DERECHO AGRARIO ENTRE CODIGO FRANCES,
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No podéis menos de apreciar el mas clasico documento de
la civilizacion en la mds joven de las republicas.
{Presentacion de los Codigos como obsequio de cumpleafios a
la Primera Dama de Bolivia, 2-1V-1832).

Ama Killa, Ama Shua, Ama Llulla,... Ama Llunku.
{Principios generales del derecho, no datados).

SUMARIO

1. Comrosicion pe Estapo.—2. Conigo CiviL SIN CONGENERE AGRA-

r10.—3. MoOTIVACIONES DE RECHAZO DEL ConiGo RuraL.—4. CONSTANCIA DE COMU-

NIDAD EN EUROPA.—3. AYLLU QAMANA ¥ DERECHO AGRARIO EN AMERICA.—6. HipoTECA

DOMESTICA BE CODIGOS ¥ AVAL INTERNACIONAL BE CDSTUMBRES.—’I’. RJ:'I-ORM.-\ CONSTI-

TUCIONAL ¥ PERSISTENCIA COMUNITARIA,—8. RECOMPOSICION DE DERECHO.— APENDICES!

L. Titulo Preliminar del Codigo Civil (1831). 11. Titulos {1967-1994) y articulos
{2004) de la Constitucion.

1.  COMPGSICION DE ESTADO

El actual Ministro de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios, Ricardo
Calla, suele caracterizar a este Estado que responde al patronimico de Boli-
via como un producto hibrido de una extrafia seleccidn de especics nada ra-
ras para Europa. Se forma desde el siglo xix combinando elementos recibi-
dos de ultramar, piezas de procedencia hispana, francesa, britanica o prusia-
na, mientras que se resiste a la adopcion de componentes mas cercanos en la
propia tierra, de instituciones y experiencias de cultura quechua, aymara,
guarani o de otra raiz indigena. Solo tras la reiterada frustracién del arduo
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empefio y muy a duras penas, acaba Bolivia por decidirse a intentar el aco-
modo de estos ultimos elementos 0 mas bien primeros, los de tracto de cultu-
ra anterior a la presencia europea, con un éxito muy irregular por la misma
tension que se arrastra e incluso se potencia al mantenerse sin la revision
oportuna como piezas basicas dichos otros ingredientes nunca bien arraiga-
dos de procedencia comparativamente foranea (1),

He ahi muy sumariamente ¢l escenario donde creo que conviene situar la
cuestion de fondo del derecho agrario en un Estado como Bolivia, para una
humanidad como [a comprendida entre sus fronteras. He ahi también la ra-
z6n de que convenga arrancar por Europa cuando lo que nos interesa es un
caso de América. Si para el planteamiento y desarrollo de un derecho agrario
boliviano hay alguna problematica de envergadura, tanto como de orden
constitucional, sea la misma de inadaptacion en destino, sea incluso de fac-
turacion en origen, es en Europa por donde quizis corresponda emprender
una labor de exploracion y diagnéstico. Si conviene, es por la sencilla razon,
no de que haya de buscarse alli, en Europa, €l remedio, sino de que por alla
se incube y tal vez contagie ¢l morbo. Mirarse de entrada a Europa no tiene
por qué suponer darle la espalda a Bolivia. Viajemos y veamos. Son buenas
ocasion y compaiiia para el desplazamiento y la averiguacion (2).

2. CODIGO CIVIL SIN CONGENERE AGRARIO

Conviene comenzar mirando una invencion europea cual sea la codifica-
cidn, esto ¢s, la consolidacion napoleénica de la revolucion francesa en el
ambito del ordenamiento juridico. Entre finales del xvin y primeros afios del
Xi1x, fue en Francia donde se gener6 la formulacidén normativa del modelo
social que, exportindose a continuacidn por parte de Europa, la continental,
y América, la latina, esta en la raiz de una problematica de derecho agrario,
Se trata ante todo del Code Civil (1804), del Cddigo Civil que tantas imita-

(1) Ricarpo Caria: «Indigenas, Ley de Participacién Popular y cambios de gobierno en
Bolivia (1994-1998)», en WILLEM ASSIES, GEMMA vaN DER Haar y ANprE HOEKEMA (eds.), Ef
Reto de la Diversidad. Pueblos Indigenas y Reforma del Estado en América Latina, Zamora
de Michoacan, 1999, pags. 149-179. Sobre la imagen de ia hibridez selectiva atestiguo que se
extendid en intervencidn oral, no recogida en las actas, de la XIV Reunién Anual de Etnolo-
gia, Aportes Indigenas: Estados y Democracias, La Paz, 2000,

{2) Judicatura Agraria de Bolivia, 1] Seminario Internacional de Derecho Agrario, Tari-
Jja, 26-29/V/2004. Consultoria de la Agencia Espariola de Cooperacion Intemacional. Agra-
dezco invitacién a la judicatura boliviana y financiacion a la agencia cspaiiola. Las jornadas
han sido de una ayuda preciosa para matizar, puntualizar y también corregir mi ponencia
inicial.
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ciones y hasta meras copias conocera. En Francia entonces se inventd como
verdadero codigo de juego para la sociedad civil, inclusive, aunque hubiera
vacilaciones, la del sector agrario. Pues bien, dicha invencion, tal y como en
Francia se materializd y tal como enseguida comenzaria a multiplicarse, se
configuraba en teoria como un reglamento suficiente del juego civil de la
vida social, pero resultaba de hecho parcial, deliberadamente ademas par-
cial, y ello en el doble sentido de la parcialidad, por incompleto y por ten-
dencioso (3).

Si el Codigo Civil admitia un complemento en su propio campo, era de
materia mercantil, el Code de Commerce (1807), codigo particular para el
mercado, y no un cddigo agrario, codigo para la tierra y para quienes vivie-
ran directamente o se sustentaran mediatamente de ella, una inmensa mayo-
ria por entonces. Con todo su caracter basico, con toda su importancia so-
cial, esta otra posible pieza, la de materia agraria, quedaria excluida del mo-
delo de la codificacion. El Codigo Civil general se entenderia que bastaba.
Pero no se piense que se tratara de una incapacidad o de un descuido en ¢l
planteamiento de los cddigos. La necesidad de un derecho agrario con cédi-
go propio, con un codigo particular como el mercantil al menos, fue algo
realmente controvertido desde aquellos inicios y durante el tiempo por venir.
Hubo proyectos incluso formales de Code Rural. Su descarte entonces defi-
nitivo entre las piezas que redondearan la codificacion cldsica junto al Code
Civil fue una determinacion al fin consciente y deliberada (4).

Resulta todo un sintoma de la parcialidad dicha si situamos la exclusion
en el contexto constituido por la codificacion misma. No era la agraria la
Onica materia relevante sin codigo propio implicando esto la carencia de un
ordenamiento especifico que invistiera de entidad, otorgara relieve e impli-
cara consideracion. Otro tanto ocurria con el trabajo en si y en relacién con
la empresa, empresa y trabajo agrarios incluidos, es decir excluidos. Un co-
digo del trabajo, todo un derecho tal, era objeto de rechazo bien deliberado.
El Cddigo Civil contemplaba la relacion laboral como efecto y factor de sub-
ordinacion bajo la autonidad del propietario excluyéndola asi del mundo de

(3) ANDRE JEAN ARNAUD: Essai d ‘analyse structurale du Code civil francais. La régle du
Jjeu dans la paix bourgeoise, Paris, 1973.

(4) Francoist FoRTUNET: «Le Code rural ou I'impossible codification», en dnnales His-
torigques de la Révolution Frangaise, 247, 1982, pags. 95-112; SERGE ABERDAM: Aux origines
du Code Rural, 1789-1900. Un siécle de débat, Paris, 1984. El proyecto de Code Rural elabo-
rado y debatido entre 1801 y 1814 se tiene reproducido en internet; http://gallica.bnf. fr/antho-
logie/notices/01095.htm. Hubo un Code Forestier en 1827: Les Six Codes, Paris, 1828. Los
otros cinco eran los que, entre 1804 y 1810, habian creado el modelo napolednico: Code Ci-
vil, Code de Procédure Civil, Code de Commerce. Code Pénal y Code d'Instruction Cri-
minelle.
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la contratacion civil como, salvo casos cualificados, de la mercantil. Para el
modelo originario de la codificacién, no es que el trabajo, inclusive el agra-
rio, se abandonase a la libertad del mercado, sino que se sujetaba al poder de
la propiedad. El propietario mismo contaba con derechos conforme no sélo a
determinacion normativa, sino también a registro particular, a su reconoci-
miento como individuo, por parte del Estado. Como sujeto de derechos, para
la vision de la codificacion, dependia el primero del segundo, el individuo
del Estado. Puede que hubiera en fin razones de fondo y de peso para la ex-
clusion de unos codigos, tanto del laboral como del agrario (5).

3. MOTIVACIONES DE RECHAZO DEL CODIGO RURAL

Habia motivos bien especificos para la suficiencia de un Cddigo Civil,
codigo de la propiedad, con el complemento de un Cédigo de Comercio, co-
digo del mercado, y para el rechazo bien especifico de un Codigo Rural, ¢6-
digo de la tierra. Permitaseme ilustrarlo con el caso espaiiol que algo toca de
entrada a Bolivia. Como por otras latitudes a las que se extiende el modelo
de la codificacién y en el momento de plantearsele, no deja de suscitarse la
cuestién de dicho otro cddigo, ¢l de derecho agrario.

La primera Constitucion propiamente espafiola, la de 1812, la que se
acordara en las Cortes de Cadiz no soélo para Espana, sino también para
América, y que asi fuera en algo también Constitucién de Bolivia, ya dispo-
nia que hubietan de seguirle, como cddigos sustantivos, tan solo dicho par,
el civil y el mercantil. Quienes planteaban un sistema constitucional no pare-
ce que sintieran la necesidad de ningun otro, como el laboral o ¢l agrario.
Bastaba el general civil y el particular mercantil (6).

En Espaiia es tras 1820 cuando se aborda el desarrollo normativo de di-
cha prevision de la Constitucion de Cadiz. Ya no interesard a Bolivia, donde
se mirara directamente a Francia, pero aqui puede importarnos por cuanto se
planicara directamente la posibilidad de un Cddigo Rural rechazindose cate-
goricamente su oportunidad. Miremos a razones. Visitemos este episodio
como una etapa en nuestro viaje de ida y regreso entre Bolivia y Francia o

(5) B. Cravero: «Derecho liberal y laboral entre codigo y culturan, en MARIO ASCHERI,
Frizorich Epre, Marmiv HeckiL y otros (eds.): «fns Wasser geworfen und Ozeane dur-
chquerty. Fesishrift fiir Knut Wolfgang Nérr, Colonia, 2003, pags. 83-103; para el reconoci-
miento individual como sujeto de derechos entre el modelo francés y el caso espafiol, «Codi-
go vy registro civiles, 1792-1875», en Historia. Instituciones. Documentos, 14, 1987,
pags. 85-102.

(6) Carros Petir {ed.): Derecho Privado y Revolucion Burguesa, Madrid 1990, pags. 53-85:
B. Cravoro: Origen constitucional de la codificacion civil en Espara.
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bien entre comunidad y codigo, entre estos signos distintos de culturas en
plural.

