluralidad de rémoras que repercuten en su desplurinacionalizacion.

Un primer 6bice para con la integracion plurinacional se observa en
que una ingente cantidad de miembros de los pueblos indigena
originario campesinos no son bachilleres, y a fortiori abogados. Se
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referia, en los resultados del censo de 2001, que: “El analfabetismo en
el area rural, de 26%, es mas elevado que en el area urbana ... La
poblacion indigena, tanto en el area urbana como en la rural, presenta
el doble de analfabetismo que la poblacidon no indigena” (Machaca,
2010, p. 65). Aunque hayan transcurrido mas de 20 afios después de
los luctuosos indicadores citados, se figura que esta podria ser una de
las causas por las que se observd ausentismo indigena en algunos
departamentos, una realidad que fue comunicada por el Defensor del
Pueblo durante el desarrollo del proceso eleccionario judicial de 2024:
“Observamos con preocupacion que las listas de candidatas y
candidatos habilitados para el Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP) no cuentan con la participacion de ... personas autoidentificadas
como indigenas en Beni, Santa Cruz y Tarija” (ABI, 2024).

Como segundo obstaculo se tiene que, de ser el representante indigena
o campesino abogado con estudios en cualquiera de las universidades
publicas del sistema universitario boliviano —o extranjera—, este estara
mas versado en la familia del derecho romano germanico —que es al
que pertenece el sistema constitucional boliviano— que sobre los usos
y costumbres del colectivo cultural al que pertenece. Incurririamos asi
en el riesgo advertido por el profesor Ramiro Molina Rivero (2010),
quien cuestionaba que: “la eleccion de abogados indigenas ... pone en
riesgo la autoidentificacion indigena al no ser dichos magistrados
genuinos representantes del sistema juridico indigena” (p. 314). Id est,
antes que un magistrado instruido en el derecho del sistema indigena
originario campesino, se tendria un magistrado indigena o campesino
programado en derecho continental europeo.

Ahondado en el razonamiento, y retornando al concepto de “pueblo
indigena originario campesino”, que es por declaracion de la CPE
(2009) “toda la colectividad humana cuya existencia es anterior a la
invasion colonial espafiola”, la cuestion se agudiza, por cuanto la
definicion de la abogacia y su oficio tal como se presenta en la
actualidad no es una profesion de raigal americano sino europeo,
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teniendo su aparicion en el siglo II a.C. en Roma (Ramirez, 2021).
Aunque el mestizaje pudo haber menguado la extrafieza respecto a su
inteligibilidad, es necesario aceptar que no es una carrera vernacular de
los colectivos culturales originarios.

En merito a las problematicas que suscitan los arts. 182.VIy 199.1 de
la CPE (2009), y los deberes formativos adicionales expresados, es
altamente probable que el magistrado plurinacional abogado no sea
estimado por algunos como un auténtico representante del sistema
indigena originario campesino. V. gr., durante el desarrollo de la
Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la
Universidad Mayor de San Simdn, especificamente en el modulo 2
Teoria Politica y Constitucional, la magister Patricia Serrudo
Santelices de Quintanilla manifesto que si el constituyente dispuso que
el TCP fuera integrado de modo plurinacional no seria razonable
exigirle a los postulantes indigenas y campesinos su educaciéon como
abogado, ya que esto los podria excluir. No compartimos la asercion,
y se lo hicimos saber con base a los argumentos vertidos sobre la
imprescindible virtud juridico-intelectual que precisan los que seran
elegidos para la mayestatica mision de velar por el imperio de la
constitucion.

A lo argumentado podria redargiiirse que no habria inconveniente con
que el magistrado plurinacional no sea abogado, ya que a este se le
asignan 2 letrados —profesionales del derecho— que coadyuvan en sus
funciones. Empero, consideramos que esta respuesta carece de
seriedad porque pretender soslayar el deber de ser abogado con
especializacion o experiencia profesional de 8 afios exigido
expresamente por la constitucion; y porque los letrados, obrando de
mala fe, podrian manipular coémodamente al magistrado,
transfigurandose de brazos auxiliares a cabezas directoras. Ademas, si
el proposito es suplir las falencias del magistrado plurinacional no
abogado con los letrados, es preferible que sean estos quienes
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administren justicia constitucional, porque seria esto lo que aconteceria
en la crudeza del mundo de los hechos.

Es menester apuntar, no obstante, que aunque no comulgamos con la
critica de que la intimaciéon de ser abogado instruido en derecho
constitucional, administrativo o derechos humanos es un presupuesto
ineludible irrazonable para ser parte del TCP, esta propicia un
escenario de desplurinacionalizacion por ser una especie de factor
disuasivo para indigenas y campesinos no formados en derecho, que
podria aterrizar en la declaraciéon de convocatoria desierta en lo
atinente a postulantes del sistema indigena originario campesino,
acaecimiento que supondria la inobservancia plena del art. 197.1 de la
CPE (2009).

