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1. Introducciéon

Desde el modelo constitucional vigente, fuertemente influenciado por el derecho
internacional de los derechos humanos y también por los principios de plurinacionalidad,
pluralismo, interculturalidad y descolonizacion -tal como se desarrollara en este texto-,
las autoridades judiciales no se limitan simplemente a aplicar el tenor literal de la ley en
relacién a los supuestos facticos que les sean presentados, sino que esencialmente su labor
se centra en una correcta interpretacion y argumentacion juridica para dar asi al marco

normativo aplicable al caso concreto un sentido conforme al bloque de constitucionalidad.

En base a lo expuesto, en esta primera unidad se reflexionara sobre los roles de las
autoridades judiciales en un sistema netamente positivista enmarcado en un Estado
Legislativo de Derecho, para asi desarrollar la labor de interpretacion y argumentacion
juridica que tienen las autoridades judiciales en el Estado Constitucional de Derecho y su

evolucion en el Estado Constitucional Plurinacional de derecho.

En efecto, se evidenciard que los roles de las autoridades judiciales en un Estado
Legislativo de derecho, son diferentes a los que tienen en un Estado Constitucional de
Derecho, pero aun més en un Estado Constitucional Plurinacional de derecho, el cual
desde los principios de plurinacionalidad, pluralismo, interculturalidad vy
descolonizacion, plantean un modelo argumentativo sustentado en el valor normativo de
la Constitucion, en este escenario, uno de los rasgos esenciales del modelo argumentativo
boliviano se encuentra en el articulo 109.1 de la Constitucion que consagra tres principios
esenciales que sustentan los nuevos roles de las autoridades judiciales: El principio de
aplicacion directa de derechos, la igual jerarquia de derechos fundamentales en el marco
de paradigma biocéntrico y el principio de directa justiciabilidad de derechos, principios
que sustentaran la labor de argumentacion juridica para las autoridades en materia civil

tal como se fundamentara en el presente texto.

2. Lainterpretacion judicial en el Estado Legislativo de derecho

Desde una construccion liberal, la teoria del derecho desarrolla la evolucion de las

dos grandes familias juridicas: La romano germanica y la del common law. Sin embargo,
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al margen de estas y desde las voces de las corrientes criticas del derecho, también deben
ser estudiados los diversos sistemas juridicos existentes en un contexto de pluralismo

juridico.

En el marco de la familia juridica del common law, debe destacarse un amplio
activismo judicial desde el concepto de la judicial review!, que a su vez se ampara en el
valor juridico de la Constitucion? . Estos dos elementos se desarrollan en el marco de un

sistema difuso de control de constitucionalidad®

Por el contrario, en la familia juridica romano germanica, desde el constitucionalismo
que converge en el contexto de los Estados Modernos* hasta el constitucionalismo post
contemporaneo, el rol de los jueces ha tenido diferentes matices de acuerdo a los modelos

de Estado vigentes.

En efecto, una primera mirada debe centrarse en el periodo revolucionario francés,
que a su vez conlleva a la vigencia de un Estado Legislativo de Derecho, en el cual la
Constitucidn tenia un valor politico o declarativo en base al concepto del imperio de la
ley, desde el cual, prevalecia una concepcién formal-legalista del derecho que reducia la
labor del juez a la simple aplicacion de reglas juridicas en el marco del método de la
subsuncion o del silogismo juridico, concepcion que implicaba una labor mecénica en
virtud de la cual se pasaba de lo abstracto o general a lo concreto, todo en el marco de
una tarea logico-deductiva que no conllevaba mayor razonamiento judicial (Gascon y

Garcia, 2005 p. 41)5, lo que implicaba el sometimiento pleno del juez a la ley como fuente

1 Fernandez Segado (2003), afirma que desde la sentencia emitida por el Juez Marshall en el emblemético
caso Marbury vs. Madison, la judicial review es entendida como el control juridicial sobre la
constitucionalidad de las leyes (p. 86).

2 El valor juridico de la Constitucidn, consagra el criterio en virtud del cual la Constitucion no tiene un
valor politico, por lo que sus preceptos dogmaticos, es decir los derechos y principios que consagra, tienen
aplicacion directa sin que sea necesario la emision de una Ley.

3 El sistema difuso de control de constitucionalidad tiene su antecedente en Estados Unidos,
especificamente en el famoso caso Marbury vs. Madison emitido por el Juez Marshall, en virtud a este caso,
todos los jueces deben controlar la compatibilidad de una ley con la Constitucion, pero en Gltima instancia
la Corte Suprema de Justicia, en caso de verificar una incompatibilidad de la norma con la Constitucion la
inaplica al caso concreto. Todas las autoridades judiciales deben aplicar este precedente en todos los casos
futuros.

4 El constitucionalismo liberal en un contexto de los Estados Modernos tiene sustento en tres modelos
constitucionales especificos: EI modelo inglés, el modelo norteamericano y el modelo francés.

5 En esta misma linea se encuentran otros autores, entre ellos Talavera, 2008, p 41.
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directa de derecho, pero ademas, conllevaba a una labor interpretativa restrictiva solo para
casos de oscuridad o imprecision de la ley, pero siempre en el marco de la voluntad del

legislador y a través de los criterios dados por éste.

En este contexto, la Constitucién, desde el valor politico que se le brindd, no era
directamente aplicable, por no ser considerada norma juridica; en consecuencia, los
derechos tenian validez y eficacia juridica, en tanto y cuanto eran reconocidos por la ley
(Talavera, 2008); asi las cosas, en este modelo de Estado, la validez del derecho se
identifica con el principio de legalidad. Como afirma Ferrajoli (2001), “las normas
juridicas valen por haber sido puestas por una autoridad de competencia normativa”, sin

importar su contenido justo o injusto.

En el marco de lo anotado, corresponde ahora realizar una remembranza histérica de
las tendencias filosofico-juridicas manifestadas en las diversas escuelas que marcaron los
avances Y las diferentes lineas de pensamiento en el campo de la interpretacion judicial y

la argumentacién juridica.

La corriente negativa de la argumentacion juridica, tiene un sustento filoséfico en
Aristételes (trad. 1989), que se caracterizd por tener una perspectiva legocéntrica del
derecho, en virtud de la cual sustentaba que “la ley es quien mejor manda”, lo que le
brindaba a la interpretaciéon judicial y por ende a la argumentacién juridica un rol

secundario.

Desde el enfoque sefialado, la corriente negativa de argumentacion juridica, sustentd
su linea de pensamiento en la desconfianza a las autoridades judiciales, por lo que le
asigno al juez un rol de aplicador mecanico de la ley sin ninguna posibilidad de margen
de razonamiento juridico ni de interpretacion judicial. En este sentido, Mauro Cappelletti
(2007), afirma: “En Francia, particularmente, el recuerdo de los abusos cometidos por
los parlamentarios condujo a un rechazo tajante, en el momento de la Revolucion, y atin
muchos afios después, de toda potestad de los jueces para controlar las leyes. Este rechazo

aun se mantiene: el temor a un “gobierno de los jueces* subsiste en Francia....” (p. 601).

10
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En efecto, esta tesis negativa se origino en la Francia revolucionaria al amparo de los
principios de separacion de poderes y soberania popular. Asi, desde el enfoque de la
division de poderes, Montesquieu (1992), sostuvo lo siguiente: “los jueces de la Nacion,
como es sabido, no son méas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la misma” (Libro XI, cap.
Vi, pp. 104-105). En este escenario, surge el principio del imperio de la ley que era
concebida como la expresion de la voluntad general materializada en su drgano
representativo compuesto por miembros elegidos por voto popular, por tanto, ésta no
podia ser desconocida por jueces carentes de legitimidad popular, quienes mas bien,

debian consagrarla a través de su estricta aplicacion.

Por su parte, Rousseau (1985), en su obra cuspide denominada EIl Contrato Social,
fundamento el alcance de la voluntad general como eje neuralgico de su pensamiento, en
este marco, de manera textual afirmo lo siguiente: “cada uno pone en comun su persona
y todo su poder bajo la suprema direccion de la voluntad general, y cada miembro es
considerado como parte indivisible del todo” (Lib. I, Cap. VI, p. 48), en base a esta
premisa, el autor afirma que la Ley es un acto que tiene fuente directa en la voluntad
general, es decir del pueblo, por lo que no pueden ser injustas, ya que segun él, nadie
puede ser injusto consigo mismo. Desde este enfoque, Rousseau postuld la tesis de la
interpretacion auténtica en virtud de la cual el Gnico interprete legitimo de la ley, es el
propio legislador, en este marco sefialo: “el autor de la Ley sabe mejor que nadie como
debe ser ejecutada e interpretada” (Lib. 1, Cap. VI, p. 48), criterio que evidentemente

excluyo al juez de todo rol interpretativo para reducirlo en un mero aplicador de la ley.

Asi, desde el ideal revolucionario, el absolutismo del monarca debia ser combatido
por el absolutismo de la ley como manifestacion de la voluntad popular y por la
omnipotencia del legislativo, viva voz de la soberania popular; en tal sentido, la potestad
de determinar el sentido y significado de las normas legislativas, incluyendo las normas
de la Constitucion, con valor declarativo tal como ya se dijo, correspondia Unica y
exclusivamente al legislador y por tanto, la labor de aplicacion de la ley, correspondia al

juez.

11
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Desde esta corriente negativa, se expidio en Francia el Decreto Organico de agosto
de 1790, el cual reservo exclusivamente para la Asamblea Legislativa la facultad de
interpretar la Ley, lo que implico la prohibicion de la interpretacion judicial. En este
marco, se instituyo el referé législatif con dos vertientes claras: El referé facultativo, en
virtud del cual los jueces podian remitir al legislador las dudas que se presentaban en la
ley en relacion a un caso o problema juridico determinado; y, el referé obligatorio, que
implicaba acudir al legislativo en todos aquellos casos en los cuales las sentencias de los

jueces generaban un conflicto que evidenciaba un vacio en la Ley.

En el marco de esta tendencia reduccionista de la labor del juez y de la interpretacion
auténtica, en Francia se cre6 el Tribunal de Casacidn, que en sus origenes dependio del
Poder Legislativo y con jerarquia en relacion al Poder Judicial, con atribuciones de anular
sentencias emitidas de manera contraria al texto de la ley6. En este escenario, en caso de
vacio normativo o contradiccion, ésta debia ser resuelta a través de una interpretacion

auténtica y no una interpretacion judicial.

A esta tendencia negativa se adscribié Beccaria (1990), quien sustento la prohibicion
de interpretacion judicial de leyes en materia penal, por lo que en este ambito, postula la
aplicacion del silogismo judicial en el cual, la premisa mayor debe ser la ley general; la
menor, la accion u omision que se adapte a la ley formulada de manera general; y la

consecuencia, la condena o la absolucion (Cap. 1V pp. 6-9).

Luego del periodo revolucionario, con Napoledn Bonaparte en el poder, surgid la
codificacion del derecho a partir de un hito esencial: EI Codigo Civil de 1804,
denominado también Codigo Napolednico, el cual discipliné las reglas del derecho civil

en Francia durante el Siglo XIX 'y expandio la vision de codificacion a toda latinoamérica,

6 En cuanto a este tribunal Gény (1925), sefial6 lo siguiente: “la Ley se impone a los tribunales, y debe
bastarles para deducir el derecho, si los jueces que entienden en el fondo la desconocen abiertamente, el
Tribunal de Casacion esta ahi para anular sus decisiones. Si a pesar de esa censura, persiste la resistencia
de los tribunales ordinarios hasta el caso de requerirse una segunda casacién, hay lugar a presumir que la
ley es oscura o insuficiente en la materia litigiosa; el Tribunal de Casacion entonces debera suscitar una
interpretacion oficial y obligatoria por parte del Poder Legislativo, Gnico competente para resolver todos
los problemas juridicos” (p. 79).

12
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asi por ejemplo, en Bolivia, durante la presidencia del Mariscal Andrés de Santa Cruz,
especificamente el afio 1831, se aprobd el Cadigo Civil7.

En el contexto de la codificacion en Bolivia, es importante destacar que desde la
primera Constitucién boliviana, es decir la de 1826, se consagro el principio del imperio
de la ley8, este principio fue también asumido por la Constitucién de 18319, lo que
implica no sélo un valor politico de la Constitucién, sino una raigambre historica de
reduccionismo de la labor de interpretacion judicial en Bolivia, que incluso trasunta a la
cultura juridica actual, a pesar de la vigencia de una Constitucion con valor normativo

que plasma un modelo argumentativo tal como se verd mas adelante.

Posteriormente, nuevamente en la Europa del Siglo X1X, ante la crisis del dogma de
la infalibilidad del legislador, surgio la Escuela de la exégesis, que alcanzé su esplendor
entre los afios 1830 a 1880 y entrd en declive a finales del siglo X1X, en el marco de las
nuevas tendencias de interpretacion judicial como la Escuela Histérica del Derecho, la
Escuela de la Jurisprudencia Dogmatica, 0, la Escuela de la Libre Investigacion, entre

otras.

La escuela de le exégesis postuld a la ley como fuente directa de derecho, por lo que
el juez debia aplicarla en su literalidad y sélo de manera excepcional, en casos de duda
sobre su alcance el juez tenia un margen interpretativo, pero siempre encaminado a buscar
la voluntad del legislador, es decir, que la interpretacion era la labor de reconstruccion
del pensamiento del legislador, en ese marco, tal cual apunta Bonnecase (1944), “...un
texto no vale nada por si mismo, sino Gnicamente por la intencién del Legislador que se

considera traducida por aquél” (p. 36).

Durante la influencia de la escuela de la exégesis, en Francia, el Tribunal de Casacion,

en 1837 fue denominado como Corte de Casacién con plena independencia del Poder

7 También, el 6 de noviembre de 1834, se promulgé el Cddigo Penal de Santa Cruz.

8 El art. 105 de la Constitucidn de 1826 establecio: “Ningan boliviano podra ser juzgado en causas civiles
y criminales, sino por el tribunal competente designado con anterioridad a la ley”.

9 Esta Constitucién fue sancionada el 6 de noviembre de 1826, durante la presidencia del Mariscal de Zepita
José Andrés de Santa Cruz Calahumana. El artGculo 108° sefiala que “El Gobierno y los tribunales no
podran, en ningun caso, alterar ni dispensar los tramites y férmulas, que prescribieren las leyes en las
diversas clases de juicios”.

13
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Legislativo, del cual, desde la época revolucionaria formaba parte, tal cual se anot6
precedentemente. Esta instancia fue esencial para la organizacion judicial francesa y la
superacion del concepto de la interpretacion auténtica, en el marco de un escenario

propio del derecho positivo.

De acuerdo a Golschmidt (1983), la escuela exegética esta interrelacionada con el
positivismo juridico, ya que el derecho positivo es el Derecho mismo, el cual a su vez se
encarna en la ley, desde este concepto, el juez, en caso de duda o vacios, debe buscar
siempre la voluntad del legislador, ya que no puede crear derecho, porque este fue creado
por la codificacion (pp. 269-270). Este es el punto del surgimiento de lo que Prieto

Sanchis (2003) llama el mito del legalismo.

En efecto, la vigencia del principio del imperio de la ley, delimité el positivismo
juridico enmarcado en un Estado Legislativo de Derecho, que en términos de Zagrebelsky
(2007), era la “ciencia de la legislacion positiva” (p. 33), propia de un Estado monista y

monocultural 10.

El positivismo juridico en su faceta tedrica y la codificacion estructuraron los
principios de unidad, en virtud del cual la ley emanada del monopolio de produccién
estatal, es la Unica fuente directa de derecho; el de plenitud en base al cual, todos los
supuestos podran encontrar solucién en las leyes o a través de mecanismos permitidos
por estas, como por ejemplo la analogia; y, la coherencia, principio desde el cual no puede
existir contradicciones o antinomias de normas, por lo que se aplican los &mbitos de
validez temporal, material y espacial de las mismas y los criterios de generalidad y

especialidad para resolver cualquier contradiccién (Talavera, 2008, p. 27).

Asimismo, la codificacion y luego la influencia de la escuela exegética, propugnaron
la vigencia del método exegético, el cual, de acuerdo a Vernengo (1996), ...consistia, en
sus formas primitivas, en un conjunto de recetas destinadas a orientar al Juez en su labor

de interpretacion del texto legal, en su procesamiento de la informacion normativa de

10 El Estado monista es aquel que concibe a la ley que emana del legislador estatal como la Unica fuente
directa de derecho en el marco de una vision homogeneizante que desde la monoculturalidad desconoce la
diversidad cultural.

14
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partida” (pp. 239.240). En base a este método, se desarroll6 la aplicacion del silogismo
juridico en base a criterios l6gico-deductivos que consistian en subsumir la premisa

factica (hechos) a la premisa formulada en términos abstractos (ley).

La escuela exegética fue cuestionada por otras corrientes de pensamiento destinadas
a la interpretacion judicial, entre ellas la Escuela Historica del Derecho, representada por
Federico Carlos Von Savigny. Este autor, en su obra Metodologia Juridica (1994),
sustento la idea de reconstruccion de la ley y enmarco la labor judicial a esta tarea, en
este sentido, sostuvo que la interpretacion era la reconstruccién del pensamiento
expresado en la Ley, por tanto afirmd que “toda Ley debe expresar un pensamiento en
forma tal que valga como una norma” (pp. 12-14). Desde esta vision, Savigny postulé la
aplicacion de los métodos gramatical, 16gico, histérico y sistémico para poder asi realizar

la reconstruccidn antes citada en un marco de coherencia.

