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RESUMEN

La Nueva Constitucién Politica del Estado Plurinacional boliviano ha generado una
profunda modificacién del escenario juridico de ese pais —al menos desde el plano
normativo—, con frondosos y demandantes principios, valores y reglas en materia de
derechos fundamentales, ademds de haber introducido elementos sustanciales (y no
menos indeterminados y de alcances semanticos mdviles) que tipifican el modelo de
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, tales como la plurina-
cionalidad, el pluralismo juridico y la interculturalidad (sin olvidar la intraculturalidad).

Semejante paisaje normativo propone un cimulo de desafios al Tribunal Constitu-
cional Plurinacional como 6rgano de cierre de la justicia constitucional, intérprete su-
premo de la Constitucién y de los derechos y deberes constitucionales de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, e instancia de resolucién
de los conflictos competenciales, v.gr., entre la justicia indigena originaria campesina
y la justicia ordinaria, cuestion esta ultima de maximas sensibilidad y complejidad.

Ello, sin dejar de lado la vital misién que le aguarda para aportar dindmica y
comprometidamente en la dura tarea de convertir la letra constitucional en realidad
tangible, principalmente, en el dmbito de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, que estdn inescindiblemente asociados a la dignidad de la persona.

Palabras clave: Nueva Constitucion Politica del Estado boliviano; Derechos funda-
mentales; Derechos econdmicos, sociales y culturales; Justicia constitucional; Tribunal
Constitucional Plurinacional; control de convencionalidad.

ABSTRACT

The Constitution of the ‘Plurinational’ State of Bolivia has created a profound
change in the legal framework in that country, at least from the normative level, by
means of lush and demanding principles, values and rules on fundamental rights. It has
also introduced substantial elements (with no less uncertain semantic profiles) that typ-
ify the Social Unitary Plurinational Community State of Law model, such as ‘plurina-
tionality’, legal pluralism and multiculturalism (not to mention the intraculturality).

Such regulatory landscape offers a host of challenges to the ‘Plurinational’ Consti-
tutional Court as a body of closure of constitutional justice, supreme interpreter of the
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Constitution and the constitutional rights and duties under international instruments on
human rights, and instance of conflicts of jurisdiction resolution, e.g., between peasant
original indigenous justice and ordinary justice, the latter of maximum sensitivity and
complexity.

This, without neglecting the vital mission that awaits the ‘Plurinational’ Constitu-
tional Court to provide a dynamic and committed contribution in the hard task of turn-
ing the text of the Constitution into tangible reality, mainly in the field of economic,
social and cultural rights that are inseparably related to human dignity.

Key words: New Constitution of the ‘Plurinational’ State of Bolivia; Fundamental
Rights; Economic, social and cultural rights; Constitutional Justice; ‘Plurinational’
Constitutional Court; control of conventionality.

1. PRELIMINAR

En este ensayo nos proponemos abordar, esencialmente, tres eslabones
tematicos:

Primeramente, un espacio introductorio, en el que se realizard una so-
mera aproximacién al proceso que diera vida a la Nueva Constitucién
Politica del Estado boliviano (NCPE) y se relevardn ciertas particularida-
des que ésta presenta en materia de derechos fundamentales, con implica-
ciones en el dmbito de los derechos sociales y econémicos y de los dere-
chos culturales, todos los que —por razones de brevedad— agruparemos
bajo la denominacion genérica de derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales (DESC). Enunciaremos ademads, algunos de los importantes retos que
surgen del nuevo paisaje juridico.

Por su parte, en el segundo tramo del trayecto propuesto nos ocupare-
mos brevemente de otros principios y reglas que coadyuvan a tipificar el
marco juridico y politico en el que deben operar los DESC como derechos
fundamentales, enunciando ademds determinados desafios que aguardan al
Tribunal Constitucional Plurinacional, cuyos integrantes fueron posesiona-
dos el 3 de enero de 2012.

En tercer término, y tomando como materia prima las premisas norma-
tivas y los lineamientos contextuales descriptos en el tindem de apartados
anteriores, daremos algunos pasos argumentales en direccién a la exigibi-
lidad y la justiciabilidad de los DESC, la obligacién estatal de proceder a
garantizarlos progresivamente y sin retrogradar los avances obtenidos en
ese campo, la compleja tematica de la interrelacion del derecho interno y
el derecho internacional (sin omitir una reflexién acerca del control de
convencionalidad), el relevante criterio interpretativo pro persona, la vi-
gencia de los derechos fundamentales en casos de declaracién de estado
de excepcion, y las rutas de ingreso al sistema interamericano por vulne-
racién de los DESC.
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En este tercer segmento del trabajo no estardn ausentes diversas alu-
siones a la NCPE, a la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
(LTCP), a la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), al reservorio de observaciones
generales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Co-
mité de DESC) de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) ni a otros
instrumentos de naturaleza y valor de soft law' en materia de derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

Finalmente, el epflogo vendrd de la mano de ciertas apreciaciones de
conjunto que se unirdn a algunas valoraciones conclusivas anticipadas en
el nudo del trabajo.

2. LA NUEVA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA, LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y ALGUNOS RELEVANTES DE-
SAFIOS QUE A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL PROPONE EL REMOZADO ES-
CENARIO JURIDICO

El proceso constituyente que condujera al referéndum constitucional
llevado a cabo el 25 de enero de 2009, aprobatorio de la NCPE % y que
generd la abrogacién de la Constitucién Politica del Estado de 1967 y sus
reformas posteriores, ha sido bastante singular, efervescente, con marchas
y contramarchas® y hasta con ribetes tragicos con la pérdida de vidas hu-
manas®.

! Tlustrativamente, vemos que O’DONNELL divide a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos en tres categorias: la primera, las dos grandes declaraciones de 1948; la
segunda, los grandes tratados universales y regionales en la materia; y la fercera, los demas
instrumentos sobre derechos humanos dedicados a derechos o principios especificos o los de-
rechos de determinados sectores de la sociedad humana (Daniel O’DONNELL, Derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas uni-
versal e interamericano, Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2* ed., Santiago de Chile,
2007, pp. 55/56).

En esta tercera categoria distingue numerosas subcategorias, identificando como las mds
relevantes a la subcategoria de tratados, por una parte, y a la subcategoria que agrupa los de-
mds instrumentos que carecen de cardcter contractual. Aflade que estos ultimos, que son nu-
merosos, se conocen bajo diferentes denominaciones, entre ellas, «declaracién, principios ba-
sicos, reglas minimas, reglas, principios, directrices» —énfasis agregado— (ibid., p. 56).

2 Promulgada el 7 de febrero de 2009.

3 Al respecto, segtin una vision de dicho proceso y de la labor de la Asamblea Constitu-
yente, se ha puntualizado: «La comparacién entre todos los articulos en el trabajo de las 21
comisiones muestra claramente cémo el texto constitucional estuvo siempre aprisionado en una
madeja caracterizada por la ambigiiedad, el desconocimiento de la teoria constitucional, el des-
precio por todo lo que significaron las reformas estatales en los ultimos 25 afios y la repeti-
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A través de dicho proceso se fue moldeando el texto hoy vigente, con
inicio en la primera Asamblea Constituyente instalada el 6 de agosto del
2006. Asi, y con fuertes pujas e incontables negociaciones politicas, fue-
ron depardndose diversas versiones del documento constitucional plasma-
das sucesivamente en Chuquisaca, Oruro, Cochabamba, hasta llegar a la
revision por el Congreso de la Republica.

Tanto la versiéon de Chuquisaca como la de Oruro prefiguraban la exis-
tencia de «derechos fundamentalisimos», alineados en el continuo de arti-
culos trazado entre los N° 15 a 20. Sin embargo, aquella adjetivacién de
«fundamentalisimos» se evapord en las etapas desarrolladas en Cochabam-
ba y en el Congreso Nacional®.

En el esquema vigente, dentro de la Primera Parte de la Constitucidn,
el Titulo II se rotula «Derechos fundamentales y garantias» (antes se lla-
maba «Derechos fundamentalisimos, derechos fundamentales y garantias»),
cuyo Capitulo Segundo se denomina «Derechos fundamentales» (mismo
que anteriormente se identificaba como «Derechos fundamentalisimos»).

cién infructuosa de un discurso por cambiarlo todo, como en el caso del MAS, o por preser-
varlo todo de una manera repetitiva, como en el caso de PODEMOS, encerrando a la Asam-
blea en una caja de resonancia donde cada quien buscaba escuchar lo que mas convenia a sus
intereses» (Franco GAMBOA ROCABADO, «La Asamblea Constituyente en Bolivia. Evaluacién
de su funcionamiento, contradicciones y consecuencias», en AA.VV., Reflexion Critica a la
Nueva Constitucion Politica del Estado, Fundacion Konrad Adenauer, Oficina Bolivia, La Paz,
2009, p. 41).

# Basta evocar los graves disturbios producidos en Sucre durante la aprobacién de la nue-
va Constitucién en el primer debate, hacia finales de noviembre de 2007.

5 El Prof. Farit Rojas Tudela, en una opinién que amablemente nos hiciera llegar, mani-
fiesta: «La Constitucion de Bolivia se elaboré en diferentes etapas. La primera versién fue
aprobada en Chuquisaca y una segunda version en Oruro. Luego se llevo a cabo un didlogo en
Cochabamba y finalmente una revision en el Congreso. En este sentido, se puede decir que
existen dos versiones previas de la Constitucién (la de Chuquisaca y la de Oruro). Estas
versiones establecian que los derechos establecidos entre los articulos 15, 16, 17, 18, 19 y 20
se denominarian ‘Derechos fundamentalisimos’, tratando de recoger la idea de un conjunto de
derechos relacionados a la vida y la dignidad del ser humano, haciendo referencia a la vez a la
nocién de bienes primarios establecida por John Rawls, mientras otras argumentaciones se re-
ferfan a la teoria de la jerarquia de necesidades elaborada por Maslow y por Max Neff;
asimismo, se menciond en su momento a Amartya Sen y Martha Nussbaum, que siguiendo a
Rawls diferencian entre derechos que establecen esta jerarquia de bienes primarios.

«El articulo 196 pardgrafo II de la Constitucién de Bolivia establece como un criterio
preferente de interpretacion de la CPE la establecida por los constituyentes en sus actas y ar-
chivos, en consecuencia quedaria pendiente este tema de los derechos fundamentalisimos, pues
si bien se elimind esta diferencia en las negociaciones de Cochabamba y también en el Con-
greso de la Reptblica, s6lo se cambié el nombre de fundamentalisimos a fundamentales,
quedando doblemente fundamentales, si prestamos atencién al nombre del Titulo II y al nom-
bre del Capitulo Segundo del referido titulo. Algunos juristas como Albert Noguera sefialan
que esta diferenciacion supondria un criterio de interpretacion por parte del Tribunal Constitu-
cional».
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Dentro del marco de ese capitulo se incluyen, entre otros, diversos
derechos que podrian perfilarse como econdémicos, sociales y culturales o
con implicaciones socioeconémicas y culturales, y que no seria irrazona-
ble reputar como «fundamentales por partida doble», ya que —como vi-
mos— esta categorizacion da nombre al Titulo II que contiene una varia-
da gama de derechos y garantias, pero a su vez dentro de ella se dedica
un capitulo especifico a los «derechos fundamentales», con lo cual, por esa
via, los comprendidos en éste tendrian una dosis duplicada de fundamen-
talidad.

Entre ellos podemos mencionar a los siguientes:

= el derecho al agua y a la alimentacién, con la consecuente obliga-
cién del Estado de garantizar la seguridad alimentaria, a través de
una alimentacidn sana, adecuada y suficiente para toda la poblacién
(art. 16);

= el derecho a recibir educaciéon en todos los niveles de manera uni-
versal, productiva, gratuita, integral e intercultural, sin discrimina-
cion (art. 17);

= ¢l derecho de todas las personas a la salud (art. 18);

= el derecho a un hébitat y vivienda adecuada, que dignifiquen la vida
familiar y comunitaria (art. 19); y

= ¢l derecho al acceso universal y equitativo a los servicios bdsicos de
agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y
telecomunicaciones (art. 20).

La metamorfosis que sufriera el texto constitucional hasta llegar a su
modelo actual no ha sido precisamente inocua. Por el contrario, ha legado
algunas repeticiones, incoherencias, etc.