6. Conclusiones

En el régimen constitucional de hogafio propiciado por el proceso
constituyente de 2006-2009, el plurinacionalismo (el pindculo de los
postulados de la multiculturalidad y plurietnicidad de las enmiendas
1994 y 2004) constituye un fundamento sustancial con repercusiones
de impacto transversal notable en el articulado de la constitucion: la
resonancia de su contenido dedntico es observable en una serie de
disposiciones que inciden en el derecho constitucional del poder:
cambio de nomenclaturas y criterios de composicion.

En logica para con este principio y por mandato del art. 197.1de la CPE
(2009), el plurinacionalismo ha repercutido en el 6rgano —supra o stper
organo, diran algunos— de control de la constitucionalidad,
disefiandose una institucion de corte judicial cuyo nombre y regla de
composicion configuran: un TCP que debe ser forzosamente integrado
con personal plurinacional —procedente de los pueblos indigena
originario campesinos—.
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No obstante las regulaciones constitucionales dispuestas en
acatamiento al postulado del plurinacionalismo, la investigacion ha
dado por adverado que el alto tribunal experimenta un proceso de
desplurinacionalizacion por efecto de una cohorte de factores
enclavados en la propia constitucion y las leyes dictadas por permision
suya. Por la aseveracion vertida, es plausible perfilar la siguiente
taxonomia: factores de desplurinacionalizacion en el seno de la
constitucion y factores de desplurinacionalizacion ajenos al seno de la
constitucion. Es menester precisar que la clasificacion no traza una
linea tajante de separacion, en cuanto los segundos se presentan por la
participacién de elementos normativos constitucionales, y porque uno
de los primeros se articula por su desarrollo legal posterior.

Enrolados en el primer grupo se halla el art. 197.1 (CPE, 2009), por no
determinar el nimero adecuado de magistrados plurinacionales con los
que integrar el tribunal constitucional, se limita a prescribir el criterio
de la plurinacionalidad; y los arts. 198 (que remite al 182.VI) y el 199.1,
por cuanto ordenan que el magistrado plurinacional debe ser un
abogado con especializacion o experiencia acreditada de 8 afios en
derecho constitucional, derecho administrativo o derechos humanos.

Aunque la Asamblea legislativa Plurinacional juzgue en el porvenir
que el numero apropiado de magistrados plurinacionales deba
aumentarse a: 2, 4, 6 o incluso 9 —lo que importaria la plenitud de la
corporacion judicial—; consideramos que los esfuerzos seran vanos
para satisfacer la participacion integral de los pueblos indigena
originario campesinos, en particular si se procede con una lectura
sistematica del art. 197.1 (CPE, 2009) con el art. 5.1 (CPE, 2009), y a
fortiori con la SCP 0007/2019 (TCP) de 13 de febrero. Esto es asi
porque integrar el tribunal constitucional con 36 o 122 miembros
representantes del sistema indigena y campesino, es una propuesta
inviable econémicamente y supondria ademas una discriminacion para
con los ciudadanos que no se autoidentifican como parte de estos
colectivos culturales. En mérito a esta dificultad insalvable, el criterio
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de la plurinacionalidad se traduce en una pretension regulativa
inexequible —lindante a lo imposible— en las dimensiones que podrian
figurarse en un Estado que se tome en serio la plurinacionalidad.

Ergo, al ser el criterio de la plurinacionalidad una norma constitucional
cuyas exigencias no son de cabal materializacion por la profusa
cantidad de identidades culturales, este se configura en un factor de
desplurinacionalizacion, por cuanto es un dispositivo del deber ser
constitucional que no es factible de cumplimiento pleno, suceso que
comporta la enervacion de sus propias proyecciones en la composicion
plurinacional del tribunal constitucional.

El deber de ser abogado con especialidad o practica certificada de 8
afios en los ramos constitucional, administrativo o de los derechos
humanos, representa asimismo un factor de desplurinacionalizacion
del excelso intérprete de la constitucidon, porque se erige como
instrumento de disuasion de los integrantes de los pueblos indigena
originario campesinos al no disponer una ingente cantidad de ellos el
respectivo titulo de licenciatura en ciencias juridicas, mas los deberes
de formacién y experiencia profesional. Ante este luctuoso escenario,
estimamos que la respuesta no la encontramos en la no exigencia de
estudios juridicos y la suplencia de la falencias a partir de letrados —
profesionales del derecho—; el personal judicial del tribunal
constitucional requiere de especiales virtud juridico-intelectuales para
dinamizar eficientemente la ltima voz de la justicia constitucional,
que es esencialmente creativa e imperativa.