El caso es que entonces se forma en Espaiia el proyecto de un Codige Ci-
vil encabezandosele con una exposicion de motivos que afronta el asunto.
«¢No estan ya acordadas todas estas medidas?», las que comprenderian un
Codigo Rural, se pregunta en negativo dicho preambulo. Y ofrece como res-
puesta positiva a la negacion un elenco de las disposiciones tenidas por sufi-
cientes, una relacion de medidas que se habian iniciado con las Cortes de
Cadiz y que en concreto implicaban liberalizacion, esto es, mercantilizacion
y privatizacion, de la propiedad sin muchas reservas de caracter pablico:
«La libertad de cultivo; la de cercar y acotar las heredades; la de destinar los
terrenos a pasto o labor; la de la industria pecuaria en toda su extension; la
reduccion a propiedad particular de los terrenos comunes, baldios y de pro-
pios, salvas las servidumbres publicas, los ejidos, abrevaderos y cafiadas; la
desvincuiacidn; el proyecto de caminos y canales», concluyéndose satisfe-
chamente: «He aqui el Codigo rural de las Espafias» sobre cuya base se plan-
tea el propio Codigo Civil, su régimen de propiedad privada (7).

Era el cddigo rural un codigo consistente en la carencia de cadigo ofre-
ciéndole consistencia al codigo entonces verdadero y protagonista, el Cddi-
go Civil. Se le descartaba por hacérsele espacio maximo a una libertad, la li-
bertad de la propiedad privada para disponer de la tierra, para cercar y aco-
tar, ceder o retener, arrendar o rescindir contratos o concesiones, cultivar o
abandonar, comercializar, «reducin toda otra propiedad en suma. El interés
de la privada seriamente s¢ pensaba por quienes cedificaban que constituia
¢l barémetro més sensible de la necesidad social y el mecanismo mas efi-
ciente del progreso econémico. La misma exposicion de motivos recalca que
hasta los problemas entonces mas elementales y recurrentes, como el de las
crisis por desabastecimientos, solo llegarian a superarse mediante el juego
libre de un determinado interés privado, el de la propiedad. En este contexto,
la propia politica de dotacién de infraestructura por el Estado se concibe
como servicio a la propiedad privada o descomunitarizada. Lucgo apreciare-
mos hasta qué punto en la misma Espaiia de lo que se trataba con la negativa
a un codigo rural, cualquiera que fuere, era de esto, de la descomunitariza-
cion, valganos la palabrota.

(7} Juan Francisco Lasse GArTe (ed.): Crénica de la Codificacion Espafiola, Madrid
s.f. (desde 1970}, vol. 4-11, Codificacién Civil (Génesis e Historia del Codigo}, pags. 10-11,
también para las citas que siguen. Algunas referencias y reflexiones ahora las reciclo de un
par de trabajos propios: «Historia y reforma agrarias», en Estudios en Recuerdo de Sylvia Ro-
meu, Valencia, 1989, pags. 275-288; «El comuin y su doblew, en Quaderni Fiorentini per la
Storia del Pensiero Giuridico Moderno. 31, 2002, pags. 899-915.
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«Pasaron ademas los tiempos —explica dicho predmbulo de un proyecto
de Codigo Civil— en que la inexactitud de principios de economia politica
inclind el celo de los legisladores unas veces hacia el fomento de la agricul-
tura y otras hacia el de la industria o el comercio. La experiencia ha mostra-
do que estas protecciones parciales, menoscabando por de pronto el interés
de las clases desatendidas, refluyeron con el tiempo en el desaliento de las
mismas que se tratd de favorecer. Por otra parte, el empefio de meterse el le-
gislador a la direccion de operaciones que sélo conoce bien el interés indivi-
dual paralizo siempre este mismo interés, embotando su accién, cuya mayor
eficacia esta expresada por el maximum de su libertad. Uno de los fines que
podria proponerse el legislador dictando leyes agrarias seria asegurar la sub-
sistencia publica, como el elemento primero del hombre en sociedad, o la
abundancia publica, que le pone a cubierto de las intemperies, guerras, epi-
demias y otros azotes que agotan los manantiales de la subsistencia. Pero las
necesidades y los placeres anteriores a las leyes, ¢ independientes de ellas,
son agentes mucho més poderosos...». Recordemos siempre como se identi-
fica tal premisa del derecho. La libertad que se predica es entonces de una
clase de propiedad, la privada, no de otra, como tampoco del trabajo.

Léase asi en el contexto y entre lineas para comprenderse en todo su al-
cance la conclusion: «La ley, protegiendo la propiedad en toda su extension,
ha hecho cuanto puede, debe y conviene hacerse». Esti de mis el Codigo
Rural o agrario que se diga. Sobra. Huelga. Y no deje de observarse que en
este juego de la codificacién, a la hora de la verdad, se toman tan sélo en
consideracion un par de agentes que ademas se distinguen entre si como las
dos caras de una misma moneda, ley y politica del Estado de una parte ¢ in-
terés y libertad de la propiedad de otra. ;Donde ha quedado la comunidad,
este otro agente de derecho agrario que con todo esto parece estar dandose
por cancelado? Hagamos las presentaciones, El asalto de la propiedad lo fue
ante todo a la comunidad.

4. CONSTANCIA DE COMUNIDAD EN EUROPA

El propio discurso de la codificacion produce el espejismo de que el pro-
tagonismo de la historia recae en la pareja formada por Estado publico y pro-
piedad privada, una pareja bien avenida, segln este argumento, si el primero
queda al servicio de la segunda. Tal es el paradigma de los codigos. Pero he
aqui que habia en liza otro personaje importante, ¢l mas importante por en-
tonces en el ambito agrario. Me refiero a la comunidad. Para apreciarlo de
entrada, no hace falta todavia venir a América, donde llegaremos desde lue-
go. El reparto de la obra estaba completo por Europa. Como seguimos de
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viaje entre Francia y Bolivia, no ya por otras relaciones con Espafia, recale-
mos todavia por esta peninsula europea (8).

Atendamos a un reciente planteamiento historiogrifico especialmente
categdrico que comienza por contraponerse a las visiones atn predominan-
tes. «La observacion a largo plazo de la historia europea entre los siglos xvi
y XVIIl —nos explica— revela una sistematica recurrencia de practicas co-
lectivas, cuyos efectos fueron principalmente el mantenimiento del orden
social y la abundancia de bienes publicos; no obstante, sobre esta recurren-
cia poco es lo que la teoria neoutilitarista puede decir, habida cuenta que su
logica antropologica —la del homo economicus— predice que, en ausencia
de condiciones de laboratorio, la cooperacion interindividual es nula o extre-
madamente precaria», frente a todo lo cual «nuestra perspectiva como histo-
riadores nos faculta para volver a temporalizar el sujeto, arrancandolo de la
naturalizacién de la que comenzo a ser objeto en tiempos de la ilustracion vy
el liberalismo; nos coloca asimismo en condiciones de reconsiderar el ser
humano como sujeto histérico» (9). ;Se reconoce en el contrapunto, entre
utilitarismo y economicismo, entre ilustracion y liberalismo, el discurso mis-
misimo de la codificacién?

No vaya a pensarse que asi donde se nos introduce por un historiador sea
en una filosofia comunitarista. No estamos aqui entre teorias ocurrentes,
sino entre ocurrencias histéricas. Se trata de historia estricta, de la historia de
un territorio europeo entre dichos siglos, del xvi al xvui, en unas visperas
para lo que nos interesa. Esta abordandose el estudio de una determinada 16-
gica en practica, de la logica comunitaria que no sabe de propiedad estricta-
mente privada ni aun con las tensiones que pudieran crear los intereses parti-
culares en el aprovechamiento de los bienes comunes. Pues dialéctica existe
y es compleja. No se planteaba exactamente entre el individuo y 1a comuni-
dad, dado que el primero se determinaba entonces por la segunda, compor-
tandose el mismo por lo regular en funcién comunitaria incluso al moverse
por interés propio. No se planteaban en términos de contradiccion el derecho
del individuo y la practica de comunidad. Dejemos ahora aparte la cuestion
de hasta qué punto por entonces la una tanto como ¢l otro estaban subordina-
dos y eran dependientes. Miremos tan sélo la interdependencia que mediaba
entre ellos, entre individuo y comunidad.

He aqui lo que un vecino de El Escorial, localidad cercana a Madrid, po-
dia expresivamente argumentar a finales del siglo xvil en defensa del cerca-

(8) SacusTiane pE Dios, Javier INFANTE, Ricarpo RoBLEDO y Eucinia Tornano (eds.):
Historia de la Propiedad en Espania. Bienes comunales, pasado y presente, Madrid, 2002,

(9)  Jisds 12GUIERPO MARTIN: Ef rostro de la comunidad. La identidad del campesino en
fa Castilla del Antiguo Reégimen, Madrid, 2001, pag. 19.
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miento de unas tierras para su utilizacion privada: «Qué derecho mas se ad-
quiere por estar zerradas, ninguno, pues, aunque estin zerradas, ni se quita el
comun aprouechamiento por esto, pues, en sacando las mieses, quedan los
pastos para el comin aprouechamiento como si estubieran abiertas, luego no
se me concede ningun derecho contra el comany, el cual por su parte obtiene
una renta del cercamiento. No se piense entonces, como suele hacerse hoy,
cuando se presupone que la propiedad privada es el destino indeclinable de
la historia, que con ello se tratara de estrategias de privatizacidn de tierras
comunitarias o de todo e/ comun, como se le dijera. La evidencia histérica lo
que muestra es una practica de reciprocidad vecinal entre cosecha particular
y pastos comunitarios como entre otras dimensiones entonces de la conducta
humana. El cercamiento temporal para explotacion agraria ennqueceria el
propio terreno comunal para provecho ganadero y al comun mismo.

La reciprocidad era principio constitutivo y tejido operativo de la comu-
nidad. A efectos como los fiscales de pago de impuestos a instituciones en-
tonces dominantes cuales una monarquia o una iglesia, habia bienes que po-
dian mds o menos temporalmente afectarse a cesion de arrendamientos en
mano particular sin que esto cuestionase ¢l fondo comunitario. Entre de una
parte el comuan y de otra el ayuntamiento o concejo de un mismo vecindario,
entre comunidad y municipio, €l de entonces, que asi no se confundian, se
podian desenvolver unas operaciones de apoyo mutuo o de sostenimiento en
particular del segundo por el primero, del ayuntamiento por ¢l comin. Entre
bien comunal y el de propio o privatizado como recurso contributivo, «;qué
significaba institucionalmente la mutacion? La conversién de comunales en
propios del concejo implicaba una cesion temporal que la comunidad efec-
tuaba en favor de la organizacion que le representaba, el concejo ruraly» (10).

La historiografia hoy mas bien situada en las presunciones antropologi-
cas de la propiedad privada y no del dominio comunitarie, como destino la
primera y no ¢l segundo de la historia, cual pasado sin futuro el uno y pre-
sente con porvenir la otra, toma por proceso unidireccional de sobreseimien-
to de comunidad todo lo que podria ser estrategia de desarrollo y adaptacion.
La propia dependencia entonces constitutiva del individuo podia reproducir
y asegurar la entidad del comun. «El reconocimiento intersubjetivo elimina-
ba los comportamientos anticomunitarios: tal y como afirmaba un vecino de
la vilia de El Escorial a finales del siglo xvii, transgredir las practicas territo-
riales colectivas no equivalia a ir contra el comun. La usurpacidén del patri-
monio comunitario dependia, por el contrario, del nivel de desidentificacion
entre ciertos sujctos con los valores predominantes dentro del grupo campe-

(10} 1. Izouirno Marvin: El rostre de la comunidad, 31, 293-295 y 324-325, para la
sucesion de citas.
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sino o de su mayor identificacion con otras comunidades, por ejemplo la fa-
miliar. Por tanto, no se trataba de un conflicto entre el colectivo, por un lado,
y el individuo, por otro», sino de toda una historia de juego interindividual
por identificacion comunitaria, de existencia asi del individuo mediante per-
tenencia a comunidad (11).