En esa linea, y por citar sélo algunas muestras, nos cefiiremos a dos
puntos:

= Si bien desapareci6 la adjetivacién de «fundamentalisimos» tanto en
el Titulo II como en el Capitulo Segundo de la Parte Primera, aflora
tal categorizacion solitariamente en el art. 373.1, cuando se especifi-
ca que «el agua constituye un derecho fundamentalisimo para la
vida» —bastardillas afladidas—. No queda claro si fue un descuido
0 se mantuvo asi ex professo. Sea como fuera, tal calificacién luce
inarmoénica respecto de la linea establecida en aquellos segmentos
del texto que no contemplan tal denominacién de «fundamentalisi-
mos» y que por alguna razén fue eliminada del mismo; y

= también se vislumbra alguna falta de consistencia 16gica entre los
arts. 37 y 77.1, que respectivamente, determinan que el derecho a la
salud «se constituye en una funcién suprema y primera responsabili-
dad financiera» y que «la educacién constituye una funcién suprema
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y primera responsabilidad financiera» —énfasis agregado—. Es de-
cir, encontramos dos derechos: salud y educacién, que coetdneamen-
te son funciones supremas y ambas serian primeras responsabilida-
des financieras.

Fuera y mds alld de ciertos puntos oscuros, inconsistencias y reitera-
ciones del texto constitucional, en adelante la tarea de los érganos® e ins-
tituciones (y también en algunos casos los particulares’) deberd orientarse
—entre muchas otras cuestiones— a:

a) Cumplir y hacer cumplir la Constitucidn.

b) Procurar enfrentar acertadamente los fuertes y relevantes desafios
que impone el funcionamiento del Estado Unitario Social de Derecho Plu-
rinacional Comunitario, modelo disefiado normativamente por la Ley Fun-
damental.

¢) Hacer efectivo el concepto de la plurinacionalidad, que recorre
transversalmente a todas las instituciones juridicas, y que es definido en
la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional® —LTCP—, dentro del
segmento de «Principios de la justicia constitucional», como «la existen-
cia de naciones y pueblos indigena originario campesinos, comunidades in-
terculturales y afrobolivianas y bolivianas y bolivianos que en su conjunto
constituyen el pueblo boliviano» (art. 3.1).

d) Respetar la no menos demandante exigencia del pluralismo juridi-
co, que deberd comenzar por la dificil tarea de descifrar a qué se alude
cuando se utiliza tal expresion. Ello, sin perjuicio de los trazos conceptua-
les de 1la LTCP en su art. 3.2, que lo describe un tanto genéricamente como
«la coexistencia de varios sistemas juridicos en el marco del Estado Pluri-
nacional».

Vale la pena detenerse un instante en este tema, que consideramos de
vital importancia. Al respecto, Rodriguez Veltzé sefiala que «por la nove-
dad y la complejidad que conlleva asimilar el concepto del pluralismo ju-
ridico, serd necesario apoyar la comprension del replanteamiento de los

® Nétese que tal terminologia (6rganos) reemplaza a la de los llamados Poderes Legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial, a los que en la NCPE se afiade el Organo Electoral.

Segun una visién sobre el tema, «se ha evitado la palabra poder porque pareceria que el
poder politico es como una mala palabra» (Enrique DUSSEL, «La politica de la liberacién»,
AA.VV., Pensando el mundo desde Bolivia. I Ciclo de seminarios internacionales, Vicepresi-
dencia del Estado - Presidencia de la Asamblea Legislativa Plurinacional, La Paz, 2010, p.
245).

7 No es un dato menor que el art. 108, NCPE, estipule como deberes de las bolivianas y
los bolivianos: «1. Conocer, cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes; 2. Conocer,
respetar y promover los derechos reconocidos en la Constitucién; 3. Promover y difundir la
practica de los valores y principios que proclama la Constitucion (...)».

8 Cabe recordar que la LTCP lleva el N° 027 y fue promulgada por el Presidente Evo
Morales Ayma en fecha 6 de julio de 2010.
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nuevos paradigmas del sistema juridico: el ‘pluralismo juridico’, que im-
porta el reconocimiento de derechos diversos, especificamente de aquellos
pueblos indigenas, originario campesinos que lo preservan. El sistema ju-
ridico vigente, tradicional o formal, tendrd que ser capaz de responder
mejor a viejos y nuevos desafios que se le presentardn al frente, con una
perspectiva renovada. La tradicién juridica monista y positivista puede ser
reacia a admitir con facilidad un orden que no tenga los mismos origenes
tradicionales»®.

Luego advierte el autor citado que la NCPE «reconoce el pluralismo y
la diversidad, pero debe transitarse del reconocimiento meramente literal o
tedrico a una valoracién sobre el funcionamiento de cada uno de los siste-
mas de justicia. Serd necesario establecer si todos son adecuados y susten-
tables para cada grupo social, si son eficientes para resolver sus conflictos
pacificamente, observando garantias y derechos universales»'®. Afade que
«también serd util indagar en qué medida muchas comunidades conviven
con sistemas propios y formales o, en su caso, si procedieron a refuncio-
nalizar elementos del derecho estatal, reinterpretando, apropiando su pro-
pia légica y funcionalidad (ej.: los famosos ‘apoderados’, las ‘actas’ ritua-
les procesales, etc.). Esto refleja pluralismo o interlegalidad. Vale la pena
también preguntarse como se entienden las garantias del debido proceso
en las comunidades, si existe la ‘cosa juzgada’ y cémo se aplica»'!.

e) Llevar a la prictica las cuantitativa y cualitativamente nutridas y
exigentes pautas que la NCPE contiene en el drea de los derechos funda-
mentales.

f) En linea convergente, serdn determinantes las decisiones que adopte
el Tribunal Constitucional Plurinacional que recepta competencias clave en
materia de control de constitucionalidad y proteccién de los derechos y
garantias constitucionales (art. 196.1 de la NCPE), y como intérprete su-
premo de la Constitucién (art. 4.IIT de la LTCP'?) y de los derechos y
deberes constitucionales de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos. A lo que debe afiadirse, entre otras funciones, la
de revisién de las acciones de Libertad (antes habeas corpus), de Amparo

9 Eduardo RODRIGUEZ VELTZE, «El Organo Judicial en la Nueva Constitucion», AA.VV.,
Reflexion Critica a la Nueva Constitucion Politica del Estado, Fundacién Konrad Adenauer,
Oficina Bolivia, La Paz, 2009, p. 245.

10 fdem.

" fdem.

12 No puede omitirse indicar que aunque tal norma destaque la labor del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional como guardidn de la Constitucién Politica del Estado y en tanto tal, in-
térprete supremo de la Ley Fundamental, ello debe entenderse «sin perjuicio de la facultad
interpretativa que tiene la Asamblea Legislativa Plurinacional como 6rgano depositario de la
soberania popular» (art. 4.III, LTCP).
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Constitucional, de Proteccién de Privacidad (ex hdbeas data'®), Popular y
de Cumplimiento (art. 202.6 de la NCPE).

Paralelamente, no menos complejo y vital serd el desarrollo de su fae-
na como 6rgano de resolucién de los conflictos competenciales entre: i)
los 6rganos del poder Publico; ii) el gobierno plurinacional, las entidades
territoriales auténomas y descentralizadas, y entre éstas; y iii) la justicia
indigena originaria campesina y la justicia ordinaria y agroambiental'®,
cuestiéon esta udltima de mdaxima sensibilidad (art. 202, respectivamente
incs. 2, 3 y 11 de la NCPE).

Entre muchas otras cuestiones, deberd ocuparse de brindar coherente
interpretacion y aplicacién a la Ley N° 073 (promulgada el 29 de diciembre
de 2010), denominada «Ley de Deslinde Jurisdiccional» que, de acuerdo
con su art. 1, «tiene por objeto regular los dmbitos de vigencia, dispuestos
en la Constitucién Politica del Estado, entre la jurisdiccidén indigena origi-
naria campesina y las otras jurisdicciones reconocidas constitucionalmente;
y determinar los mecanismos de coordinacién y cooperacién entre estas ju-
risdicciones, en el marco del pluralismo juridico» «énfasis agregado». Ade-
més, el art. 2.1 deja en claro que la ley se fundamenta en la NCPE, el Con-
venio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado en la 76*
Conferencia Internacional del Trabajo (Ginebra, 27 de junio de 1989), la
Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y de-
mds instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables.

Algunos de los principios centrales que establece la Ley N° 073 (art.
4), en relacién con el tépico que abordamos, son los siguientes: i) la rela-
cién espiritual entre las naciones y pueblos indigena originario campesi-
nos y la Madre Tierra; ii) la diversidad cultural, como constitutiva de la
base esencial del Estado Plurinacional Comunitario; iii) la interpretaciéon
intercultural; y iv) el pluralismo juridico con igualdad jerdrquica.

3. OTROS PRINCIPIOS Y DISPOSICIONES QUE CARACTERIZAN EL PAISAJE CONS-
TITUCIONAL EN EL QUE DEBEN OPERAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Paralelamente a los principios y reglas enunciados en el apartado an-
terior, para iluminar el examen de los derechos econdémicos, sociales y

13 Es posible compulsar algunas reflexiones sobre el hdbeas data en el anterior escenario
constitucional de Bolivia, en Victor BAZAN, «El hdbeas data en la reforma constitucional boli-
viana», AA.VV., Andlisis de la reforma a la Constitucion Boliviana, Academia Boliviana de
Estudios Constitucionales, El Pais, Santa Cruz de la Sierra, 2002, pp. 59/107.

4 En esta ultima materia, el Tribunal Agroambiental (anteriormente Tribunal Agrario)
recepta, esencialmente, competencia para resolver en temas de tierras y recursos naturales.
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culturales (DESC), es ademds preciso tener en cuenta otros postulados de
relevancia juridica y axioldgica que surgen de la NCPE y de la LTCP.

A) Preambulo

Corresponde partir del propio Predmbulo, en cuyo pdrrafo tercero se
lee: «Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con princi-
pios de soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y
equidad en la distribucién y redistribucién del producto social, donde pre-
domine la bisqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica,
social, juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en con-
vivencia colectiva con acceso al agua, trabajo, educacién, salud y vivienda
para todos».

Tal segmento de la parte preambular deja al descubierto mucho més
que palabras. Se trata de un firme compromiso juridico y axiolégico por
satisfacer las coordenadas bdsicas de sustentacién de un minimo de vida
digna: acceso al agua, trabajo, educacidén, salud y vivienda para todos.

B) Modelo de Estado y principios, valores, fines y funciones esenciales de
éste

En estrecha conexién con lo anterior, en el marco de la articulacion
del modelo de Estado, el citado art. 1 de la NCPE se presenta como una
premisa fundamental al determinar que Bolivia se constituye en un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario.

No menos significativa, ya en el contexto de los principios y valores
del Estado, es el art. 8.I1 que determina que aquél «se sustenta en los va-
lores de unidad, igualdad, inclusién, dignidad, libertad, solidaridad, reci-
procidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio,
igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion,
bienestar comuin, responsabilidad, justicia social, distribucién y redistribu-
cién de los productos y bienes sociales, para vivir bien».

Convergentemente, al delinear los fines y funciones esenciales del Es-
tado, el art. 9 de la NCPE en sus numerales 1 y 5 —entre otros—, procla-
ma respectivamente los de «constituir una sociedad justa y armoniosa, ci-
mentada en la descolonizacién, sin discriminacién ni explotacién, con
plena justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales» y
de «garantizar el acceso de las personas a la educacidn, a la salud y al
trabajo».
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C) Derechos sociales y econémicos

a) Siempre en la Primera Parte y especificamente dentro del nombrado
Titulo II («Derechos fundamentales y garantias»), en el Capitulo Quinto:
«Derechos sociales y econémicos», se suceden numerosas secciones rela-
tivas a tales derechos: al medio ambiente (arts. 33 y 34); a la salud y a la
seguridad social (arts. 35 a 45); al trabajo y al empleo (arts. 46 a 55); a la
propiedad (arts. 56 y 57); de la nifiez, la adolescencia y la juventud (arts.
58 a 61); de las familias (arts. 62 a 66); de las personas adultas mayores
(arts. 67 a 69); de las personas con discapacidad (arts. 70 a 72); de las
personas privadas de libertad (arts. 73 y 74), y de las usuarias y los usua-
rios y de las consumidoras y los consumidores (arts. 75 y 76).

b) La importancia de éstos, otros DESC y demds derechos con impli-
caciones socioecondmicas, no ha pasado inadvertida para el Comité de
DESC de la ONU. Dicho Comité es el érgano de supervision del cumpli-
miento de las obligaciones estatales asumidas a la luz del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), al que
Bolivia adhiri6 el 12 de agosto de 1982. El Pacto no instituyé un nuevo
ente especifico de control, sino que asigné al Consejo Econémico y So-
cial (ECOSOC) de la ONU el examen de los informes periddicos de los
Estados Partes y que, frente a las dificultades para aplicar los mecanismos
de vigilancia del cumplimiento de los compromisos emergentes del Pacto
por aquéllos, el ECOSOC procedié a crear el Comité por medio de la
Resolucién N° 1.985/17, de 28 de mayo de 1985. Para captar la trascen-
dencia del paso que al efecto se dio, Craven advierte que el desarrollo del
PIDESC como un efectivo tratado sobre derechos humanos se inicié esen-
cialmente con la creacién del nombrado Comité", lo que —segin adelan-
tdbamos— ocurrié en 1985, aunque s6lo se reunié por primera vez en
1987.