Enlistados en el segundo orden de factores de desplurinacionalizacion
se tiene a la Ley 929 de 27 de abril de 2017, que reformo la Ley 027
del Tribunal Constitucional Plurinacional de 6 de julio de 2010 en
retroceso respecto del numero apropiado de magistrados
plurinacionales; y mantuvo el insuficiente criterio de la
autoidentificacion personal de los postulantes para concurrir a
competencia por la cuota plurinacional reservada al sistema indigena
originario campesino.
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Que el nimero apropiado de magistrados plurinacionales no haya sido
especificado por la norma fundamental, y que ella misma haya
dispuesto la reserva legal en lo atinente a la organizacion y
funcionamiento del tribunal de cierre de la jurisdiccion constitucional
(CPE, 2009, art. 197.11I), ha ocasionado que el Congreso recepte, en
ejercicio de su capacidad de configuracion legislativa, la potestad para
determinarlo. Fue asi que en 2010, mediante la Ley 027, consider6 que
de 7 magistrados 2 debian ser plurinacionales. Empero, y en lugar de
transitar por un sendero mas compatible con el estado de cosas legales:
mantencion o aumento de magistrados plurinacionales, decidio en
2017, por Ley 929, aumentar el namero de la corporacién judicial a 9
suprimiendo una cuota plurinacional. Esto constituy6 por descontado
la reduccion de los alcances del criterio de plurinacionalidad en la
composicion del alto tribunal, suceso que permite calificar a la Ley 929
como un factor de desplurinacionalizacion.

El derecho a la autoidentificacion personal, que tiene fundamento en el
art. 21.1 (CPE, 2009), incurso en la Ley 929 que confirma la regulacion
de la Ley 027 se perfila también como un factor
desplurinacionalizacion por la interpretacion formalista que es
susceptible de albergar. Si basta para ser miembro de un pueblo
indigena o comunidad campesina la autopercepcion que un ciudadano
pueda tener de si mismo, el magistrado plurinacional no serd un
auténtico representante del sistema indigena originario campesino,
sino un mero citadino con libreas de indigena o campesino. Ante esta
problematica, y a fin de evitar confutaciones de arbitrariedad, se
procedi6 a formular estandares constitucionales (una interpretacion
sustancial) a satisfacer para tenida la autoidentificacion de un
postulante como legitima: se debe conocer el idioma originario, la
tradicion histérica, las instituciones, la territorialidad del colectivo
cultural, la cosmovision, y los usos y costumbres de indole juridica y
politica; pero ademas, debe ser acreditado -identificado—, de
preferencia con base al derecho indigena y campesino, por las
autoridades y la comunidad.
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En atencion a lo argumentado, es hacedero observar que esta causante
de desplurinacionalizacion es una de tipo condicionada, depende de la
forma en que el congreso (organo encargo de la recepcion de
postulaciones y preseleccion de los postulantes al tribunal
constitucional) interprete las exigencias de la locucion
autoidentificacion personal. De preferirse un enfoque formalista, la
autoidentificacion personal sera instrumentalizada de forma
estratégica; de optarse por un prisma sustancial, se arribard a mayores
niveles de razonabilidad y coherencia con el plurinacionalismo, el cual
demanda auténticos magistrados plurinacionales, no espurios de
indigenas y campesinos.

Efectuando una observacion al personal del o6rgano de control de
constitucionalidad en funciones (2024) a la luz de los efectos de los
factores escudrifiados, es dable aseverar que estamos ante un Tribunal
Constitucional desplurinacionalizado: de los 9 magistrados solo 1, el
Dr. Petronilo Flores Condori, es representante del sistema indigena
originario campesino; no obstante, de revisarse su hoja de vida, se
podra dar por adverado que es un magistrado plurinacional programado
en derecho continental europeo o romano germanico: es abogado por
la Universidad Autonoma Tomas Frias de Potosi, magister en Derecho
Constitucional y Derecho Procesal Constitucional por la Universidad
Andina Simoén Bolivar y doctor en Derecho Constitucional y
Administrativo por la Universidad Mayor de San Andrés.

Valgan como cavilaciones de desenlace 2 apostillas criticas mas.
Primero, el constituyente de 2006-2009 no sopesd con prudencia las
proyecciones del criterio de plurinacionalidad en la composicion del
intérprete definitivo de la constitucion, hasta podria reprendérsele de
haber incurrido en un defecto de nomogenética constitucional: la
modelacion de normas inexequibles —de imposible cumplimiento—, en
cuanto es inasequible concebir un TCP que tenga en su seno a
representantes de los 36 o 122 pueblos indigena originario campesinos
de la nacién. Segundo, y en consideracion a las criticas efectuadas por
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el Dr. Gadiel Apaza Vargas a las ideas expuestas en este trabajo, no
debemos desatender la calidad del 6rgano del que tratamos: el Tribunal
Constitucional es un departamento del nivel central de gobierno, lo que
importa que representa a la nacion toda, no a una porcion suya; en
consonancia a lo expuesto, juzgamos que los magistrados de la alta
corporacion judicial estudiada deben ser bolivianos de origen
escogidos con predileccion a criterios meritocrdticos —evaluacion de
perfil tedrico-pragmdtico y ético— antes que por criterios de
plurinacionalidad —o de otra naturaleza—.