La comunidad campesina podia cobrar un significado mas que propieta-
rio y mucho mds que econdmico. No sdlo se trataba de comunitarismo a los
concretos y exclusivos efectos de un derecho agrario. «La propiedad comu-
nitaria surgid y persistid no s6lo porque contribuia a sustentar materialmente
a todos los miembros del colectivo, sino también porque instituia un lengua-
je colectivo a través del cual cada participante en ¢l sistema era reconocido
por el grupo que le daba identidad, constituyéndolo como sujetoy». «El siste-
ma de propiedad publica de la tierra fue algo mas que una institucion econo-
micay, ptblica por comunal. De esta misma premisa cultural podia depender
por entonces, antes del siglo xix, la legitimidad y sustento del municipio lo-
cal. «El conjunto de practicas creado en torno al sistema comunitario resultd
asimismo crucial para que los distintos vecindarios reconocieran a sus con-
cejos como organizaciones comunitarias, identificando en el ayuntamiento
recursos interpretativos y consolidando las lealtades de sus poblacio-
nes» (12).

Llegado el xix, entrandose en ¢l periodo de la codificacion, €l municipio
como criatura del régimen local de Estado y no como expresion de la comu-
nidad humana respectiva comenzard por sustraer espacio donde manejarse y
hasta aire que respirar. Se trataba de la descomunitarizacion, esto es, de aco-
rralar y ahogar al comun, a la entidad principal que anteriormente no se con-
fundia con una institucion inferior de gobierno como esta municipal resulta
ahora. El municipio se transforma durante el xix, incluso cuando auténomo,
en institucion dependiente o subsidiaria del Estado. Privatizacion y munici-
palizacion de bienes comunitarios fueron fendmenos paralelos y comple-
mentarios.

Antes que una estatalizacion directa, por entonces, en el xix, se planteaba
ante todo algo mas factible, una municipalizacién del patrimonio comunal,
lo cual, de imponerse, bastaria para colocar en posicion institucionalmente

(11)y L 1zouierno MarTiN: Ef rostro de la comunidad, pag. 294 citada, por ser el caso es-
curialense ya aludido. El indice ofrece capitulos de lo mas elocuentes no sdlo por titulo: Ante
todo: La naturalizacién de la identidad locativa en la comunidad rural, pags. 245-372; La
comunidad, un «mercado sociuly de la reciprocidad: en torno a la cooperacion intervecinal,
pags. 373-552; La desigualdad refncorparada. reciprocidad centralizada y redistribucion de
bienes de consumo, pags. 533-619; El representante reconocido: la interpretacion de la iden-
tidad comunitaria, pags. 621-746.

(12) 1. lzguierpo MarTin: El rostro de la comunidad, pags. 248 y 264.
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precaria e incluso para hacer oficialmente incomprensible toda aquella logi-
ca histérica o no tanto esto de pretérita pues por la misma Europa, Espania
inclusive, resistira la comunidad fuertemente, frente a viento y marea, a lo
largo al menos de dicha centuria, el siglo clasico de los codigos (13). Reduc-
cion del municipio a la drbita del Estado y reduccion de la propiedad al uni-
verso del mercado son dos factores parcjos y complementarios en ¢l des-
mantelamiento historico de la comunidad que en Europa acabara usualmente
produciéndose, pero no por doquier. No por toda América. No desde luego
en Bolivia.

5. AYLLU QAMANA Y DERECHO AGRARIO EN AMERICA

El panorama que acabo de ofrecer de un derecho agrario de raiz comuni-
taria a las alturas del planteamiento de la codificacién en Espaiia no respon-
de al propésito de facilitar el transito de vuelta a América, donde resuita ma-
yormente palmaria la existencia de la comunidad respondiendo a unos prin-
cipios analogos de intersubjetividad y reciprocidad. No es asi porque no creo
que la cuestion sea la misma. Media un factor de diferenciacion de primer
orden. Me refiero a la situacién colomal. Cuando se plantea la codificacion,
lo que practicamente significa al efectuarse la independencia, la comunidad
especificamente agraria es sociedad de culturas sometidas al colonialismo
europeo. Del tiempo anterior no hace falta ocuparse ahora. Y digdmoslo asi
de paladinamente para marcar sin ambages las distancias debidas de vueltaa
Bolivia, a la Bolivia del xix y hasta hoy (14).

(13) El caso juridicamente mejor estudiado, también por ubicarse en el contexto de un
comunitarismo europea del x1x, resuita ¢l italiano: PaoLo Grossi: Un altro modo di possede-
re. L'emersione di forme alternative di proprietd alla coscienza giuridica postunitaria, Mi-
lan, 1977, con obra clave el mismo autor interesando a precedentes: I dominio e le cose. Per-
cezioni medievali e moderne def diritti reali, Milan, 1992, El caso espafiol conoce un clasico:
Joaguin Costa: Colectivismo agrario en Espaia. Doctrinas y hechos (1898-1913), introduc-
cién y edicion de Carros SErrano, Zaragoza, 1983, relacionado con una encuesta por si mis-
ma colectiva: Academia de Ciencias Morales y Politicas, Dereche Consuetudinario v Econo-
mia Popular, Madrid, 1900-1921; RaraeL ALTAMIRA: Historia de la propiedad comunal, Ma-
drid, 1890, prologo de 1924 (Obras completas. Serie juridica, vol. VIII, Madrid, 1929,
pags. 13-14), diria que se trataba de poner de manifiesto «formas de propiedad v disfrute que,
a juzgar por nuestro codigo civil, ni existen ni pueden darses. Para Francia interesan Louts
ASSIER-ANDRIEU: Le peuple et la loi. Anthropolagie historique des droits paysans en Catalog-
ne frangaise, Paris, 1987; Jean HiLaire: La vie du droit, Costumes et droit écrit, Paris, 1994,

(14) DominiQUE TEMPLE: La dialéctica del don. Ensayo sobre la oikonomia de las comu-
nidades indigenas, La Paz, 1995, pero, como ya habra podido sospecharse por la referencia a
la comunidad, 1a contradiccion eutopea que se supone no la habia de entrada en Ja materia es-
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Estamos con todo ante comunidades mas persistentes y ello no sélo por-
que cuenten con culturas mas diversas respecto a la europea presente en Amé-
rica y también entre si, sino ademas y sobre todo por razén de que se encuen-
tran con la adversidad ahora de un Estado empeiiado en consiruirse con ele-
mentos europeos y no con los indigenas, sin mucha solucion de continudad
asi la propia independencia, la del Estado. Hoy todavia pueden las comunida-
des mantenerse algunas a su margen y bastantes incluso al de municipio. No
es raro que junto a éste mismo persista la comunidad con entidad propia, el
comun que se decia en castellano como algo distinto a la corporacion local y
de mayor consistencia ademas. Incluso puede haber todavia zonas de comuni-
dades sin institucién municipal superpuesta, habiendo resistido asi con éxito
superior al orden de despliegue territorial tanto colonial como de Estado (15).

Bolivia es un Estado que sélo en tiempos muy recientes, tanto como a fi-
nales del siglo xx, ha emprendido seriamente la implantacion del orden mu-
nicipal por toda la extension habitada del territorio. Ha planteado esta muni-
cipalizacion guardando ahora cierta consideracion a la comunidad indigena
por ver de encajarla definitivamente en ¢l propio mapa institucional del
Estado. El plan progresa a duras penas encontrindose con la alternativa de
un desarrollo planteado desde una vision bien distinta, precisamente la co-
munitaria y en concreto, para zona aymara y quechua de Bolivia, la del ay-
/lu. Por su parte, las comunidades menos municipalizadas despliegan tam-
bién la iniciativa de concebir y proponer posibilidades alternativas desde sus
propias perspectivas, lo que entre aymaras y quechuas puede decirse ayllu
gamaiia. Interesa porque implica una variante bien caracterizada de derecho
agrario y por algo mds que apreciaremos, o eso espero (16).

tricta de la oikonomia del don y la reciprocidad de esa raiz comunitaria: B. CLavero: Antido-
ra. Anrrapologia catélica de la economia moderna, Milan, 1991,

(15) SIMON Yampara Huarach &6 Ayllu y la territoriafidad en los Andes. Una aproxi-
macion a Chambi Grande, La Paz, 200]. Para muestras de otras zonas, BURKHARD SCHWARTZ:
Yabaiciirr - Yabaituciirr - Chivabaiturriip. Estrategias neocoloniales de «desarrolloy versus
territorialidad chiquitana, Santa Cruz, s.f. (hacia 1995); Roberto BaLza: Tierra, Territorio y
Territorialidad Indigena. Un estudio antropologico sobre la evolucion en las formas de ocu-
pacion del espucio del pueblo indigena chiquitano de la ex-reduccion jesuita de San José,
Santa Cruz, 2001; J. M. Freony DELGap0 Burcoa: Estrategias de autodesarrollo y gestion
sostenible del territorio en ecosistemas de montasia. Complementariedad ecosimbidtica en el
avifu Majasaya Mujlli, departamento de Cochabamba, Bolivia, La Paz, 2002,

(16) Jost Branes {coord.): Mallkus y alcaldes. La Ley de Participacion Popular en co-
munidades rurales del altiplanc pacerio, La Paz, 2000; ANA M.* LEMA (coord.): De la huella
al impacto. La Participacién Popular en municipios con poblacion indigena, La Paz, 2001;
HerNAN Ropricuez (coord.): Relacion del gobierno municipal con la comunidad, La Paz,
2002; Hecror Rios (coord.): Las Ayllus de Tacobamba. Pracesos historicos, desarrollo y po-
der local, La Paz, 2002.
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En lo que toca al derecho agrario, a estas alturas ya no es el de la pura ca-
rencia de codigo, el de aquel modelo decimonénico europeo que fuera efec-
tivamente adoptado por Bolivia como Estado (17). En realidad nunca lo ha
sido pues ha persistido hasta hoy con fuerza el derecho indigena de las co-
munidades. Lo que quiero decir ahora es que ha dejado de serlo también
coma modelo oficial puro y duro. No hay Codigoe Agrario {18), pero durante
el siglo xx y sobie todo en sus postrimerias se forma una legislacién equiva-
lente al codigo que antes se rechazaba implicando el giro un cambio hasta de
principios. Ahora se admite la comunidad agraria incluso mediante reforma
constitucional y compromiso internactonal con el desarrollo legislativo con-
siguiente (19), pero adviértase también que esto se hace sin revisarse el mo-
delo establecido de los codigos mayores, ¢l civil y el mercantil por supuesto.
Es sintomatico que a ello se proceda al tiempo y en el contexto del intento de
reduccion de las comunidades indigenas a la planta de municipios como de-
pendencias de Estado en 0Oltimo término, competencias propias mediante
desde luego, mas con posibilidades ahora nuevas de planes de desarrollo lo-
cal. Para los pueblos y comunidades indigenas, «el saldo resulta negativon,
dictamnina Xavier Albo, analista penetrante y observador sensible (20).