De un telegrifico repaso, surge que la némina de procedimientos o
vias de supervisién de los DESC que involucra al Comité y al ECOSOC
(aquél como 6rgano subsidiario de éste), se destacan: i) la presentacién de
«informes periddicos» por los Estados, que generan las «observaciones fi-
nales» del Comité a tales informes estatales y los procedimientos relativos
a las medidas de seguimiento de éstos; y ii) las «observaciones generales»
del Comité.

Precisamente las «observaciones generales», que aqui concitardn nues-
tra atencién, se enmarcan en el dmbito del poder de recomendacién gene-
ral del Comité, constituyen un medio decisivo para la generaciéon de un

15 Matthew CRAVEN, The Internacional Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1998, p. 352.
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acervo de precedentes y brindan a los miembros de tal érgano un método
para llegar a un acuerdo consensuado acerca de la interpretacién de las
normas del PIDESC. Paralelamente, resultan relevantes como pautas a to-
mar en cuenta en las tareas hermenéuticas y aplicativas de las normas de
aquél en el orden interno por parte de los érganos competentes, en razén
de que provienen del ente internacional que, mediante tales observaciones
generales, plasma una interpretacién autorizada del Pacto'S.

Debe acotarse que uno de los puntos débiles del sistema de proteccion
de DESC en el plano universal radicaba en la imposibilidad de presen-
tar denuncias individuales al Comité. Ello ha tenido comienzo de solu-
ciéon con la adopcién el 10 de diciembre de 2008 en Nueva York del
Protocolo Adicional al PIDESC, durante la 63* reunion de la Asamblea Ge-
neral de la ONU". El Protocolo fue firmado por 35 Estados (entre ellos
Bolivia, en fecha 12 de febrero de 2010), aunque sélo los siguientes lo han
ratificado: Ecuador, Mongolia, Espafia, Argentina, El Salvador, Bolivia,
Bosnia & Herzegovina y Eslovaquia, con lo cual, aiin'® no se encuentra en
vigor. Entrard en vigencia tres meses después de la fecha de depdsito del
décimo instrumento de ratificacién o adhesion en la Secretaria General de
la ONU.

Retomando el nicleo de la cuestion que pretendemos desarrollar aqui,
tal como anticipdbamos, el Comité también se ha ocupado de tratar varios
de aquellos derechos (DESC o con connotaciones sociales y econdmicas),
que se despliegan generosamente en el texto de la NCPE, por medio de
las «observaciones generales» que elabora. Asi, se aprecia por ejemplo el
tratamiento de las siguientes cuestiones, que agruparemos por conexion
temdtica y no en orden cronolégico:

— Observacién General (O.G.) N° 14, sobre «El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud»' (art. 12 del PIDESC), aprobada
durante el 22° periodo de sesiones del Comité (2000)*; O.G. N° 5,

16 Cabe tener presente que, por ejemplo, no estdn ausentes en la jurisprudencia de la Cor-
te IDH alusiones a las observaciones generales del Comité de DESC de la ONU.

17 Ello, por medio de la Resolucién A/RES/63/117.

18 A la fecha de actualizacién del presente trabajo: primer trimestre de 2012.

' Figura en el documento E/C.12/2000/4.

2 En el parrafo 1, dicha O.G. establece: «La salud es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene dere-
cho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. La efecti-
vidad del derecho a la salud se puede alcanzar mediante numerosos procedimientos comple-
mentarios, como la formulacién de politicas en materia de salud, la aplicacién de los programas
de salud elaborados por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instru-
mentos juridicos concretos. Ademads, el derecho a la salud abarca determinados componentes
aplicables en virtud de la ley».
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sobre «Las personas con discapacidad»?', aprobada durante el 11°
periodo de sesiones (1994)%;

— O.G. N° 15, sobre «El derecho al agua»® (arts. 11 y 12 del PI-
DESC), aprobada durante el 29° periodo de sesiones (2002)*;
0.G. N° 12, sobre «El derecho a una alimentacién adecuada»® (art.
11 del PIDESC), aprobada durante el 20° periodo de sesiones
(1999)%;

— 0.G. N° 4, sobre «El derecho a una vivienda adecuada»?’ (parrafo 1
del art. 11 del PIDESC), aprobada durante el Sexto periodo de se-
siones (1991)%; O.G. N° 7, sobre «El derecho a una vivienda ade-

2! Figura en el documento E/1995/22.

22 En el parrafo 6 se resalta la gran importancia de la cuestién de la «discapacidad», al
sostener que el hecho de que en el PIDESC «no haya una disposicién explicita que trate de la
discapacidad se puede atribuir al desconocimiento de la importancia que tiene el ocuparse ex-
plicitamente de esta cuestion, en vez de hacerlo por inferencia, cuando se redacté el Pacto hace
mas de 25 afios. Los instrumentos internacionales de derechos humanos mads recientes, en cam-
bio, tratan especificamente de esta cuestion. Entre estos ultimos instrumentos figura la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (art. 23); la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (pédrrafo 4 del articulo 18); y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 18). O sea
que en la actualidad estd ampliamente aceptado que los derechos humanos de las personas con
discapacidad tienen que ser protegidos y promovidos mediante programas, normas y leyes ge-
nerales, asi como programas, normas y leyes de finalidad especial».

2 Figura en el documento E/C.12/2002/11.

24 En el pérrafo 1, expresa: «El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fun-
damental para la vida y la salud. El derecho humano al agua es indispensable para vivir digna-
mente y es condicién previa para la realizacién de otros derechos humanos. El Comité ha cons-
tatado constantemente una denegaciéon muy generalizada del derecho al agua, tanto en los
paises en desarrollo como en los paises desarrollados. (...)».

» Figura en el documento E/C.12/1999/5.

% Su pérrafo 1 manifiesta: «El derecho a una alimentacién adecuada estd reconocido en
diversos instrumentos de derecho internacional. El Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales trata el derecho a una alimentacién adecuada mds extensamente que
cualquier otro instrumento internacional. (...) El derecho a una alimentacién adecuada es de
importancia fundamental para el disfrute de todos los derechos. Ese derecho se aplica a todas
las personas; (...)».

%" Figura en el documento E/1992/23.

2 En su pdrrafo 1 puntualiza que «...el derecho humano a una vivienda adecuada tiene
una importancia fundamental para el disfrute de todos los derechos econdmicos, sociales y
culturales». En el parrafo 4° anade: «A pesar de que la comunidad internacional ha reafirmado
con frecuencia la importancia del pleno respeto del derecho a una vivienda adecuada, sigue
existiendo un abismo preocupante entre las normas fijadas en el parrafo 1 del articulo 11 del
Pacto y la situacién reinante en muchas regiones del mundo. Aunque esos problemas suelen ser
especialmente graves en algunos paises en desarrollo que enfrentan limitaciones graves de
recursos y de otra indole, el Comité observa que existen también considerables problemas de
falta de vivienda y de viviendas inadecuadas en algunas de las sociedades mas desarrolladas
econdémicamente. (...)».
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cuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos»*,
aprobada durante el 16° periodo de sesiones (1997)%;

— O.G. N° 18, sobre «El derecho al trabajo»’! (art. 6 del PIDESC),
aprobada el 24 de noviembre de 2005 durante el 35° periodo de se-
siones’?;

— O.G. N° 6, sobre «Los derechos econdmicos, sociales y culturales
de las personas mayores»*, aprobada durante el 13° periodo de se-
siones (1995)*; O.G. N° 19, sobre «El derecho a la seguridad so-

» Figura en el documento E/1998/22, anexo IV.

3 En el parrafo 3, in fine, advierte el Comité que «...el término ‘desalojos forzosos’ se
define como el hecho de hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o
las tierras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de
proteccién legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos. Sin embargo, la prohibicion
de los desalojos forzosos no se aplica a los desalojos forzosos efectuados legalmente y de
acuerdo con las disposiciones de los pactos internacionales de derechos humanos». Agrega en
el parrafo 4 que «...dadas la interrelacién y la interdependencia que existen entre todos los
derechos humanos, los desalojos forzosos violan frecuentemente otros derechos humanos. Asi
pues, ademds de infringir claramente los derechos consagrados en el Pacto, la prictica de los
desalojos forzosos también puede dar lugar a violaciones de derechos civiles y politicos, tales
como el derecho a la vida, el derecho a la seguridad personal, el derecho a la no injerencia en
la vida privada, la familia y el hogar, y el derecho a disfrutar en paz de los bienes propios».
Asimismo, en el parrafo 5, precisa: «Aunque la practica ante los desalojos forzosos parece
darse principalmente en zonas urbanas densamente pobladas, también se produce en relacion
con traslados forzados de poblacién, desplazamientos internos, reasentamientos forzados en
caso de conflicto armado, éxodos en masa y movimientos de refugiados. En todas estas cir-
cunstancias puede haber una violacion del derecho a una vivienda adecuada y a la proteccién
contra el desalojo forzoso a causa de una serie de actos u omisiones atribuibles a los Estados
Partes. (...)».

31 E/C.12/GC/18.

32 En el péarrafo 1 se establece lo siguiente: «El derecho al trabajo es un derecho funda-
mental, reconocido en diversos instrumentos de derecho internacional. El Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a través de su articulo 6, trata este derecho
mas extensamente que cualquier otro instrumento. El derecho al trabajo es esencial para la rea-
lizacion de otros derechos humanos y constituye una parte inseparable e inherente de la digni-
dad humana. Toda persona tiene el derecho a trabajar para poder vivir con dignidad. El dere-
cho al trabajo sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del individuo y de su familia y
contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente escogido o aceptado, a su plena rea-
lizacién y a su reconocimiento en el seno de la comunidad».

33 Figura en el documento E/1996/22.

3% En el pdrrafo 10 se determina que el PIDESC «no contiene ninguna referencia explicita
a los derechos de las personas de edad, excepto en el articulo 9, (...). Sin embargo, teniendo
presente que las disposiciones del Pacto se aplican plenamente a todos los miembros de la
sociedad, es evidente que las personas de edad tienen derecho a gozar de todos los derechos
reconocidos en el Pacto. Este criterio se recoge plenamente en el Plan de Accién Internacional
de Viena sobre el Envejecimiento. Ademads, en la medida en que el respeto de los derechos de
las personas de edad exige la adopcién de medidas especiales, el Pacto pide a los Estados Par-
tes que procedan en ese sentido al maximo de sus recursos disponibles».
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cial»* (art. 9 del PIDESC), aprobada el 23 de noviembre de 2007
durante el 39° periodo de sesiones®®;

— O.G. N° 13, sobre «El derecho a la educacién»¥ (art. 13 del PI-
DESC), aprobada durante el 21° periodo de sesiones (1999)%; O.G.
N° 11, sobre «Planes de accién para la ensefianza primaria»® (art.
14 del PIDESC)*, aprobada durante el 20° periodo de sesiones
(1999)*; 0.G. N° 21, sobre «Derecho de toda persona a participar
en la vida cultural»* (art. 15, parrafo 1 ‘a’, del PIDESC)*, aproba-

3 E/C.12/GC/19.

3% En el parrafo 1 se sefiala que «...el derecho a la seguridad social es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a
circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer plenamente los derechos reconoci-
dos en el Pacto». En cuanto al espectro de cobertura de tal derecho, indica en el parrafo 2 que
«...incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en es-
pecie, sin discriminacidn, con el fin de obtener proteccidén, en particular contra: a) la falta de
ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente labo-
ral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencién de salud; c¢) apoyo familiar
insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo». A su tiempo, el parrafo 3
acota: «La seguridad social, debido a su cardcter redistributivo, desempefia un papel importan-
te para reducir y mitigar la pobreza, prevenir la exclusién social y promover la inclusién so-
cial».

37 Figura en el documento E/C.12/1999/10.

3 El Comité expresa en el parrafo 1 de la O.G. en andlisis: «La educacién es un derecho
humano intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como dere-
cho del dmbito de la autonomia de la persona, la educacién es el principal medio que permite
a adultos y menores marginados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar ple-
namente en sus comunidades. La educacidon desempefia un papel decisivo en la emancipacién
de la mujer, la proteccidon de los nifios contra la explotacion laboral, el trabajo peligroso y la
explotacién sexual, la promocién de los derechos humanos y la democracia, la proteccién del
medio ambiente y el control del crecimiento demogrifico (...)».