Es asaz probable que el abrigo, en un futuro hipotético, de la critica y
propuesta formulada enfatice la desplurinacionalizacion hasta retornar
en los hechos a su nomenclatura primigenia; mas continuaremos
realizando apologética de la necesidad de integrar nuestro TCP con
personal letrado y ético.
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(cargo e
direccion de contacto (correo electronico)
e identificacion ORCID. Las fuentes de
financiamiento de la investigacion, asi

institucional institucion),

como su pertenencia a un proyecto mas
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redaccion en los casos que corresponda.
f) Las citas de jurisprudencia
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the court, name of the respective
resolution, number, and year: (TCP,
Plurinational Constitutional Judgment,
1620, 2014). The place of origin of the
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buenas practicas académicas de la
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enviado, junto con el manuscrito, por
quienes tienen la autoria del mismo.
PROCESO DE EVALUACION
22. El manuscrito sera evaluado por el
consejo editorial, que podra aceptarlo o
rechazarlo de acuerdo a sus méritos y al
perfil de la revista. El consejo editorial
podra ejercer esta potestad en cualquier
momento hasta antes de la publicacion
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aceptacion, el manuscrito sera editado y
remitido a un par académico o arbitro.
evaluaciones,
académicos

23. Para emitir sus
quienes sean  pares
contaran con un plazo razonable, en el
marco de la complejidad y extension de
la investigacion.

24. Las observaciones
comuniquen a quienes tiene la autoria
deberan ser subsanadas en un plazo

que se
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revision de pares académicos respecto a
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propuesto, analizado y concluido),
orden ldgico, relevancia y pertinencia,
metodologia y rigor cientifico, sustento,
adecuadas, discusion
académica sobre
conclusiones respaldadas y originalidad

fuentes
hallazgos,

(aporte y novedad) de la investigacion.
26. El dictamen sobre la investigacion
por parte de los pares académicos debe
ser motivado. Las posibles decisiones
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22. The editorial board will evaluate the
manuscript and may accept or reject it
according to its merits and the profile of
the journal. The editorial board may
exercise this power at any time until
before the publication of the manuscript
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decision. In case of acceptance, the
manuscript will be edited and sent to an
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arbitrators will have a reasonable period
according to the complexity and length
of the manuscript.

24. The observations communicated to
the authors must be corrected within a
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coherence (between what is proposed,
analyzed, and concluded), structure,
relevance and pertinence, methodology
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adequate sources, academic discussion
on findings, supported conclusions and
originality (contribution and novelty) of
the research.

26. The opinion on the research by
academic peers must be motivated. The
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de: a) aceptacion para publicacion, b)
publicable con correcciones menores, ¢)
publicable luego de wuna
substancial y d) rechazo de publicacion.
27. El Formulario de dictamen de pares
académicos de la revista debera ser

revision

llenado, firmado y enviado por los pares
académicos.

28. Los
aceptacion o rechazo del manuscrito a
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para su revision y publicacion,
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motivacion del dictamen.

editores comunicaran la

reserva la

manuscript are a) acceptance for
publication, b) publishable with minor
corrections, ¢) publishable after
substantial revision, and d) rejection of
publication.

27. The journal’s Manuscript Evaluation
Form for Academic Peers must be
completed, signed, and sent by the
academic peer.

28. The editor will communicate the
acceptance or rejection of the
manuscript to whoever submitted it to
the journal for review and publication
and may keep the motivation of the
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ETICA Y BUENAS PRACTICAS
ETHIC AND GOOD PRACTICES'

PARA LOS EDITORES:

29. La evaluacion de los manuscritos
presentados sucedera exclusivamente
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, orientacion
sexual, religion, origen étnico, filosofia
politica o afiliacion institucional.

30. Las decisiones de editar y publicar
no estan determinadas por las politicas
de los gobiernos ni de ninguna otra
institucion fuera de la propia revista.
Los editores tienen plena autoridad
sobre todo el contenido editorial de la
revista en resguardo de su mision y
objetivo, asi como del momento de
publicacion de dicho contenido.

31. Los editores y el personal editorial no
divulgaran ninguna informacion sobre el
manuscrito enviado hasta su publicacion,
salvo a quienes tienen su autoria, los
revisores, otros asesores editoriales y
editores, segun corresponda.

32. Los editores y miembros del consejo
editorial no utilizaran la informacioén no
publicada y revelada en el manuscrito
enviado para sus propios fines de
investigacion sin el consentimiento
explicito por quienes tienen su autoria.

FOR THE EDITORS:

29. The evaluation of the submitted
manuscripts will happen exclusively
concerning  their  academic  merit
(importance, originality, the validity of the
study, clarity and coherence) and their
relevance to the scope of the journal. Race,
sexual orientation, religion, ethnic origin,
political philosophy, or institutional
affiliation will not be considered.