Sigamos ponderando novedades. Cerca de un par de siglos no ha trascu-
mmido en vano. Al menos desde la Ley General del Trabajo de 1942 o mas
bien, como decreto, desde 1939, o aln mejor, como Constitucion, desde

(17) Rossana BarraGAN: Indios, mujeres y ciudadanos. Legislacion y ejercicio de la
ciudadania en Bolivia (siglo XIX), La Paz, 1999; interesando ademas al arranque de la codifi-
cacion. Contrasta, ignorando la presencia indigena con toda la ficcidén consiguiente, MARTA
lRurOzZQUI wA Bala, Piedra y Palow. La construccion de la ciudadania politica en Bolivia
(1826-1952}, Sevilla, 2000.

(18) Ya que el punto de referencia original era Francia, consignemos que, entre una ver-
dadera proliferacion ulterior de codigos, en ella existe, desde 1953, Code Rural: B. CLavERD!
«Codigo como fuente del Derecho y desagiie de Constitucidns, pags. 95 y 99, en PacLo
CapprLuNl y Bernardo Soroi (eds. ). Codici. Una riflessione di fine millennio, Milan, 2002,
pags. 69-147, analizindose y evaludndose colectivamente la evolucion y deriva.

{19)  SECRETARIA NACIONAL DE PARTICIPACION POPULAR DEL MINISTERIO DE DESARROLLO
Humane: Indigenas en el Poder Local, Bolivia, 1997; MiNiSTERIO DE ASUNTOS CAMPESINGS,
PuesLos INbiGENas Y OriGiNarios: Compendio de Legislacion Indigena, La Paz, 2001, inclu-
yendo reforma constitucional de 1994 y ratificacion precedente, en 1991, del Cenvenio 169,
sobre Pueblos Indigenas, de la Organizacion [nternacional del Trabajo, el compromiso mas
que constitucional al que me refiero. Coherentemente, el sitio web del Tribunal Agrario Na-
cional (http://tan.poderjudicial gov.bo) incluye dicho convenio internacional entre la Legisia-
cion Agraria.

(20) Entre otras ocasiones, al hilo de su comentario a un volumen citado, W, AsSIES,
G. vanoer Haar y A, Hoekema (eds.): «El Reto de la Diversidady, en T'inkazos. Revistg Bo-
liviana de Ciencias Sociales, 9, 2001, pdgs. 173-178. Para ¢l encuadramiento en el espacio
andino, X. Auwsd; Pueblos indios en la politica, La Paz, 2002,
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1938, hay también un derecho laboral comigiendo seriamente un modelo
que, como el de los codigos, cancelaba su posibilidad misma, igual que la
del derecho agrario. Esa ley excluye explicitamente de su régimen general el
trabajo en este sector (21). mas las novedades se dan. En 1938, como vere-
mos, se ha producido el reconocimiento constitucional de la comunidad in-
digena y esto por virtud de dicha misma Constitucion que sienta bases para
un derecho del trabajo individual y sindical. Produciéndose unos cambios
por determinacion del Estado, €l mismo va cobrando un papel muy superior
a lo previsto en un inicio. Su intervencidn se aplica y acentia desde 1953
con la reforma agraria, de la cual proviene el derecho y la justicia de tal ca-
racter. Mas asi, con Derecho tanto Agrario como del Trabajo, con comuni-
dades indigenas y con instituciones sindicales, se trata tan solo, por mucha
novedad que entraiien, de regimenes especiales. Unos codigos, los mayores,
aiin imperan. La propiedad privada sigue primando. El mercado no cede po-
siciones. La comunidad encuentra realmente poco espacio apropiado en el
escenario del momento. No lo tiene su ldgica restrictiva de propiedad y mer-
cado por funcion econdmico-social y hasta cultural conforme a razon propia
de grupo humano distinta a la de reforma agraria aun cuando vengan ambas
logicas a intentar agregarse (22). Sin necesidad de entrarse en mayores deta-

(21) Ley General del Trabajo, art. 1: «La presente ley determina con caracter general los
derechos y obligaciones emergentes del trabajo, con excepcion del agricola que serd objeto de
disposicion especial...n. La incorporacidn del trabajo agrario a la LGT, en buena parte todavia
pendiente, se plantea en 1996 por la (ltima ley de reforma agraria ya citada (Ley del Servicio
Macional de Reforma Agraria, disposicion final cuarta) mediante el signo de la especialidad
{«sujela a régimen especials), del cual Juego trataré.

(22) Constitucion, art. 169: «El solar campesino y la pequefia propiedad se declaran in-
divisibles, constituyen el minimo vital y tienen el caracter de patrimonio familiar inembarga-
ble de acuerdo a ley. La mediana propiedad y la empresa agropecuaria reconocidas por ley
gozan de la protecci6n del Estado en tanto cumplan una funcion econdmico-social, de acuer-
do con los planes de desarrollon. Viene a plantear en 1996 la agregacion entre logicas la Ley
del Servicio Nacional de Reforma Agraria mas conocida por Ley del INRA {Instituto Nacio-
nal de Reforma Agraria), art. 2; «l, El sclar campesino, la pequeiia propiedad, la propiedad
comunitaria y las Tierras Comunitarias de Origen cumplen una funcion social cuando estan
destinadas a lograr el bienestar familiar o el desarrollo econdmico de sus propietarios, pue-
blos y comunidades indigenas, campesinas y originarias, de acuerdo a la capacidad de uso
mayor de la tierra. I1. La funcién econdmico-social en materia agraria, establecida por el ar-
ticulo 169 de la Constitucién Politica del Estado, es el empleo sostenible de la tierra en el de-
sarrollo de actividades agropecuarias, forestales y otras de cardcter productivo, asi como en
las de conservacion y proteccion de la biodiversidad, la investigacién y el ecoturismo, confor-
me a su capacidad de uso mayor, en beneficio de la sociedad, el interés colectivo y el de su
propietarion, Reglamento de esta ley (2000), art. 237: «Se entendenrd que el Solar Campesi-
no, la Pequedia Propiedad, las Propiedades Comunarias y las Tierras Comunitarias de Origen
cumplen las funcion social cuando sus propietarios o poseedores demuestren residencia en el
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lles ni de esperarse a ulteriores desenvolvimientos, puede decirse que tam-
poco parece que haya para parte indigena saldo positivo (23).

Existe dicha otra posibilidad diferenciada, si no incluso alternativa, la de
de ayllu gamana, la cual, respondiendo a su propia logica de fondo comuni-
tario en materia mas que agraria, no se deja reducir por Codigo ni por otra
ley de Estado que valga ni equivalga. Ayilu gamada significa precisamente
esto, el desarrollo social desde la perspectiva de comunidades quechuas y
aymaras que se mantienen vivas como tales, como colectividades no sélo
aplicadas a recursos agrarios, sino a toda la propia socialidad. La tierra es la
base. Lo es un régimen de comunidad complejo con experiencia y capacidad
para el aprovechamiento sustentado de la propia ecologia. Toda una cultura
tanto material como espirttual constituye y activa comunidad. El derecho es
diverso aun habiendo elementos contiguos y hasta tangentes, Tanto la pro-
piedad como el mercado no quedan desde luego excluidos, pero constituyen
funciones derivadas para un sistema que no se funda en ellos, sino en comu-
nidad. Qamara puede decirse en aymara lo que cuenta con sus propias ex-
presiones y categorias en otras lenguas y culturas (24). No olvidemos que
los pueblos indigenas han creado y mantienen ordenes comunitarios, de ay-
llu u otros, en el aprovechamiento de la tierra y reproduccion de los recursos
entre condiciones medioambientales, tanto de cordillera como de selva, im-
pensables para Europa y de cara a las cuales la cultura europea carece de ex-

lugar, uso o aprovechamiento tradicional de la tierra y sus recursos naturales, destinados a lo-
grar el bienestar o desarrollo familiar o comunitario, segin sea €l caso, en términes economi-
cos, sociales o culturales», como signo més expresivo esto ultimo, lo cultural, del derecho in-
digena ignorado al principio de esta trayectoria constitucional, en 1967, y de cuya agregacion
estd ahora tratindose.

(23y MicuiL UriosTe: 51 afos de Reforma Agraria en Bolivia. La reforma agraria
abandonada. altiplanos y valles, ofrece en internet esquema (http://www. flierra.org/Docu-
mentos/5¢ por 10020a por 100C3 por 100B1os/MUrioste/1} y exposicion (hitp://www.ftie-
rra.org/Publicaciones/RABANDONADA_archivos/RABANDONADA htm) de evolucion
desde el decreto de 1939 a la aplicacion hasta 2003 de la Ley del Servicio Nacional de Refor-
ma Agraria de 1996 entre expectativas y frustraciones, entre mercado de la ticrra y resistencia
indigena, El sitio oficial del Instituto Nacional de Reforma Agraria
(http://www inra.gov.bo/portalINR A/DesktopDefault.aspx) elude la historia. Hay perspecti-
vas, andlisis y prospectivas: IREnE HirnAIZ y DIEGO Paclieco: La Ley INRA en el espejo de la
historia, 1, Dos siglos de reforma agraria en Bolivia, y 11, Propuestas de modificacion, La
Paz, 2000-2001; M. UriosTE y D. Pachico (eds.): Las tierras bajas de Bolivie a fines del si-
glo XX: Tenencia, uso y acceso a las tierras y bosques, La Paz, 2001; Reforma Agraria 50
Aros. Tierras Comunitarias de Origen y tierras campesinas, namero monografico de Articu-
le Primero. Revista de Debate Social y Juridico, 14, 2003, anteriormente, con reflexién bi-
bliografica hasta ¢l momento, M. UriosTe: Fortalecer las Comunidades. Una utopia subver-
siva, democrdtica... y posible, La Paz, 1992,

(24) B. Scuwartz: Yabaictirr - Yabaituciirr - Chivabaiturriip, pags. 239-243,
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periencia y hasta de imaginacion salvo en términos de extraccién y explota-
cidn de recursos naturales y de scres humanos (25).

Entre el siglo xv1 y los albores del xxi, ni el colonialismo hispano ni el
Estado boliviano han sido para plantear o ni siquiera para concebir alternati-
vas plausibles a un comunitarismo indigena, algunas que no les reduzca a
derivadas y funciones de un modelo tan fordneo como disfuncional o que
esto intenten. La frustracion de Bolivia como Estado constitutivamente com-
puesto de ingredientes de matriz europea ofrece la evidencia palmaria. Entre
la ignorancia, la prepotencia y hasta el hostigamiento de parte ajena ya en-
quistada, y la resistencia, la reserva e incluso el acomodo de la propia, trans-
curre una larga historia también para las comunidades indigenas. Lo que
ahora puede mayormente interesarnos s que, aun con todo el detenoro su-
frido y con todo ¢l acoso persistente, se sientan y encuentren en condiciones
de concebir y plantear proyectos propios de desarrollo comunitaric no solo
econdmico, sine mas integral por constitutivamente social.