También, en contraposicion tanto a la Escuela Exegética como a la Escuela Histérica
del Derecho, surgio la Escuela de la Libre Investigacion Cientifica como otra tendencia
filoséfico-juridica desarrollada especialmente por el francés Francisco Geny (2018),
quien cuestiond especialmente a la Escuela exegética, porque desde su vision no puede
tenerse por valido el principio en virtud del cual la Ley podia proporcionar la solucién a
cualquier caso que pudiese presentarse; desde esta critica coincidié en un punto con la
Escuela Historica, ya que afirm6 que la interpretacion debia ser exclusivamente la
busqueda de la voluntad del legislador, en tal sentido afirmo: “frecuentemente el
legislador no puede sino determinar las lineas generales de un cuadro juridico dado y debe
dejar a la aplicacion del derecho el cuidado de llenarlo segin los detalles de los casos

concretos” (p. 203).

Entonces, desde esta vision, la interpretacion judicial debe partir del texto de la ley,
por lo que el intérprete debe averiguar la voluntad del legislador; en este marco, es
evidente que la ley no es suficiente para resolver los diferentes problemas juridicos que
se presentan, ya que no preve la solucion para todos los casos que pudieran presentarse;
ademas, la ley no es la Unica fuente del Derecho positivo, ya que existen otras como la

costumbre, la jurisprudencia y la doctrina, fuentes secundarias a las cuales debe acudir el
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juez para realizar la interpretacion de la ley y asi desentrafiar la voluntad del legislador

en el marco de una solucion al problema juridico planteado.

Si luego de acudir a las fuentes secundarias no se ha podido establecer el sentido de
la ley, entonces segin Geny (2018), debia realizarse una investigacion libre “...toda vez
que aqui se sustrae a la accion propia de una autoridad positiva; investigacion cientifica,
al propio tiempo, porque no puede encontrar bases sélidas mas que en los elementos

objetivos que solo la ciencia puede revelar” (p. 203).

Ahora bien, en un contexto del Estado de Derecho, en el cual tal como prescribia
Lassale, la Constitucion plasmaba la “naturaleza real del poder” (Haberle, 2002, pp. 177-
198)11, pero con un caracter politico y declarativo, las Constituciones segun lo sostenido
por Talavera, terminaron siendo meras cartas politicas, por lo que los derechos s6lo tenian
eficacia juridica en la medida en que la ley los reconociera (Talavera 2018 p 17). En este
contexto del Siglo XX, surgié La corriente del postivismo normativista, con dos célebres

representantes, Kelsen y Hart.

Para Kelsen, las normas juridicas pueden presentar tres tipos de indeterminaciones:

Las relativasl2, las intencionales13; y, las no intencionales14, los cuales fueron

11 HABERLE P (2002). La Constitucion como cultura. Auario Iberoamericano de Justicia Constitucional.
Num. 6. Bogota: Centro de Estudios Politicos y Constituciionales. ISSN-L: 1138-4824, pp 177-198.

12 La indeterminacion relativa se presente ante la imposibilidad de establecer en detalle las conductas de
los destinatarios de la aplicacion de la norma, por lo que a través de la labor interpretativa, el aplicador de
la norma, es decir el juez, debera determinar este alcance.

13 La indeterminacién intencional, emerge de un marco de discrecionalidad que establece la propia norma
para que su sentido sea completado por el juez a través de su labor interpretativa. Por ejemplo este tipo de
indeterminacion se advierte en materia penal, en el cuantum de la pena.

14 Las indeterminaciones no intencionales son aquellas que emergen de situaciones o problemas juridicos
no advertidos por el legislador, o por diferentes sentidos lingistico que pueda atribuirse a términos
contemplados en la norma, o por contradicciones o antinomias.
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expuestos en la célebre obra del autor: Teoria pura del derecho (1960)15. En este marco,
de acuerdo al autor no existe una tnica solucion, por lo que la interpretacion judicial, en
caso de presentar la norma términos con varios sentidos, debera asignarle uno para efectos
de aplicacion de la norma en coherencia con los alances de la voluntad del legislador; o,
en caso de una antinomia o contradiccion, debera la autoridad judicial, brindar desde el
caso concreto una interpretacion que resuelva este conflicto a través de criterios
especificos, como el de jerarquia normativa en virtud del cual la Constitucion es la norma
jerarquicamente superior y debe ser aplicada en caso de antinomia con una norma infra-
constitucionall16, el de especialidad, en virtud del cual, el juez, en caso de contradiccion
0 antinomia, debera aplicar la ley especial en relacion a la ley general, o el criterio de

validez temporal, en virtud del cual, una norma posterior abroga o deroga a una anterior.

En base a lo sefialado, el proceso de aplicacion de la norma, debe estar precedido por

la interpretacion juridica que determinara el alcance de la norma, por contener ésta varias

15 En esta obra, Hans Kelsen (1960) afirmd lo siguiente: “En todos estos casos de indeterminacion
intencional o no de la grada normativa inferior, se ofrecen a la aplicacion del derecho varias posibilidades.
El acto juridico que haya de cumplirse puede configurarse de tal suerte que corresponda a unos u otros de
los diferentes significados lingiisticos de la norma juridica; que corresponde a la voluntad establecida de
alguna forma del legislador o bien a la expresion que éste escogiera; que corresponda a una u otra de las
normas que reciprocamente se contradicen, o bien, que se efectle de tal suerte como si ambas normas
contradictorias se hubieran reciprocamente eliminado. En todos estos casos el derecho por aplicar
constituye s6lo un marco dentro del cual estan dadas varias posibilidades de aplicacidn, con lo cual todo
acto es conforme a derecho si se mantiene dentro de ese marco, colmandolo en algun sentido posible”. En
esta linea de pensamiento, el autor afirma también que si por “interpretacion” se entiende la determinacion
en cuanto conocimiento del sentido del objeto interpretado, el resultado de una interpretacion juridica s6lo
puede ser determinar el marco que expone el derecho por interpretar, y, por lo tanto, el conocimiento de
varias posibilidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, la interpretacién de una ley no conduce
necesariamente a una decision Unica, como si se tratara de la Gnica correcta, sino posiblemente a varias,
todas las cuales —en tanto son cotejadas solamente con la ley que haya de aplicarse- tienen el mismo valor,
aunque sélo una de ellas se convertira en derecho positivo en el acto del 6rgano de aplicacién de derecho,
en especial, en el acto del tribunal. Que una sentencia judicial esté fundada en ley no significa, en verdad,
sino que se mantiene dentro del marco que la ley despliega; sino que es una de las normas individuales —y
no la norma individual- que pueden ser producidas dentro del marco ofrecido por la norma general”.

De la misma forma, el autor sustenta que “la interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza
con un acto de voluntad en el cual el 6rgano de aplicacion de derecho efectda una eleccion entre las diversas
posibilidades que la interpretacion cognoscitiva muestra“ (pp. 351-355).

En base a lo sefialado, Carla Huerta (2004), identifica dos elementos esenciales en el pensamiento
kelseniano: ) un proceso de conocimiento en el cual el érgano aplicador determina las diversas alternativas
ofrecidas por la norma superior, y 2) un acto de voluntad mediante el cual el 6rgano elige entre las diversas
posibilidades que la norma ofrece. De tal forma que interpretar es un acto de conocimiento y de voluntad
(pp. 187-200).

16 Desde esta perspectiva Kelsen disefio su célebre piramide kelseniana, en virtud de la cual, la
Constitucidn es la norma suprema, que subordina en jerarquia a las leyes, resoluciones otras norma de
rango inferior.
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posibilidades o sentidos interpretativos, por lo que en virtud a la labor judicial, sélo una
de ellas, en la aplicacién de lanorma, sera derecho positivo, pero en un radio de aplicacion
que no exceda la propia norma. En este marco, se puede advertir, tal cual lo anota
Uprimny, el caracter parcialmente reglado de la interpretacion judicial (Uprimmy, 2008,
p. 157), lo que implica un avance en relacion a las escuelas antes citadas, aunque,
siguiendo a Juan Antonio Garcia Amado (1998), todo el derecho se contiene y agota en
enunciados normativos que mereceran una labor interpretativa sélo en el marco de lo
posible, es decir dentro de las fronteras de posibilidades de la propia ley y de acuerdo a
una justificacion que legitime la eleccion realizada por la autoridad judicial que no puede

ser discrecional.

Por lo sefialado, desde esta vision del positivismo normativista la interpretacion
judicial tiene un muro de contencion: La propia norma que solo podra ser interpretada
para su aplicacion en un caso concreto cuando existan indeterminaciones o antinomias,
por lo que desde esta perspectiva, el juez tiene un margen de interpretacion, pero, no

puede realizar una labor de creacion de derecho.

Esta vision del positivismo normativista fue la que influencio los sistemas juridicos
en latinoamérica en los Siglos XIX y XX, la cual ademas estuvo reforzada por las
codificaciones y por la concepcion del valor politico y enunciativo de las Constituciones
en esta parte del continente. En Bolivia, esta corriente se refleja en la etapa de
Codificacion realizada durante la dictadura militar de Banzer, la cual ademas se

contextualiza en un Estado monista y monocultural.

Sin duda y tal como se explicard mas adelante, esta corriente del positivismo
normativista, no puede tener una vigencia plena y exclusiva en un contexto de aplicacion
directa del bloque de constitucionalidad en virtud del cual los tratados internacionales o
los estandares internacionales referentes a derechos humanos tienen aplicacion preferente
en relacion al orden normativo interno tal como se vera; y, tampoco esta corriente puede
tener una vigencia plena y exclusiva en un Estado Plurinacional, basado en un pluralismo
juridico de tipo igualitario, como es el caso del Estado Plurinacional de Bolivia. Por esta
razon, la argumentacion juridica que se desarrolla en este trabajo, pretende demostrar la
superacion de esta visiéon y la consagracion de un rol interpretativo de las autoridades
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judiciales, pero no con un carécter arbitrario, sino enmarcado a las pautas
constitucionalizadas de interpretacion de derechos que serdn descritas en el siguiente

acapite.

Al margen de la vision Kelseniana de la corriente del positivismo normativista que
fue el enfoque asumido por la mayoria de los paises latinoamericanos a finales del Siglo
XIX y a lo largo del Siglo XX; también es importante sefialar la otra vision de esta
corriente sustentada principalmente por H.L.A. Hart que plantea un hito importante en el
Ilamado neo positivismo y que se encuentra descrito en su célebre obra EI concepto de
Derecho.

El referido autor, cuestiona la tendencia formalista y postula la existencia de casos
faciles que pueden resolverse bajo un criterio de aplicacion I6gico-deductivo (subsuncién
de los hechos a la ley); pero también existen otros casos que pueden calificarse como
dificiles, los cuales, en el marco de la textura abierta de las normas, permiten varias
interpretaciones, en este marco, en un margen de discrecionalidad, pero no de
arbitrariedad, una de ellas debera ser elegida por la autoridad judicial, de modo que “...si
bien la conclusion puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad, una eleccion” (Hart,

1963, pp. 160-161).

En base a lo sefialado, para Hart (1963), el derecho se plasma en una constante labor
de armonizacion entre seguridad juridica y equidad para poder asi conciliar dos
necesidades sociales: La necesidad de existencia de reglas ciertas que regulen la conducta
de las personas; y, la necesidad de dejar una textura abierta a las normas para asi resolver

problemas juridicos que se planteen en cada caso concreto (pp. 160-161).

Esta postura, si bien no tuvo una influencia directa en la teoria juridica
latinoamericana, empero, abrié nuevos horizontes de didlogo académico que se
vislumbraron con mayor claridad en el marco de la vigencia del modelo del Estado
Constitucional de Derecho, en cuyos albores germinaron las Ilamadas corrientes

argumentativas que seran descritas en este trabajo.
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3. Lainterpretacion judicial en el Estado Constitucional de Derecho

En Europa, luego de la Segunda Guerra Mundial, los Estados asumen Constituciones
destinadas a la consagracion de un Estado Constitucional de Derecho, desde esta
perspectiva, Garcia de Enterria (1981), afirma que: “La Constitucién, por una parte,
configura y ordena los poderes del Estado por ella construidos; por otra, establece los
limites del ejercicio del poder y el &mbito de libertades y Derechos Fundamentales...” (p.

49).

En el marco de lo afirmado, especialmente para la eficacia de derechos, surgen
renovadas teorias del derecho, que entre otros aspectos, postulaban nuevos roles
interpretativos y argumentativos para las autoridades jurisdiccionales, en un contexto de
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico (Guastini, 2002) y en el marco de la
visién de una justicia constitucional destinada al resguardo de la Constitucion y también

de los derechos.

Desde esta perspectiva, el Estado Constitucional de Derecho, difiere del Estado de
Derecho, porque consagra la idea del valor juridico de la Constitucion, es decir entiende
a la Constitucion como norma cuya parte dogmatica es de aplicacion directal?, por tanto,
tal como afirma Zagrebelsky, “La Constitucion es fuente del Derecho: mas aun, es la
maxima entre las fuentes del Derecho. Eso significa que debe reconocérsele eficacia

inmediata y directa, en conformidad con los fines que se propone”18.

Otro aspecto esencial del Estado Constitucional de Derecho es el proceso de
positivizacion y judicializacion de los derechos humanos en armonia con los avances del
derecho internacional de los derechos humanos, lo que implica redimensionar los roles
tanto de la interpretacion como de la argumentacion juridica. En este marco, se enraiza la

idea de la oposicion de los derechos frente al Estado y por ende frente a las mayorias

17 En este contexto, Manuel Aragéon Reyes (2000), afirma que “La Constitucion es, ante todo, norma
juridica...” (nota 4 p. 86).
18 “La Constitucion es fuente del Derecho: mas atn, es la maxima entre las fuentes del Derecho. Eso
significa que debe reconocérsele eficacia inmediata y directa, en conformidad con los fines que se propone”.
(Zagrebelsky, 2000, p. 79).
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representadas en los 6rganos legislativos, aspecto que es el nicleo o la pieza esencial de
esta vision del Estado Constitucional de Derecho segin Manuel Aragon (2000a, p. 226).

La aplicacion directa de la Constitucion por su valor normativo y la justiciabilidad de
los derechos, fueron factores esenciales para postular un rol interpretativo amplio a las
autoridades judiciales, especialmente por la necesidad de brindar interpretaciones

conforme a la Constitucion.

En el marco de lo afirmado, en el Estado Constitucional de Derecho, debe resaltarse
la labor judicial de interpretacion y argumentacion a efectos de materializar derechos, en
este contexto, a partir de la pluralidad de principios y de las exigencias de los casos
concretos, los jueces estan facultados para brindar soluciones judiciales que, en
determinados casos, podrian sobrepasar los limites de la ley, en el marco de una
interpretacion conforme a la Constitucion, la cual, tal como se sefialo, tiene aplicacion

directa por su caracter normativo.

En base a lo sefialado, Zagrebelsky (2007) postula la ductilidad del derecho,
afirmando que en los Estados Constitucionales de Derecho, coexisten valores y principios
plurales, por lo que la diversidad de cada caso necesita soluciones ductiles que tomen en
consideracién todas las razones que puedan reivindicar buenos principios en su favor para
brindar asi respuestas mas adecuadas a legitimas expectativas (pp. 14-15), en este marco,
el autor sefala que “Las exigencias de los casos cuentan mas que la voluntad legislativa
y pueden invalidarla” (Zagrebelsky, 2007, p 134), por tanto, es evidente que la autoridad
jurisdiccional, en casos en los cuales la ley no brinde una solucion justa y arménica con
principios y valores constitucionales, estard obligada a aplicarlos directamente en el
marco del valor normativo de la Constitucion y el rasgo axiologico que caracteriza al

Estado Constitucional de Derecho.

En armonia con lo sefialado, Rojas (2010), sefiala que la ductilidad del derecho
implica que su contenido no estéa finalizado sino abierto y en consecuencia su ductilidad
y porosidad permite mirar otras dimensiones del mismo (pp. 11-12), por tanto, sin duda

desde la tesis de Zagrebelsky, la ductilidad del derecho fundamenta una amplia labor de
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interpretacion y argumentacion juridica de las autoridades judiciales, pero, sin que esta
labor sea un poder arbitrario (Andaluz, 2010, p. 99).

El escenario antes planteado, supera el principio de supremacia constitucional y mas
bien postula el principio de la primacia de principios y derechos fundamentales, en este
marco, Talavera (2008), afirma lo siguiente: “la crisis de los dogmas tradicionales de la
unidad, plenitud y coherencia del ordenamiento juridico propios del Estado legislativo,
ahora en concurrencia con fendmenos de ‘supraestatalidad o infraestatalidad normativa’
que desplazan el centro de produccion del derecho a ambitos superiores o inferiores,
rompiendo el monopolio normativo del Estado. La supremacia de la ley ha sido sustituida

por la primacia de los principios y los derechos fundamentales™ (p. 30).

En la misma linea de pensamiento, Gascon Abellan y Garcia Figueroa (2005), afirman
que “el principio de legalidad en relacion con el juez, que tradicionalmente se habia
interpretado como vinculacion del juez al Derecho pero sobre todo a la ley, ha pasado a
entenderse como vinculacién del juez a los derechos y principios constitucionales pero
no ala ley, lo que resulta polémico desde el punto de vista del principio democratico” (p.

28).

Desde la perspectiva anotada, Talavera (2008) afirma que “...1a unidad y coherencia
del ordenamiento juridico ya no provienen de la “racionalidad universal” del legislador o
legisladora, sino de que la ley respete dichos principios y valores de la sociedad plural,
que deben convivir y armonizarse, siendo fundamental la labor de ponderacion que debe
realizar el juzgador o juzgadora, de ahi su protagonismo en el Estado Constitucional” (p.

30).

En base a lo sefialado, Alexy (2003) afirma que los derechos fundamentales deben ser
analizados no desde la ley fundamental, sino desde la labor de interpretacion judicial, en
este marco, afirma que “Los derechos fundamentales son lo que son sobre todo a través

de la interpretacion” (p. 35).