30. Decisions to edit and publish are
not determined by the policies of
governments or any other institution
outside of the journal itself. The
editor has full authority over the
editorial content of the journal in
keeping with its and
objective, as well as the time of
publication of said content.

31. Editors and editorial staff will not
disclose any information about the
submitted until  its

mission

manuscript
except  to

reviewers, other editorial advisers and

the publisher, as appropriate.

32. Editors and editorial board members

will not use the unpublished and

revealed information in the submitted

publication, authors,

manuscript for their research purposes
without the explicit consent of the
authors. Insider information or ideas

! The ethics statement is adopted and adapted voluntarily as a guideline from the Committee on
Publication Ethics (COPE). It is clarified that neither the journal nor its editors belong to this
Committee. These guides can be reviewed in their original and complete version on the site
http://publicationethics.org
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La informacion privilegiada o las ideas
obtenidas por los editores como
resultado del manejo de la investigacion
se mantendran confidenciales y no se
utilizaran para su ventaja personal.

33. Los editores se excusaran respecto
de las investigaciones en las que tengan
conflictos de intereses resultantes de
relaciones competitivas, colaborativas u
otras con quienquiera tenga autoria del
manuscrito asi como empresas o
instituciones relacionadas. En este caso,
pediran a otro miembro del consejo
editorial que realice las actividades
correspondientes con la investigacion.
34. Los editores se aseguraran que todos
los manuscritos presentados que se estan
considerando para su publicacion se
sometan a revision por parte de un revisor
con experticia en el campo. Los editores
decidiran cudles de las investigaciones
enviadas a la revista seran publicadas,
basados en la validacion de la obra en
cuestion, su importancia para los
investigadores y lectores, los comentarios
de los revisores y los requisitos legales
que actualmente estan en vigor en materia
de difamacion, infraccion de derechos de
autor y plagio. Los editores pueden
consultar con otros editores o revisores
para tomar esta decision.

35. Los editores investigaran todo acto
que atente contra la ética y que les sea
denunciado. En caso de encontrar
suficientemente fundados tales actos,
se publicard una correccion,
retractacion, una  expresion  de

una

preocupacion u otra que corresponda.
Esta sucedera
independientemente del tiempo que

actuacion

obtained by editors as a result of
research management will be kept
confidential and will not be used for
personal gain.

33. Editors will recuse themselves
regarding research in which they have
conflicts of interest resulting from
competitive, collaborative or other
relationships with the authors of the
manuscript as well as related companies
or institutions. In this case, they will ask
another member of the editorial board to
carry out the activities with the
manuscript.

34. The editors will ensure that all
submitted manuscripts being
considered for publication are reviewed
by at least two experts in the field. The
publisher will decide which
manuscripts will be published, based
on the validation of the work in
question, its importance to researchers
and readers, the comments of the
reviewers and the current legal
requirements regarding defamation,
copyright infringement and plagiarism.
The publisher may consult with other
editors or reviewers to make this
decision.

35. The editors will investigate any
activity that violates ethics and that is
denounced to them. If such acts are
found to be sufficiently founded, a
correction, a retraction, an expression
of concern or another that corresponds
will be published. This action will
happen regardless of the time that has
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haya transcurrido desde la publicacién
que se discuta.

PARA LOS PARES ACADEMICOS:

36. La revision por pares ayuda a los
editores a tomar decisiones editoriales y,
a través de las
editoriales con quienes tienen autoria

comunicaciones

sobre el manuscrito, pueden ayudarles a
mejorar sus investigaciones. 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.

37. Cualquier arbitro invitado que se
sienta incompetente para revisar el
manuscrito o sepa que su pronta
revision le serd imposible, debe
notificar inmediatamente a los editores
y rechazar la invitacion, en orden a que
otros revisores puedan ser contactados.
38. Los manuscritos recibidos para su
revision son documentos confidenciales y
deben ser tratados como tales. No deben
ser mostrados o debatidos con otros,
excepto si estan autorizados por los
editores en casos absolutamente
excepcionales y especificos. Este criterio
también se aplica a los revisores invitados
que rechacen la invitacion de revision.

39. El examen del manuscrito debe
objetivamente. Las
observaciones se formulardn con
claridad y argumentos de apoyo para
que quienes tengan autoria puedan

realizarse

usarlos para mejorar su investigacion.
La critica personal es inapropiada.
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elapsed since the publication in
question.

FOR ACADEMIC PEERS:

36. Peer review helps editors make
editorial decisions and, through
editorial communications with authors
of the manuscript, can help them
improve their research. Peer review is
an essential component of formal
academic communication and is at the
heart of the scientific effort.
Academics who wish to contribute to
the scientific process need to act also,
and to a large extent, in review

processes.

37. Any invited arbitrator who feels
incompetent to review the manuscript or
knows that its prompt revision will be
impossible for them, must immediately
notify the editors and reject the
invitation, in order that other reviewers
may be contacted.