Observemos atentamente. No reduzcamos el comunitarismo indigena a
la dimension agraria. No enterremos literalmente culturas integrales en vida.
Para el ayllu mismo, vale hoy todo lo referido de identidad y de legitimidad,
de identificacion de los individuos mediante pertenencia comunitaria y de
legitimacion de las instituciones propias a partir de la misma comunidad. Y
despejemos equivocos. Lo que pueda apreciarse de socialidad comunitaria
para una Europa pretérita cabe que sea experiencia viva de una América ac-
tual no porque haya un retraso en el tiempo, sino porque se tienen pasado
distinto, presente alternativo y futuro propio. El presente acusa y puede des-
velar historia como también la viceversa, esto es, la historia abrir los ojos al
presente. A veces o incluso a menudo se cae todavia en el prejuicio de la
confusién de tiempos, reputandose por primitivo lo que es contemporaneo y
tiene su propia trayectoria. En ocasiones se toma el presente indigena cual
testimonio de humanidad asimilable a la pretérita de Europa, como si sdlo

(25) MarrTin AcUiLaR (coord.): Terrazas agricolas. En busca de una estrategia étnica y
cultural de desarrollo rural andino, La Paz, 2002; S. Yampara Huaraciu: ET Ayliu y la terri-
torialidad en los Andes. pags. 50 («ayliu gamaria, organizacion para el bien vivim), 141 (vga-
ma#ia, vivir bien en armonia con todos y entre todos»), 149 («gamakia es aproximadamente
igual a la sumatoria del crecimiento material, mas crecimiento biologico, mas el crecimiento
espiritual, mas el gobiemno de los ecosistemas») y 161-165 (Glosario aymara con el concepto
compuesto de ayllu gamana: «Organizacioén de la vida en el Ayllus y a partir del mismo). Es
libro también con epigrafes expresivos de contenidos incitantes: Jach'a Champi uragipampi
gamawir sarlata - Ejercicio territorial del Avilu, pags. 105-122; Ayliv qamawiru kuttaia -
Refuncionalizacion del Aylhe, pigs. 123-142, mas las debidas Tuktaya - Conclusiones,
pags. 143-157, retomando cuestiones de entrada: Avllunak Markanakan uragxpata yarxataiia
- Territorialidad andina y su conceptualizacion, pigs. 53-69.
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hubiera un dnico sentido y curso del tiempo, donde ademas algunos de entre
los seres hurnanos, los de dicha matriz europea, anduviéramos por fases mas
modernas que todo un resto rezagado. En América, abundan las visiones car-
gadas con estos prejuicios. Nos conducen a un panorama sesgado donde se
figuran, de una parte, una comunidad, la indigena, reteniendo un pasado sin
futuro y, de otra, una propiedad, la de mercado, gestando un futuro con pre-
sente que piensa enteramente suyo. El tiempo es lo primero que se apropia.

6. HIPOTECA DOMESTICA DE CODIGOS Y AVAL
INTERNACIONAL DE COSTUMBRES

Bolivia sc dota de Cddigo Civil en 1831, un cédigo que perdura hasta
1973. En el contexto latinoamericano, resulta un caso notable tanto por pio-
nero como por duradero, esto reformas mediante desde luego (26). Fiel al
texto francés, poco menos que traduciéndolo al propdsito de sentar la autori-
dad y fuerza de la ley, quintaesenciando, presenta un titulo preliminar de
identificacion del ordenamiento, De la publicacion, efectos y aplicacion de
la ley en general. Con ésta, con la ley se identificaria el derecho. De su obli-
gatoriedad se trata. Segln asumian los codigos de procedimiento, la justicia
habria de consistir en aplicacion de ley. No hay prevision de ningun otro
componente del ordenamiento. Y la ley es determinacion det Estado. La co-
dificacién misma no es otra cosa que ley. La misma, toda la panoplia de los
codigos, puede constituir en América un mecanismo pronto y un escenario
dispuesto para la cancelacion no solamente de derecho agrario, sino de dere-
cho indigena sin mas, con todo lo que pueda implicar de socialidad no tan
s6lo a su vez rural (27).

En 1973, se produce la entrada en vigor de un nuevo Codigo Civil que
suprime el titulo preliminar de identificacion entre el derecho y la ley. Le si-
gue en 1976 un Codigo de Procedimiento Civil que se ocupa de mantener la
posicion de la ley como manifestacion del ordenamiento practicamente en
exclusiva (28). Ha quedado establecido el modelo de la codificacion que se

(26) Ya que Espafia también ha sido referencia, digamos que su caso se significa, aun
con episodios como el de 1820, precisamente por lo reacio y tardio: MarTa LORENTE: La voz
del Estado. La publicacion de las normas, 1810-1889, Madrnid, 2001.

(27) Cddigo Civil (1831-1973), ant. 1: «Las leyes obligan en todo el territorio bolivia-
no...», etc. (véase Apéndice I). No me detengo en la circunstancia de que no figurase, pero si
se previera, entre los primeros codigos el de comercio, como tampoco en el extremo de que el
mercado de la tierra se viera mas limitado por el civil boliviano que en el modelo francés.

(28) B. Cravero: Ama Llunku, Abya Yala. Constituyencia indigena y cidigo ladino
por América, Madrid, 2000, pags. 141-233; Aventuras v desventuras de Napoleon, el Cédigo,
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tiene por paradigma literal de civilizacion, si no por parte de la humanidad
entera desde luego ni tampoco por toda la comprendida entre las fronteras de
Bolivia, ni siquiera aqui por la mayoria, al menos por quienes inspiran y
conducen la institucion y el desenvolvimiento de una buena parte de Esta-
dos, inclusive en esto Bolivia (29). La sustitucion del Cédigo Civil en 1973
puede presentarse como una superacion del puro mimetismo, pero el modelo
de fondo, el de régimen de codigos, no ha cambiado (30).

La Constitucion por su parte acostumbraba guardar silencio literal y de
fondo sobre la existencia de una clara mayoria, la indigena, formulandose
toda ella, la norma constitucional, conforme a planteamientos de proceden-
cia europea. Es la pauta de todas las Constituciones bolivianas a lo largo del
siglo x1x. El primer reconocimiento constitucional de dicha presencia se pro-
duce en 1938 y en términos bien significativos doblemente, por determina-
cion de Estado y por registro de comunidad: «El Estado reconoce y garantiza
la existencia legal de las comunidades indigenas» (31), mas habremos de ver
si el cambio en la Constitucion es del mismo signo que el del Cédigo. De
momento Bolivia queda constituida del modo que autorizadamente nos dice
Ricardo Calla. Unas posibilidades constituyentes indigenas efectivamente
planteadas con caracter previo, hacia 1780C, fueron canceladas primero por el
colonialismo hispano y luego por la independencia boliviana (32).

Sigamos sefialando datos palmarios que, a fuer de patentes, no siempre
se advierten. Los cddigos, como las otras leyes y como la Constitucidon mis-
ma, se producen en castellano, lengua de una minoria claramente a aquellas

por América. Transplantes ladinos y resistencia indigenas, pag. 163, para el dato historico
boliviano en el contexto comparativo.

(29) Victor Tau AnzoATteGur {ed.). La revista juridica en la cultura contemporanen,
Buenos Aires, 1997, pags. 31-55: B, Cuavero: Legislacion Universal para Pueblos Moder-
nos (1868-1914): Un programa de textos para una comunidad de naciones. La cita expresiva
del encabezamiento primero, la del cumpieaitos de Francisca Cernadas, la esposa del mariscal
Santa Cruz, se la debo a Rossana Barragan.

(30) Discurso del Presidente de la Corte Suprema, ante la renovacion del Codigo, inau-
gurando el afio judicial de 1973: «Los Codigos adoptados en ese momento [1831], como se
ha hecho notar hasta ¢l cansancio, solo constituian copias serviles de legislaciones extranje-
ras, ajcnas por completo a la fisonomia econdmica, social y politica de nuestro pais» (CARLOS
Castro Rovricuez: Historia Judicial de Bolivia, La Paz, 1987, pags. 397-398; énfasis del
discurso).

(31) Enire otros silencios v lambién otras proclamaciones: B. Craviro y RaQUEL
YriGovin (eds.): Pronunciamientos indigenas de las Constituciones Americanas, en
http://www.alertanet.org.

(32) Sincraur Tuomeson: We Alone Will Rule: Native Andean Politics in the Age of
Insurgency, Madison, 2002; Sercio SeRULNIKOV: Subverting Colonial Authority: Challenges
to Spanish Rule in Eighteenth-Century Southern Andes, Durham, 2003,
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alturas de formulacidon del modelo con el proposite no solo de promoverse,
sino de implantarse. Mas no se plantea verter unos codigos al quechua, al ay-
mara, al guarani ni a cualquier otra lengua indigena, la lengua del derecho
agrario mas efectivo, el derecho de las comumdades, el derecho negado por
la codificacion ante todo por la razon de que sus principios constitutivos no
fueran de propiedad v mercado. ;Qué iba a hacer un ordenamiento como
aquél en unas lenguas como éstas? Su designio era cancelartas junto a todos
los elementos de unas culturas. ;Qué sentido iba a tener hacer uso de aquello
mismo cuya desaparicion se daba por hecha?

Y el derecho es la ley o tal cosa se pretende. Fuera de la segunda y asi
fuera del primero para el planteamiento del Estado, el orden agrario comuni-
tario no tiene sencillamente espacio. Lo logra de hecho inferior en 1973 que
en 1831, habiendo sido ya mas bien marginal en el primer Codigo Civil (33).
Si resulta entonces y luego tan sélo costumbre, pues resiste y permanece
operativo, lo es al margen del ordenamiento conforme el Estado lo entiende
y determina (34). Resulta derecho consuetudinario en un sentido tan peyora-
tivo gue ni siquiera implica el caracter de tal, de derecho, en sentido propio
que estructure sociedad y determine justicia, esto para una perspectiva ajena,
no para la propia por supuesto (35). Sin embargo, tampoco dejemos de ad-
vertir que, cuando se revalida en 1976 el sistema voluntariosamente legalis-
ta, la justicia agraria ya es constitucionalmente autdonoma de la civil tenida

{33) Por haber intentado extendérsele al Per, aquel Codigo primero se comprende en el
estudio de CarLos Ramos NUREz: Historia del Derecho Civil Peruano. Siglos XIX y XX, vol.
I, La Codificacién del siglo XIX: Los Codigos de la Confederacion y el Codigo Civil de
1852, Lima, 2001, registrindose algunas modificaciones respecto al modelo francés en consi-
deracion de propiedad familiar y comunal. A ipvitacion del autor, prologué ¢l volumen acen-
tuando estos extremos comparativos.

(34) Como bien se sabe, el Cédigo de Procedimiento de 1976 admite, a falta de ley,
principios, analogia y equidad con vinculacidn a ley y derivacidn de iey tode ello (Art. 193:
«Falta de ley expresa. El juez no podra dejar de fallar en el fondo de las causas sometidas a su
juzgamiento, bajo pretexto de falta, oscuridad o insuficiencia de la ley, ni salvar los derechos
de los litigantes para otro proceso. Debera fundar su sentencia en los principios generales del
Derecho, las leyes andlogas o la equidad que nace del ordenamiento juridico del Estado»). Si
pensamos en otro posible ordenamiento o componente del mismo como e! consuetudinario,
encontramos que en esta ley directriz de la justicia la dnica costumbre que se contempla es la
de un exceso (Art. 445: «Tachas absolutas. No podran ser creidos como testigos: 2. Los
ebrios consuetudinarios...»).

(35} Roporro STavenHAGEN ¥ Diego ITURRALDE (eds.): Entre la ley v la costumbre. El
derecho consuetudinario indigena en América Latina, México, 1990; MarciLO FERNANDEZ
Osca (coord.). La Ley del Ayllu. Prdctica de jach'a justicia y jisk ‘a justicia {Justicia Mayor y
Justicia Menor} en comunidades aymaras, La Paz, 2000, presentacion del autor, comentarios
—de R. Yrwoven, 5. Thompson y mio— mas réplica en T'inkazos Revista Boliviana de
Ciencias Seciales, 8, 2001, pags. 167-173, y 9, 2001, pags. 11-44.
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por ordinaria. No habria por qué venirse ateniendo a su régimen de fuentes
ni siquiera en términos de primacia de ley sobre otras. Luego veremos (36).