En base a todo lo sefialado, es evidente que estos nuevos planteamientos de teoria
juridica para la consolidacién de un Estado Constitucional de Derecho, de acuerdo a Luis
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Prieto Sanchis, postulan la vigencia de mas principios que reglas; mas ponderacion que
subsuncidn; la omnipresencia de la Constitucidn en todas las areas juridicas y en todos
los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcion
legislativa 0 reglamentaria; la omnipotencia judicial en lugar de la autonomia del
legislador ordinario; y, la coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideol6gica en torno a un
pufiado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones
legislativas (Prieto Sanchis, 2003, pp. 207-209).

En este marco, es importante sefialar también que, de acuerdo a Ferrajoli, el transito
del Estado legislado de derecho al Estado Constitucional, supuso que la validez de las
normas dependieran no sélo de la forma de su produccion, sino de la coherencia de sus
contenidos con los principios de la Constitucion Politica del Estado y también, como
sucede en Bolivia, con las normas que conforman el blogue de constitucionalidad
(Ferrajoli, 2001).

El mismo autor, como se ha referido, sostiene que en el Estado Constitucional, la
legitimacion de los jueces no deriva del sometimiento a la ley, sino a la Constitucion
Politica del Estado y, en ese sentido, sélo aplican la ley si es conforme a la Constitucion
y las normas del blogue de constitucionalidad, por lo que deben efectuar una
interpretacion que sea conforme a las misma, y, de no ser posible, denunciar su
inconstitucionalidad a traves de la accion de inconstitucionalidad concreta (Ferrajoli,
2001).

4. La interpretacion judicial y la argumentacion juridica en el Estado
Constitucional de Derecho enmarcado al principio de plurinacionalidad

Martinez Dalmau y Viciano Pastor (2011), desarrollan los postulados de los nuevos
constitucionalismos latinoamericanos, los cuales emergen de procesos constituyentes
plurales (pp. 1-24), en este marco, adquiere gran relevancia la Constitucion de Ecuador
de 2008 y la del Estado Plurinacional de Bolivia, aprobada luego de un proceso
constituyente en el cual tuvieron una importante participacion politica los pueblos
indigenas, diseflando un Estado Plurinacional que se enmarca en un Estado

Constitucional Plurinacional de Derecho.
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En el caso boliviano, la vigencia del Estado Constitucional Plurinacional de Derecho
debe ser analizada desde los lineamientos del constitucionalismo plurinacional
comunitario y descolonizador desarrollados por el Tribunal Constitucional Plurinacional
en la Declaracion Constitucional Plurinacional DCP 0030/2014 de 28 de mayo, que
resalta el caracter plurinacional del Estado, fundado en el pluralismo y enmarcado en una
estructura estatal plurinacional que consagra derechos individuales y también colectivos
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, en el marco de procesos de
igualacion, restitucion territorial y reconstitucién de las instituciones propias de las

naciones y pueblos indigena originario campesinos.

El modelo de Estado Constitucional Plurinacional de derecho, conlleva la vigencia de
los principios constitucionales de plurinacionalidad, pluralismo, interculturalidad y
descolonizacion. La plurinacionalidad se sustenta en la diversidad de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, para que el Estado unitario, tenga una estructura
que las comprenda en el marco de su libre determinacion y en un contexto de validez
plena de derechos colectivos, para que desde el pluralismo y la interculturalidad se
generen procesos dialégicos de construccion de politicas publicas, normas y derechos que
superen una vision monocultural propia de los Estados monistas, en este marco, el modelo
constitucional vigente, a partir de los principios antes referidos consagra al Estado

Constitucional Plurinacional de derecho.

De acuerdo a lo anotado, el modelo de Estado Constitucional Plurinacional de
derecho, asume la vigencia del valor normativo no sélo de la Constitucion sino del Bloque
de Constitucionalidad, a partir del principio de aplicacién directa de derechos, tal como
lo establece el articulo 109.1, concordante con el art. 13.111 de la Constitucion. Ademas,
este modelo de Estado, asume el principio de igualdad jerarquica de derechos que a su
vez conlleva el cambio de paradigma de derechos, en este marco, en el caso boliviano, se
supera la teoria generacional de derechos, y todos los derechos, incluidos los econémicos
sociales y culturales, tienen la misma jerarquia y por tanto son justiciables, es decir tienen

un mecanismo de defensa en el ambito de control tutelar.
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La igualdad jerarquica antes referida, conlleva un cambio de paradigma, en ese marco,
desde la plurinacionalidad y el pluralismo, los derechos tienen una dimension individual,
pluri-individual y trans-individual. Por ejemplo, el derecho a la motivacion de las
resoluciones si fuera vulnerado en un proceso civil, agotados los mecanismos intra-
procesales de defensa, debe ser resguardado como derecho en su dimension individual y
por ende podré ser tutelado a traves de la accion de amparo constitucional, en este marco,
la persona afectada o un tercero con mandato especifico tendra legitimacién activa para
interponer esta accion de defensa, a su vez la decision que se emita tendra calidad de cosa

juzgada constitucional con efectos entre las partes.

Si un gobierno municipal evita emitir una alerta roja en temas de violencia contra la
mujer por la cantidad de casos de violencia contra la mujer que se presenten, cuando éste
es un mandato expreso establecido en la Ley 348, se estaria afectando el derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia consagrado en el articulo 3 de la Convencién Belém
do Pard, el cual genera para los Estados miembros del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos obligaciones especificas y reforzadas de respeto y garantia, la
afectacion del derecho no tiene una afectacion individual, sino pluri-individual (todas las
mujeres tienen derecho a una vida libre de violencia), en este marco el modelo
constitucional imperante, desde la vigencia del Estado Constitucional Plurinacional de
Derecho, asegura la tutela objetiva de derechos a través de la accion de cumplimiento,
que tal como lo estableci6 la SCP 0862/2012, es un mecanismo de tutela objetiva, criterio
que diferencia a esta accion del ambito de proteccion de la accién de amparo

constitucional, que es un mecanismo de tutela subjetiva de derechos.

De acuerdo a lo anotado, este cambio de paradigma de derechos en el Estado
Plurinacional de Bolivia, se manifiesta también en la vigencia de derechos trans-
individuales, entre ellos los derechos colectivos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos tutelados en el catdlogo abierto de derechos contenido en el
articulo 30 de la Constitucion boliviana; y también otros derechos trans-individuales,
entre ellos los de la madre tierra, los derechos a la salubridad publica, los derechos a la
seguridad publica, los derechos de usuarias, usuarios, consumidoras y consumidores,

entre otros.

25



«ay
=0

Los derechos trans-individuales desde el modelo constitucional boliviano, son
directamente justiciables a través de la accion popular tal como lo establece el articulo
135 de la Constitucion, pero ademas, plantean un rasgo esencial que sustenta el cambio
de paradigma de derechos, ya que supera la vision antropocentrica de derechos, es decir
la construccion de derechos desde la titularidad del hombre y consagra asi un paradigma
biocéntrico, en virtud del cual, no s6lo los seres humanos son titulares de derechos, sino
también la madre tierra y todo ser sintiente deja de ser objeto de proteccién del derecho
para ser titular de derechos. Entonces, desde esta perspectiva, puede entenderse que el
modelo constitucional boliviano -por lo menos en disefio constitucional-, supera la vision
en virtud de la cual el medio ambiente o la flora y la fauna eran objeto de proteccion del
derecho, sino que desde este nuevo paradigma son titulares de derecho con una

herramienta de directa justiciabilidad: La accion popular.

La adopcion del paradigma biocéntrico desde los principios de plurinacionalidad,
pluralismo e interculturalidad, tienen una incidencia directa en el derecho procesal
constitucional, ya que la tutela de derechos trans-individuales en el marco del paradigma
biocéntrico, no puede seguir las mismas reglas procesales, los requisitos de forma o las
autorrestricciones jurisprudenciales establecidas para la accion de amparo constitucional,
que tal como se dijo es un mecanismo de tutela subjetiva de derechos. En este contexto,
existen criterios de orden procesal constitucional especificos para la tutela de estos
derechos, como por ejemplo la legitimacion activa amplia, o la aplicacion del principio
pro natura, que resguarda la tutela preventiva y eficaz de los derechos de la madre tierra,
asi como la inversion de la carga de la prueba, o la aplicacion del principio precautorio

para los demas derechos trans-individuales.

Este cambio de paradigma de derechos desde una lectura integral y sujeta al principio
de unidad constitucional del articulo 109.1 de la Constitucion con el preambulo; con la
clausula estructural contenida en el articulo primero que consagra la plurinacionalidad y
el pluralismo; con el articulo segundo que reconoce la libre determinacion de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos; con el articulo noveno que consagra el
principio de descolonizacién y el vivir bien como fin esencial del Estado, conllevan la
vigencia plena de un pluralismo juridico de tipo igualitario, el cual, desde la perspectiva
del Estado Constitucional Plurinacional de Derecho, tiene un rol preponderante en este
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nuevo paradigma de derechos, ya que desde esta perspectiva, los derechos deben ser
interpretados bajo pautas interculturales de interpretacion y no Unicamente desde el
principio de universalidad, por lo que sera esencial la aplicacion de métodos dialdgicos
del derecho, entre ellos los dialogos inter-cuturales o inter-jurisdiccionales que seran

desarrollados de manera especifica en este trabajo.

Pero ademés, en este paradigma de derechos propio del modelo de Estado
Constitucional Plurinacional de Derecho, el pluralismo juridico de tipo igualitario,
conlleva la vigencia de un sistema plural de fuentes juridicas, que implicaré que la ley en
una interpretacion conforme al bloque de constitucionalidad, sera fuente directa de
derecho; ademas, las normas y procedimientos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinas son también fuente directa de derecho, que ademés estan en
constante didlogo y complementariedad con las otras fuentes de derechos. De la misma
forma, las normas de derecho comunitario derivadas, por ejemplo las decisiones que
emanan de la Comunidad Andina de Naciones, son fuente directa de derecho; asimismo,
la jurisprudencia, bajo el concepto del precedente en vigor y el estandar jurisprudencial

mas alto, son fuente directa de derechol9.

Entonces, desde el Estado Constitucional Plurinacional de Derecho que encuentra
fundamento esencial en los principios de plurinacionalidad, pluralismo, interculturalidad
y descolonizacion, puede advertirse el transito del Estado monista al Estado
Plurinacional, ya que en el Estado monista, imperaba una sola fuente directa de derecho:
la ley, al amparo del mito del legalismo que ya fue expuesto y que tuvo una profunda
raigambre en los sistemas juridicos latinoamericanos en los siglos XIX, XX e incluso
XXI, al amparo de la corriente del postivismo normativista especialmente postulada por
Kelsen, tal cual ya se sefiald. Es asi que desde este monismo de fuentes la jurisprudencia
y los usos y costumbres eran fuente secundaria de derecho, siempre con el limite de la
ley, por tanto, la interpretacion y argumentacion judicial, estaba limitada a la ley como
fuente directa de derecho y los métodos de interpretacion permitidos, como el gramatical,

historico o teleoldgico, tenian un muro de contencion en la propia ley.

19 Estos conceptos seran explicados en la unidad I1I.
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En cambio, desde la perspectiva del sistema plural de fuentes juridicas, sin duda la
interpretacion judicial y la argumentacion juridica tienen nuevos horizontes que desde
luego superan una vision basada en la corriente del positivismo normativista, por lo que
inequivocamente, el Estado Constitucional Plurinacional de Derecho replantea el rol de
las autoridades judiciales y consagra asi la vigencia de un modelo argumentativo cuyos
pilares esenciales son: La interpretacion judicial y la argumentacion juridica en el marco
de las pautas constitucionalizadas de interpretacion que tienen la finalidad de evitar
decisiones judiciales arbitrarias y contrarias al Estado Constitucional Plurinacional de

Derecho.

Este modelo argumentativo tiene un sustento constitucional esencial en el art. 109.1
de la Constitucion, el cual establece que todos los derechos -en el marco de la igualdad
jerarquica y la directa justiciabilidad-, “son directamente aplicables”, principio que no
solamente denota el valor normativo de la Constitucion boliviana, sino también los roles
interpretativos y el deber de argumentacién juridica que tienen las autoridades judiciales
en via ordinaria y agro-ambiental, por ser estas las primeras garantes de los derechos y

por ende de la Constitucién, que tal como se sefial0, tiene un valor normativo.

En base a lo expuesto, en el siguiente acapite, se desarrollardn las pautas
constitucionalizadas de interpretacion que constituyen muros de contencién para evitar

argumentaciones juridicas y por ende decisiones judiciales arbitrarias.
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MODULO II

LAS PAUTAS
CONSTITUCIONALIZADAS DE
INTERPRETACION EN EL
ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA
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1. Introduccion

En el anterior capitulo se evidencio el rol de las autoridades judiciales en el modelo
argumentativo vigente a partir del modelo de Estado Constitucional Plurinacional, desde
esta perspectiva, en este capitulo se desarrollara uno de los aspectos esenciales destinados
a evitar decisiones judiciales arbitrarias: Las pautas constitucionalizadas de
interpretacion, que deben ser la base de la justificacion de las decisiones judiciales para

brindar asi decisiones que realmente sean acordes con el bloque de constitucionalidad.

2. Las pautas constitucionalizadas de interpretacion

Las pautas constitucionalizadas de interpretacion de derechos son criterios
establecidas por la Constitucidn de 2009, para que las autoridades judiciales, en el marco
del modelo argumentativo vigente y a la luz del principio de aplicacion directa de

derechos consagrado en el articulo 109.1de la Constitucion las apliquen.

En el contexto descrito, las autoridades judiciales deben aplicar directamentelos
derechos consagrados en el bloque de constitucionalidad adn cuando no exista ley de
desarrollo, para este fin y para evitar decisiones arbitrarias deberan justificar sus
razonamientos y resultados interpretativos en las pautas constitucionalizadas que seran

descritas en esta unidad.

Asimismo, el principio de aplicacion directa de derechos, extiende su alcance a casos
en los cuales la ley interna que establece o disciplina un derecho esté en contradiccion
con un tratado internacional referente a derechos humanos o a un estandar internacional
de proteccion a derechos, supuesto en el cual, la autoridad judicial, en el marco de las
pautas que seran descritas, debera brindarle a la norma, a través del ejercicio del control

de convencionalidad una interpretacion acorde con el bloque de constitucionalidad.

De la misma forma, en el caso de colisién de derechos, sean estos individuales o
colectivos, o entre derechos individuales; 6, entre derechos colectivos; 6 colision de

principios y/o valores, el principio de aplicacion directa de derechos tiene un alcance
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vinculado al principio de ponderacion y la utilizacion del test de proporcionalidad, tal

como se demostrara en los siguientes acapites.

Por lo expuesto, en los supuestos descritos es evidente que debe superarse una vision
positivista del derecho, por lo que la autoridad judicial debe realizar un despliegue
argumentativo en el marco de una coherente interpretacion judicial para evitar asi
decisiones arbitrarias, para este efecto, la justificacion a ser realiada, sin duda debe estar
sustentada en las pautas constitucionalizadas de intrpretacion que aungue no de manera

limitativa, sino enunciativa, seran desarrolladas en los siguientes parrafos.

2.1  El blogue de constitucionalidad

La Constitucion tiene una vinculacion directa con los derechos y su progresividad
tanto por el avance de los tiempos como de las interpretaciones supra-Estatales20, en este
marco, la doctrina del bloque de constitucionalidad tiene sustento en la vinculacién del
derecho interno con el derecho internacional de los derechos humanos, ya que el Estado
Plurinacional de Bolivia, forma parte tanto del Sistema Interamericano como del
Universal de Proteccion a Derechos Humanoas, por lo que debe cumplir sus obligaciones
internacionales de respeto y garantia a derechos de buena fe.

Desde esta perspectiva el tenor literal del articulo 410.11 de la Constitucidn establece:
“La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualgier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad
estd integrado por los Tratados y Convenios Internacionales en materia de Derechos

Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificadas por el pais...”.

El Tribunal Constitucional en la SC 0110/2010-R de 10 de mayo, desarrollo la

doctrina jurisprudencial del bloque de consttuionalidad, en la cual establecié que la

20 Al respecto, D’ Atena (2004) sefiala: ”Otro punto que no admite controversias €s que las constituciones
modernas mantienen una relacién constitutiva con los derechos fundamentales; encontrando en la exigencia
de la tutela de estos ultimos su mas profunda razén de ser” (p. 295).
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Constitucion no es la Unica norma suprema del ordenamiento juridico, sino que en el
marco del bloque de constitucionalidad se encuentran también los tratados
internacionales referentes a derechos humanos, pero también, los estandares
internacionales de proteccion a derechos, entre ellos los precedentes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Este entendimiento establecié también que las
normas de derecho comunitario forman parte del bloque de constitucionalidad, por
ejemplo, el Acuerdo de Cartagena, que es un instrumento internacional constitutivo de la
Comunidad Andina de Naciones. De la misma forma, este entendimiento establecié que

los principios y valores de rango plural forman parte del bloque de constitucionalidad.

La sentencia citada, constituye jurisprudencia relevante, concretamente es una
sentencia moduladora de linea21, por lo que para efectos pedagogicos, en este trabajo,
para toda la jurisprudencia relevante invocada, se utilizara la ficha jurisprudencial para
que las y los lectores, con mayor claridad puedan comprender el alcance del precedente,
asi como el problema juridico que plantea el caso concreto y la razon juridica de la
decision. En este sentido, en el caso de la SC 0110/2010-R de 10 de mayo, se establece
lo siguiente:

Resumen del caso A través de una acciobn de amparo constitucional, los
accionantes pidieron la tutela a sus derecho a la seguridad
juridica y al principio de legalidad, porque los vocales
demandados se negaron a declarar la extincion de la accién
penal por duracion maxima del proceso porque los delitos de
desaparicion forzada que se les atribuye y que datan de la
época de la dictadura militar serian de lesa humanidad y por
tanto imprescriptibles.