38. Manuscripts received for review are
confidential documents and should be
treated as such. They should not be
shown or discussed with others, except if
they are authorized by the editor in
absolutely exceptional and specific
cases. This criterion also applies to
invited reviewers who reject the review
invitation.

39. The examination of the manuscript
must be carried out objectively. The
comments will be clearly formulated and
supporting arguments so that those who
are authors can use them to improve their
Personal

research. criticism is

inappropriate.



40. Quienes
identificar  los

sean revisores deben

trabajos  publicados
relevantes que no hayan sido citados en el
Cualquier  observacion,
derivacion o argumentacién, que se
sustente en publicaciones anteriores, debe
ir acompafiada de la citacion pertinente.
Quien revise también debe notificar a los
editores cualquier semejanza sustancial o
superposicion entre la investigacion en

manuscrito.

examen y cualquier otra (publicada o no)
de la que tengan conocimiento personal.
41. Quienquiera que sea invitado a
revisar 'y que tenga conflictos de
intereses resultantes de relaciones
competitivas, colaborativas u otras con
quien tenga autoria o con instituciones
relacionadas con la investigacion, debe
notificar inmediatamente a los editores
para declarar sus conflictos de interés y
declinar la invitacion.

42. El material no publicado revelado en
un manuscrito no debe ser utilizado en
la investigacion de quien realice la
revision sin el consentimiento expreso
por escrito de quienes tengan su autoria.
La informacion privilegiada o las ideas
obtenidas a través de la revision por
pares deben mantenerse confidenciales
y no ser utilizadas para ventaja personal.
Esto también se aplica a los pares que
rechazan la invitacion de revision.

PARA QUIENES TIENEN AUTORI{A DEL
MANUSCRITO:

43. En los marcos de la ciencia e
investigacion juridica, quienes tienen
autoria de la investigacion original deben
presentar una descripcion exacta del
trabajo realizado y los resultados,
seguidos de una discusion objetiva de la

40. Reviewers should identify relevant
published papers that have not been
cited in the manuscript. The citation of
the relevant sources must accompany
any observation, derivation or argument
that is sustained in previous
publications. The reviewer must also
notify the editors of any substantial
similarity or overlap between the
research under review and any other
(published or unpublished) of which
they have personal knowledge.

41. Guest academic peers who have
conflicts of interest resulting from
competitive, collaborative or other
relationships with authors or research-
related institutions, must immediately
notify the editors to declare their
conflicts of interest and decline the
invitation.

42. Unpublished material revealed in
a manuscript should not be used in the
research of the reviewer without the
consent of the

information or

written
Insider

express
authors.
insights gained through peer review
should be kept confidential and not
used for personal gain. This also
applies to peers who reject the review
invitation.

FOR THE AUTHORS:

43. For the sake of science and
research, the authors of the original
research must present an accurate
description of the work done and the
results, followed by an objective
discussion of the importance of the
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importancia del trabajo. La investigacion
debe contener suficiente detalle y
referencias para permitir a otros replicar el
trabajo, si corresponde. Los articulos de
revision deben ser precisos, objetivos y
completos, mientras que las opiniones o
las piezas de perspectiva editorial deben
identificarse claramente como tales. Las
declaraciones de caracter fraudulento o
impreciso constituyen un comportamiento
no ético y son inaceptables.

44. Se puede pedir a quienes tengan
autoria que proporcionen los datos brutos
de su investigacion, tanto para su revision
editorial como para ponerlos a disposicion
del publico. En cualquier caso, quienes
tengan la autoria deben garantizar la
accesibilidad de dichos datos a otros
profesionales competentes durante al
menos diez aflos después de la publicacion
(preferiblemente a través de un repositorio
de datos institucional o sujeto o cualquier
otro centro de datos), siempre que se
puedan proteger la confidencialidad de los
participantes y los derechos legales
vinculados a estos datos.

45. Quienes tengan autoria deben
asegurarse que han escrito y presentado
trabajos totalmente originales, asi como
verificar que han citado adecuadamente
las fuentes (trabajos y palabras) utilizadas.
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
o investigacion ajeno como propio, copiar
o parafrasear partes sustanciales de las
investigaciones de otros sin atribucion de

autoria,  reclamar  resultados  de
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work. The research should contain
enough detail and references to allow
others to replicate the work, if
applicable. Review articles should be
accurate, objective, and complete,
while opinions or editorial perspective
pieces should be clearly identified as
such.  Fraudulent or imprecise
statements are unethical behavior and
are unacceptable.