¥ Figura en el documento E/C.12/1999/4.

4 En su parrafo 2 se advierte que el derecho a la educacién «... se ha clasificado de dis-
tinta manera como derecho econémico, derecho social y derecho cultural. Es, todos esos dere-
chos al mismo tiempo. También, de muchas formas, es un derecho civil y un derecho politico,
ya que se sitda en el centro de la realizacion plena y eficaz de esos derechos. A este respecto,
el derecho a la educacidn es el epitome de la indivisibilidad y la interdependencia de todos los
derechos humanos».

4 El Comité asevera en el parrafo 2 de la O.G. N° 13, que ésta 'y la O.G. N° 11 son com-
plementarias y deben examinarse conjuntamente.

4 E/C.12/GC/21/Rev.1.

4 En su pérrafo 2 se puntualiza que el derecho de toda persona a participar en la vida
cultural se encuentra intimamente relacionado con los otros derechos culturales consagrados en
el art. 15 del PIDESC, como el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de
sus aplicaciones; el derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccién de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autora; y el derecho a la indispensable libertad para la investigacion
cientifica y la actividad creadora.
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da durante el 43° periodo de sesiones (2009); O.G. N° 17, sobre
«Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccién de los in-
tereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor(a)»*
(apartado ‘c’ del parrafo 1 del art. 15 del PIDESC), aprobada du-
rante el 35° periodo de sesiones (2005)%; y

— 0.G. N° 20, sobre «La no discriminacién y los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales»*® (art. 2, parrafo 2, del PIDESC)*, apro-
bada durante el 42° periodo de sesiones (2009); O.G. N° 16, sobre
«La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los
derechos econémicos, sociales y culturales»* (art. 3 del PIDESC),
aprobada durante el 34° periodo de sesiones (2005)%.

Afade el Comité que el derecho de toda persona a participar en la vida cultural estd tam-
bién intrinsecamente vinculado al derecho a la educacién, por medio de la cual los individuos
y las comunidades transmiten sus valores, religién, costumbres, lenguas y otras referencias
culturales, y que contribuye a propiciar un ambiente de comprension mutua y respeto de los
valores culturales. Sefala ademds, que aquel derecho es también interdependiente de otros de-
rechos enunciados en el Pacto, como el derecho de todos los pueblos a la libre determinacién
y el derecho a un nivel de vida adecuado.

4 E/C.12/GC/17.

4 Su pérrafo 1 reza: «El derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccién de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora es un derecho humano, que deriva de la dignidad y la
valfa inherentes a toda persona. Este hecho distingue el derecho consagrado en el apartado c)
del parrafo 1 del articulo 15 [del PIDESC] y otros derechos humanos de la mayoria de los
derechos legales reconocidos en los sistemas de propiedad intelectual. Los primeros son dere-
chos fundamentales, inalienables y universales del individuo y, en ciertas circunstancias, de
grupos de individuos y de comunidades. Los derechos humanos son fundamentales porque son
inherentes a la persona humana como tal, mientras que los derechos de propiedad intelectual
son ante todo medios que utilizan los Estados para estimular la inventiva y la creatividad, alen-
tar la difusién de producciones creativas e innovadoras, asi como el desarrollo de las identida-
des culturales, y preservar la integridad de las producciones cientificas, literarias y artisticas
para beneficio de la sociedad en su conjunto».

4 E/C.12/GC/20.

47 El Comité considera que la discriminacién dificulta el ejercicio de los DESC de una
parte considerable de la poblacién mundial. Indica al respecto que «el crecimiento econémico
no ha conducido por si mismo a un desarrollo sostenible y hay personas y grupos de personas
que siguen enfrentando desigualdades socioecondémicas, a menudo como consecuencia de arrai-
gados patrones histéricos y de formas contemporaneas de discriminacién» (parrafo 1).

Ya en el parrafo 2 afirma: «La no discriminacién y la igualdad son componentes funda-
mentales de las normas internacionales de derechos humanos y son esenciales a los efectos del
goce y el ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales».

4 E/C.12/2005/4.

4 El Comité precisa en el parrafo 7: «El disfrute de los derechos humanos sobre la base
de la igualdad entre hombres y mujeres debe entenderse en sentido lato. Las garantias de no
discriminacién e igualdad en los instrumentos internacionales de derechos humanos prevén la
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¢) A simple titulo informativo, y para enlazar las presentes considera-
ciones con otras que se desarrollardn en el subapartado siguiente, se ob-
serva que en los arts. 30 y 31 de la NCPE se despliegan los derechos de
las naciones y los pueblos indigena originario campesinos, entre los cua-
les y a modo ejemplificativo se garantizan los derechos a una educacién
intracultural, intercultural y plurilingiie en todo el sistema educativo (art.
30.11.12), y al sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmo-
vision y précticas tradicionales (art. 30.I1.13). Por su parte, en el art. 30.11I
se establece que «el Estado garantiza, respeta y protege los derechos de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos» consagrados en la
Constitucién y la ley.

Finalmente, el art. 32 especifica que «el pueblo afroboliviano goza, en
todo lo que corresponda, de los derechos econémicos, sociales, politicos y
culturales reconocidos en la Constitucién para las naciones y pueblos in-
digena originario campesinos».

D) Culturas y derechos culturales

a) En el Capitulo Sexto del Titulo II (siempre de la Parte Primera), se
desgranan numerosas disposiciones relativas a la Educacion (arts. 77 a 90);
a la Educacién superior (arts. 91 a 97); a las Culturas (arts. 98 a 102); a
Ciencia, Tecnologia e Investigacién (art. 103); a Deporte y Recreacién
(arts. 104 y 105), y a Comunicacién social (arts. 106 y 107).

b) Ante la gran relevancia que los derechos culturales adquieren en un
modelo de Estado como el prefigurado constitucionalmente en Bolivia, nos
ha parecido importante enhebrar aqui al menos sucintas apreciaciones al
respecto. Veamos:

b.1) La plurinacionalidad provoca diversos retos, entre ellos, concretar
el didlogo intracultural, intercultural y plurilingiie al que refiere el art. 9.2
de la NCPE, dentro de la reafirmacién y la consolidacién de la unidad del
pais, preservando la diversidad plurinacional como patrimonio histérico y
humano (art. 9.3, ibid.).

Al respecto, es interesante el enfoque que propone Rojas Tudela, en
punto a que el cardcter plurinacional debe llevar a concebir los derechos
fundamentales de dos maneras: intraculturalmente, es decir, al interior de

igualdad tanto de facto como de jure. La igualdad de jure (o formal) y de facto (o sustantiva)
son conceptos diferentes pero conectados entre si. La igualdad formal presupone que se logra
la igualdad si las normas juridicas o de otra naturaleza tratan a hombres y mujeres de una
manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los efectos de las normas juri-
dicas y otras y de la practica y trata de conseguir no que mantengan, sino que alivien la situa-
cién desfavorable de suyo que sufren ciertos grupos».
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cada cultura, siendo la occidental tan valiosa como las otras culturas, e
interculturalmente, es decir, en un proceso de transcritica, de aprendizaje
comin de los derechos y sus interpretaciones, a partir del didlogo entre
culturas (conforme a lo establecido en los arts. 1, 9 y 30)%.

b.2) Acerca de los derechos culturales vale traer a colacion la adver-
tencia que formula Symonides en torno a que si bien aquéllos suelen cali-
ficarse de «categoria subdesarrollada» de derechos humanos, entendiendo
por tal expresién que, en comparacidon con otras categorias de derechos
humanos —civiles, politicos, econémicos y sociales— son los menos desa-
rrollados en cuanto a su alcance, contenido juridico y posibilidad de ha-
cerlos respetar, aquel autor considera que lo que en realidad necesitan es
mayor elucidacién, clasificacién y fortalecimiento y, a su criterio, el pro-
blema se vincula mds bien a la circunstancia de que son descuidados o
subestimados y tratados como «parientes pobres» de otros derechos huma-
nos’®'.

En tal sentido, Eide ha sefialado que aunque la expresiéon «econdémi-
cos, sociales y culturales» se utiliza ampliamente, la mayoria de las veces
el interés parece limitarse a los derechos econdmicos y sociales®. Asimis-
mo, ha expresado que «Cultura» es un concepto excesivamente trabajado
pero con poca precisién semantica®.

b.3) Con todo, pueden enunciarse algunos instrumentos internaciona-
les que enfocan directamente la temdtica de la cultura y los derechos cul-
turales y que pueden servir como puntos de partida para la interpretacion
y la aplicacién préctica de éstos.

En este escueto sefialamiento dejaremos de lado semos: afiadidoart. 32
modo ejemplificativo se garantiza el derecho alo dispuesto en el dmbito
universal, por ejemplo, por la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, el PIDESC, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP); y, en el marco regional, por el Protocolo de San Salvador, Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en

30 Farit ROJAS TUDELA, en un trabajo de consultoria sobre revisién técnica del «Antepro-
yecto de Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional», CONCED - GTZ, La Paz, sin fecha
de publicacién (corresponde a la p. 2 del trabajo en soporte informadtico).

! Janusz SYMONIDES, «Derechos culturales: una categoria descuidada de derechos huma-
nos», Fuente: www.unesco.org/issj/rics158/symonidesspa.html.

32 Asbjgrn EIDE, «Cultural rights as individual rights», en Asbjgrn EIDE, Catarina KRAUSE,
y Allan ROSAS (eds.), Economic, Social and Cultural Rights, A Textbook, Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 1995; cit. por Janusz SYMONIDES, idem.

33 Asbjgrn EIDE, «Cultural rights as individual rights», en Asbjgrn EIDE, Catarina KRAUSE
y Allan ROSAS (eds.), Economic, Social and Cultural Rights, A Textbook, 2" Edition, Kluwer
Law International, The Netherlands, 2001, pp. 289/301. La traduccién nos corresponde. En el
original dice respecto de la Cultura que es «an overworked concept with little semantic
precision».
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Materia de DESC?*, aunque en otros segmentos del ensayo intercalaremos
diversas alusiones a principios y normas propios de esos documentos trans-
nacionales pertenecientes a los contextos universal y americano.

Con esas prevenciones, cabe mencionar en el nivel de soft law a la
Declaracién Universal de la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) sobre la Diversidad Cultu-
ral®, aprobada por la Conferencia General el 2 de noviembre de 2001; a
la «Declaracion de Friburgo sobre derechos culturales»*® y a la «Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas»,
aprobada por Resoluciéon de la Asamblea General el 13 de septiembre de
2007°".

Ya en el espacio del derecho internacional convencional, por consi-
guiente de naturaleza juridicamente vinculante, es util referir al citado
Convenio N° 169 de la OIT®.

b.4) Para cerrar este acercamiento meramente enunciativo, relevaremos
a continuacion una relativamente reciente O.G. del Comité de DESC y una
también cercana en el tiempo sentencia de la Corte IDH en torno al tema

5+ Del cual Bolivia es parte, habiendo depositado el instrumento de ratificacion el 5 de
octubre de 2006.

5 En el prefacio de tal Declaracién se reafirma que «la cultura debe ser considerada el
conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que carac-
terizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creen-
cias».

Tal definicién se conforma a las conclusiones de la Conferencia Mundial sobre las Politi-
cas Culturales (MONDIACULT, México, 1982), de la Comisién Mundial de Cultura y Desa-
rrollo (Nuestra Diversidad Creativa, 1995) y de la Conferencia Intergubernamental sobre Poli-
ticas Culturales para el Desarrollo (Estocolmo, 1998).

% La UNESCO encomend6 a la Universidad de Friburgo la labor de inventariar los dere-
chos culturales, como consecuencia de lo cual —y luego del trabajo de expertos de diversos
paises del mundo—, se gener6 la Declaracién de Friburgo citada en el texto, en cuyo art. 2 se
proporcionan las siguientes definiciones:

«a. El término ‘cultura’ abarca los valores, las creencias, las convicciones, los idiomas, los
saberes y las artes, las tradiciones, instituciones y modos de vida por medio de los cuales una
persona o un grupo expresa su humanidad y los significados que da a su existencia y a su de-
sarrollo;

«b. La expresion ‘identidad cultural’ debe entenderse como el conjunto de referencias cul-
turales por el cual una persona, individual o colectivamente, se define, se constituye, comuni-
ca y entiende ser reconocida en su dignidad;

«c. Por ‘comunidad cultural’ se entiende un grupo de personas que comparten las referen-
cias constitutivas de una identidad cultural comiin, que desean preservar y desarrollar».

7 En la 107* sesi6n plenaria, sin remisién previa a una Comisién Principal (A/61/L.67 y
Add.1). Fue aprobada por Bolivia en 2007.