Precedente en vigor “FJ 1.3 El Sistema interamericano de Derechos Humanos.

SCP 0110/2010-R Fundamentos y efectos de las Sentencias emanadas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(...)En mérito a lo expuesto, se tiene que los elementos
normativos y las decisiones jurisdiccionales que emanen de
este sistema no son aislados e independientes del sistema
legal interno, de hecho, la efectividad en cuanto a la
proteccion de los derechos fundamentales, solamente esta
garantizada en tanto y cuanto el orden interno asuma en lo
referente a su contenido los alcances y efectos de estas
normas Yy decisiones emergentes del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos. En efecto, la doctrina
del bloque de constitucionalidad reconocida por el art. 410 de
la CPE, contempla como parte del mismo a los Tratados
Internacionales referentes a Derechos Humanos, entre los

21 Esta sentencia es moduladora de linea porque desarrolla de mejor manera y con un alcance mas amplio
el blogue de constitucionalidad a la luz de la constitucion de 2009. Sin embargo, debe establecerse que el
Tribunal Constitucional creado por la Constitucion de 2004, también desarroll6 el bloque de
constitucionalidad, entre otras, en las SSCCs 1662/2003-R, 1420/2004-R y 0045/2005.
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cuales inequivocamente se encuentra el Pacto de San Jose de
Costa Rica, denominado también Convencién Americana de
Derechos Humanos, ratificado por Bolivia mediante Ley
1599 de 18 de octubre de 1994, norma que por su esencia y
tematica se encuentra amparada por el principio de
supremacia constitucional, postulado a partir del cual, se
sustenta el eje estructural de la jerarquia normativa imperante
en el Estado Plurinacional de Bolivia. En efecto, el Pacto de
San José de Costa Rica, como norma componente del bloque
de constitucionalidad, esta constituido por tres partes
esenciales, estrictamente vinculadas entre si: la primera,
conformada por el preambulo, la segunda denominada
dogmatica y la tercera referente a la parte orgénica.
Precisamente, el Capitulo VIII de este instrumento regula a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
consecuencia, siguiendo un criterio de interpretacion
constitucional “sistémico”, debe establecerse gue este
organo y por_ende las decisiones que de él emanan,
forman parte también de este  bloque de
constitucionalidad. Esto es asi por dos razones juridicas
concretas a saber: 1) El objeto de la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; vy, 2) La aplicacion de
la doctrina del efecto til de las sentencias que versan sobre
Derechos Humanos (...)” (resaltado y subrayado propio).

Razon juridica de la decision Se denego la tutela constitucional y se confirmé la decision
del tribunal de garantias aplicando la doctrina del bloque de
constitucionalidad porque la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el proceso penal de invistigacion por
desaparicion forzada del cual emergi6 la presente accion de
amparo constitucional, en una setencia expresa (Trujillo
Oroza vs. Bolivia), gener6 estandares especificos para que el
Estado cumpla su obligacion de invesgitacion, si corresponde
sancion y reparacion integral de dafios.

En base a lo sefialado se puede advertir que esta sentencia introdujo al bloque de
constitucionalidad estandares emanados del rol contencioso de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Estos estandares interamericanos, marcan la progresividad y los
avances del derecho internacional de los derechos humanos, por lo que su inclusién en el
bloque de constitucionalidad es esencial para que el Estado cumpla sus obligaciones de
buena fe. En coherencia con lo sefialado, en una interpretacion extensiva, debe sefialarse
que no sélo los estandares interamericanos forman parte del bloque de constitucionalidad,
sino todos los estandares referentes a derechos humanos emitidos por 6rganos con roles
contenciosos e interpretativos, por ejemplo el Comité de Derechos Humanos, el cual en
el marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene un rol contencioso
en virtud del cual interpreta el citado instrumento internacional que puede establecer las
obligaciones internacionales de los Estados Parte y también tiene un rol interpretativo.
Los estandares que emanan del Comité de Derechos Humanos en el marco del Sistema
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Universal de Proteccion a Derechos Humanos, forman parte del blogue de
constitucionalidad.

De acuerdo a lo anotado, siguiendo el entendimiento de la SC 0110/2010-R, puede
establecerse que “El bloque de constitucionalidad esta conformado por disposiciones,
principios o valores materialmente constitucionales, aunque estén fuera del texto de la
Constitucién documental. Consiste en asumir que existe un conjunto de normas que sin
estar consagradas expresamente en la Constitucion, hacen parte de ella por la decision de

un juez o Tribunal o por expresa disposicion del constituyente”22.

En este punto, debe resaltarse la importancia de establecer que las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos formen parte del blogque de
constitucionalidad, en este sentido, esta precision por parte de la SC 0110/2010-R de 10
de mayo, es una herramienta esencial para que el Estado Plurinacional de Bolivia cumpla
con sus obligaciones internacionales de respeto y garantia a derechos de buena fe,
méaxime, cuando la Convencion Americana de Derechos Humanos, denominada también
Pacto de San José de Costa Rica, fue ratificada mediante Ley 1430 de 11 de febrero de
1993, instrumento que en el articulo 62 le otorga competencia a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para aplicar e interpretar la Convencion, y también faculta a esta
instancia a emitir decisiones con autoridad en materia de derechos humanos, tal como se
evidencia del tenor literal del articulo 67 de este instrumento internacional de proteccion

a derechos.

Lo expresado, esta en plena armonia con el principio de la eficacia vinculante de las
sentencias de la Corte IDH, por lo que, tal como lo anota Olano Garcia (2016), no
solamente se proyecta hacia la parte “resolutiva” o “dispositiva” de fallo, sino que
tambien alcanza los razonamientos, argumentos y consideraciones que fundamentan y

dan sentido a la decision (pp. 61-49).

22 Ver TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA,Protocolo de actuacion intercultural de las juezas y jueces, en el marco del pluralismo juridico
igualitario. (2017), Aprobado mediante Acuerdo de Sala Plena no. 316/2017. La Paz: Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, octubre de 2017 p 2-3.
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De acuerdo a lo descrito, puede afirmarse que el fundamento de la doctrina del bloque
de constitucionalidad desarrollada en la SC 0110/2010-R de 10 de mayo, es el principio
de la pacta sunt servanda implicitamente consagrado en el art. 13.1 de la Constitucion
boliviana, por tanto el Estado boliviano debe cumplir sus obligaciones internacionales de
buena fe, las cuales no se circunscriben Gnicamente a los tratados internacionales
referentes a derechos humanos, sino también a las interpretaciones progresivas de estos
instrumentos plasmadas en los estandares que tal como se sefialo forman parte del bloque

de constitucionalidad.

Ahora bien, la linea jurisprudencial de la SC 0110/2010-R de 10 de mayo, debe ser
entendida de manera armonica con el entendimiento plasmado en la SC 0061/2010-R23,
por lo que las Reglas, Principios y Directrices en derechos humanos, no sélo son fuente
del derecho internacional de los derechos humanos, sino que son un parametro
interpretativo que debe ser considerado por la autoridad judicial para brindarle asi a la

norma un sentido conforme al bloque de constitucionalidad.

Este concepto del pardmetro de interpretacion se advierte en la ficha jurisprudencial

de la SC 0061/2010-R que se presenta a continuacion:

Resumen del caso El accionante, a través de una accion de libertad, denuncio
que a momento de su aprehension, no se respeté el derecho
que tenia a ser asistido por un intérprete de su entera
confianza; ademas denuncid la omision de comunicacion de
detencion al Consulado de Brasil.

Doctrina jurisprudencial “FJ L3

SCP 0061/2010-R -) y . _
Junto a la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares,

que ha sido ratificada por el Estado Boliviano y que, por
tanto, conforma el bloque de constitucionalidad (art. 410 de
la CPE), se encuentran otros instrumentos internacionales
no _convencionales, como las Reglas, principios Vy
directrices sobre diferentes temas de derechos humanos.
Estos _instrumentos _internacionales  tienen __una
importancia fundamental para la aplicacion de las
normas_contenidas en_tratados internacionales sobre
derechos humanos y en la Constitucion Politica del

23 Esta decisién de manera expresa sefiala; “tienen una importancia fundamental para la aplicacion de las
normas contenidas en tratados internacionales sobre derechos humanos y en la Constitucién Politica del
Estado, pues se constituyen en las directrices para la interpretacion de las mismas. En ese sentido todas las
normas antes sefialadas se encuentran enlazadas entre si, debiendo ser entendidas de manera integral,
acudiendo a los diferentes instrumentos internacionales para precisar los alcances y el contenido de los
derechos y garantias”.
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Estado, pues se constituyen en las directrices para la
interpretacion de las mismas. En ese sentido todas las
normas antes sefialadas se encuentran enlazadas entre sf,
debiendo ser entendidas de manera integral, acudiendo a los
diferentes instrumentos internacionales para precisar los
alcances y el contenido de los derechos y garantias. En ese
entendido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
senalado que “El corpus juris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el
Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar
la aptitud de este Ultimo para regular las relaciones entre los
Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones” (Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999 solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, parr. 115)” (resaltado y subrayado propio).

Razon juridica de la decision Se deneg6 la tutela porque el accionante no solicito a las
autoridades demandadas la notificacion al Consulado de
Brasil y porque si bien no se informd al accionante sobre sus
derechos, esta omision no incidio6 en la privacion de libertad.
En base a lo sefialado, se observa que esta es una decision
constitucional que plasma una incongruencia interna, ya que
desarrolla una fundamentacion absolutamente acorde con el
blogue de constitucionalidad y el modelo constitucional
vigente; empero, en la motivacion, es decir en el analisis del
caso concreto, desconoce los alcances de la fudametacion
realizada .

En base al alcance del blogue de constitucionalidad anotado, es importante establecer
también que tanto las normas internacionales como los estandares internacionales
referentes a derechos humanos “...deben ser aplicadas preferentemente por todas las
personas, autoridades, jueces, juezas Yy tribunales, cobrando mayor relevancia en la labor
jurisdiccional por cuanto las autoridades jurisdiccionales son las garantes primarias de la

Constitucion y de la tutela de los derechos y garantias humanos”24.

Es importante sefialar también que las normas del bloque de constitucionalidad que
como Ya se sefial6 no se limitan a tratados internacionales sobre derechos humanos, sino
también a los estandares que surgen de la progresividad del derecho internacional de los
derechos humanos, “...se constituyen en el parametro para el ejercicio del control de
constitucionalidad tanto en el &mbito normativo, como en el competencial y en el tutelar;

es decir, para efectuar el control de constitucionalidad de las disposiciones legales, de las

24 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, Protocolo
de actuacion intercultural de las juezas y jueces, en el marco del pluralismo juridico igualitario, op. cit.

pp 2-3.
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competencias o de los actos o decisiones asumidas por autoridades, jueces o tribunales e

inclusive, en este ultimo ambito, actos de particulares”25.

Debe agregarse también que de acuerdo a la SC 0110/2010-R, los principios y valores
plurales forman parte del bloque de constitucionalidad y le brindan un rasgo axioldgico
al mismo, el cual es esencial en un Estado Constitucional Plurinacional de Derecho, rasgo

axiologico cuya importancia fue resaltada en la SCP 0112/2012.

Asimismo, desde el alcance de la SCP 112/2012, puede establecerse que rige el
principio de constitucionalidad (Fj 111.1), el cual supera el alcance del historico principio
de supremacia constitucional, por lo cual, por la influencia del derecho internacional de
los derechos humanos y merced a las obligaciones internacionales de respeto y garantia
asumidas por el Estado Plurinacional de Bolivia, la Constitucidn no es la Gnica norma
suprema del ordenamiento juridico, sino que en base a la doctrina del bloque de
constitucionalidad, es todo el blogue el que debe irradiar no sélo en los actos normativos,

sino también en las decisiones judiciales.

Ademas, en base al principio de constitucionalidad que debe ser leido a la luz de la
doctrina del blogue de constitucionalidad, se supera el principio del imperio de la ley,
razon por la cual, las autoridades no estdn sometidas a la ley, sino al blogue de
constitucionalidad, por lo que deben aplicar la ley, en tanto y cuanto sea arménica con el

bloque de constitucionalidad.

En base a lo sefialado, de acuerdo a la Constitucion boliviana vigente, considerando
que los derechos son de aplicacion directa y que estos deben ser interpretados no sélo
desde el tenor literal de la Constitucion sino desde su avance en el marco del concepto de
la doctrina del bloque de constitucionalidad, es evidente que las autoridades judiciales,
no estan sometidas exclusivamente a la ley, sino que deben darle a la ley una
interpretacion conforme al blogue de constitucionalidad y en caso de evidenciar un
desarrollo del derecho més progresivo y favorable, sin duda éste derecho, que puede estar

consagrado en un tratado internacional de derechos humanos o en estandares

25 ibidem.
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internacionales, debe ser aplicado por la o el juez de manera directa y preferente, en base
a la pauta de interpretacion judicial contenida en el articulo 410.11 de la Constitucion y de
acuerdo a los entendimientos jurisprudenciales citados, lo que sin duda evidencia la

superacion de un modelo exclusivamente postivista.

En el contexto citado, es importante destacar la SCP 0112/2012 de 27 de abiril, la cual
establece con meridana claridad el deber de los jueces ordinarios de aplicar directamente
la constitucidn, en el marco de una constitucién basada en reglas-principios, asi lo

evidencia las fichas de doctrina jurisprudencial que se exponen a continuacion.

Doctrina jurisprudencial “l.1.1.
SCP 0112/2012 La Constitucién es una norma_juridica directamente

aplicable y justiciable por su 6rgano final de aplicacion,
salvaguarda y garantia, de naturaleza judicial y de
composicion plurinacional (Tribunal Constitucional
Plurinacional) asi_como -atendiendo sus _especificas
atribuciones- por los jueces y tribunales de garantias que
ejercen justicia constitucional; sin exclusidn de los jueces
0 autoridades originarias de la pluralidad de
jurisdicciones reconocidos en el texto constitucional
(Jurisdiccion  ordinaria, agroambiental, indigena
originario campesina y las jurisdicciones especializadas
reguladas por la ley, conforme disponen los arts. 179y 410
de la CPE), ultimos operadores juridicos, que se
constituyen en los garantes primarios de la Constitucion”

Como puede advertirse, de acuerdo a la doctrina jurisprudencial referida, la
aplicacion directa de derechos consagrados en la Constitucion, en tratados internacionales
referentes a derechos humanos o en estandares internacionales de proteccion a derechos,
no es una labor exclusiva del Tribunal Constitucional Plurinacional, sino que debe ser
realizada también por la jurisdiccion ordinaria, tal cual lo sefial6 la SCP 0112/2012, por
lo que el presente texto, a la luz de los referidos entendimientos jurisprudenciales y en el
marco del modelo de Estado vigente, desarrollara la labor de argumentacion de las
autoridades judiciales enmarcadas al principio de aplicacion directa de derechos, al
bloque de constitucionalidad y a las pautas constitucionalizadas de interpretacion de

derechos que seran desarrolladas a continuacion.

2.2  Los principios de progresividad, prohibicion de regresividad y la
interpretacion evolutiva
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Otra pauta constitucionalizada de interpretacion judicial que debera guiar la labor
de argumentacion juridica de las y los jueces se encuentra contenida en el articulo 13.1 de

la Constitucion.

Art. 13.1 de la Constitucion
“Los derechos reconocidos por esta Constitucién son (...)

progresivos”

En base a lo anotado, se puede evidenciar que el principio de progresividad tiene
un reconocimiento expreso en la Constitucion, sin embargo, este principio es
interdependiente al principio de prohibicion de regresividad y a la interpretacion
evolutiva, que a partir del reconocimiento explicito del principio de progresividad, se
puede colegir que estan reconocidos implicitamente en el art. 13.1 de la Constitucion.

En virtud a este principio de interpretacion, los derechos que pueden ser
individuales, pluri-individuales o trans-individuales en el marco de una igualdad
jerarquica consagrada en los articulos 109.1 y 13.111 de la Constitucion-, deben ser
interpretados en el marco de todos los avances, progresos e interpretaciones extensivas
que en el &mbito interno o que en el sistema interamericano o universal de proteccion a
derechos humanos hayan sido realizados, en este marco, las autoridades judiciales, en su
labor interpretativa, siempre deberan considerar los estandares mas altos, es decir las
interpretaciones mas favorables y progresivas que en el bloque de constitucionalidad se

tenga en cuanto al derecho en discusion26.

Por su parte, el principio de prohibicion de regresividad, asegura que el
razonamiento judicial no implique retroceso o reconocimiento de estandares mas bajos
de aquellos que contienen criterios mas favorables o progresivos en cuanto a un derecho

objeto de proteccion.

26 Si bien se hace referencia a las autoridades judiciales, toda vez que el presente texto esta dirigido a
juezas y jueces de la jurisdiccion ordinaria, sin embargo, este principio debe ser aplicado también por el
Tribunal Constitucional Plurinacional, los vocales de las salas constitucionales en capitales de
departamento y jueces o tribunales de garantias en provincias, las y los jueces agroambientales, las
autoridades que conozcan procesos en el marco de las jurisdicciones especializadas y también las
autoridades de la justicia indigena originaria campesina, aunque estas deben brindar interpretaciones
interculturales de derechos, tal cual lo establecio las SCPs. 1422/2012, 0778/2014 y 481/2018-S2.
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El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado precedentes importantes

en cuanto al principio de progresividad y por ende de prohibicion de regresividad, entre

ellos la SCP 2491/2012 de 3 de diciembre, entre otras. Esta decision sera resumida en la

siguiente ficha jurisprudencial:

Resumen del caso

Precedente
SCP 2491/2012

Razodn juridica de la decision

A través de una accion de libertad, se denuncio la
vulneracion de los derechos a la libertad fisica, a la
defensa y al debido proceso porque el Juez cautelar
al resolver la situacion juridica de la parte ahora
accionante, ignoré que: i) El investigador procedio
a la aprehension fuera de horas habiles, es decir a
horas 7:20; ii) Las notificaciones que realizd el
investigador asignado al caso, se hicieron en
domicilio procesal y no de forma personal en el
domicilio real; y, iii) El Fiscal omitié considerar
que los delitos tipificados en los arts. 335 y 337 del
CP, son sancionados con reclusion de 1 a 5 afios y
por ende no procede la aplicacion del art. 226 del
CPP.