44. Authors may be asked to provide
the raw data from their research, both
for editorial review and to make them
available to the public. In any case,
the authors guarantee the
accessibility of said data to other
competent professionals for at least
ten years after publication (preferably
through an institutional or subject
data repository or any other data
center), provided that the
confidentiality of the participants and
the legal rights linked to this data can
be protected.

must

45. Authors must ensure that they have
written and presented totally original
works, as well as verify that they have
adequately cited the sources (works and
words) used. Publications that have
influenced the determination of the
nature of the work reported in the
investigation should also be cited.
Plagiarism takes many forms: passing
the academic article or research of
others as their copying or
paraphrasing substantial parts of the
investigations of others  without
attribution of authorship,

own,
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investigaciones realizadas por otros, entre
otras. El plagio, en todas sus formas,
constituye un comportamiento  de
publicacion contrario a la ética y es

inaceptable.
46. Quienes tengan autoria deben
asegurarse de que han reconocido

adecuadamente la informacién obtenida
en privado (de conversacion,
correspondencia o discusion con terceros),
no pudiendo ser utilizada o reportada sin
el permiso explicito por escrito de la
fuente. Quienes tengan autoria no deben
utilizar la informacion obtenida en el
curso de la prestacion de servicios
confidenciales, como el arbitraje de
manuscritos o solicitudes de subvencion,
a menos que hayan obtenido el permiso
explicito por escrito de sus titulares.

47. Los trabajos que describan
esencialmente la misma investigacion
no deben publicarse en mas de una
revista o publicacion primaria. Por lo
tanto, quienes tengan autoria no deben
someter a consideracion un manuscrito
que ya ha sido publicado en otra revista.
La presentacion de un manuscrito
simultdneamente a mas de una revista es
un comportamiento de publicacion poco
ético e inaceptable. Excepcionalmente,
la publicacién de algunos tipos de
articulos  (como traducciones o
protocolos) en més de una revista puede
justificarse, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones: quienes tengan
autoria y quienes sean editores de las
revistas interesadas deben aceptar la
publicacion secundaria, se debe reflejar
los mismos datos e interpretacion del
documento primario, y la referencia

results of investigations carried out by
others, among others. Plagiarism, in all

its  forms, constitutes unethical
publishing behavior and is
unacceptable.

46. The authors must ensure that they
have adequately recognized the
information obtained in private (from a
conversation,  correspondence  or
discussion with third parties), and that it
cannot be used or reported without the
explicit written permission of the
source. Authors should not wuse
information obtained in the course of
providing confidential services, such as
manuscript  arbitration or  grant
applications unless they have obtained
explicit written permission from their
holders.

47. Papers that describe essentially the
same research should not be published
in more than one journal or primary
publication. Therefore, authors should
not submit for consideration a
already
another  journal.

manuscript that has been
published in
Submission of a  manuscript
simultaneously to more than one journal
is  unethical and  unacceptable
publication behavior. Exceptionally, the
publication of some types of articles
(such as translations or protocols) in
more than one journal can be justified,
provided that the following conditions
are met: the authors and editors of the
interested journals must accept the
secondary publication, it must reflect
the same data and interpretation of the

primary document and the primary
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primaria debe ser citada en la
publicacién secundaria.

48. Solamente las personas que cumplan
con estos criterios de autoria deben ser
listadas en un manuscrito como tales, ya
que deben ser capaces de asumir la
responsabilidad publica por el contenido:
(@) haber realizado contribuciones
significativas a la concepcion, disefio,
ejecucion, adquisicion de datos o analisis o
interpretacion del estudio; (b) haber
redactado el manuscrito o haberlo revisado
criticamente con contenido intelectual
importante; (c) haber visto o aprobado la
version final del documento aceptando 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 redaccion y edicién, apoyo
general) pero que no cumplen con los
criterios para la autoria manifestados, no
deben ser listadas como como tales sino
que deben ser referidas en reconocimientos
(esta seccion es admisible si se cuenta con
el permiso escrito de quienes colaboraron).
Quien someta el manuscrito a la revista
debe asegurarse que estén referidas todas
las personas que tengan coautoria, verificar
que ellas hayan visto y aprobado la version
final del manuscrito y aceptado su
publicacion.

49. Quienes tengan autoria, en la etapa mas
temprana posible (por lo general, mediante
la presentacion de una declaracion escrita
en el momento de presentar el manuscrito o
la inclusion de una declaracion en el propio
manuscrito), deben expresar cualquier
conflicto de intereses que pueda influir en
los resultados o interpretacion de la
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reference must be cited in the secondary
publication.

48. Only people who meet these
authorship criteria should be listed in a
manuscript as authors, as they must be
able to assume public responsibility for
the content: (a) who made significant
contributions to the conception, design,
execution, acquisition of data, or
analysis or interpretation of the study;
(b) who wrote the manuscript or
critically revised it with important
intellectual content; (c) who saw and
approved the final version of the
document accepting its presentation for
publication. All persons who made
substantial contributions to the work
reported in the manuscript (such as
technical assistance, editing and editing
assistance, general support) but who do
not meet the stated authorship criteria
should not be listed as such, but they
must be referred in acknowledgments
(this section is admissible if you have
the written permission of those who
collaborated). Whoever submits the
manuscript to the journal must make
sure that all the people who have co-
authorship are referred, verify that they
have seen and approved the final
version of the manuscript and accepted
its publication.