8 Dicho instrumento de la OIT entr6 en vigor el 6 de septiembre de 1991 y revisa nor-
mas anteriores, esencialmente el Convenio N° 107 de 1957 (que ailn esta en vigencia para al-
gunos paises). El Convenio N° 169 fue ratificado por Bolivia el 11 de diciembre de 1991.
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que abordamos. Ambas fuentes pueden aportar insumos para la elaboracién
de estdndares valorativos por parte del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal cuando deba resolver los seguramente abundantes conflictos interpre-
tativos en la materia.

En primer lugar, retomaremos la citada la O.G. N° 21 del Comité
de DESC de la ONU, en cuyo parrafo 1 puede leerse: «Los derechos cul-
turales son parte integrante de los derechos humanos y, al igual que los
demds, son universales, indivisibles e interdependientes. Su promocidn
y respeto cabales son esenciales para mantener la dignidad humana y
para la interaccién social positiva de individuos y comunidades en un
mundo caracterizado por la diversidad y la pluralidad cultural».

Entre otros puntos, en su parrafo 3 ha puesto de resalto los derechos
colectivos de los pueblos indigenas a sus instituciones culturales, tierras
ancestrales, recursos naturales y conocimientos tradicionales, en funcién de
la citada Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en particular los arts. 5, 8, 10 a 13 y ss., y el igual-
mente nombrado Convenio N° 169 de la OIT, principalmente los arts. 2,
5,7,8 13 a 15y ss.

Asimismo, en su pdrrafo 7 ha enfatizado que «la decisién de una per-
sona de ejercer o no el derecho de participar en la vida cultural indivi-
dualmente o en asociacién con otras es una eleccién cultural y, por tanto,
debe ser reconocida, respetada y protegida en pie de igualdad. Ello reviste
particular importancia para los pueblos indigenas, que tienen derecho, co-
lectiva o individualmente, al disfrute pleno de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, las normas inter-
nacionales de derechos humanos y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas».

Por su parte, en el parrafo 36 ha indicado —inter alia— que «los Es-
tados Partes deben adoptar medidas para garantizar que el ejercicio del de-
recho a participar en la vida cultural tenga debidamente en cuenta los va-
lores de la vida cultural, que pueden ser de caricter sélidamente
comunitario o que s6lo pueden ser expresados y ejercidos como comuni-
dad por los pueblos indigenas. La fuerte dimensién colectiva de la vida
cultural de los pueblos indigenas es indispensable para su existencia, bien-
estar y desarrollo integral, y comprende el derecho a las tierras, territorios
y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma
utilizado o adquirido. Hay que respetar y proteger los valores culturales y
los derechos de los pueblos indigenas asociados a sus tierras ancestrales y
a su relacién con la naturaleza, a fin de evitar la degradacién de su pecu-
liar estilo de vida, incluidos los medios de subsistencia, la pérdida de re-
cursos naturales y, en dltima instancia, su identidad cultural (...)».
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Finalmente, en el parrafo 37 se lee que «los pueblos indigenas tienen
derecho a actuar colectivamente para que se respete su derecho a mante-
ner, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conoci-
mientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las mani-
festaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los
recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimien-
to de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, la lite-
ratura, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales
e interpretativas (...)».

De su lado, la Corte IDH que —como se sabe— es una institucién ju-
dicial auténoma de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), ha
resaltado la obligacién de los Estados de respetar los derechos de los pue-
blos indigenas. Aludimos al «Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdisek
vs. Paraguay»*’, resuelto el 24 de agosto de 2010, que se alinea con otros
pronunciamientos sobre el particular®.

Especificamente, se ha referido a los derechos a‘":

» la autoidentificacién indigena: al respecto, la Corte resalté que no
le corresponde a ella ni al Estado determinar la pertenencia étnica o
el nombre de la Comunidad indigena, sino que la identificacién de
ésta, desde su nombre hasta su composicion, es un hecho histérico
social que hace parte de su autonomia, por lo que la Corte y el
Estado deben limitarse a respetar las determinaciones que en este

% Corte IDH, «Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay», Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de agosto de 2010, Serie C, N° 214.

% Por ejemplo, y sobre distintos aspectos de la cuestion, ver Corte IDH, «Caso Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua», Sentencia de Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, 31 de agosto de 2001, Serie C, N° 79; «Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam»,
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 15 de junio de 2005,
Serie C, N° 124; «Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay», Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 17 de junio de 2005, Serie C, N° 125; «Caso Comunidad Indige-
na Sawhoyamaxa vs. Paraguay», Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 29 de marzo
de 2006, Serie C, N° 146; y «Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam», Sentencia de Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de noviembre de 2007, Serie C,
N° 172.

1 Varios aspectos del asunto, pueden ser compulsados en Victor BAZAN, por ejemplo:
«Los derechos de los pueblos indigenas en Argentina: Diversos aspectos de la problemati-
ca. Sus proyecciones en los dmbitos interno e internacional», Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nueva Serie, Afio XXXVI, N° 108, septiembre/diciembre 2003, Instituto de
Investigaciones Juridicas (I1J), Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), Méxi-
co D.F., pp. 759/838; y «De ‘indios’ a ‘pueblos indigenas’; de la ‘asimilacién’ al ‘pluralismo
cultural’», AA.VV., Constitucion de la Nacion argentina. Con motivo del sesquicentenario
de su sancion, T° 1, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Santa Fe, 2003, pp. 171/
210.
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sentido presente la Comunidad, es decir, la forma cémo ésta se au-
toidentifique (parrafo 37);

= a la posesion y la propiedad diferentes de las del derecho privado®:
sobre el punto, ha reiterado que los conceptos de propiedad y pose-
sién en las comunidades indigenas pueden tener una significacién
colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta «no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad». Ha afiadido que
esta nocién del dominio y de la posesidn sobre las tierras no nece-
sariamente corresponde a la concepcién cldsica de propiedad, pero
merece igual proteccion del art. 21 de la CADH (péarrafo 87);

= a la educacién intercultural: en el particular ha indicado que, con-
forme a los estandares internacionales, los Estados tienen el deber
de garantizar la accesibilidad a educacién bdsica gratuita y la soste-
nibilidad de la misma; agregando que, en particular, cuando se trata
de satisfacer el derecho a la educacién basica en el seno de comu-
nidades indigenas, debe propiciar dicho derecho con una perspecti-
va etno-educativa, lo que implica adoptar medidas positivas para que
la educacién sea culturalmente aceptable desde una perspectiva ét-
nica diferenciada (parrafo 211);

= a la vida y a la integridad personal: en cuanto al primero de tales
derechos concluyé que el Estado habia violado el derecho contem-
plado en el art. 4.1 de la CADH, en relacién con el art. 1.1 de la
misma, al no adoptar las medidas positivas necesarias dentro del
dmbito de sus atribuciones, que razonablemente eran de esperarse
para prevenir o evitar el riesgo al derecho a la vida (pérrafo 234).
En relacién con el segundo de ellos, considerd que las condiciones
de vida miserables que padecen los miembros de la Comunidad, la
muerte de varios de sus miembros y el estado general de abandono
en el que se encuentran, generan sufrimientos que necesariamente
afectan la integridad psiquica y moral de todos los miembros de la
Comunidad, vulnerando el art. 5.1 de la CADH (pérrafo 244);

= a la no discriminacién: en torno al tema, seflalé que «es indispensa-
ble que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y
sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su dere-
cho consuetudinario, valores, usos y costumbres» (parrafo 270). Pre-
cis6, ademads, que la situacién de extrema y especial vulnerabilidad

92 Sobre el tema, revisar Victor BAZAN, «Il riconoscimento del diritto dei popoli indigeni
in Argentina», en Sabrina LANNI (coord.), I Diritti dei Popoli Indigeni in America Latina,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2011, pp. 121/168; y «Los derechos de los pueblos in-
digenas y el rol de los jueces en la decisién de conflictos sobre propiedad comunitaria», La
Ley, T° 2009-E, Buenos Aires, pp. 15/26.
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de los miembros de la Comunidad se debe, inter alia, a la falta de
recursos adecuados y efectivos que en los hechos proteja los dere-
chos de los indigenas y no s6lo de manera formal; la débil presen-
cia de instituciones estatales obligadas a prestar servicios y bienes a
los miembros de la Comunidad, en especial, alimentacién, agua,
salud y educacién; y a la prevalencia de una visién de la propiedad
que otorga mayor proteccién a los propietarios privados por sobre
los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su
identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica (parrafo 273);
y

* a los derechos de los nifios indigenas: en este topico, juzgé que la
pérdida de précticas tradicionales, como los ritos de iniciacién fe-
menina o masculina y las lenguas de la Comunidad, y los perjuicios
derivados de la falta de territorio, afectan en forma particular el
desarrollo e identidad cultural de los niflos y nifias de la Comuni-
dad, quienes no podrin siquiera desarrollar esa especial relacién con
su territorio tradicional y esa particular forma de vida propia de su
cultura si no se implementan las medidas necesarias para garantizar
el disfrute de estos derechos (parrafo 263). De ello extrajo que el
Estado no adopt6é las medidas de proteccidon necesarias a favor de
todos los nifios y nifias de la Comunidad, violando el derecho con-
sagrado en el art. 19 de la CADH en conexién con el art. 1.1 de la
misma (parrafo 264).

Como tendremos ocasiéon de argumentar mds adelante, los criterios
hermenéuticos de la Corte IDH resultan fundamentales y de obligatorio
seguimiento por los 6rganos de cierre de la justicia constitucional de los
Estados que integran el sistema interamericano.

4. ALGUNAS CUESTIONES DE INTERES Y ACTUALIDAD EN TORNO A LOS DE-
RECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

A) Liminar

Para dar continuidad a este trabajo, corresponde posar la mirada sobre
el art. 13 de la NCPE, que da algunas pistas para la interpretacién y la
aplicacién de los derechos fundamentales.

De tal precepto constitucional es posible entresacar determinadas lineas
axiales que corresponde tomar en consideraciéon y que nos brindardn ma-
teria prima para transportar este ensayo por el nudo argumental y, luego,
hacia su segmento de cierre:
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— Los derechos reconocidos en la Constitucion son inviolables, univer-
sales, interdependientes, indivisibles y progresivos.

— EI Estado tiene el triple deber de: promoverlos, protegerlos y respe-
tarlos.

— Los derechos proclamados constitucionalmente no serdn entendidos
como negacién de otros derechos no enunciados.

— La clasificaciéon de los derechos establecida en la Constitucién no
determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre
otros.

— Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen
en el orden interno.

— Los derechos y deberes consagrados en la Constitucién se interpre-
tardn de conformidad con los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Bolivia.

En direccién convergente, resulta altamente significativo también el art.
14.1IT de la NCPE, en cuanto dispone: «El Estado garantiza a todas las
personas y colectividades, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejer-
cicio de los derechos establecidos en esta Constitucidn, las leyes y los tra-
tados internacionales de derechos humanos».

B) Hacia la exigibilidad y la justiciabilidad de los DESC

Presentado sucintamente el amplio abanico normativo que generosa-
mente dispensa la NCPE a los derechos en general y, en particular, a los
DESC, en este tramo del ensayo nos dedicaremos a insistir en la medular
importancia que supone el dotarlos de exigibilidad y justiciabilidad, es
decir, compaginar un grado sustentable de coherencia entre las pautas con-
sagradas constitucionalmente y su realizacién féctica.

Aunque tal vez obvio, es necesario resaltar que ya por su condicién de
«derechos» los DESC ofrecen algin perfil de exigibilidad y justiciabilidad.
Pero si a tal circunstancia le adicionamos que se encuentran ubicados en
un tramo de la Constitucién referido a «derechos fundamentales» e inclu-
so, algunos de ellos con doble carga de fundamentalidad como los conte-
nidos en los arts. 16 a 20 (ademds del 15), creemos que al menos en abs-
tracto no quedan dudas sobre el perfil de exigibilidad y alegabilidad ante
los tribunales que ofrecen.

Pese a lo anticipado, nunca estd de mds insistir en que los derechos
econdmicos, sociales y culturales no son menos derechos que los civiles y
politicos. De hecho, la NCPE se ocupa de advertir que la clasificacién de
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los derechos que contiene no determina jerarquia alguna ni superioridad
de unos derechos sobre otros (art. 13.1II). Y refuerza el punto estipulando
en el art. 109.1, ibid., que «todos los derechos reconocidos en la Constitu-
cién son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su pro-
teccién» —énfasis agregado—; precepto que se exhibe consistente con la
premisa de ejercicio libre y eficaz de los derechos establecidos en la Cons-
titucién, las leyes y los tratados internacionales de derechos humanos, fi-
jada en el art. 14.111, ibid.