FJ. .1,

“El principio de progresividad concretamente
establece la responsabilidad para el Estado
Boliviano, de no desconocer los logros y el
desarrollo alcanzado en materia de derechos
humanos en cuanto a la ampliacién en numero,
desarrollo de su contenido y el fortalecimiento de
los mecanismos jurisdiccionales para su
proteccion, en el afan de buscar el progreso
constante del derecho internacional de derechos
humanos que se inserta en nuestro sistema juridico
a través del bloque de constitucionalidad (art.
410.11 de la CPE)”.

El TCP en revision revoco en parte la decision y
concedié la tutela en aplicacion de la figura de la
accion de libertad innovativa, ya que si bien la parte
accionante ya esta en libertad, empero, el juez
cautelar, omitio realizar un control de legalidad
material de la orden de aprehensién expedida por el
fiscal de la causa, en este marco, la concesion de
tutela tiene la finalidad de que el juez de garantias
califique la responsabilidad de la autoridad
demandada.

Es importante aclarar que esta sentencia invoca los
principios de progresividad y prohibicion de
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regresividad para restituir la figura de la accion de
libertad innovativa, que si bien fue consagrada por
la jurisprudencia del TC creado al amparo de la
Constitucién de 2004, empero, fue arbitrariamente
suprimida por el Tribunal Constitucional
transitorio el afio 2010.

En virtud a accion de libertad innovativa,
reconocida por esta sentencia en el marco de los
principios de progresividad y prohibicion de
regresividad, procede la accion de libertad ain
cuando haya cesado la arbitraria privacion de
libertad, con la finalidad de identificar a las
personas responsables de la privacion arbitraria de
libertad para efecto de reparacion de dafos.

Los principios de progresividad y prohibicion de regresividad, estan intimamente

vinculados con el principio de buena fe, en virtud del cual el Estado Plurinacional de

Bolivia en armonia y coherencia con los estandares mas altos emergentes de la

progresividad del derecho internacional de los derechos humanos, debe cumplir fielmente

sus obligaciones internacionales de respeto y garantia a derechos.

En coherencia con lo anotado, el Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP

1250/2012 ha desarrollado el principio de buena fe, asi lo evidencia la siguiente ficha

jurisprudencial.

Resumen del caso

Precedente
SCP 1250/2012

A través de una accion de
inconstitucionalidad concreta se cuestiona
la constitucionalidad del articulo 162 del
Codigo Penal que contiene el tipo de
“desacato y apologia publica del delito”,
porque la accionante, fue sometida a un
proceso penal por este delito debido a una
denuncia que realizo contra en en ese
momento el Fiscal Departamental de
Chugquisaca, en este marco alega que la
citada norma es contraria a los derechos a
la libertad de expresion y opinion en todas
sus formas, porque penaliza la libertad de
expresion de todo ciudadano.

FJ 111.2

“ (...) Los Estados al suscribir una
convencion o tratado se convierten en
Estado parte, en consecuencia adquieren
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derechos y obligaciones en cumplimiento
del principio fundamental del Derecho
Internacional reflejado en el denominado
pacta sunt servanda (lo pactado obliga), tal
y como lo sefiala la Convencion de Viena
del Derecho de los Tratados de 1969. Por
tanto al haber suscrito Bolivia Ila
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, también se somete a la
competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”.

Razén juridica de la decision El TCP declaro la inconstitucionalidad del
art. 162 del Cddigo Penal que regulaba el
desacato por su incompatibilidad con los
compromisos internacionales de respeto y
garantias asumidos de buena fe por el
Estado Plurinacional de Bolivia en cuanto
al derecho de libertad de expresion.

Es importante sefialar también que desde el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el principio de progresividad, genera para la autoridad jurisdiccional la carga
argumentativa, por lo tanto, toda interpretacion de derechos, debe justificar que la misma
no es contraria a estos principios, por lo que las autoridades judiciales, no pueden omitir
justificar sus decisiones en los principios desarrollados (Vazquez, 2018, p 125). La
justificacion de la carga argumentativa para las autoridades judiciales, fueron
desarrolladas por la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia SU-225/9827; y en
la sentencia T-025 en la cual se describieron las obligaciones de progresividad y no
regresividad, asi como el mandato de progresividad. También este principio se encuentra

consagrado en la sentencia C-372/11, entre muchas otras.

En base a todo lo sefialado, es importante establecer también que los principios de
progresividad y prohibicién de regresividad, tienen una directa vinculacion con la
interpretacion evolutiva, la cual asegura que las interpretaciones que realizan las
autoridades judiciales, sean acordes con la progresividad del derecho internacional de los

derechos humanos y no incurran en regresividades, ya que cualquier interpretacion de

27 En esta decision la Corte Constitucional de Colombia establecié que es entendible la inversion de la
carga de la prueba a partir de un principio de equidad béasico, quien tiene mas elementos y la capacidad para
sistematizar la informacion sobre sus propias actividades, es, sin lugar a dudas, el Estado mismo.
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derechos contraria a los principios de progresividad o prohibicion de regresividad,
generaria responsabilidad internacional del Estado Plurinacional de Bolivia, toda vez que
sus obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe y en el marco de los

principios de progresividad y prohibicion de regresividad.

La Corte interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado la interpretacion
evolutiva, por ejemplo en la Opinién Consultiva OC 24/17 para interpretar a la luz de la
evolucion de los tiempos el concepto de familias diversas28; también utilizé la
interpretacion evolutiva en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) de Awas Tigni vs.
Nicaragua. En este marco, de acuerdo al avance del derecho internacional de los derechos
humanos, concretamente en el marco de la progresividad que marcé el Convenio 169 de
la OIT, brind6 al articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, un
alcance extensivo, ya que su tenor literal solamente reconoce la propiedad privada. En
este contexto, la Corte IDH, desde una interpretacion evolutiva sostuvo que debia darsele
al art. 21 de la Convencion un sentido acorde al principio de progresividad, por lo que
establecid que dicha norma no s6lo protege la propiedad privada, sino también la

propiedad comunal.

En base a todo lo expuesto, puede colegirse que las autoridades judiciales, en el
marco del modelo argumentativo vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia, deben
brindarle siempre a los derechos un sentido conforme a los principios de progresividad y
prohibicion de regresividad, para lo cual deben realizar interpretaciones acordes con la
evolucion de los tiempos y el avance de los derechos en el derecho internacional de los
derechos humanos, tal como manda la interpretacion evolutiva. En base a lo afirmado, se
tiene que toda interpretacion en cuanto a un derecho gque no tenga justificacion en estos

principios, sera una decision arbitraria y carente de razonabilidad.

2.3 La interpretacién conforme al parametro de convencionalidad

28 En esta opinion consultiva, la Corte IDH, utilizé la interpretacidn evolutiva, para interpretar, en el marco
del avance de los tiempos el alcance de las familias diversas. Ver Corte IDH. Identidad de género, e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacién con el cambio
de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo
(interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24, parr. 222.
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La Constitucién boliviana, en la primera parte del art. 13.1V, establece lo siguiente:
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
Estados de Excepcidn prevalecen en el orden interno”. En este marco, se establece que
esta pauta contiene el principio de prevalencia, el cual a su vez esté vinculado al principio
de aplicacion directa y preferente consagrado tanto en el art. 109.1 como en el art. 256 de
la Constitucion; altimo articulo que, por su importancia, sera analizado de manera

especifica cuando se analice el principio de favorabilidad.

Al margen de lo sefialado, la segunda parte del art. 13.IV sefala: “Los derechos y
deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los
Tratados Internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”. Este mandato
constitucional contiene la pauta denominada: interpretacion conforme al parametro de
convencionalidad, por lo que en un modelo argumentativo sustentado en la aplicacion
directa de derechos, tal como lo establece el articulo 109.1 de la CPE, las autoridades
judiciales, para efectos de esta aplicacion, deben brindar a la norma un sentido conforme
al parametro de convencionalidad, el cual, tal como se dijo al desarrollar la doctrina del
blogue de constitucionalidad, no se restringe a los tratados internacionales referentes a
derechos humanos ya que también contempla a los estandares internacionales en esta

materia.

La interpretacion conforme, debe ser realizada por las autoridades judiciales en tres
supuestos especificos: Cuando exista una antinomia o contradiccion de norma interna con
el parametro de convencionalidad; cuando exista colisién de derechos, principios o
valores; 0, cuando exista imprecision u oscuridad en la norma interna, estos casos seran

desarrollados de manera especifica en este apartado.

a. Contradiccion de norma interna con el parametro de convencionalidad.
Ejercicio del control de convencionalidad

En el primer caso, es decir cuando existe una contradiccién de norma interna con el
parametro de convencionalidad, a efectos de una interpretacion conforme desde la pauta

consagrada en el articulo 13.1V, toda autoridad judicial o administrativa, el Ministerio
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Publico, los vocales de las salas constitucionales y los jueces y tribunales de garantias en
provincias cuando ejercen control tutelar de constitucionalidad; y, también el Tribunal
Constitucional Plurinacional, deben ejercer control de convencionalidad. El cual, a su
vez, tiene importantes estandares internacionales desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Sistematizando la doctrina del control de convencionalidad desarrollada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pueden identificarse cuatro momentos hitos en la
linea de pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. EI primer
estandar se generd a partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile, en el cual la Corte IDH
al amparo de los principios del efecto atil de la Convencién y de la pacta sunt servanda,
establecio que los Estados miembros del sistema, no pueden amparase en su normativa
interna para incumplir sus obligaciones internacionales de respeto y garantia a derechos
que fueron asumidas de buena fe, en este marco, la Corte IDH, sefial6 que el Poder

Judicial, en estos casos de antinomia, debe ejercer control de convencionalidad29.

El segundo estandar se gener6 en el caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Per(
(Aguado Alfaro vs. Per(), en este caso la Corte estableci6 que el control de

convencionalidad no sélo opera a pedido de parte, sino esencialmente ex oficio.

Y el tercer estdndar mas alto se generd en el caso Gelman Vs. Uruguay, en el cual se
establecio que: “...es obligacion propia de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado
Parte en la Convencion (...) controlar que los derechos humanos de las personas
sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados”. Desde esta perspectiva, es

evidente que en el Sistema Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos, toda

29 En este caso, en el parr. 124, la Corte establecio: 124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por
la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete Gltima de la Convenciéon Americana.
VERIFICAR Y CITAR BIEN. Ademas, en el parr. 125 sefiala: “segiin el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser acatadas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento
el derecho interno”.
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autoridad en el marco de sus sistemas de control de constitucionalidad pueden ejercer
control de convencionalidad30.

La doctrina del control de convencionalidad, conlleva la vigencia de un Estado
Convencional de Derecho, que consagra el principio de convencionalidad y que se
encuentra en plena armonia con el modelo del Estado Constitucional Plurinacional de
Derecho disefiado en la Constitucion de 2009 (Olano, 2016, pp. 61-94).

El cuarto hito jurisprudencial identificable se presenta en el caso Radilla Pacheco vs.
México, en el cual se desarrollan criterios argumentativos para el ejercicio del control de
convencionalidad por parte de las autoridades judiciales, en este marco se sefialé lo
siguiente: “al momento de resolver un caso o tomar cualquier decision estatal lo que debe
hacerse es determinar los hechos relevantes sobre los cuales debe tomarse una cierta
decision; luego, analizar el sistema normativo que se va a utilizar y es aqui donde tiene
su primer impacto el control de convencionalidad, ya que se amplia o robustece el sistema
normativo aplicable pues no s6lo queda limitado a las normas de origen interno
(constitucionales, legales y reglamentarias), sino también a aquellas de origen

internacional que han sido recepcionadas internamente (en este caso la CADH)”.

Desde la pauta constitucionalizada consagrada en el articulo 13.1V en armonia con
las demas pautas descritas en este trabajo, el Tribunal Constitucional Plurinacional
boliviano desarrollé importante jurisprudencia, la cual se refleja en las fichas

jurisprudenciales que se desarrollaran a continuacion.

La primera ficha jurisprudencial a ser expuesta se refiere a la SCP 0847/2014, que
evidencia el ejercicio del control de convencionalidad por parte del Tribunal
Constitucional Plurinacional en cuanto al derecho de los pueblos indigenas a la consulta
previa, pero ademas, en esta sentencia en coherencia con los estandares interamericanos
vigentes, se establece que las autoridades judiciales y tribunales deben ejercer control de
convencionalidad en virtud a los principios de independencia judicial y demas

componentes del debido proceso.

30 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores con México Corte IDH., Sentencia de excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, de 26 de noviembre de 2010, Serie C, # 220, parr. 225.
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Resumen del caso

Precedente
SCP 0847/2014

Razén juridica de la decision

A través de una accion de amparo constitucional, la
comunidad Puca Huasi denuncid la vulneracion a
sus derechos a un debido proceso en sus elementos,
fundamentacion, motivacion, congruencia Yy
pertinencia, defensa, valoracion razonable de
prueba y otros; asi como los derechos a exitir
libremente, a la tierra y territorio y a la consulta
previa porque los Magistrados del Tribunal
Agroambiental demandados emitieron una
decisién que vulneré todos los derechos citados ya
que se dispuso la nulidad del proceso de
saneamiento ejecutado en esta comunidad por una
supuesta sobreposicion en una supuesta area
urbana, sin que este cambio de area rural a area
urbana haya sido sometido previamente a consulta
previa, lo que implicaria la desaparicion forzada de
esta comunidad.

FJ. 1112 “...En ese sentido, tanto el principio de
constitucionalidad (art. 410 de la CPE), como el de
convencionalidad (arts. 13.1V y 256 de la CPE);
exigen a las autoridades interpretar las normas
desde y conforme a la Constitucion Politica del
Estado y a las normas del bloque de
constitucionalidad, precautelando el respeto a los
derechos fundamentales y garantias
constitucionales, las cuales, conforme se ha visto,
tienen una posicion privilegiada en nuestro sistema
constitucional. Los jueces y tribunales, bajo esa
perspectiva, en virtud a las caracteristicas de
imparcialidad, independencia y competencia,
como elementos de la garantia del juez natural,
son quienes deben efectuar un verdadero
control de convencionalidad, garantizando el
efectivo goce de los derechos y las garantias
jurisdiccionales previstas en la Constitucion
Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad, como ya lo anotara la Corte
Interamericana en los casos antes referidos” (Sic)
(resaltado ilustrativo).

Luego de reconducir la accién de amparo a accion
popular, el TCP, en ejercicio del control de
convencionalidad en cuanto a todos los estandares
referetes al derecho a la consulta previa y a
derechos colectivos desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacion
a pueblos indigenas, revocd la decision del tribunal
de garantias y concedio la tutela, por lo cual,
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ordend a las autoridades demandadas emitir nueva
resolucion en el marco de los estandares
internacionales aplicados en ejercicio del control
de convencionalidad.

Otro ejemplo importante en cuanto al ejercicio del control de convencionalidad es
el resuelto a través de la SCP 0572/2014, decision que también establecidé que toda
autoridad judicial o administrativa debe ejercer control de convencionalidad, criterios que

pueden ser evidenciados en la siguiente ficha jurisprudencial:

Resumen del caso La comunidad indigena “Takana El Turi Manupare
II”, a través de una accion popular, denuncio la
vulneracion a sus derechos al habitat, al domicilio
y al debido proceso; por cuanto no obstante estar
asentados en tierras fiscales, el demandado,
arguyendo tener derecho sobre ellas, contratdé un
grupo de personas de Riberalta, quemd catorce
casas recién construidas, amenazo ‘“revolver en
mano” a los indigenas; por lo que piden el cese de
cualquier acto de agresion fisica y psicoldgica en
contra de la mencionada comunidad indigena.

Precedente FJ 1.2

SCP 0572/2014 “....En ese ambito, debe hacerse mencion a los
arts. 13 y 256 de la CPE, que introducen dos
principios que quian la interpretacion de los
derechos fundamentales: la interpretacion pro
hominey la interpretacion conforme a los Pactos
internacionales sobre Derechos Humanos. En
virtud a la primera, los jueces, tribunales vy
autoridades administrativas, tiene el deber de
aplicar aquella norma que sea mas favorable
para la proteccién del derecho en cuestion-ya
sea_que esté contenida en la Constitucion
Politica del Estado o en las normas del bloque de
constitucionalidad-y de adoptar la
interpretacion _que sea mas _favorable vy
extensiva al derecho en cuestién; y envirtud a la
sequnda (interpretacion conforme a los Pactos
internacionales sobre Derechos Humanos),
tienen el deber de ejercer el control de
convencionalidad, interpretar el derecho de
acuerdo a las normas contenidas en Tratados e
Instrumentos Internacionales en materia de
Derechos Humanos ratificados o a los _que se
hubiere adherido el Estado, siempre vy cuando,
claro esta, declaren derechos mas favorables a
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Razén juridica de la decision

los contenidos en la Norma Suprema; obligacion
gue se extiende, ademas al contraste del derecho
con la interpretacion que de él ha dado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (...)
“(...) En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana.