Nien 1831 ni en 1976 aparece para nada la costumbre entre los compo-
nentes oficiales del derecho, ya no digo con consistencia propia de ordena-
miento efectivo. Lo hace como derecho indigena en 1991, con la ratificacién
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio
sobre Pueblos Indigenas que reconoce algo mas que la costumbre: «Debera
respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pue-
blos»; «los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus pro-
pias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la me-
dida de lo posible, su propio desarrollo econdomico, social y cultural»; «al
aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse de-
bidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario»;
«dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e ins-
tituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechoes
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, debe-
ran establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacién de este principio». A esto sigue la reforma constitu-
cional y la legislaci6n agraria de los aftos noventa del pasado siglo (37).

Ahora contrastaremos el desenvolvimiento. De momento, por una via
realmente inesperada para las previsiones imaginables en el mundo de los
cddigos, pues resulta a través de un tratado internacional de cardcter multila-
teral que incide en el orden sustantivo tanto politico como c¢ivil, viene no
solo a reconocerse costumbre indigena, sine ademas a situarsele en ¢scena-
rio y perspectiva de digmficacion y capacitacion. No es éste, el de proceden-
cia internacional, ordenamiento de Estado, como los codigos y las otras le-
yes, pero es derecho que le compromete a €l y a todos sus productos norma-

(36) Como en seguida comprobaremos, Ia autonomia de la justicia agraria respecto a la
civil u ordinaria se constitucionaliza en 1967, con el interés anadido de que de que podra pos-
teriormente, desde 1994, vincularse a reconocimiento de derecho indigena por virtud de la
Constitucién misma. Otro asunto es cémo ocurra.

(37) Ya me he referido a todo ello, inclusive el tratado de la OIT ratificado por Bolivia,
como textos obligados del derecho indigena en la parte y forma que se reconoce por el Esta-
do. El sitio web citado de la judicatura agraria recoge entre las leyes agrarias el convenio in-
ternacional. Las citas remiten a sus articulos 5.b, 7.1, 8.1. La misma OIT se encarga, para la
supervisidn que le toca, de registrar el desarrollo normativo del convenio:
http:/fwww.ilo,org/dyn/natlex/natlex_browse. details?p_lang=en&p_country=BOL&p classi-
fication=21&p_origin=COUNTRY, para Bolivia.
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tivos generales y particulares. A lo que ahora nos interesa, si se hace honor
del compromiso, todo el orden agrario de fondo comunitario ha de emerger
y no para quedar a disposicion del Estado, del ejercicio de sus poderes, pues
se hace declaracion de garantias y prevision de procedimienios para que el
derecho indigena no se vea acosado ni lesionado. Por via de ratificacion de
un instrumento internacional, ;jno se ha reconocido un principio como el de
ayliv gamafia? Reléase: «Los pueblos interesados deberan tener el derecho
de decidir sus propias prioridades...». Habra de tomarse en serio por mucho
que cueste a quien ratifica (38).

7.  REFORMA CONSTITUCIONAL Y PERSISTENCIA COMUNITARIA

Sintomdticamente, durante el desenvolvimiento que se produce a partir
de 1991, es al mismo tiempo y en un mismo apartado como se efectua la
constitucionalizacion pareja del derecho indigena y de la justicia agraria. El
paso se ha dado con la reforma constitucional de 1994 (39). Puede entender-
se que ambos reconocimientos constitucionales se encuentren ahora estre-
chamente vinculados por vecindad tan propincua y mds ain por eximirse
constitucionalmente la jurisdiccion agraria de la que se dice ordinaria: «No
corresponde a la justicia ordinaria revisar, modificar y menos anular las de-
cisiones de la judicatura agraria». Tal misma exencion parece asi que debiera
ahora ofrecer cauce, cobertura y competencia al derecho indigena (40), mas

(38) Como ilustracién de la dificultad que implica para los Estados, para todos sus pode-
res inclusive el judicial, el reconocimiento efective de costumbre por ratificacion de dicho
Convenio sobre Pueblos Indigenas en un caso de lo mas expresivo, B. CLavero: «Ley nacio-
nal y costumbre indigena. Enseflanza de Costa Rica», en Revista de Estudios Politicos, 102,
1998, pags. 181-192,

(39) Para una exposicion de su planteamiento y desarroflo, Donna Lee vany Corr: The
Friendly Liguidation of the Past: The Politics of Diversity in Latin America, Pittsburg, 2000,
pags. 123-219.

(40) Tengamos presentes tos pronunciamientos constitucionales: art. [71: «I. Se recono-
cen, se respetan y protegen en el marco de la ley, los derechos sociales, econémicos y cultura-
les de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional, especialmente los relativos a
sus tierras comunitarias de origen, garantizando el uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, a su identidad, valores, lenguas, costumbres ¢ instituciones; II. El Estado
reconoce la personalidad juridica de las comunidades indigenas y campesinas y de las asocia-
ciones y sindicatos campesinos; II1. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y
campesinas podrin ejercer funciones de administracién y aplicacién de normas propias como
solucion alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbtes y procedimientos, siem-
Pre que no sean contrarias a esta Constitucién y las leyes. La ley compatibilizara estas funcio-
nes con las atribuciones de los Poderes del Estadox; art. 176: «No corresponde a la justicia or-
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no resulta exactamente de ese modo en el ulterior desarrollo legislativo y ju-
risprudencial. Aun para introducir novedades, se sigue ¢l tracto anterior de
derecho de Estado. Frente a lo que cupiera esperar a estas alturas no sélo por
las disposiciones constitucionales, sino también por las internacionales a
partir de la ratificacién del convenio susodicho de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, dicho desarrollo se preduce conforme a la cultura de la
codificacion, esto es, por ley y justicia del Estado y no por norma y junsdic-
cion de la comunidad, ley y justicia también al cabo, sélo que ya no subsi-
diaria del Estado. Resultan especialmente expresivos en esta linea los regis-
tros competenciales de la justicia agraria bajo ley por supuesto incluse para
dar entrada procesal a derecho indigena ya constitucionalmente reconoci-
do (41). Incluso con Ia mediacion legislativa, incluso asi, otro desarrollo ju-
risdiccional seria imaginable y tal vez factible (42).

En todo caso adviértase que la Constitucién misma todavia presagia,
pues no es que determine, el desarrollo habido. Derecho indigena y justicia
agraria son ¢fecto de reconocimiento en el mismo titulo de Régimen agrario
y campesino perteneciente a una seccion de Regimenes especiales. Ni una ni

dinaria revisar, modificar y menos anular las decisiones de la judicatura agraria cuyos fallos
constituyen verdades juridicas, comprobadas, inamovibles y definitivas». El apartado com-
partido es ¢l titulo [II, Régimen agrario y campesino, de la pante [II, Regimenes especiales, To
que luego también comento. El art. 176, ¢l de la exencién jurisdiccional, procede, como ya he
indicado, de la Constitucion de 1967, haciéndolo directa y literalmente con coincidencia hasta
en la numeracién, pero lo que estoy queriendo destacar es ¢l sentido que ahora cobra y del
que antes carecia.

(4]1) Conforme a Constitucidn, art. 176 recién citado, Ley del Servicio Nacional de Re-
forma Agraria, art. 31.I: «La Judicatura Agraria es independiente en el gjercicio de sus fun-
ciones y estd sometida inicamente a la Constitucion Politica def Estado y a las leyes»; art, 78:
«Los actos procesales y procedimientos no regulados por la presente ley, en lo aplicable, se
regiran por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civiln, cuyo régimen legalista de
fuentes ya conocemos. Reglamento de esta ley ya también citado, art. 260.1; «Se efectuara la
participacién indigena en el Procedimiento de Saneamiento de Tierras Comunitarias de Ori-
gen mediante a) El concurso de sus autoridades...» de forma asi muy subsidiariz y a unos
efectos muy inferiores a los previsibles y postulables por el reconocimiento constitucional
visto.

(42) MivisTerI0 DE JusTicia ¥ Derectos HumaNos, Justicia Comunitaria, La Paz, 1997,
particularmente vols. 5 (R. CaLLa: Justicia indigena y derechos humanos. fHacia la formula-
cion de una politica estatal de la diferencia), 8 (LoreNA 0510 ¥ SILvANA RaMIREZ: Andlisis
Juridico), 9 (Ramirc MoLina Rivero: El derecho consuetudinario en Bolivia. Una propuesta
de ley de reconocimiento de la justicia comunitaria) y 10 (S. Ramirez y L, Ossio: Propuesta
normativa para el reconocimiento de la justicia comunitarig. Respecto a la frustracién, po-
dria ser sintordtico que se encuentre alin en blanco (consulta del dia 7 de mayo, 2004) una
pagina abierta para Bolivia, Organizacién Internacional de! Trabajo mediante, bajo ¢l concep-
to de Comunidad Nariva (pllsese en http://fwww oitandina.org. pefactivi/ria/derecho/derecho-
nacional/bolivia/leybolivia.html), pero es sitio todavia todo él en construccion.
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otra ¢cosa, ni derecho indigena ni justicia agraria, comparece en lo que puede
considerarse entonces el régimen general de la Constitucion (43). Si no se
hace otra prevision, como no la hay, la especialidad es cosa que queda natu-
ralmente sujeta a la 16gica de la generalidad. Estd a sus resultas. Toda la
Constitucidn es desde luego Constitucién, pero, por su misma concepcion y
estructura, por su propio discurso normativo y despliegue institucional, no
toda ella encierra igual valor entre principios y derivaciones o también asi
excepciones. Los unos resultan extensibles tanto como las otras retractiles.

La Constitucion general prima en definitiva sobre la Constitucion espe-
cial fijando alcance tedrico y posibilidades practicas. La primera sigue sien-
do, sin revision de fondo, la propia de la cultura de cddigos, la que presume
¢ impone, o tal cosa intenta, que no hay mas ley ni mas justicia que las del
Estado asi como que el ordenamiento juridico precisamente consiste en di-
cha legislacion y dicha jurisprudencia, las producidas por los poderes consti-
tutivos del Estado, el legislativo y el judicial. En la segunda, la especial, es
donde figuran derecho indigena y justicia agraria,

No es otro que el de la Constitucion general y asi del régimen de codigos
¢l pie de entrada del titulo de Régimen agrario y campesino: «Las tierras son
del dominio originario de la Nacion y corresponde al Estado la distribucion,
reagrupamiento y redistribucion de la propiedad agraria conforme a las ne-
cesidades econdmico-sociales y de desarrollo rural». Son principios proce-
dentes de la reforma agraria no muy favorables ciertamente a la comunidad
indigena por cuanto que comienza nacionalizando o, mejor dicho, estatali-
zando, esto es, ignorandola de entrada, el Estado a la comunidad en el arran-
que clave de la determinacion normativa y politica, aunque luego pueda ve-
nir a tomarla en consideracion. El uno, el Estado, es sujeto y la otra, la co-
munidad, resulta objeto (44). Ante tal posicion del Estado y de la Nacién

(43) La doble incomparecencia no creo que la desmientan detalies como el de que entre
las competencias del Presidente de la Republica figure «ejercer la autoridad maxima del Ser-
vicio Nacional de Reforma Agraria. Qtorgar titulos ejecutoriales en virtud de la redistribucion
de las tierras, conforme a las disposiciones de la Ley de Reforma Agraria, asi como los de Co-
lonizacidn» (art. 96.24).