Sin embargo, en un plano genérico de discusion (fuera del dmbito bo-
liviano), desafortunadamente no han faltado voces que catalogan a los
DESC como derechos incompletos o simplemente expectativas, promesas
o postulados liricos sin anclaje juridicamente coactivo. Por ende, la nece-
sidad de corregir la presunta imperfeccién de aquéllos representa todo un
desafio para la imaginacién de los juristas, tanto al formular planteos a su
respecto como al ser éstos resueltos por los 6rganos publicos competentes.

Como con acierto lo precisaran la Declaracién y el Programa de Ac-
cién de Viena, aprobados por la II" Conferencia Mundial de Derechos
Humanos® (Viena, 25 de junio de 1993), que diera impulso a la doctrina
de la universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos
humanos (que entre otros caracteres, recoge la NCPE en el art. 13.1, pri-
mera parte), «debe hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el reco-
nocimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales a nivel so-
cial, regional e internacional»®.

En sintonia con ello debe leerse la O.G. N° 9 del Comité de DESC de
la ONU, referida a «La aplicacién interna del Pacto [Internacional de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales]», de 3 de diciembre de 1998,
respecto de la que haremos alusién aqui.

Tal O.G. ha subrayado que la adopcién de una clasificacion rigida de
los derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitde, por defini-
cién, fuera del dmbito de los tribunales seria arbitraria e incompatible
con el principio de que los dos «grupos» de derechos [refiriéndose a los
DESC y a los civiles y politicos] son indivisibles e interdependientes, al
tiempo que «reduciria drdsticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos més vulnerables y desfavorecidos de
la sociedad»®.

Es igualmente importante tomar en consideracién que la canalizacién
jurisdiccional de los DESC es la consecuencia de que existan derechos
genuinos y no meras expectativas de derechos, promesas o esperanzas, y

6 A/CONF.157/24 (Part I), cap. IIL

% Parte II, parrafo 98 de la Declaracién y el Programa de Accién de Viena.

% Nos referimos a lo sostenido en el péarrafo 10 in fine de tal observacion general, bajo el
epigrafe de «Justiciabilidad».
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de que converja también, y seriamente, su contrapartida juridica: deberes
auténticos que, por serlo, pueden ser activados por medio de la pretensiéon
de tutela acogida en la sentencia®.

En dltima instancia, cabria conceder que los DESC presentan al me-
nos algin aspecto de justiciabilidad, el que debe ser resguardado para evi-
tar que se diluya el niicleo minimo, esencial e inderogable del derecho en
cuestion.

C) Obligaciéon de progresividad y prohibiciéon de regresividad

No puede disimularse que bajo el pretexto de la escisién de los dere-
chos humanos en generaciones, se han justificado y tolerado graves incum-
plimientos estatales en el espacio de los DESC, escuddndose en la menta-
da progresividad de los mismos y en la falta de disponibilidad de medios
materiales para operativizarlos, cuando sabido es que el cumplimiento o la
observancia de ciertos derechos humanos —civiles y politicos— no legiti-
ma la denegacién de otros —econdémicos, sociales y culturales— (ver,
v.gr., la Declaracién de la ONU sobre el derecho al desarrollo, de 1986%),
pues la pauta de indivisibilidad justamente proscribe de manera taxativa
que el logro de mejoras en uno de los derechos humanos sea a expensas
de otro u otros.

En las denominadas «Normas para la Confeccién de los informes pe-
riédicos previstos en el Protocolo de San Salvador»%, se especifica que tal
presentacién se regird por el principio de progresividad y por un sistema
de indicadores de progreso (art. 5 del Anexo®), definiendo al principio de
progresividad como el criterio de avance paulatino en el establecimiento
de las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de un derecho
econdmico, social o cultural (art. 5.1). Afiade en el ap. 2 de tal art. 5 que
«un sistema de indicadores de progreso permite establecer, con un grado
razonable de objetividad, las distancias entre la situacién en la realidad y
el estdndar o meta deseada. El progreso en derechos econdmicos, sociales
y culturales se puede medir a partir de considerar que el Protocolo de San
Salvador expresa un pardmetro frente al cual se puede comparar, de una

% Sergio GARCIA RAMIREZ, «Proteccién jurisdiccional internacional de los derechos eco-

némicos, sociales y culturales», Cuestiones constitucionales, N° 9, julio-diciembre de 2003, I1J
de la UNAM, México D.F, p. 131.

7 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucién 41/128, de 4 de diciembre de 1986.

® Aprobadas en la cuarta sesién plenaria de la Asamblea General de la OEA, celebrada el
7 de junio de 2005 [AG/RES. 2074 (XXXV-0/05)].

% Bajo el titulo de: «Normas para la Confeccién de los informes periédicos previstos en
el art. 19 del Protocolo de San Salvador».
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parte, la recepcion constitucional, el desarrollo legal e institucional y las
practicas de gobierno de los Estados; y de otra parte, el nivel de satisfac-
cién de las aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresa-
das, entre otras, a través de los partidos politicos y de las organizaciones
de la sociedad civil».

Tomando dichos elementos analiticos como plataforma de lanzamien-
to, y pensando en la democracia como un modelo de inclusiones y no de
exclusiones, ademds de que indudablemente los DESC hacen parte primor-
dial del cuerpo bdsico internacional de los derechos humanos™, debe des-
terrarse la idea (aun reinante en algunos sitios, aunque no siempre verba-
lizada) en cuanto a que tal progresividad es sélo simbdlica, debiendo darse
paso a una progresividad efectiva y real de esos derechos.

Tal premisa debe conjugarse con la obligacién de no regresividad de
los Estados en este campo, la que desde el punto de vista conceptual —
como se ha precisado— constituye una limitacién que los instrumentos de
derechos humanos y eventualmente la Constitucién imponen sobre los po-
deres («Organos» en el caso boliviano) legislativo y ejecutivo a las posibi-
lidades de reglamentaciéon de los DESC, vedindoles la posibilidad de
adoptar reglamentaciones que deroguen o reduzcan el nivel de tales dere-
chos que goza la poblacién’'.

Es util recordar que en el parrafo 102 de la sentencia pronunciada en
el «Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peri»’, la Corte IDH ha recordado
—reenviando a la O.G. N° 3 del Comité de DESC”— que el desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales supone que

" Asi ha sido inequivocamente determinado por los Principios de Limburgo sobre la Apli-
cacion del PIDESC, los que fueron aprobados por un grupo de expertos en derecho internacio-
nal, reunidos de 2 a 6 de junio de 1986 en Maastricht, y convocados al efecto por la Comisién
Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburg (Maastricht) y
el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan, Universidad de Cincinnati (Ohio). El propé-
sito de la reunién fue analizar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados
Partes conforme al PIDESC; la consideracién por parte del —por entonces— recientemente
constituido Comité de DESC, de los informes presentados por los Estados Partes, y la coope-
racién internacional bajo la Parte IV del Pacto.

"I Christian COURTIS, «La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales:
apuntes introductorios», en la obra colectiva compilada por el mismo autor, Ni un paso atrds.
La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, CEDAL - CELS, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 17.

2 Corte IDH, «Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’)
vs. Peri», Sentencia sobre Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de julio de
2009, Serie C, N° 198.

* Comité de DESC de la ONU, O.G. N° 3, sobre «La indole de las obligaciones de los
Estados Partes» (parrafo 1 del art. 2 del PIDESC), parrafo 9; aprobada durante el quinto pe-
riodo de sesiones (1990), y que figura en el documento E/1991/23.

La O.G. N° 3 debe leerse en sintonia con la citada O.G. N° 9.
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la plena efectividad de éstos «no podrd lograrse en un breve periodo de
tiempo» y que, en esa medida, «requiere un dispositivo de flexibilidad ne-
cesaria que refleje las realidades del mundo (...) y las dificultades que
implica para cada pais el asegurar [dicha] efectividad». Asimismo, trans-
cribiendo lo sostenido por aquel Comité en otro documento, precisé que
—en el marco de tal flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades— «el
Estado tendrd esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacién de
hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y elementos
necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los derechos
involucrados, siempre en la medida de los recursos econémicos y finan-
cieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso
internacional adquirido»™. Ya de su propia cosecha, la Corte IDH ha ra-
zonado (en una manifestacién de singular utilidad en orden a la justicia-
bilidad de las potenciales medidas regresivas injustificadas por parte de
los Estados) que «la implementacién progresiva de dichas medidas
podrd ser objeto de rendicién de cuentas y, de ser el caso, el cumplimien-
to del respectivo compromiso adquirido por el Estado podrd ser exigido
ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los dere-
chos humanos».

El punto es de importancia capital y no estd de mds recordar que la
NCPE en el art. 13.1, in fine, dispone claramente que el Estado tiene la
obligacién de promover, proteger y respetar los derechos que ella recono-
ce, entre los que obviamente quedan incluidos los DESC.

En la citada O.G. N° 9, el Comité de DESC ha precisado que «dentro
de los limites del ejercicio adecuado de sus funciones de examen judicial,
los tribunales deben tener en cuenta los derechos reconocidos en el Pacto
cuando sea necesario para garantizar que el comportamiento del Estado
estd en consonancia con las obligaciones dimanantes del Pacto. La omi-
sién por los tribunales de esta responsabilidad es incompatible con el prin-
cipio del imperio del derecho, que siempre ha de suponerse que incluye el
respeto de las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos» (parrafo 14).

Convergentemente, entendié que «generalmente se acepta que la legis-
lacién interna debe ser interpretada en la medida de lo posible de forma
que se respeten las obligaciones juridicas internacionales del Estado. Por
eso, cuando un responsable de las decisiones internas se encuentre ante la
alternativa de una interpretacién de la legislacién interna que pondria al
Estado en conflicto con el Pacto y otra que permitiria a ese Estado dar

7 Comité de DESC de la ONU, Declaracién sobre la «Evaluacién de la obligacién de
adoptar medidas hasta el ‘médximo de los recursos de que disponga’ de conformidad con un
Protocolo Facultativo del Pacto», E/C.12/2007/1, 38° Periodo de Sesiones, 21 de septiembre de
2007, parrafo 8.
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cumplimiento al mismo, el derecho internacional exige que se opte por
esta ultima» (pdarrafo 15).

Ello no es sino un reflejo de la obligacién estatal de garantizar la in-
terpretacion conforme al derecho internacional de los derechos humanos,
punto en el que justamente viene al caso recordar que la NCPE dispone
que los derechos y deberes que consagra se interpretardn de conformidad
con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Boli-
via (art. 13.1V, in fine).

Esta cuestiéon nos tiende el puente hacia el tema que abordaremos a
continuacion.

D) La interrelacién del derecho interno y el derecho internacional. Breve
referencia al control de convencionalidad

Es claro que una de las facetas sustanciales de las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno se traduce en que la eficacia
real del primero depende en buena medida de la fidelidad con que los
derechos nacionales se conformen a las normas internacionales y les den
efecto”.

En particular respecto del derecho internacional de los derechos huma-
nos, la creciente trascendencia que adquieren sus dreas de interaccién con
el derecho doméstico exige una articulacion de ese binomio de fuentes
mediante su retroalimentacién y complementariedad en pro del fortaleci-
miento real y no sélo declamado del sistema de derechos.

Tales postulados no hacen sino refrendar que la cardinal problemaética
de los derechos humanos, entre ellos obviamente los DESC, es una incum-
bencia —y debe ser una preocupacién— concurrente o compartida entre
las jurisdicciones estatales y la transnacional; sin olvidar, por cierto, que
ésta presenta un caricter subsidiario y coadyuvante de la de los ordena-
mientos nacionales.

Reiteramos que los DESC ostentan vocacién de justiciabilidad y, como
con acierto —y mutatis mutandi— se ha expuesto, si la Constitucién es
un acuerdo integrador entre las dos filosofias que atraviesan el mundo con-
tempordneo (concepciones liberal y socialista de la sociedad politica), en-
tonces ningin contenido constitucional puede quedar hasta tal punto deva-
luado que sea excluido de la proteccién de la justicia, de lo que se sigue
que los derechos sociales han de tener un nucleo intangible cuya configu-
racién en sus dimensiones objetiva y subjetiva s6lo puede corresponder

> Cfr. José A. PASTOR RIDRUEJO, Curso de derecho internacional publico y organizacio-
nes internacionales, 10* ed., Tecnos, Madrid, 2006, p. 165.
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finalmente al Tribunal Constitucional’® o al érgano de cierre de la juris-
diccién constitucional del Estado de que se trate.

Por lo que respecta a la mencionada conexién entre el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y el derecho interno, no estd de mas
recordar que tanto en la fase inicial de un proceso en el que se investigue
la eventual violacion de derechos humanos, cuanto —en su caso— en la
etapa de ejecucion de una sentencia de condena internacional” motivada
en la imposibilidad de obtener solucién satisfactoria mediante los reme-
dios locales, la intervencién de los 6rganos competentes nacionales resulta
ineludible.