“(...) En ese sentido, tanto el principio de
constitucionalidad (art. 410 de la CPE) como el
de convencionalidad (arts. 13. 1V y 256 de la
CPE) -que en mérito al blogque de
constitucionalidad previsto en el art. 410 de la
CPE, queda inserto en el de constitucionalidad
exigen—a las autoridades interpretar las normas
desde y conforme a la Constitucion Politica del
Estado y a las normas del bloque de
constitucionalidad, precautelando el respeto a
los derechos fundamentales y garantias
constitucionales, las cuales, conforme se ha visto,
tienen una posicion privilegiada en nuestro sistema
constitucional. Los jueces y tribunales, bajo esa
perspectiva, en virtud a las caracteristicas de
imparcialidad, independencia y competencia, como
elementos de la garantia del juez natural, son
quienes deben efectuar un verdadero control de
convencionalidad, garantizando el efectivo goce de
los derechos y las garantias jurisdiccionales
previstas en la Constitucion Politica del Estado y
las normas del bloque de constitucionalidad, como
ya lo anotara la Corte Interamericana en los casos
antes referidos (...)” (resaltado y subrayado
ilustrativo).

EIl TCP en ejercicio del control de
convencionalidad, confirme la decision del tribunal
de garantias y concede la tutela, disponiendo que la
comunidad accionante retorne a su territorio
ancestral catalogado como “tierra fiscal no
disponible”. Asimismo, exhortd al INRA de Pando
y a la ABT a defender la situacion del territorio en
conflicto.

De la misma forma, exhort6 al INRA de Pando,
ABT vy Juez Agroambiental del departamento de
Pando, que al momento de aplicar disposiciones
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legales a los pueblos indigena originario
campesinos,  consideren  los  criterios  de
interpretacion contenidos en la presente Sentencia
Constitucional Plurinacional.

También dispuso que el Tribunal de Garantias
efectie el seguimiento correspondiente al
cumplimiento de esta sentencia constitucional.

Es importante también resaltar el ejercicio del control de convencionalidad que

realizd en la SCP 0033/2013 el Tribunal Constitucional Plurinacional en cuanto a la

Convencién Belém do Pard y a los estandares generados por la Corte IDH en el caso

Campo Algodonero Vs. México, en este marco y en un contexto anterior a la vigencia de

la Ley 348, el TCP establecié que en toda denuncia sobre violencia en razon de género,

el Estado no sélo debe investigar y sancionar, sino también de manera reforzada por la

situacion de vulnerabilidad de la victima, debe prevenir cualquier acto de violencia,

siendo esencial en este marco las medidas de proteccion para las victimas. Este

razonamiento puede evidenciarse en la ficha jurisprudencial que se presenta a

continuacion.

Resumen del caso

Precedente
SCP 0033/2013

A través de una accion de amparo constitucional
una mujer victima de violencia fisica y psicoldgica
denuncié que el Ministerio Puablico no asumio
ninguna medida de proteccién a su favor pese a la
denuncia formulada, por lo tanto, al estar en riesgo
su vida activa este mecanismo tutelar contra su
expareja para que cecen los actos de violencia.
“FJ 111.3.3. Sobre la tutela inmediata al derecho
a la vida en el marco del derecho de las mujeres
a vivir libres de violencia y discriminacion

(...)

Ahora bien resulta relevante para resolver este caso
lo sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Gonzales y otras
(“Campo Algodonero™) vs. México de 16 de
noviembre de 2009 como la jurisprudencia
contextual orientadora de este Tribunal al tenor del
art. 13.1V y 256 de la CPE. En el caso Gonzales y
otras (“Campo Algodonero”) vs. México de 16 de
noviembre de 2009, referido a tres mujeres
encontradas muertas en un campo algodonero en la
Ciudad Juarez ubicada en el Estado de Chihuahua
del Estado Mexicano se tratd la falta de
investigacion y adopcion de medidas por el Estado
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para la debida proteccion de mujeres en la zona
concluyéndose por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que: “Respecto de la
obligacion de garantizar el derecho reconocido en
el articulo 5 de la Convencion Americana, ésta
implica el deber del Estado de prevenir e investigar
posibles actos de tortura u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Al respecto, el Tribunal
ha sefialado que: a la luz de la obligacion general
de garantizar a toda persona bajo su jurisdiccion los
derechos humanos consagrados en la Convencién,
establecida en el articulo 1.1 de la misma, en
conjunto con el derecho a la integridad personal
conforme al articulo 5 (Derecho a la Integridad
Personal) de dicho tratado, existe la obligacion
estatal de iniciar de oficio e inmediatamente una
investigacion efectiva que permita identificar,
juzgar y sancionar a los responsables, cuando
existe denuncia o razon fundada para creer que se
ha cometido un acto de tortura...

(...)

Por otra parte, debe recordarse que, el deber de los
fiscales de otorgar proteccion a las presuntas
victimas de un delito no es potestativo sino se
desprende de la gravedad y circunstancias del
propio caso, ello porque por la naturaleza de la
noble labor que aceptaron desempefiar se
encuentran en posicion de garantes respecto a las
victimas, por ello mismo, la adopcion de medidas
preventivas y de proteccion, deben ser de oficio, en
este sentido, la falta de adopcién de medidas
preventivas y de celeridad en la investigacion de
casos de violencia en raz6n de género no solo
puede pesar en el éxito de la investigacion sino
provoca desconfianza y descrédito en la justicia,
pudiendo incluso significar un mensaje inequivoco
a los agresores de continuar la escalada de
violencia, en este mismo sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Gonzales y otras vs. México sostuvo: “...La
impunidad de los delitos cometidos envia el
mensaje de que la violencia contra la mujer es
tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la
aceptacion social del fendbmeno, el sentimiento y la
sensacion de inseguridad en las mujeres, asi como
una persistente desconfianza de éstas en el sistema
de administracion de justicia. ...

(..)
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Para este Tribunal es claro que las autoridades
fiscales no s6lo deben buscar sancionar toda
forma de violencia hacia las mujeres y el
feminicidio sino prevenirlo independientemente a
la gravedad del delito investigado que puede
encubrir este tipo de problemética, ademas
recuerda que nuestra Constitucion y los
Tratados de derechos humanos le obligan a
otorgar la debida seriedad a toda denuncia que
por irrelevante que parezca pueda encubrir
violencia en razon de género pues conforme lo
desarrollado en el Fundamento Juridico I11.2 de
esta sentencia los procesos de violencia en razon
de género justamente son progresivos e
invisibles y consumen muy lentamente a sus
victimas obligandolas inclusive en ciertos casos
al suicidio, conductas respecto a las cuales las y
los servidores publicos no deben acostumbrarse
sino combatir” (sic) (resaltado ilustrativo).

Luego de establecer que en denuncias referentes a
violencia no es aplicable el principio de
subsidiariedad y en el marco de una flexibilizacion
procesal de la legitimacién pasiva por la situacion
de urgencia, en ejercicio del control de
convencionalidad en cuanto a la Convencion
Belém do Pard y los estandares consagrados en el
Caso Campo Algodonero Vs. México, que
resguardan el deber de prevencion y proteccion
reforzada a mujeres victimas de violencia en razon
de género, concede la tutela no solamente en
relacién a la ex pareja de la victima demandada,
sino también en relacion a la fiscal que omitio
brindar medidas de proteccion a la victima.

Otro caso emblematico que evidencia el ejercicio del control de convencionalidad es

el resuelto a través de la SCP 0006/2016. En esta sentencia, en ejercicio del control de

convencionalidad, se aplica de manera directa y preferente el art. 1.2 del Convenio 169

de la OIT que consagra el derecho a la auto identificacion de los pueblos indigenas y en

base a esta aplicacion directa y preferente, se declara la inconstitucionalidad de los arts.

375inc. a) y 396.11 del Decreto Supremo 29215 de 2 de agosto de 2007. La argumentacion

juridica del TCP, puede evidenciarse en la siguiente ficha jurisprudencial:

Resumen del caso

En el decurso de un proceso de saneamiento de
Tierras Comunitarias de Origen TCO ante el
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Precedente
SCP 0006/2016

Instituto Nacional de Reforma Agraria INRA, se
solicitdé al pueblo indigena de Quila Quila la
personeria juridica otorgada por el Estado para la
titulacién colectiva de tierras, requerimiento
impugnado por este pueblo indigena ya que al ser
un pueblo ancestral de acuerdo al art. 1.2 del
Convenio 169 de la OIT debe asegurarse su
derecho a la auto-identificacion como criterio de
identificacion, frente a la negativa del INRA, en el
decurso del trdmite, se activd una accion de
inconstitucionalidad concreta a través de la cual se
cuestiond la constitucionalidad de los arts. 357 y
396.11 del DS 29215 que exigian la personeria
juridica como requisito para la titulacion colectiva
de tierras a pueblos indigenas, disposicion que se
denuncié por ser contraria al art. 1.1 del Convenio
169 de la OIT.

“...LFLA.

(...)

Finalmente realizado el control previo de
constitucionalidad de los arts. 357 y 396.11 del DS
29215, se tiene que el Convenio 169 de la OIT,
forma parte del denominado Bloque de
Constitucionalidad, = conforme se tiene
establecido por el art. 410 de la CPE, y en ese
marco de entendimiento que se encuentra plasmado
en la SC 0110/2010-R, su contenido en virtud al
principio de constitucionalidad, debe guardar
necesariamente armonia con toda la normativa
infraconstitucional vigente en el Estado
Plurinacional de Bolivia; en ese marco el art. 1 del
Convenio 169 de la OIT, determina los criterios
para la conceptualizacion de pueblos indigenas
a los cuales les son reconocidos derechos
colectivos. Por tanto los Estados que hayan
suscrito el referido convenio, deberan asegurar,
respetar y resguardar los derechos de los
pueblos indigenas, existiendo dos criterios que
necesariamente deberdn ser aplicados: a) De
acuerdo al art. 1.1.b del referido Convenio:
“...son considerados pueblos indigenas,
aquellos que descienden de poblaciones que
habitan en el pais 0 en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacidn o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y cualquiera
que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas o parte de ellas”; y, b) De
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acuerdo al art. 1.2 del Convenio 169 de la OIT,
otro criterio para la definicion de pueblos
indigenas como titulares de derechos colectivos
es: “La conciencia de su identidad indigena o
tribal, que deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los
que se aplican las disposiciones del presente
Convenio”, por lo que de acuerdo a la referida
disposicion, ademas del criterio descrito en el
art. 1.1.b del citado Convenio, el criterio de la
“autoidentificacion” reconocido por el art. 1.2
de igual Convenio 169, también debe ser
considerado por las autoridades del Estado
Plurinacional de Bolivia para efectos de
reconocimiento de derechos colectivos de los
PIOC. El Estado Plurinacional de Bolivia, a partir
de la Constitucion Politica del Estado de 2009, ha
consolidado para los NPIOC, derechos
fundamentales de naturaleza colectiva, generando
para el Estado obligaciones destinadas a asegurar
de forma eficaz dichos derechos, en ese sentido, la
autoidentificacion como criterio para determinar la
existencia de esas colectividades expresamente
reconocido en el art. 1.2 del Convenio 169 de la
OIT, debe ser asumido por la normativa interna y
en particular por el DS 29215” (sic) (resaltado
ilustrativo).

En ejercicio del control de convencionalidad, luego
de aplicar de manera directa y preferente el art. 1.2
del Convenio 169 de la OIT, declaro Ila
inconstitucionalidad de los arts. 375 inc. a) y 396.11
del Decreto Supremo 29215 de 2 de agosto de
2007.

Las fichas jurisprudenciales desarrolladas, evidencian casos en los cuales el Tribunal

Constitucional Plurinacional ejercié control de convencionalidad, pero a su vez, dichos

entendimientos, consagran el deber de ejercer control de convencionalidad no s6lo para

el Tribunal Constitucional Plurinacional, sino también para toda autoridad judicial o

administrativa.

b. Colision de derechos, principios o valores

Otro supuesto en virtud del cual las autoridades judiciales deben realizar una

interpretacion conforme con el pardmetro de convencionalidad en el marco del mandato
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contenido en el articulo 13.1 de la Constitucidn, se presenta en casos en los cuales, el
problema juridico que plantee el caso concreto verse sobre una colision de derechos,
principios o valores, supuesto en el cual, en el marco de la pauta antes descrita
(interpretacion conforme al parametro de convencionalidad contenida en el 13.1V de la
Constitucion), la autoridad jurisdiccional debera realizar una ponderacion y luego una
argumentacion juridica destinada a justificar su decision en el marco del test de
proporcionalidad, para sustentar la conformidad de su resultado interpretativo con el

bloque de constitucionalidad.

En base a lo sefialado, en principio debe establecerse que todos los derechos tienen la
misma jerarquia, sin embargo, cuando entran en colision uno debe prevalecer en relacién
a otro, lo que no significa que la prevalencia de un derecho, principio o valor anule o
suprima el otro u otros derechos, principios o valores en colisidn, por lo que la labor de
ponderacién, obliga a la autoridad judicial a armonizar derechos y lesionar lo menos
posible los mismos, por esta razon, el resultado interpretativo al cual arribe la autoridad

judicial, debe ser sometida al test de proporcionalidad.

La ponderacion, parte del criterio en virtud del cual los derechos no pueden ser
concebidos como reglas juridicas, sino como principios objeto de ponderacién en casos
de colision de derechos (Alexy, 2004, p. 171)31. Por su parte el test de proporcionalidad,
tiene la finalidad de evitar que se emitan decisiones arbitrarias que impliquen
restricciones particulares a derechos a través de decisiones o sentencias judiciales
(Vazquez, 2018, pp. 99-102).

Desde la Optica analizada, debe precisarse que: “La ponderacion postula un principio
general que es el de proporcionalidad, que consta de tres sub-principios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; los cuales, siguiendo a Alexy, expresan
la idea de optimizacién. Los subprincipios de idoneidad y necesidad hacen referencia a

la optimizacion relativa a las perspectivas facticas...” (Alexy, 2010, pp. 104-105).

31 Alexy (2004), entiende a los principios de la siguiente manera: “...cuanto mayor sea el grado de no
realizacién o de afectacidn de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro” (p. 171).
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En cuanto a la idoneidad, la autoridad judicial debe justificar que la medida asumida
es adecuada para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, es decir, es apropiada para
una real materializacion de dicho fin. En este marco, debe sefialarse que: “La medida
limitadora de un principio o un derecho debe resultar adecuada para alcanzar la finalidad
por la cual se establece la medida. No sera idénea cuando no resulte apta para su
proteccidn vy, al contrario, resulte perjudicial para el otro principio en juego, sin ningln

beneficio”32.

Ademas, en virtud del principio de necesidad, la autoridad judicial “...debe buscar
aquella medida que resulte menos limitadora del principio, es decir, que si existen
medidas menos lesivas, que podrian ser utilizadas con iguales resultados protectores, las
mismas deben ser utilizadas sin ocasionar perjuicios o coste al otro principio”33, la
aplicacion de este test, brindaré a la decision una razonabilidad que serd la condicion
esencial para fundamentar una conformidad con el blogue de constitucionalidad34.

Para cumplir la proporcionalidad en sentido estricto se debe considerar lo siguiente:
“Cuanto mayor sera el grado de incumplimiento o menoscabo de un principio, tanto
mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”. Desde esta logica, para Luis
Prieto Sanchis, ““...ponderar es buscar la mejor decision cuando en la argumentacion
concurren razones justificatorias conflictivas y del mismo valor”. Por su parte, Sanchez
Gil (2008), afirma que “La idea de proporcionalidad evoca una relacion adecuada entre

cosas diversas, que la hace razonable por ser armonica y materialmente justa” (p. 225).

En base todo lo afirmado es importante sefialar que la ponderacion y el test de
proporcionalidad que debe utilizarse en caso de conflicto de derechos, principios y
valores, tiene fundamento constitucional en el articulo 14 de la constitucion que consagra

la igualdad material y la justicia material, que son concebidos como derechos, principios

32 Protocolo para juzgar con prespectiva de género. http:/tsj.bo/wp-content/uploads/2014/03/Protocolo-
de-Genero-FINAL_Optimize.pdf. Pagina visitada 1/8/2017.

33 idem

34 Lamparello (2006), afirma que la razonabilidad sin métido, puede derivar en u abuso discrecional y tener
€OMo consecuencia un sentencia muy poco razonable, por esta razén, el test de proporcionalidad es uno de
los métodos de la razonabilidad (p. 177).
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y valores. En mérito al respeto a la igualdad material y justicia material, en un Estado
Constitucional Plurinacional de Derecho, como es el caso del Estado Plurinacional de
Bolivia, se prohibe tratos diferenciados arbitrarios, razon por la cual es tan importante la
labor de ponderacidn en el marco del test de proporcionalidad, que garantizara en un caso
concreto la prevalencia de un derecho sin que se anule o suprima el otro derecho, principio

o valor en colision.

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado
importantes precedentes en cuanto a la ponderacién y el test de proporcionalidad, por
ejemplo, en la SCP 0025/2018-S2, la cual ha desarrollado el test de ponderacién para su
aplicacion en caso de colisidn de derechos. En ese sentido, si bien esta sentencia emerge
de un caso de medidas cautelares en materia penal, el contenido del test es aplicable a
todas las materias y a todas las colisiones de derechos que pueda surgir en el analisis de

un caso, por lo que dicho test tiene efecto vinculante para las autoridades judiciales.

Por su importancia los aspectos jurisprudenciales mas relevantes de la SCP

0025/2018-S2 seran plasmados en la siguiente ficha jurisprudencial:

Precedente “I11.2
SCP 0025/2018-S2 (...)