(44) Al articule constitucional 165, el citado, primero del apartado, no dejan de seguirle
otros pronunciamientos abundande ¢n ¢l paradigma de Estado. Ne es impertinencia recordar-
los: «... Se garantiza la existencia de las propiedades comunarias, cooperativas y privadas. La
ley fijara sus formas y regulara sus transformaciones» (art. 167); «el Estado planificard y fo-
mentar el desarrolio econdmico y social de las comunidades campesinas...» (art. 168); «el
Estado regulara el régimen de explotacion de Jos recursos naturales renovables...», todo ello
en ¢l mismo apartado de especialidad con cardcter inmediatamente previo al reconocimiento
de detecho indigena. Se trata de pronunciamientos constitucionales procedentes de tiempo
anterior a la reforma de 1994, Otro augurio puede cifrarse en el encabezamiento segundo, el
quechua, de estas paginas pues conoce versién constitucional al registrase ahora concreta-
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que se le identifica, de la institucion y de la comunidad politica y constitu-
cional, ;qué espacio realmente le queda a norma y jurisdiccién indigenas?

Actualmente, tras la reforma de 1994, el derecho indigena se sitha en la
Constitucion dentro de un mismo apartado en lugar intermedio entre apode-
ramiento del Estado respecto a la tierra en el primero y justicia agraria en el
tercero sin articularse en el texto ni conjugarse en su desarrollo este trio de
elementos, sin que particularmente el derecho indigena marque ahora, tras
1994, la transicién que rija la justicia agraria. El primer y el tercer elemento
son anteriores pues proceden de la reforma agraria y se han constitucionali-
zado previamente, habiendo venido a incrustarse en medio el registro del de-
recho indigena. Ha venido a colocarse practicamente en ¢l lugar del recono-
cimiento anterior de las organizaciones sindicales campesinas, las cuales
desempaniaban un papel en ¢l orden agrario que no han heredado las comuni-
dades indigenas a pesar de la sustitucion tan directa en el mismo lugar cons-
titucional (45). El derecho agrario no acaba de vincularse o ni siquiera de
adaptarse a derecho indigena. La judicatura agraria se mueve en una frontera
difusa entre ley de Estado y costumbre de comunidad sin capacidad constitu-
tiva, autonoma constitucionalmente y todo, para conjugar e¢lementos y re-
componer escenario (46).

Constitucionalmente, queda ahora el derecho indigena como especiali-
dad respecto a especialidades y no sdlo a generalidad. Se incrusta dentro de
un régimen especial precedente que todavia lo postergaba, el de la reforma
agraria, pues no conocia éste de gamasia ni de principio alguno similar por-

mente en la Constitucion de Ecuador (art. 97.20: «dma guilla, ama llulla, ama shua. No ser
ocioso, nd mentir, no robars). A los efectos de la identificacién del derecho agrario, Ama
Hunku podria a su vez traducirse por «no ser subsidiarion.

(45) Baste mirar el texto original, el de 1967, de la Constitucién vigente, donde en el ti-
tulo de Derecho agrario y campesino comparecen el apoderamiento del Estado y la justicia
agraria {(arts. 165-176}, con la transicién de «las organizaciones sindicales campesinas» el
mismo articulo y en la posicién primaria que ahora en cambio corresponde a pueblos y comu-
nidades indigenas (art. 171 original: «E| Estado reconoce y garantiza la existencia de las or-
ganizaciones sindicales campesinas»; comparese con el actual citado). Las Constituciones an-
tericres de 1945 y 1947, ya con acente sindical, habian en cambio mantenido el reconoci-
miento de la comunidad indigena procedente de 1938. No es necesario adentrarse aqui en las
vicisitudes & intermitencias de estos textos constitucionales como tampoco en ulteriores mati-
ces del actual.

(46) Puede consultarse el sitio web ya citado de esta judicatura. En las jornadas de Tarija
a las que se deben estas paginas fue precisamente sensible ¢ incisiva respecto a cuanto sefialo
la ponencia de EsTenaN MIRaNDa: Derecho agrario y acceso a la justicie. Y digo lo de preci-
samente porque se trata del Presidente del Tribunal Agrario Nacional, la corte suprema de
esta justicia gutdénoma, bien que, convendrd afiadir, su sensibilidad no parece mayoritaria en
el seno del tribunal ni suele alcanzar reflejo en la jurisprudencia agrarta.
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que reconociera la presencia de comunidad. Los canones formalmente cons-
tituidos, tanto los generales como también los especiales, no pasan a revisar-
se en el terreno estrictamente constitucional a la luz de unas novedades, las
de reconocimiento ya comprometido de derecho indigena. Logicas adversas
se estratifican y la ultima sufre el peso. La entrada indigena resulta excep-
cion en la excepcion, una excepeion redoblada. Hay entonces mas continui-
dad que cambio. El derecho agrario indigena venia sufriendo una doble ne-
gacion, por indigena y por agrario. Constitucionalmente, esto puede tradu-
cirse en el juego restrictivo de la doble excepcidn.

Con el registro en la Constitucidn se trata de un apartado en sentido mas
que literal y mayor incluso que el figurado. Sintomaticamente, quienes se
mantienen en €l universo del paradigma de Estado y mas ain quienes siguen
recluidos en el mundo de la codificacidn, tal y como si fuera inimaginable
cualquier otra cultura del derecho, no consiguen concebir posibilidades de
autonomia normativa y jurisdiccional indigena sino en términos textuales de
apartheid, tal y como si se tratara de un mundo no sélo aparte, sino ademas
irrelevante, perfectamente marginal (47). La Constitucién de Bolivia, por-
que tantee y hasta contenga ¢lementos, no pone todavia la diligencia precisa
para que otro honzonte finalmente se abra. La justicia agraria no tiene cam-
po y la indigena todavia menos para hacerse siquiera espacio en ¢l ambito
constitucional. «Multiétnica y pluricultural» es como se declara solemne-
mente Bolivia desde la reforma de 1994 sin que esto conduzca a revision ni
cuestionamiento del patron europeo o, dicho de otra forma, el régimen gene-
ral (48).

Con su juego de generalidades y especialidades, reglas y excepciones, el
indice de la Constitucién permanece practicamente impasible. Parece que,

(47) C. Casrro RonriGuez: Historia Judicial de Bolivia, por via de silencio, de un silen-
cio compartido por toda una cultura dominante del derecho desde luego, da por hecho que las
jurisdicciones indigenas no forman parte de una tal historia judicial, mientras que tiene su en-
trada en cambio una justicia colonial, quiero decir la espafiola pretérita de una Audiencia de
Monarquia.

{48} Constitucion, art. 1: «Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluri-
cultural, constitida en Republica unitaria, adopta para su gobiemo [a forma democrética re-
presemtativa y participativa, fundada en la unién y solidaridad de todos los bolivianos», lo que
procede de la reforma de 1994 salve la calificacion de «participativa» que pertenece a la de
2004, 1a cual también aiade un paragrafo segundo de origen casi literal europeo: «Es un Esta-
do Social y Democrdtico de Derecho que sostiene como valores superiores de su ordenamien-
to juridico la libertad, la igualdad y la justicia», consistiendo la variante respecto a Espafia
(Constitucién, art.1.1) en un cambio del verbe y en la supresion del «pluralismo juridico»,
quizds superfluo como «valor supenon: cuando el registro viene en un segundo lugar tras re-
conocerse una pluralidad mas de fondo, bien que al tiempo con un énfasis en unidad conju-
rando posibilidad federal: «Republica unitarian.
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entre el catilogo de derechos de la persona considerada como «miembro del
Estado» v la proliferacién de regimenes especiales incluso para instituciones
estatales, persisten toda una concepcién y todo un ordenamiento que no se
prestan en absoluto a la apertura de horizonte (49). Que unos giros de len-
guaje no nos despisten. Dicha construccion del sujeto individual como titu-
lar de derechos en dependencia del Estado, cual criatura suya, €s, como ad-
vertimos, la concepcion genuina de la cultura de la codificacion. Se ha dado
el cambio fundamental de que el beneficiario ya no sea tan solo el varon pro-
pietario, pere la determinacion de Estado sigue operando a efectos tedricos y
practicos. El sujeto previo al mismo, el que decimos indigena o que también
se dice originario, sufre especialmente todavia la dependencia (50).

-

8. RECOMPOSICION DE DERECHO

El horizonte debiera estar abriéndose camino desde 1991, a partir y en
virtud de la referida ratificacion del Convenio sobre Pueblos Indigena de la
Organizacion Internacional del Trabajo, por no decir desde el primer registro
constitucional de la comunidad indigena, el de 1938. Me refiero a dicha fe-
cha mas cercana de hace poco mas de una década porque es entonces cuando
lo que mequivocamente se reconoce es derecho y politica indigenas, un prin-
cipio de gamasia o comoquiera que se diga en otras lenguas de matriz no eu-
ropea. Hablo del ordenamiento establecido, no de /lege ferenda, no de otro
orden incluso previsible, pues estd abrniéndose todavia en bastante mayor
medida el horizonte mismo por obra del orden internacional al venir éste a
tomar en consideracion el reconocimiento de derechos sin discriminacién
entre pueblos, inclusive asi finalmente los indigenas (51). Se acerca a este

(49) Véase la secuencia de titulos constitucionales en el apéndice II con dicha entrada de
«la persona como miembro del Estado». El Unico nueve desde 1967 lo introdujo la reforma
de 1994 el cuarto de la parte tercera, Defensa de la Sociedad, contemplandose bajo dicha ru-
brica las instituciones del Ministerio Publico, antes en el titulo anterior, el del poder judicial,
y del Defensor del Pueblo, que constituye novedad.

(50) Resulta mas optimista la perspectiva de D. L. van Cort1: The Friendly Liguidation
of the Past, pags. 257-280; Multicultural Constitutionalism: A Comparative Analysis. Bien
que la visién que importa no es especialmente la académica y encima exterior, sea para el
caso americana o europea, puede cotejarse B. CLavero: «Multiculturalismo constitucional
con perdén, de veras v en friow, en Revista Internacional de Estudios Vascos, 47, 2002,
pégs. 35-62.

(51) MacpaLena GOMEz Rivera (ed.): Derecho indigena. México, 1997, escudrifando
herizonte; S. JaMES ANava: Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, Madrid,
2004, exponiéndolo al dia. Pues es cuestion debatida, aprovechemos para recordar que de
lege data. para nuestra perspectiva aqui, Bolivia cuenta con la definicién de la cualificacién
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punto de coherencia el derecho que se dice internacional tras toda una histo-
ria de identificacion con colonialismo travestido de civilizacion incluso tras
la propia descolonizacion. Esta en trance de superar el escenario de Estados
y Cédigos (52).

En Bolivia, desde entonces, desde 1991 y durante la década de los no-
venta, por los fines de un milenio de una era europea, lo que debicra ya ha-
berse producido, segun ¢l propic ordenamiento establecido a lo que ahora
nos interesa, es la entrada autonoma del derecho agrario de raiz comunitaria,
de aquel derecho que era por completo inexistente, pero tan sélo oficialmen-
te, quiero decir para el Estado. (Es asi esto Gltimo todavia? ;Lo es después
del primer registro constitucional de la comunidad indigena, de la Ley del
Trabajo, de la reforma y la justicia agrarias, de la renovacion del Codigo Ci-
vil, de la ratificacién del convenio internacional de derecho indigena, de la
reforma de la Constitucion conjugando desde 1994 la autoridad y autonomia
de una justicia, la agrana, y el reconocimiento de un derecho no se sabe si
autorizado y autdnomo constitucionalmente, el indigena...?