En efecto, y en general, es condicién inexcusable para que —al menos
ab initio— quede franqueado el acceso al sistema interamericano, que se
haya agotado previamente la via interna y, de manera semejante, luego de
un pronunciamiento, por ejemplo, de la Corte IDH que declare la respon-
sabilidad internacional de un Estado, y que éste se niegue a cumplir en
tiempo y forma (o que no la abastezca totalmente), sobrevendrd para
la victima o, en un sentido mds abarcativo, el peticionario, la posibilidad
de ejecutar ese decisorio ante los tribunales internos del demandado re-
nuente.

Y en esta dindmica, se impone como premisa irrecusable a los magis-
trados jurisdiccionales acometer sus labores de interpretacién de las fuen-
tes subconstitucionales de conformidad con la Constitucién y el derecho
internacional de los derechos humanos, lo que —en el contexto de los
DESC— supone por caso la inconveniencia de soslayar los pronunciamien-
tos del Comité de expertos independientes de la ONU en la materia, al que
en lineas anteriores hemos hecho referencia (observaciones generales y
observaciones finales a los informes estatales) y de la Comisién y la Cor-
te Interamericanas de Derechos Humanos.

Ello nos conecta con una problemdtica de cardinal importancia, el con-
trol de convencionalidad, que se mueve en dos planos: uno en sede inter-
nacional y el restante —que es el que mds importa a los efectos de esta
exploracion— en el dmbito nacional.

En cuanto a su fase de desarrollo internacional, el control en cuestién
es desplegado por la Corte IDH, y ha constituido desde siempre una fun-
cién esencial de ésta, aunque sin denominarla «control de convencionali-
dad»’. Tal tarea consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una

76 Luis PRIETO SANCHIS, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial», en
Miguel CARBONELL, Juan Antonio CRUZ PARCERO y Rodolfo VAZQUEZ (comps.), Derechos so-
ciales y derechos de las minorias, 2* ed., Porrda e I1J de la UNAM, México D.F., 2001, p. 66.

7 Cfr. art. 68 de la CADH.

8 Puede compulsarse al respecto, Victor BAZAN, por ejemplo, en: «Control de conven-
cionalidad, aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocas», Revista Europea de
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normativa de derecho interno resultan incompatibles con la CADH, dispo-
niendo en consecuencia —v.gr.— la reforma o la abrogacién de dichas
prictica o norma, segln corresponda, en orden a la proteccién de los de-
rechos humanos y a la preservacion de la vigencia suprema de tal conven-
cién o de otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo.
Igualmente procede en el supuesto de que el Estado no haya cumplido con
el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2 de la CADH)
para garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos humanos reco-
nocidos en la Convencién, para lo cual la Corte, por via jurisdiccional,
impone al Estado adoptar medidas legislativas o de otro caricter para abas-
tecer tal finalidad.

Ya la modalidad que se despliega en sede nacional, se encuentra a
cargo de los magistrados locales y consiste en la obligacién de éstos de
verificar la adecuacién de las normas juridicas internas que aplican en
casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales esencia-
les en materia de derechos humanos) y a los estdndares interpretativos que
la Corte IDH ha acufiado a su respecto, en aras de la cabal tutela de los
derechos fundamentales.

Bésicamente, los primeros fallos en los que el Tribunal interamericano
se refirié plenariamente al control de convencionalidad, fueron en los ca-
sos: «Almonacid Arellano y otros vs. Chile»”, «Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peri»® y «La Cantuta vs. Peri»®!.

En el «Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile», especificamente
en el parr. 124, sostuvo: «La Corte es consciente que los jueces y tribu-
nales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obliga-

Derechos Fundamentales, N° 18, 2° Semestre 2011, Fundacién Profesor Manuel Broseta e Ins-
tituto de Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, Valencia, Espafia, 2012, pp. 63/104;
«Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cortes Supremas o Tribunales Constituciona-
les latinoamericanos: el control de convencionalidad y la necesidad de un didlogo
interjurisdiccional critico», Revista Europea de Derechos Fundamentales, N° 16, 2° Semestre
de 2010, Fundacién Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico Universidad Rey
Juan Carlos, Valencia, Espaifia, 2011, pp. 15/44; e «Inconstitucionalidad e inconvencionalidad
por omisién», La Ley, T° 2009-E, Buenos Aires, pp. 1240/1256.

" Corte IDH, «Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile», Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154, pa-
rrafo 124.

También lo ha expresado, v.gr., en el «Caso La Cantuta vs. Perti», Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 29 de noviembre de 2006, Serie C, N° 162, parrafo 173.

8 Corte IDH, «Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perti», Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviem-
bre de 2006, Serie C, N° 158, pérrafo 128.

81 Corte IDH, «Caso La Cantuta vs. Perti», Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
29 de noviembre de 2006, Serie C, N° 162.
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dos a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efec-
tos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una espe-
cie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana».

Por su parte, en el parr. 128 del fallo recaido en el «Caso Trabajado-
res Cesados del Congreso vs. Perti», expresé que: «... los érganos del
Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino
también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencidén Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes».

Ya en el «Caso La Cantuta vs. Peri», en su parr. 173 directamente
reprodujo lo que expusiera en el parr. 124 del «Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile».

Ciertamente, en el «Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti»
el Tribunal emple6 un mayor nivel de determinacién juridica en torno a
la naturaleza y preceptividad del control de convencionalidad respecto
de lo verbalizado en el «Caso Almonacid Arellano y otros». En efecto,
mientras que en éste sostuvo un tanto genéricamente que el Poder Judi-
cial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad», en aquél
puntualizé que los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’. En
sintesis, ya no se refirié6 laxamente a una «especie de control de conven-
cionalidad», sino que aludié especificamente a la obligacién judicial de
llevar adelante, ademadas del contralor de constitucionalidad, un control
de convencionalidad, incluso de oficio, o sea sin necesidad de peticiéon de
parte.

Puede sefialarse que en el «Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico», la Corte IDH amplié la plataforma de vinculatoriedad de los
sujetos encargados de llevar adelante la fiscalizacién de coherencia con-
vencional en el derecho interno. En tal sentido, precisé que: «Los jueces
y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles
estdn en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de convencionali-
dad’ entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
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en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes» —cursivas anadidas— (parr. 225)%.

Al panorama someramente descripto debe aln agregarse un ingredien-
te no precisamente menor. En efecto, en una reciente sentencia (de 24 de
febrero de 2011) dictada en el «Caso Gelman vs. Uruguay», la Corte IDH
ha expandido fuertemente las fronteras de operatividad del control de con-
vencionalidad y entronizado la tutela de los derechos fundamentales como
limite a las mayorias en el despliegue de la vida democrética. Sostuvo en
esa ocasién que «...particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayo-
rias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de
las mayorfas en instancias democriticas, en las cuales también debe pri-
mar un ‘control de convencionalidad’ (...), que es funcién y tarea de cual-
quier autoridad ptblica y no sélo del Poder Judicial» —remarcado agrega-
do— (parr. 239)%.

En suma, para procurar compendiar la secuencia creciente que a Corte
IDH ha trazado en torno a los destinatarios involucrados en el deber de
desplegar el control de convencionalidad en el dmbito interno, se observa
que pueden identificarse hasta el momento los siguientes eslabones:

i) Poder Judicial («Caso Almonacid Arellano y otros»);
ii) Organos del Poder Judicial («Caso Trabajadores Cesados del
Congreso»);
iii) Jueces y o6rganos vinculados a la administracién de justicia en
todos los niveles («Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores»); y
iv) Cualquier autoridad publica y no sélo el Poder Judicial («Caso
Gelman»).

De todo lo expuesto, se revela como indudable que la creciente evolu-
cién del derecho internacional de los derechos humanos diversifica los
retos que se posan sobre la magistratura constitucional, entre los que se
cuenta la imprescindibilidad de manejar una multiplicidad de fuentes nor-
mativas y de reestudiar diversas categorias juridicas, en ocasiones conce-
bidas en el vientre pretoriano, por ejemplo, la relativa a las denominadas
cuestiones politicas no justiciables. Precisamente en el campo de los
DESC, éstas deberdn ser sometidas a un reexamen en funcién de la mag-
nitud juridico-axiolégica de los compromisos asumidos internacionalmen-
te por los Estados y de la sensibilidad intrinseca de la sustancia que nutre

8 Corte IDH, «Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México», Sentencia de Excep-
cién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de noviembre de 2010, Serie C, N° 220.

8 Corte IDH, «Caso Gelman vs. Uruguay», Sentencia de Fondo y Reparaciones, 24 de
febrero de 2011, Serie C, N° 221.
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a tales derechos (baste pensar, por ejemplo, en el derecho a la salud, al
agua, al trabajo, a la vivienda o a la alimentacién adecuadas), con la ele-
vada cotizacién que —al menos desde la dimensién normolégica— les
asigna la NCPE en el caso de Bolivia.

Como es de suponer, el incumplimiento —por accién u omisién— de
aquellas obligaciones transnacionales, generard la responsabilidad interna-
cional del Estado.

E) Sumaria alusién al criterio interpretativo pro persona

En este juego de conexiones y articulaciones entre el derecho interno
y el derecho internacional de los derechos humanos, no puede pasar inad-
vertido que, por caso, algunas irradiaciones del art. 29 de la CADH (tam-
bién del art. 5 del PIDCP) quedan plasmadas en ciertos patrones herme-
néuticos por conducto de los cuales ninguna disposicién de la Convencién
puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y el ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra con-
vencién en que sea parte uno de dichos Estados (inc. ‘b’); o no puede
serlo para excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser hu-
mano o que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno
(inc. ‘¢’).

Aunque sobreabundante, lo dicho apunta a relevar que ante un conflic-
to de interpretacién o aplicacién juridicas entre una norma internacional de
derechos humanos y otra interna sobre la materia, deberd en toda ocasién
optarse por la solucién que de modo mds acabado y efectivo brinde mayor
proteccién a los derechos humanos en juego, sea que aquélla se nutra de
una fuente doméstica o de una proveniente del plano internacional.

Ello nos conduce al postulado pro persona que, segiin se ha indicado,
constituye un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas am-
plia, o a la interpretacién mds extensiva, cuando se trata de reconocer de-
rechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién més
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejer-
cicio de los derechos o de suspenderlos en forma extraordinaria®.

En otras palabras, tal pauta activa la necesidad de funcionalizar el prin-
cipio de proteccion integral de la persona humana, alimentado por la pre-

8 Moénica PINTO, «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos», en Martin ABREGU y Christian COURTIS (comps.), La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 163.
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misa que indica que Constitucién e instrumentos internacionales sobre
derechos humanos dan vida a un plexo juridico que direcciona su vigencia
hacia una idéntica matriz axioldgica.

Precisamente, la NCPE ha puntualizado en el art. 256.1 que «los trata-
dos e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado,
que declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion,
se aplicardn de manera preferente sobre éstax.

De lo anterior puede inferirse una cierta dosis de supraconstitucionali-
dad de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en tanto
contengan estipulaciones mds convenientes a la proteccién de la persona.

No obstante, el principio general refrendado por el art. 4 de la LTCP
reza que la NCPE es la norma suprema del ordenamiento juridico bolivia-
no y goza de primacia frente a cualquier otra disposicién normativa (ap.
I); afiladiendo a continuacién que el bloque de constitucionalidad estd inte-
grado por los tratados y convenios internacionales en materia de dere-
chos humanos, y las normas de derecho comunitario ratificados por el pais
(ap. 1ID).

Por lo demds, lo expuesto en el parrafo anterior agrega un dejo de
duda (al menos en abstracto) en cuanto a la existencia de alglin aspecto
contradictorio con la primera parte del art. 13.IV de la NCPE. Es que,
como vimos, dicha fraccién de la disposicion establece que «los tratados
y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cién en los estados de excepcién prevalecen en el orden interno».

Es que un andlisis literal de tal tramo normativo podria llevar a pensar
que aquellos instrumentos internacionales tienen precedencia incluso sobre
la Constitucién, que hace parte del orden interno.

En sintesis, y mds alld de las dudas que emergen de la Constitucién
en torno a la coherencia entre algunos de sus propios preceptos (esto es,
intraconstitucionalmente) o de la LTCP vis-a-vis aquélla, tales inconsisten-
cias o elementos confusos deberdn ser esclarecidos por la praxis jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional Plurinacional, que tiene una ardua y
muy compleja tarea por delante.

F) Vigencia de los derechos fundamentales en caso de declaracién de es-
tado de excepcion

El citado art. 13.IV de la NCPE debe leerse en linea con el art. 137,
ibid., in fine, que establece que «la declaraciéon del estado de excepcion
no podrd en ningin caso suspender las garantias de los derechos, ni los
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derechos fundamentales, el derecho al debido proceso, el derecho a la in-
formacién y los derechos de las personas privadas de libertad».