Lo anotado implica, entonces, que la autoridad, al
momento de elaborar una ley, emitir una norma o
aplicar una disposicion legal que limita un derecho
fundamental, debe efectuar un juicio de
proporcionalidad en el que se analice tres aspectos
fundamentales: a) Si la medida limitativa o
restrictiva de un derecho fundamental es idonea
0 adecuada para la finalidad buscada con la
misma; b) Si la medida limitativa o restrictiva es
necesaria, y si acaso, existen otras menos graves,
gue restrinjan en menor grado el derecho
fundamental, que podrian ser adoptadas en el
caso concreto para alcanzar la finalidad
perseguida; y, ¢) Analizar la proporcionalidad
en sentido estricto, que consiste en dilucidar si
la afectacion, restriccion o limitacion al derecho
fundamental no resulta exagerada o desmedida
frente a las ventajas que se obtienen con tal
restriccion y el cumplimiento de la finalidad
perseguida
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Es importante sefialar también que el Tribunal Constitucional Plurinacional aplico la
ponderacién de derechos Yy el test de proporcionalidad en numerosos casos, entre ellos,
los correspondientes a las SCPs 1787/2013 de 21 de octubre, 0886/3013 de 20 de junio,
2029/2010-R de 9 de noviembre, 2695/2010-R de 6 de diciembre, 0548/2007-R de 3 de
julio, 0618/2011-R, 1663/2013, 0100/2014, entre muchas otras mas.

También puede presentarse una colision de derechos individuales con derechos
colectivos, supuesto en el cual debe realizarse una ponderacion intercultural de derechos,
como la realizada en las SCPs 1422/2012, 0778/2014,481/2019-S2 y en la DCP
0006/2013, entre otras.

Los alcances de la ponderacion intercultural fueron también desarrollados en la SCP

0487/2014, la cual establecié lo siguiente:

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional, la
comunidad Puca Huasi denunci6 la vulneracion a
sus derechos a un debido proceso en sus elementos,
fundamentacion, motivacion, congruencia Yy
pertinencia, defensa, valoracién razonable de
prueba y otros; asi como los derechos a existir
libremente, a la tierra y territorio y a la consulta
previa porque los Magistrados del Tribunal
Agroambiental demandados emitieron una
decision que vulnero todos los derechos citados ya
que se dispuso la nulidad del proceso de
saneamiento ejecutado en esta comunidad por una
supuesta sobreposicion en una supuesta area
urbana, sin que este cambio de area rural a area
urbana haya sido sometido previamente a consulta
previa, lo que implicaria la desaparicion forzada de
esta comunidad.

Precedente FJ 1.1 “(...) en muchos casos, los jueces estaran

SCP 0487/2014 obligados a efectuar una la ponderacion de los
derechos colectivos de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos con la los derechos
individuales que, conforme se ha dicho, a partir de
lo previsto en el art. 13.111 de la CPE tienen igual
jerarquia; ponderacion en la que se debera
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analizar si la medida adoptada, limitadora de un
derecho tiene un fin constitucionalmente
legitimo, analizando si dicha medida es idonea,
necesaria y proporcional, los tres principios
propios de los juicios de ponderacion:
idoneidad, necesariedad y proporcionalidad,
principios que, empero, deben ser interpretados
pluralmente, considerando, se reitera los
principios, valores, normas de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos” (sic)
(resaltado ilustrativo).

Luego de reconducir la accion de amparo a accion
popular, el TCP, en ejercicio del control de
convencionalidad en cuanto a todos los estandares
referentes al derecho a la consulta previa y a
derechos colectivos desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacion
a pueblos indigenas, en el marco de una
ponderacion intercultural, revoco la decision del
tribunal de garantias y concedio la tutela, por lo
cual, ordend a las autoridades demandadas emitir
nueva resolucion en el marco de los estandares
internacionales aplicados en ejercicio del control
de convencionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo vs. Costa

Rica resolvié una colision de derechos (derecho a la familia, libertad e integridad

personales, y a la vida privada) en relacion al derecho a la vida; toda vez que, en el caso

planteado, el Estado de Costa Rica, le negd a Artavia Murillo la fertilizacién in vitro, bajo

el argumento que correspondia proteger el derecho a la vida desde la concepcion; pues,

en el proceso de fertilizacion in vitro, los embriones eran desechados35. En este caso, la

Corte IDH, analiza tres categorias esenciales:

1) Las consecuencias de una prohibiciéon absoluta de fecundacién in
vitro en las personas que deseaban ser padres por este medio (Sélo
los que contaban con recursos podian acceder a este procedimiento

en el extranjero)

2) La poca previsibilidad de la prohibicion, ya que la misma no tuvo la
precision y claridad que se exige para una prohibicion mediante ley
3) La proporcionalidad de la medida, en este caso establecio que un
derecho puede ser restringido por los Estados siempre que las
injerencias no sean abusivas o arbitrarias, por lo que deben estar

35 Ver el analisis de este caso en: Vazquez, 2018, pp 106-109.
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En base a estos tres criterios, la Corte IDH realiza la labor de ponderacion de

derechos; y concluyé sosteniendo que:

“316. Por tanto, la Corte concluye que la Sala Constitucional parti6 de una proteccion
absoluta del embridn que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en
conflicto, implicd una arbitraria y excesiva intervencion en la vida privada y familiar
que hizo desproporcionada la interferencia. Asimismo, la interferencia tuvo efectos
discriminatorios. Ademas, teniendo en cuenta estas conclusiones sobre la ponderacion
y lo ya sefialado respecto al articulo 4.1 de la Convencion (supra parr. 264), la Corte
no considera pertinente pronunciarse sobre los alegatos del Estado respecto a que
contaria con un margen de apreciacion para establecer prohibiciones como la

efectuada por la Sala Constitucional”.

En este orden, en mérito del test de proporcionalidad utilizado, determing el alto grado
de intensidad de la interferencia en los derechos a la vida privada y familiar, por lo que
en criterio de la Corte IDH, seria desproporcional y arbitrario, por una interferencia estatal
de tan alta intensidad, anular o suprimir los derechos de las personas que quieren ser
madres y padres a través del procedimiento de fecundacion in vitro, maxime cuando la
pérdida embrionaria ocurre tanto en embarazos naturales como en aquellos en los que se
aplica la fertilizacion in vitro; ademas, la Corte resalta que “el embrion, antes de la
implantacion no esta comprendido en los términos del articulo 4 de la Convencion y

recuerda el principio de proteccion gradual e incremental de la vida prenatal...” 3

36 Efectivamente, la Corte, en el parrafo 264, efectlia una interpretacion del art. 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que consagra el derecho a la vida, estableciendo lo siguiente:
“264. La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han llevado a resultados
coincidentes en el sentido de que el embrién no puede ser entendido como persona para efectos del
articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas
disponibles, la Corte concluyd que la “concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embridn se implanta en el Utero, razén por la cual antes de este evento no habria
lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir de las palabras “en
general” que la proteccién del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicidon no es absoluta, sino es
gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.
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Tal como anota Vasquez, en este importantisimo caso, la Corte utilizé un enfoque
diferenciado o interseccional, ya que analiz6 situaciones de discapacidad, de género y
situaciones econdmicas que evidenciaban profundas situaciones de discriminacion
indirecta, en efecto, la Corte IDH, valord criterios de discapacidad emergentes de
situaciones bioldgicas de infertilidad; valoro los estereotipos existentes en la sociedad en
cuanto a las mujeres infértiles; analizé los alcances del tratamiento sobre el cuerpo de la
mujer; y la situacion econémica de muchas parejas, ya que solo aquellas que contaban
con recursos econdémicos, podian salir del pais para someterse a este procedimiento

prohibido en Costa Rica.

La Sentencia de la Corte Interamericana que se comenta, es fundamental a efecto de
analizar las posibilidades de despenalizacion del aborto, pues en este caso existe un
problema juridico de colision de derechos que deben ser ponderados, entre ellos, la vida,
la libertad, autonomia y libre desarrollo de la personalidad de las mujeres, los derechos a
la salubridad pablica, etc. Estas colisiones fueron abordadas y justificadas en importantes
precedentes por ejemplo de la Corte Constitucional de Colombia y también por la Corte
Suprema de EEUU en el emblematico caso Wade vs. Roe, los cuales, de manera sucinta
seran mencionados, considerando que en este acapite se estd abordando el tema de la

ponderacion de derechos en colision y la aplicacion del test de proporcionalidad.

La Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-355/06, ponderd la colision
de los derechos a la libertad, autonomia y libre desarrollo de la personalidad de las
mujeres vs. el derecho a la vida del no nacido. En este escenario de ponderacion, hizo
un analisis de proporcionalidad de la restriccion de los derechos de las mujeres para
determinar los casos en los cuales la penalizacion del aborto es desproporcional y por

ende irrazonable y establecio lo siguiente:
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En base a este resultado interpretativo que emergi6 de la labor de ponderacion que
realiz6 la Corte Constitucional de Colombia, esta instancia establecié el siguiente

precedente:

El Estado no puede obligar a un particular a asumir sacrificios heroicos,
por lo que no se puede intentar obligar a las mujeres embarazadas a
concluir su embarazo cuando éste sea resultado de una conducta
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
o0 de inseminacion artificial de 6vulo fecundado no consentidas, o de
incesto; cuando haya una amenaza a la salud de la mujer gestante, o
cuando haya inviabilidad del feto.

En base a lo sefialado, ademas, en el rol de armonizacion de derechos, ya que se
estableci6 que la ponderacion no implica hacer prevalecer un derecho y anular los otros
derechos, la Corte Constitucional de Colombia en su decision referente a la penalizacion

del aborto sefial6 también lo siguiente:

El legislador tiene libertad politica para prever otros casos en los
cuales el aborto no pase por la sancion penal, atendiendo a la educacion
de la sociedad y a los objetivos de la politica de salud pubica.

Es importante sefialar también que la Corte Suprema de Estados Unidos, también se
manifestd en cuanto al aborto en el marco de una labor ponderativa que realiz6 en el
emblematico caso Roe vs. Wade de 22 de enero de 1973. En este caso, la Corte sometio
a control de constitucionalidad una ley de Texas que tipificaba al aborto como delito,
salvo casos de riesgos para la vida de la mujer, en un caso en el cual, Jane Roe, una mujer
soltera quiso interrumpir su embarazo de manera legal. La Suprema Corte de Estados
Unidos, inaplicé esta ley por ser inconstitucional ya que atentaba contra el derecho a la
privacidad, en este marco, la Corte sefiald que este derecho “...es lo suficientemente

amplio como para incluir la decision de una mujer de interrumpir o no su embarazo”37.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, también realiz6 la labor de

ponderacion en la SCP 0206/2014. A traves de esta decision en una interpretacion

37 Supreme Court of the United States. 410 U.S. 113 Roe v. Wade, Argued: December 13, 1971, Decided:
January 22, 1973.
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conforme al bloque de constitucionalidad establecid los casos en los cuales es permitida
la Interrupcion Legal del Embarazo (ILE) en esta sentencia se establecio lo siguiente:

Casos en los cuales procede la Interrupcion Legal del Embarazo
De acuerdo a la SCP 0206/2014, la mujer podra acceder a un aborto legal
y seguro cuando el embarazo fue producto de violacion, incesto, estupro,
0 cuando la vida o la salud de la mujer esté en peligro.

Requisitos para la Interrupcion Legal del Embarazo

> De acuerdo a la SCP 0206/2014, Gnicamente se requiere la
presentacion de la copia de la denuncia de violacion, incesto o
estupro y el consentimiento informado de la victima. No sera
exigible ningun otro requisito formal.

> Si la victima acude al servicio de salud antes de formular la
denuncia, esta instancia pondra en conocimiento del hecho al
Ministerio Publico y luego de manera informada la victima podra
brindar su consentimiento para la interrupcion legal del embarazo
en los casos establecidos por la SCP 0206/2014.

La SCP 206/2014, ademas ponderé dos derechos en colisidén de una forma que si bien
hizo prevalecer uno, empero no anul6 el otro, por lo cual su decision es absolutamente

proporcional.

En el marco de dicha Sentencia, el Ministerio Publico emitio el Procedimiento
Técnico para la Prestacion de Servicios de Salud en el Marco de la Sentencia
Constitucional Plurinacional 0206/2014, ponderando el derecho de las mujeres y nifias
victimas de violacion, incesto, estupro, o de mujeres cuya vida o salud esté en peligro con
el derecho a la objecién de conciencia de los médicos, en este marco, se establecié que
los profesionales médicos tienen el derecho a manifestar su impedimento a una
interrupcion legal del embarazo por convicciones personales protegidas por el derecho de
objecién de conciencia, supuesto en el cual deberdn comunicar esta decision al Director
del Hospital para que en el plazo de 24 horas computables desde la solicitud de la victima,

garantice su derecho a la interrupcion legal del embarazo.

El ejemplo citado, es un ejemplo de ponderacién en el cual debe primar el derecho de
la victima de violencia sexual o de una mujer cuya vida e integridad puede estar en

peligro, sin embargo, este derecho no puede desconocer el derecho a la objecion de
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conciencia de las y los profesionales médicos, por lo que seré el Director del Hospital

quien garantice el derecho de las mujeres sin anular o suprimir el derecho de los médicos.

Los casos expuestos evidencian que pueden presentarse problemas de colision de
derechos, los cuales, para que tengan una real conformidad con el bloque de
constitucionalidad deben ser justificados por las autoridades judiciales desde el test de
proporcionalidad, lo que evidencia la interdependencia entre la pauta constitucionalizada
descrita en el articulo 13.1V de la Constitucion y el articulo 14 que consagra la igualdad
y la justicia, a partir de los cuales se prohibe toda forma de discriminacion, o de trato
diferenciado arbitrario, desproporcional e irrazonable.

c. Imprecision u oscuridad de la norma interna

Desde el articulo 13.1V, las autoridades judiciales, en el marco del modelo
argumentativo vigente, deben brindarle a la norma un sentido conforme al bloque de
constitucionalidad, en todos los casos en los cuales estas fueran oscuras, imprecisas o

incompletas.

Un ejemplo de imprecision que fue resuelto por el Tribunal Constitucional
Plurinacional fue el referente a la Ley 348 de 9 de marzo de 2013 denominada Ley
Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia. Esta Ley, en el art.
5.1V establece que sus disposiciones seran aplicadas a toda persona que por su situacion
de vulnerabilidad, sufra cualquiera de las formas de violencia sancionadas por esta norma,
independientemente de su género, sin embargo, todo el contenido de la norma, hace
referencia a hechos de violencia contra la mujer. En este marco, frente a una imprecision
-que si bien intenta ser resuelta por el tenor del art. 5.1V de esta norma- era necesario
brindar a esta disposicion una interpretacion conforme al bloque de constitucionalidad,

interpretacion que fue realizada por la SCP 0346/2018-S2.

La citada sentencia constitucional plurinacional, establecio que las previsiones de la
Ley 348 se aplican a toda persona en situacion de vulnerabilidad, independientemente de
su género, por cuanto la violencia reprochada en esta ley, si bien tiene como sujeto de

proteccion a la mujer, por la violencia y la discriminacién estructural que existe
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contra ella; sin embargo, también puede extenderse a varones en situacion de
vulnerabilidad porque éstos también pueden sufrir violencia en razén de género
como consecuencia de los prejuicios o estereotipos de género cuando se apartan de

los roles asignados a los hombres en sociedades patriarcales.

Por su importancia, a continuacion se presenta la ficha jurisprudencial de la SCP
0346/2018-S2.

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional, la
accionante, denunciada por su cényuge varon por
violencia familiar, sostuvo que en el proceso penal
seguido en su contra por violencia familiar, la fiscal
demandada impuso medidas de proteccion para el
denunciante vardn de violencia y sus hijos sin la
debida motivacién y fundamentacion, lo que
vulneraria sus derechos al debido proceso, a la
libertad de residencia y locomocién, a la igualdad,
a la propiedad y al principio de seguridad juridica
y los derechos de sus hijos, uno de ellos con
discapacidad.

Precedente FJTIL3 “(...)

SCP 0346/2018-S2 Consecuentemente, la Ley 348 fue promulgada con
la finalidad de dar proteccién a las mujeres en
situacion de violencia, dado el alarmante indice de
casos de violencia que se reporta en nuestro pais;
cumpliendo ademaés, las normas internacionales
sobre Derechos Humanos y las diferentes
recomendaciones de los 6rganos de proteccion
tanto del Sistema Universal como Interamericano
de Derechos Humanos con relacion a los derechos
de las mujeres victimas de violencia. De ello, se
concluye que la mujer es el principal sujeto de
proteccion de la Ley 348, de ahi, inclusive, el
nombre de dicha Ley: “Ley Integral Para
Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de
Violencia”. Sin embargo, es la propia Ley 348, la
que, en el art. 5.1V, referido a su ambito de
aplicacion, establece que: “Las disposiciones de la
presente Ley seran aplicables a toda persona
gue por su situacion de vulnerabilidad, sufra
cualquiera de las formas de violencia que esta
Ley sanciona, independientemente de su
género” (las negrillas son nuestras).