Observador foraneo como soy y ademas europeo, no me atrevo a dar res-
puesta, pero el mismo desarrollo legislativo y jurisprudencial de estos afios,
los mas complejos de la década de los noventa con su saldo més bien magro
para la parte indigena, puede constituir un indicio mas bien adverso. Hay
otros, como el de unos planes de estudio para la abogacia que a estas alturas,
a diferencia de unos inicios, ya incluyen por supuesto Derecho Agrario, pero
resolviéndose por lo usual poco menos que plenamente en la legislacion de
Estado y en la jurisprudencia subsiguiente de los tribunales con la especiali-
dad agraria incluida. El resto seria cosa propia de la antropologia, algo im-
propio del derecho. Las divisiones y distancias entre materias académicas,
tanto juridicas como no juridicas, no parecen inocentes. Constituyen al fin y
al cabo funciones del mismo paradigma. Los problemas pendientes resultan
de cultura juridica y no solo de orden constitucional (53).

indigena de pueblo y asi también de comunidad contenida en el primer articulo del referido
convenio de la OIT: «indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colo-
nizacién o del establecimiento de las actuates fronteras estatales v que, cualquiera que sea su
sifuacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales
y politicas o parte de ellass. Es la nocion que vengo entendiendo al aplicar el calificativo en
comin y sin fusidén a quechuas, aymaras, guaranies y otras identidades culturales de tracto an-
terior a la presencia europea por la geografia de la actual Bolivia.

(52) PauL KeaL: European Congquest and the Rights of Indigenous Peoples. The Moral
Backwardness of International Society, Cambridge, 2003.

(53) Todo el cuadro de disciplinas juridicas esta comprometido. Piénsese en un Derecho
Constitucional o en un Derecho Civil sin capacidad para cuestionar sus propios fundamentos
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Los Cddigos no han tenido la capacidad normativa que pretendieran, la
excluyente de todo derecho que no fuera ley, la norma de Estado, y su apli-
cacion por justicia, la del Estado igualmente, pero han logrado en cambio
una notable capacidad cultural para generar una aparatosa disciplina preten-
diéndose ciencia juridica en un singular, éste si, de efecto excluyente. Es la
que entiende al Estado como responsable solitario de la determinacion del
propio derecho. La comunidad indigena y con ella todo un derecho agrario
han quedado fuera de campo. Estéd fuera de juego, incluso con su reconoci-
miento, para la Constitucidon. Cuando hablamos de principios cual el de im-
pero de la ley o, para resultar mas cosmopolitas, de rule of law, conviene re-
parar en la forma menuda y hasta casuistica como las grandes palabras co-
bran cuerpo y operan en los diversos sistemas y contextos, aparte desde
luego las propias variantes mas primarias del modelo constitucional con el
legalismo de Estado tan caracteristico de Latinoamérica y tan acentuado pre-
cisamente en Bolivia (54).

Con ello ha quedado excluida del orden imperante toda una cultura no
menos normativa, o mas incluso por efectiva, de utilizacion de la tierra y los
recursos no conforme a doctrinas importadas, sino a experiencias indigenas,
obstaculizandose su propia evolucion a la par que impidiéndose la integra-
cion y articulacion de conjuntos o la participacion en ellos como el que pu-
diera componer una Bolivia asi definitivamente distinta a la retratada por Ri-
cardo Calla, Ministro de Asuntos Indigenas. A nuestras altturas, con los desa-
rrollos habidos y las expectativas abiertas, entre unos y otras, lo que se
detecta en el mundo del derecho es una esquizofrenia que convendra por fin
afrontar para ver de encontrarle tratamiento (55). A nuestros efectos, hay un

a la luz de derechos que escapan al paradigma de Estado. Cabe decir lo propio del Derecho
Internacional o del Derecho del Trabajo en sus respectivos campos bastante menos concerni-
dos de diversa forma con la posicién de Estado. Ya es elocuente que el cuadro desnudo de
materias de un plan de estudios en Bolivia pueda resultar clénico del usual europeo. Por su
parte, el Derecho Agrario sigue teniendo por principio la funcion econémico-social de la pro-
piedad y no la mas compleja econdmico-social-cultural que hemos visto en el propio orden
establecido (nota 22).

(54) B. CLaverc: Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, 1997,
pags. 181-236.

{55) Cuando escribo estas lineas, tengo naturalmente a la vista la reforma constitucional
de hace pocos meses, en este mismo afio 2004, que abre la posibilidad de una reconstitucion
del Estado sin servidumbre normativa respecto al propio pasado o con cuestionamiento del
propio tracto con la nueva redaccion del articulo 232 de la Constitucion: «La Reforma total de
la Constitucion Politica de! Estado es potestad privativa de la Asamblea Constituyente..»
(http:/fwww.uc3m.es/uc3n/inst MGP/ICl/revista-05nomor-boli.htm, informacion diligente
del Fare Canstitucianal fheroamericano, cuando todavia no figura en los sitios web disponi-
bles de coleccién de textos constitucionales americanos: http://www. george-
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derecho no sélo agrario al pairo, el comunitario, y otro a la contra, el de
Estado. El problema procede de Europa, pero es americano. De donde se
tenga la solucion no parece que pueda ser de la matriz de cultura europea
precisamente (56).

APENDICES

I. Titulo Preliminar del Codigo Civil (1831} (*)

Art. 1. Las leyes obligan en todo ¢l territorio boliviano y serin gjecuta-
das en cada parte de la Repiblica en virtud de su solemne promulgacién

Art. 2. Laley no dispone sino sobre lo venidero, y no puede tener efecto
retroactivo,

Art. 3. Los bienes inmuebles, aunque se posean por extranjeros, seran
regidos por la ley boliviana.

town.edu/pdba/Constitutions/constitutions.html; hup://www.cervantesvirtual.com/por-
tal/constituciones/constituciones.shtml!, éste mas restringidamente en la geografia y menos en
el tiempo) y con la perspectiva actual de concurrencia indigena en un proceso constituyente
por primera vez en la historia de Bolivia, bien que !a redaccion constitucional de «potestad
privativa de la Asamblea Constituyente» intente conjurar la iniciativa comunitaria que de he-
cho se presenta por parte de los aylius, pero bien igualmente que al fin concluye un monopo-
lio representativo que mediatizaba la participacion indigena (art. 222: «La representacién po-
pular se gjerce a través de los partidos politicos, agrupaciones ciudadanas y pueblos indige-
nas...», siendo nuevos en esta plaza constitucional las segundas v los terceros, bien que a su
vez se aflada en los articulos sucesivos que todos estos agentes, hasta los pueblos indigenas
cuya definicién normativa ha de seguir siendo la del Convenio de la OIT, tendran que regis-
trarse a efectos de habilitacion mediante escrutimo de «programa, organizacion y funciona-
miento» por jurisdiccion electoral de Estado, todo ello conforme a la ley 2631 de 20 de febre-
ro de 2004, la de reforma constitucional).

{56} Como observador exterior y encima europeo, he aqui un buen momento para dete-
nerme. Y no creo que sea pose. Inctuso en este afio, en la reforma constitucional de 2004, he-
mos visto mirarse a Espafia, de donde entiendo que no se ofrecen para la exportacidn formu-
las plausibles, ni la del derecho foral de la codificacion civil, por falta de la necesaria autono-
mia normativa, mi la del régimen autonémico del sistema constitucional, por falto de la
imprescindible autonomia judicial, ni la de combinacién actual entre ambas formulas, un tan-
to inestable pero rica de posibilidades quizas esto tan solo para los propios casos, cual sea el
vasco (Estudios sobre la Propuesta Politica para la Convivencia del Lehendakari Ibarretre,
Oiiati, 2003). La diferencia de fondo con Europa puede que siga cifrandose en la relacién co-
lonial, pero ¢cumnplo mi palabra y no lo asevero,

(*) Carros Terrazas Torrez (ed.): Cadigo Civil de Bolivia, Madrnd, 1959, todavia
como derecho y no como historia, pues este titulo de 1831 esta en vigor, como sabemos, hasta
1973.
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Art. 4. Las leyes de policia y de seguridad obligan a todos los que habi-
tan en el territorio.

Art. 5. Las leyes que interesan al orden piblico y a las buenas costum-
bres no se pueden renunciar por convenios particulares.

Il.  Titulos (1967-1994) y Articulos (2004) de la Constitucion (**)

Titulo Preliminar: Disposiciones generales.

Art. 1. 1. Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluri-
cultural, constituida en Republica unitana, adopta para su gobierno la forma
democritica representativa y participativa, fundada en la unién y solidaridad
de todos los bolivianos. II. Es un Estado Social y Democratico de Derecho
que sostiene como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la igualdad y la justicia.

Art. 4. [ El pueblo delibera y gobierna por medio de sus representan-
tes y mediante la Asamblea Constituyente, la Imiciativa Legislativa Ciudada-
na y el Referéndum, establecidos por esta Constitucidn y normados por Ley.
II. Toda fuerza armada o reunion de personas que se atribuya la soberania del
pueblo comete delito de sedicidn.

Parte I. La Persona como Miembro del Estado.

Titulo I. Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona.
Timle II.  Garantias de la Persona.
Tituto 1. Nacionalidad y Ciudadania.

Parte 11. E! Estado Boliviano.

Titulo I. Poder Legislativo.

Titulo II.  Poder Ejecutivo.

Titulo HI. Poder Judicial.

Titulo 1V, Defensa de la Sociedad.

Parte Ill. Regimenes Especiales.

Titulo I. Régimen Econdémico y Financiero.
Timlo I1. Régimen Social.

Titulo 1I. Régimen Agrario y Campesino.
Titulo IV, Régimen Cultural.

Titulo V. Régimen Familiar.

Titulo VI. Régimen Municipal.

Titulo VII. Régimen de las Fuerzas Armadas.

(**) Véanse notas 48 y 55. Entre articulos, reproduzco, permitiéndome reiteraciones
parciales con textos ya citados, tan s6lo algunos pocos de la reforma tltima, la de 20-11-2004.
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Titulo VIII. Régimen de la Policia Nacional.
Titulo 1X. Reégimen Electoral.

Art. 222, La representacion popular se ejerce a través de los partidos
politicos, agrupaciones ciudadanas y pueblos indigenas, con arreglo a la pre-
sente Constitucién y las Leyes.

Art. 223. 1. Los partidos politicos, las agrupaciones ciudadanas y los
pueblos indigenas que concurran a 1a formacion de la voluntad popular son
personas juridicas de derecho piblico. II. Su programa, organizacion y fun-
cionamiento deberdn ser democraticos y ajustarse a los principios, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion. 11, Se registraran y hardn cono-
cer su personeria ante la Corte Nacional Electoral. IV. Rendiran cuenta pu-
blica de los recursos financieros que reciban del Estado y estaran sujetos al
control fiscal.

Art. 224 Los partidos politicos y/o las agrupaciones ciudadanas y/o los
pueblos indigenas podran postular directamente candidatos a Presidente, Vi-
cepresidents, Senadores y Diputados, Constituyentes, Concejales, Alcaldes y
Agentes Municipales, en igualdad de condiciones ante la Ley, cumpliendo los
requisitos establecidos por ella.

Parte IV. Primacia y Reforma de la Constitucion.

Tiulo 1. Primacia de la Constitucion.
Titulo 1I. Reforma de la Constitucion.

Art. 232, La reforma total de la Constitucton Politica del Estado es po-
testad privativa de la Asamblea Constituyente, que serd convocada por Ley
Especial de Convocatoria, la misma que sefialara las formas y modalidades de
eleccion de los Constituyentes, sera sancionada por dos tercios de voto de los
miembros presentes del Honorable Congreso Nacional y no podra ser vetada
por el Presidente de la Repdblica.
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