Es del caso recordar que la Corte IDH ha efectuado relevantes aporta-
ciones juridicas y axioldgicas en torno al asunto de las restricciones a los
derechos humanos durante la vigencia de los estados de excepcion o emer-
gencia. En efecto:

= en la Opini6én Consultiva, O.C.-8/87% (solicitada por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos —Comisién IDH—), concluy6
por unanimidad que los procedimientos juridicos consagrados en los
arts. 25.1 y 7.6 de la CADH (hdbeas corpus) no pueden ser suspen-
didos conforme al art. 27.2 de la misma, porque constituyen garan-
tias judiciales indispensables para proteger derechos y libertades que
tampoco pueden suspenderse segiin la misma disposicién; y

= en la Opinién Consultiva, O.C.-9/87%¢ (peticionada por Uruguay),
también undnimemente interpretd: i) que deben considerarse como
garantias judiciales indispensables no susceptibles de suspensidn,
segun lo establecido en el art. 27.2 de la CADH, el hdbeas corpus
(art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso efectivo ante los jue-
ces o tribunales competentes (art. 25.1), destinado a garantizar el
respeto a los derechos y libertades cuya suspensién no estd autori-
zada por la misma Convencidn; ii) que también deben considerarse
como garantias judiciales indispensables que no pueden suspender-
se, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma demo-
critica representativa de gobierno (art. 29.°c’), previstos en el dere-
cho interno de los Estados Partes como idéneos para garantizar la
plenitud del ejercicio de los derechos a que se refiere el art. 27.2 de
la Convencién y cuya supresién o limitacién comporte la indefen-
sién de tales derechos; y iii) que las mencionadas garantias judicia-
les deben ejercitarse dentro del marco y segin los principios del
debido proceso legal, recogidos por el art. 8§ de la Convencion.

Del anélisis integral de tal esquema normativo y jurisprudencial (de la
NCPE, la CADH vy la interpretaciéon de ésta por la Corte IDH) surge como
corolario que tanto desde la dimensién nacional como desde la suprana-
cional, la idea subyacente consiste en extremar la proteccién y la vigencia
de los derechos fundamentales en casos de declaracién de estados de ex-
cepcion.

8 Corte IDH, O.C.-8/87 de 30 de enero de 1987, «El hdbeas corpus bajo suspensién de ga-
rantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», Serie A, N° 8.

% Corte IDH, O.C.-9/87 del 6 de octubre de 1987, «Garantias judiciales en estados de emer-
gencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», Serie A, N° 9.
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G) Vias de acceso al sistema interamericano por vulneracién de los DESC

Para los supuestos de violaciones a los DESC que obtengan respuestas
total o parcialmente insatisfactoria en el derecho interno, especificamente
en el caso de Bolivia, que es parte de la CADH, ha aceptado la competen-
cia de la Corte y ha ratificado el Protocolo de San Salvador, el Estado
quedarfa vinculado por las disposiciones de la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre —DADDH— (arts. VI y VII, ademaés
del clausulado que discurre entre los arts. XI a XVII), la CADH (arts. 26
y 42), el Protocolo de San Salvador, y los principios de la Carta de la OEA
(arts. 29 a 50).

El Estado estd sometido, por ende, a la obligacién de presentar infor-
mes periddicos y podria, en su caso, ser denunciado ante la Comisién IDH
de acuerdo con lo establecido por el art. 19.6 del Protocolo, siempre que
se trate de la vulneracion de los derechos consagrados en los arts. 8.1.‘a’
(libertad sindical) y 13 (derecho a la educacién), pudiendo suo tempore ser
demandado ante la Corte IDH.

Fuera de estas dos hipdtesis, también podria ser objeto de denuncia
ante la Comisién en funcién de los restantes principios y normas de la
DADDH, la CADH y la Carta de la OEA e incluso podria la Comisién
utilizar el citado Protocolo en la interpretacion de otras disposiciones apli-
cables a la luz de los arts. 26 y 29 de la Convenci6n®. Sea como fuere,
entonces, el Estado quedaria sometido a la posibilidad de que la Comisién
plantee el asunto a la Corte IDH.

Asimismo, y pese al reducido espacio temdtico que ofrece la literali-
dad del Protocolo de San Salvador para la realizacién de denuncias indivi-
duales ante la Comisién IDH, no debe dejarse de lado la posibilidad de
emplear otras estrategias como la invocacién de la violacién del debido
proceso o del principio de igualdad en materia de DESC, lo que permitiria
ampliar el horizonte de alegabilidad de tales derechos en el espectro inte-
ramericano®,

87 Esta hipétesis fue planteada por la propia Comisién IDH al resolver si receptaba com-
petencia ratione materiae para establecer de manera auténoma violaciones al art. 10 del Proto-
colo a través del sistema de peticiones individuales. Si bien respondié negativamente a la pro-
cedencia auténoma de una competencia de tal indole, dej6 abierta la posibilidad de utilizar el
Protocolo en la interpretacién de otras disposiciones aplicables, de acuerdo con lo dispuesto
por los arts. 26 y 29 de la CADH (Informe N° 29/01, Caso 12.249, «Jorge Odir Miranda Cortez
y otros vs. El Salvador», de 7 de marzo de 2001 —admisibilidad—, parrafo 36).

8 Sobre el tema, ver para ampliar de Victor BAZAN, por ejemplo: «Vias de exigibilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales en los dmbitos interno e interamericano»,
Contextos, N° 2 - 2011, Publicacion del Seminario de Derecho Piublico de la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Buenos Aires, 2011, pp. 82/129; «La
judicializacién de los derechos econémicos, sociales y culturales», en Victor BAZAN (dir.), La
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5. EPILOGO

A) Acordamos con Prieto Sanchis cuando se opone a la consistencia
de la llamada teoria de los «dos mundos» con que a veces se ha querido
describir al modelo de derechos fundamentales, sobre la base de la cual,
de un lado se encontraria el mundo de los derechos civiles y politicos, de
las libertades, donde la mejor ley es la que no existe; y, de otro, el mundo
casi retérico de los derechos sociales de naturaleza prestacional, esfera en
la que se desarrollarian libremente las disputas legislativas sin que el juez
tuviera casi nada que decir®.

El citado doctrinario mantiene que no es precisamente ésta la mejor
interpretacién de los derechos en el constitucionalismo moderno, pues una
concepcién mds atenta al significado politico y cultural de la Constitucién
como marco de integracién de una sociedad pluralista deberia propiciar
una imagen mas compleja y flexible, dado que la justicia y, sobre todo, la
justicia constitucional, no puede abdicar de su competencia (naturalmente
compartida con el legislador) de configuracion sobre los derechos socia-
les, y cuyos limites son imposibles de trazar con precision mas alld del
criterio que proporciona una genérica invocacion al nidcleo intangible de-
finido por la movediza conciencia social®.

B) En una interesante aproximacién, Comanducci sefiala que en la
version de democracia de Bobbio (la democracia no s6lo como método,
sino también como ideal igualitario), de Ferrajoli y otros autores, «la de-
mocracia mds alld de ser un procedimiento de toma de decisiones co-
lectivas, es isonomia, es decir, igualdad en la distribucién a todos de los
derechos fundamentales (...): lo que no se puede decidir son violaciones a
los derechos fundamentales; lo que se debe decidir es la implementacién
de los derechos fundamentales. La igualdad de todos en los derechos es
(...) también un presupuesto de esta version de la democracia»®'.

Jjudicializacion de los derechos humanos, Asociacién Argentina de Derecho Internacional (Sec-
cién Derechos Humanos) - Ediciones Legales, Lima, 2009, pp. 257/300; y «Los derechos eco-
némicos, sociales y culturales en accién: sus perspectivas protectorias en los dmbitos interno e
interamericano», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, T° 11, Funda-
ciéon Konrad Adenauer, Montevideo, 2005, pp. 547/583.

8 Luis PRIETO SANCHIS, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial»,
cit., pp. 66/67.

0 Ibid., p. 67.

° Paolo COMANDUCCI, «Democracia y derechos fundamentales», en su obra Hacia una
teoria analitica del Derecho. Ensayos escogidos, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2010, p. 40.
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C) Ya no puede discutirse, como se ha afirmado, que los DESC bus-
can garantizar unas condiciones materiales de vida digna para todos los
ciudadanos, bajo el entendimiento de que dichas condiciones, ademds de
su valor intrinseco, constituyen el presupuesto fictico indispensable para
el ejercicio efectivo de los restantes derechos por todos su titulares, para-
lelamente a que la elevacién del minimo existencial que suponen, hace
posible el proceso de integracién social que el Estado y la sociedad requie-
ren para subsistir®.

D) Especificamente respecto del Estado Plurinacional de Bolivia, el
respeto y la realizacién de los DESC obligan genéricamente a todos los
Organos del Estado (incluido el Organo Electoral). Particularmente, vincu-
lan al Legislativo, al dictar las normas pertinentes para impulsar la opera-
tivizacién de los derechos contenidos en la Constitucién y los instrumen-
tos internacionales; al Ejecutivo, al disefiar las politicas sociales; y al
Judicial y al Tribunal Constitucional Plurinacional, al aplicar e interpretar
la normativa emanada por los érganos competentes, controlar la progresi-
vidad sustentable de aquellos derechos y procurar frenar juridicamente los
intentos de regresividad a su respecto.

E) La generosa y extensa cobertura que la NCPE brinda a los dere-
chos fundamentales y, entre ellos, a los DESC; ciertas inconsistencias y
reiteraciones del texto constitucional; los desafios que impone el funcio-
namiento del Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunita-
rio; la plurinacionalidad; el pluralismo juridico; y, entre otros, la intercul-
turalidad y la intraculturalidad, constituyen retos juridica, politica,
institucional, cultural y axioldgicamente relevantes para el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional que tiene una ciclépea tarea por delante en el
marco de la interpretacion, la integraciéon y la aplicaciéon de la Constitu-
cién y de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, ade-
més de la muy delicada labor como 6rgano de resolucién de los conflictos
competenciales, v.gr., entre la justicia indigena originaria campesina y la
justicia ordinaria y agroambiental.

F) La incesante evolucién del derecho internacional de los derechos
humanos diversifica los desafios que afronta fundamentalmente la magis-
tratura constitucional, entre los que se cuenta la necesidad de conocer y
aplicar una multiplicidad de fuentes juridicas que pueden generar antino-
mias y exigir esfuerzos argumentativos adicionales.

2 Néstor OSUNA PATINO, «El derecho fundamental a la vivienda digna, sefia del Estado
social de derecho. Controversias sobre su aplicacion judicial», Revista Derecho del Estado, N°
14, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, junio de 2003, p. 95.
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Es imposible ignorar la obligatoriedad que recae en los magistrados
locales de llevar adelante, incluso de oficio, el control de convencionali-
dad —por medio del principio iura novit curia—, que se retroalimenta con
el control de constitucionalidad.

En el ambito tuitivo de los DESC, el Tribunal Constitucional Plurina-
cional deberd impulsar un activismo prudente para generar estidndares ju-
risprudenciales sustentables que, sin resultar temerarios ni atentar contra
el equilibrio financiero del Estado, aporten a la vigencia efectiva de tales
derechos.

No puede obviarse que la NCPE, con la carga normativa que le es in-
herente, y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como
la CADH y los patrones hermenéuticos que a su respecto traza la Corte
IDH, conforman un cuerpo juridico que orienta su vigencia hacia un idén-
tico sustrato axioldgico: el respeto de la dignidad humana, cuya expresion
directa estd encarnada por los derechos fundamentales.

G) Para cerrar este ensayo, y ante la citada espesura normativa que la
NCPE acuerda a los derechos fundamentales, vale recurrir nuevamente a
Comanducci, quien luego de citar a Bobbio cuando afirma que el proble-
ma politico més relevante hoy en dia no es encontrar el fundamento de los
derechos fundamentales, sino garantizarlos, alade —ya en propia visién
«comanducciana»— que el problema de la democracia no es justificarla,
sino fortalecerla y ampliarla®.

Desde nuestro punto de vista, matizando tales percepciones y si bien
es sumamente importante fundamentar los derechos humanos y justificar
la democracia, en un escenario como el boliviano donde la diversidad cul-
tural funciona como la base del Estado Unitario Social de Derecho Plu-
rinacional Comunitario, resulta también de inevadible importancia buscar
férmulas de efectivizacién prictica de los DESC.

Dicho de otra manera: facta, non verba (hechos, no palabras). Espere-
mos que asi sea.

% Paolo COMANDUCCI, ob. cit., p. 56.
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