49. Authors should, at the earliest
possible stage (usually by submitting a
written statement at the time of
submission of the manuscript, as well
as by including a statement in the
manuscript  itself), express any
conflicts of interest that may influence
research results or interpretation (for



investigacion ejemplo, y no
limitativamente, conflictos por
financiamiento tales como honorarios,
subsidios educativos u otros fondos, la
participacion en membresias, empleos,
consultorias, propiedad de
acuerdos de licencia; asi como conflictos

(por

acciones,

no financieros, tales como relaciones
personales o profesionales, afiliaciones,
conocimientos o creencias en el tema o
materiales discutidos en el manuscrito).
Todas las fuentes de apoyo financiero para
la investigacion deben ser reveladas.

50. Si la investigacion involucra el uso de
animales o participantes humanos,
quienes tengan autoria 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. Quienes tengan autoria también
deben incluir una declaracion en el
manuscrito referida al consentimiento
informado que se obtuvo para la
recoleccion de datos o experimentacion
con participantes humanos. Los derechos
de privacidad de los participantes
humanos siempre deben ser observados.
51. Quienes tiene autoria tienen la
obligacion de participar en el proceso de
por pares y cooperar
plenamente, respondiendo puntualmente

revision

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 correcciones o
revisiones, quienes tengan la autoria
deben responder a los comentarios de los
revisores sistematicamente, punto por

example, and not limited to, funding
disputes such as fees, educational
grants or other funds, membership
participation, employment, consulting,
stock ownership, license agreements;
as well as not financial, such as
personal or professional relationships,
affiliations, knowledge or beliefs on
the subject or materials discussed in
the manuscript). All sources of
financial support for the research must

be disclosed.

50. If the research involves the use of
animals or human participants, the
authors should ensure that all
procedures have been carried out
following the relevant and current
regulations. The manuscript
contain a statement to this effect.
Authors should also include a statement
in the manuscript that informed consent
was obtained for data collection or
experimentation with human
participants. The privacy rights of
human participants must always be

must

observed.

51. Authors must participate in the peer-
review process and to cooperate fully,
responding promptly to publishers'
requests for raw data, ethical
clarifications and evidence, informed
consents, and intellectual property
permits. In the case of a first correction
or revision decision, the authors should
respond to the reviewers' comments
systematically, point by point and in a
reviewing  and

timely  manner,
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punto y de manera oportuna, revisando y
reenviando su manuscrito a la revista en
el plazo indicado.

52. Cuando quienes tienen la autoria
descubren  errores  significativos o
inexactitudes en su propio trabajo
publicado, tienen la obligacion de notificar
con prontitud a los 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 quienes tienen autoria
corregir o retirar rdpidamente el documento
o proporcionar evidencia a los editores de la
revista de la correccion del documento.

53. La UCB no se responsabiliza de las
opiniones, comentarios y contenidos de
los articulos publicados en esta revista,
los cuales son responsabilidad exclusiva
de quienes su autoria.

PARA LA EDITORIAL:

54. En casos de presunta mala conducta
cientifica, publicacion fraudulenta o
plagio, el editor principal, en estrecha
colaboracion con los editores, tomara todas
las medidas apropiadas para aclarar la
situacion y modificar el articulo en
Esto incluye la pronta
publicacion de un erratum, aclaracion o, en
el caso mas grave, la retraccion del trabajo
afectado. Ademads, tomaran medidas

cuestion.

razonables para identificar e impedir la
publicacion de documentos donde se ha
producido mala conducta de investigacion.
En ninglin caso se fomentard dicha mala
conducta o permitira conscientemente que
ésta se produzca.
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forwarding their manuscript to the
journal within the indicated period.

52. When authors discover significant
errors or inaccuracies in their
published work, they must promptly
notify the editors of the journal and
cooperate with them to correct their
manuscript by typo or retraction. If
the editors know through third parties
that a published manuscript contains
significant errors or inaccuracies,
then the authors will be required to
quickly correct or withdraw the
document or provide evidence to the
journal editors of the correctness of
the document.

53. UCB is not responsible for the
opinions, comments, and content of the
articles published in this journal, which
are the sole responsibility of their
author/s.

FOR THE EDITORIAL:

54. In cases of alleged scientific
misconduct, fraudulent publication or
plagiarism, the editors will take all
appropriate measures to clarify the
situation and modify the article in
question. This includes the prompt
publication of an erratum, clarification
or, in the most severe case, the
retraction of the affected work.
Besides, they will take reasonable steps
to identify and prevent the publication
of documents where investigative
misconduct has occurred. In no case
will such misconduct be encouraged or
consciously allow such conduct to
occur.



55. El editor principal se compromete a  55. The principal editor is committed to
la  permanente  disponibilidad y the permanent availability and
preservacion de la  investigacidon preservation of academic research,
académica, asegurando su accesibilidad.  ensuring its accessibility.
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