Conforme a dicha norma, las disposiciones de la
Ley 348 se amplian a toda persona en situacion
de vulnerabilidad, independientemente de su
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Razoén juridica de la decision

género; por cuanto, la violencia reprochada en
dicha Ley, si bien tiene como sujeto de
proteccion a la mujer, por la violencia y la
discriminacion estructural que existe contra
ella; sin embargo, también puede extenderse a
varones, en los casos en los cuéles éste sea
victima de violencia en razén de género.
Efectivamente, la violencia en raz6n de género, no
solo debe ser entendida como aquella ejercida
contra las mujeres, sino contra todos quienes se
aparten de los roles y estereotipos asignados a
hombres v mujeres; de tal suerte que, Si un
varon no “cumple” con dichos roles que social,
historica vy culturalmente se les asignd -
proveedores, jefes de familia, etc.-, v a
consecuencia _de dicho _incumplimiento es
sometido a violencia por_parte de su entorno,
indudablemente también serd victima de
violencia en razon de género; vy por lo tanto,
debe ser protegido por la Ley 348. Sin embargo,
debe aclararse que los casos de violencia contra la
mujer son mayores; pues, como se tiene sefialado,
fue historica y culturalmente discriminada, de ahi,
la preeminencia de su proteccion; de donde se
concluye que en los casos en los que los varones
aleguen violencia en razon de género, debera
demostrarse su situacion de vulnerabilidad a
consecuencia de las agresiones y violencia ejercida
en su contra a producto de los estereotipos y roles
de género, que lo sitian en una desventaja y
subordinacion en su entorno; para ello, sera
conveniente efectuar el analisis de cada problema
juridico en su contexto y motivaciones propias, que
seran diferentes en cada caso, debiendo
demostrarse de manera objetiva dicha situacion de
vulnerabilidad; pues, si ésta no se presenta,
correspondera que el caso sea resuelto a partir de
las normas penales y procesales penales. De lo que
se concluye, que las medidas de proteccion
fueron disefiadas por el legislador para proteger
a las victimas de violencia en razon de género,
sea este femenino o masculino, que se encuentre
en situacion de vulnerabilidad frente a su
agresor o agresora” (Sic) (resaltado y subrayado
ilustrativo).

El TCP concedio la tutela en relacion Gnicamente a
la fiscal demandada ya que las medidas de
proteccion también pueden ser extendidas al varon
cuando sea victima de violencia familiar y esté en
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situacion de vulnerabilidad por situaciones de
discriminacién en razon de género, sin embargo, ni
la fundamentacion, tampoco la motivacion del
requerimiento fiscal, contemplaron estos aspectos
para establecer la medida de proteccién a favor de
un hombre y sus hijos.

Como se evidencio, la sentencia constitucional plurinacional citada, brindo a la Ley
348 una interpretacion conforme al bloque en cuanto al alcance de la violencia en razon
de género y los criterios y conceptos importantes que fueron desarrollados por la
jurisprudencia especialmente de la Corte IDH, en cuanto al género y su extension a otras
personas, incluidas las personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans o Trasgénero e

Intersex denominadas LGBTI y también varones.

Al respecto es importante recordar las precisiones conceptuales que la Corte IDH
brindd6 en la Opinion Consultiva 024/17.

Género
Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hombre y al
significado social y cultural que se atribuye a esas
diferencias bioldgicas.

La jurisprudencia de la Corte IDH y también de otros érganos del Sistema Universal
de Proteccion a Derechos Humanos, como es el caso del Comité de la CEDAW, han
establecido que la violencia es la forma méas extrema de discriminacion contra la mujer y
se genera en un contexto en el cual priman estereotipos 0 prejuicios sociales
especialmente cuando ésta se aparta de los roles que le son asignados, por ejemplo,
historicamente se ha asignado a la mujer el rol del cuidado del hogar y de los hijos, por
lo que la mujer que se aparta de estos roles, puede llegar a ser discriminada a partir de
estereotipos o prejuicios que la podrian incluso considerar como “mala madre” y a partir
de estos criterios podria suprimirse o limitarse sus derechos, por ejemplo a momento de
decidir sobre la guarda de sus hijos. De la misma forma, el hombre histéricamente ha sido
considerado como el “proveedor del hogar”, desde esta concepcion social, en casos en los

cuales se aparte de este rol social y se dedique al cuidado de la casa y de los hijos, podria
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estar en una situacion de vulnerabilidad y también podria sufrir violencia en razon de

género.

Asimismo, la Ley 348, ha sido interpretada conforme al bloque de constitucionalidad,
porque también pueden sufrir violencia en razon de género las personas LGBTI, las cuales
se alejan de los tradicionales roles que la sociedad, en el marco del sistema binario

sexo/género, asigna a hombres y mujeres.

De acuerdo a la Opinién Consultiva OC-24/17 deben considerarse los alcances de los

siguientes términos:

Sistema binario del género/sexo
Modelo social y cultural dominante en la cultura occidental
que “considera que el género y el sexo abarcan dos, y sélo
dos, categorias rigidas, a saber masculino/hombre y
femenino/mujer. Tal sistema o modelo excluye a aquellos
que no se enmarcan dentro de las dos categorias (como las
personas trans o intersex)

Gays
Se refiere a los hombres que se siente emocional, afectiva
y sexualmente atraidos por otros hombres, aunque el
término se puede utilizar para describir tanto a hombres
gays como a mujeres leshianas.

Transgénero o persona trans
Cuando la identidad o la expresién de género de una
persona es diferente de aquella que tipicamente se
encuentran asociadas con el sexo asignado al nacer. Las
personas trans construyen su identidad
independientemente de un tratamiento médico o
intervenciones quirdrgicas.

Persona transexual
Las personas transexuales se sienten y se conciben a si
mismas como pertenecientes al género opuesto que social
y culturalmente se asigna a su sexo bioldgico y optan por
una intervencion medica —hormonal, quirtrgica o ambas—
para adecuar su apariencia fisica—biolégica a su realidad
psiquica, espiritual y social.
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Persona travesti

En términos generales, se podria decir que las personas
travestis son aquellas que manifiestan una expresion de
género —ya sea de manera permanente o transitoria—
mediante la utilizacion de prendas de vestir y actitudes del
género opuesto que social y culturalmente son asociadas al
sexo asignado al nacer. Ello puede incluir la modificacion
0 no de su cuerpo.

Las personas LGBTI, también son victimas de histéricas discriminaciones y por
ende sufren violencia en razon de género al apartarse de los roles que el sistema binario

sexo/género asigna a hombres y a mujeres.

En base a las definiciones realizadas por la Corte IDH, las cuales son armdnicas
con la evolucion de las sociedades y del derecho internacional de los derechos humanos,
es absolutamente acorde con el bloque de constitucionalidad la interpretacion que el
Tribunal Constitucional Plurinacional brind6 en la SCP 0346/2018-S2 a la Ley 348.

2.4. Lainterdependencia e indivisibilidad de derechos

La interdependencia e indivisibiliad de derechos, son principios constitucionales
y a su vez pautas constitucionalizadas de interpretacion que se encuentran consagradas
en el art. 13.1 de la Constitucion, que establece: “Los derechos reconocidos por esta

2

Constitucion son ...interdependientes, indivisibles....”.

Al respecto, Olano Garcia (2016), afirma que los derechos son indivisibles e
interdependientes, porque cada derecho debe ser eficaz de una manera congruente y
armoénica con los demas derechos. En este contexto, desde la igualdad jerarquica de
derechos, su aplicacion directa y directa justiciabilidad, principios consagrados en el
articulo 109.1 de la Constitucion tal como ya se sefiald, este principio es de gran relevancia
y fue ampliamente desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Plurinacional.

Por ejemplo, la acciéon de libertad conexa, tiene sustento en el principio de

indivisibilidad e interdependencia de derechos, en este marco, la SCP 0019/2018-S2, bajo
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esta figura, concedié la tutela en resguardo no sélo del derecho a la vida de una
adolescente victima de violencia sexual, sino también en resguardo de su derecho a la

educacion, tal como lo evidencia la ficha de caso que se expone a continuacion.

Resumen del caso La accionante, adolescente victima de violencia
sexual, como consecuencia de la violencia sufrida
prsentd6 un diagnostico de “ideacion y
pensamientos suicidas”, por lo que era necesario el
translado desde su comunidad a la ciudad de El
Alto, sin embargo, el Director de la Unidad
Educativa en la cual estudiaba, no actu6é con la
debida diligencia que se requeria para autorizar el
cambio inmediato de unidad educativa, por lo que
al estar en riesgo la vida de la adolescente victima
de violencia sexual, se activo la accion de libertad.

Precedente “FJ 111.2 La posibilidad de tutelar derechos

SCP 0019/2018-S2 conexos que no se encuentran dentro del &mbito
de proteccion de la accion de libertad:
Manifestaciones del principio de informalismo
en el tramite de la accion de libertad
(-..)
Finalmente, el Tribunal Constitucional
Plurinacional en la SCP 1977/2013 de 4 de
noviembre, aplicando en su razonamiento los
principios y valores que irradian el orden juridico
del Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario6 y en virtud del caracter
informal de la accion de libertad y de la
interdependencia de los derechos, posibilité al
juez constitucional ampliar su anélisis sobre
otros derechos vinculados o conexos a los
derechos tutelados. Asi como la posibilidad de
extender su ambito de proteccion frente
aquellos actos ilegales no denunciados
inicialmente, pero conexos con el acto lesivo que
motivo la accion tutelar. En consecuencia, a partir
de esta sistematizacion, se concluye que es posible
ampliar el @ambito de proteccion de la accion de
libertad respecto a otros hechos y derechos por
conexitud; entendimiento que contiene el
estandar de proteccion jurisprudencial mas alto
y que guarda armonia con la naturaleza juridica
de este instituto juridico, regido por el principio
de informalismo, que justifica la flexibilizacion
gque debe existir en el desarrollo de su
procedimiento, a fin de alcanzar la proteccion
inmediata y eficaz de los derechos que tutela,
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desde una perspectiva diferente a la concepcion
ius positivista y a las practicas formalistas que
obstaculizan su vigencia” (sic) (resaltado
ilustrativo”.

Razén juridica de la decision En aplicacion de los principios de interdependencia
e indivisibilidad de los derechos, se concedio la
accion de libertad para el resguardo del derecho de
la victima a una vida libre de violencia y por
conexitud, se tutel6 también a través de la accion
de libertad el derecho a la educacién, ya que en el
caso concreto, existe una interdependencia entre
ambos derechos.

Otro ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de derechos se encuentra en el
derecho al trabajo y a la justa remuneracion, en este marco, por ejemplo, la accion de
amparo constitucional que conceda la tutela por afectacion del derecho al trabajo frente a
despidos arbitrarios, no solo debe ordenar la restitucion de la persona afectada a su fuente
laboral, sino que también debe ordenar el pago de los sueldos devengados, en el marco
del principio de interdependencia de derechos. Por esta razon, esta es una pauta especifica
de interpretacion que debe ser cumplida por todas las autoridades judiciales en el ejercicio
de sus roles de justicia ordinaria y también por el méximo contralor de constitucionalidad,

es decir el Tribunal Constitucional Plurinacional.

2.5  Lainviolabilidad, incondicionabilidad, irrenunciabilidad y fuerza expansiva
de derechos

El articulo 13.I de la Constitucion senala: “Los derechos reconocidos por la
Constitucion son inviolables....”, por lo que a partir de esta pauta se establece que los
derechos en el marco el blogue de constitucionalidad y las construcciones plurales que
sean realizadas por las autoridades judiciales, son inviolables, incondicionales e

irrenunciables.

El caracter de la inviolabilidad de los derechos tiene fundamento en el derecho
internacional de los derechos humanos, porque, desde el alcance del jus cogens los
derechos estdn sometidos al principio de imperatividad, por lo que no pueden ser
violados, alterados, condicionados, ni convalidados de manera arbitraria por los Estados

miembros del Sistema Interamericano y Universal de Proteccion de Derechos Humanos.
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Asimismo, a partir de estos principios, el derecho internacional de los derechos
humanos, ha desarrollado el principio de transversalidad en virtud del cual los derechos
deben impregnar todos los actos y decisiones de un Estado Constitucional de Derecho,
principio que implicitamente se encuentra reconocido en el articulo 13.1 de la
Constitucion y que es también una pauta constitucionalizada de interpretacion de
derechos que debe guiar la labor de interpretacion judicial y de argumentacion juridica
en el marco del modelo argumentativo vigente en el Tribunal Constitucional

Plurinacional.

De la misma forma, los principios antes sefialados, son interdependientes al
principio de exigibilidad reconocido por el derecho internacional de los derechos
humanos y que implicitamente se encuentra consagrado en el articulo 13.1 de la
Constitucion, por lo cual, los derechos, en el marco de su transversalidad e
irrenunciabilidad, pueden ser exigibles no s6lo en relacion al Estado, sino también en
relacién a los particulares. En este marco, es importante resaltar que el Tribunal
Constitucional Plurinacional, en la SCP 0085/2012, desde este principio implicitamente
contenido en el art. 13.1, desarroll6 la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos,
en virtud de la cual, estos son exigibles no sélo en relacion al Estado, sino también en
cuanto a los particulares, asi se evidencia en la ficha jurisprudencial que se presenta a

continuacion.

Resumen del caso El accionante a través de una accién de amparo
constitucional denuncié que los miembros del
Comité Electoral de una cooperativa telefénica lo
inhabilitaron por no cumplir con los tres afos de
antigedad que exigia la normativa, sin considerar
que este periodo debe ser computable hasta el dia
de la eleccion y no asi hasta la fecha de habilitacion
de candidatos.

Precedente “III.1.1 La eficacia horizontal de los derechos

0085/2012 fundamentales. La concepcion de la teoria alemana
del Drittwirkung y el fendmeno de irradiacion de
los contenidos esenciales de  derechos
fundamentales y de los valores justicia e igualdad.
(...)
Por lo expuesto, a partir de esta vision, se tiene que
los derechos fundamentales, informan de
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contenido no solamente la esfera publica, sino
también todos los actos, clausulas y contenidos
de ambitos privados o corporativos, en
cualquiera de sus formas o constitucién
juridica, por lo tanto, en esta perspectiva,
cualquier vulneracion a derechos
fundamentales, a partir de la estructuracion de
la teoria del Drittwirkung, puede ser oponible
también a particulares, siendo en este caso la
peticion de amparo constitucional, un
mecanismo idoneo para el resguardo de
derechos fundamentales en esferas no
publicas...” (sic) (resaltado ilustrativo)

Razon juridica de la decision Se concedio la tutela porque se establecio la
violacion del derecho de peticion y otros derechos
en su dimension horizontal, ya que los derechos no
son unicamente exigibles en relacion al Estado,
sino también en relacion a particulares.

De la misma forma, el principio iura novit curia como pauta de interpretacion
judicial, se encuentra implicitamente consagrado en el articulo 13.1 de la Constitucion
boliviana, por su interdependencia con los principios de inviolabilidad, transversalidad y
fuerza expansiva de derechos, en este marco, las autoridades judiciales, méas alla de
ritualismos o formalismos extremos, los derechos debe ser protegidos aun cuando las
partes procesales no lo hayan solicitado expresamente, por eso este principio tiene la

siguiente traduccion: Dame los hechos y te tutelo el derecho.

Como puede verse, este es un principio que rompe una tradicién netamente
positivista del derecho en el marco de roles procesales del juez supeditados a la voluntad
de las partes.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, desarroll6 el principio iura novit curia,
entre otras en las SSCCPs 2040/2013, 0304/2013-L, 0996/2017-S2, 0572/2014, las cuales
por su importancia serén reflejadas en las siguientes fichas jurisprudenciales.

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional,
se denuncio la vulneracién a los derechos al debido
proceso, a la defens, a la motivacion de las
resoluciones y a la tutela judicial efectiva, entre
otros, porque en el decurso de un proceso de
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nulidad de titulo ejecutorial, las autoridades
demandadas sin resolver el fondo de la controveria
declararon improbada la demanda por no haberse
precisado si se demanda nulidad o anulabilidad y
por no haber invocado de manera expresa las
causales de las dipsosiciones finales de la
normativa aplicable.

Precedente “FJ 1.1
SCP 2040/2013 (...)
Se tiene entonces que el derecho de acceso a la
justicia reconocido por el citado art. 115.1 de la
CPE, faculta a las personas a exigir que las
autoridades judiciales que conozcan sobre un
conflicto determinado dentro su competencia y
jurisdiccion, proporcionen la solucion al problema
juridico puesto en su conocimiento; emergiendo
por tanto el deber de los jueces de aplicar el derecho
que corresponda al conflicto juridico que demanda
una solucién también juridica. Paraello, los jueces,
al momento de resolver un problema juridico a
través de sus fallos, deberan estar sujetos, sin
pretexto alguno, a la aplicacion de normas juridicas
segun el orden de jerarquia que establece el art. 410
de la CPE, y que concuerda con el art. 15 de la Ley
del Organo Judicial (LOJ). Decision judicial que al
mismo tiempo debera guiarse necesariamente bajo
el principio de eficacia que establece el art. 30.7 de
la LOJ, cuyo -contenido sugiere imbuir de
practicidad una decision judicial, que se exprese el
resultado de un debido proceso y que a la vez
mantenga el efecto de haberse impartido justicia.
Todo este desarrollo debe suponer que los jueces
conocen el derecho, comprenden y requieren de la
I6gica juridica, y que se encuentran habilitados y
vinculados al ejercicio de la interpretacion
normativa; lo que conlleva ineludiblemente a
aceptar que los jueces, con el conocimiento de
los fundamentos de hecho de un problema
juridico, pueden identificar cuél es el derecho
aplicable para resolver determinado conflicto.
En ese sentido, adquiere relevancia el principio
del Derecho iura novit curia, gue determina que
los jueces se encuentran vinculados a aplicar las
normas _juridicas que correspondan a la
solucion de determinado conflicto juridico gue
se sustancia dentro el proceso establecido por
ley, a pesar de que el derecho aplicable al caso
concreto no _haya sido_invocado por_las partes
del proceso o lo haya sido errdneamente;
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Razon juridica de la decision

cuidando que su aplicacion no afecte el principio
de congruencia, ya gue los jueces no podran ir
mas alld del petitorio, generar_indefension, ni
sustentar su fallo en elementos fécticos distintos
a_los expuestos por las partes. Por lo tanto, los
jueces, en aplicacion del principio iura novit
curia, en general no deberian dejar de otorgar o
resolver alguna pretension juridica o de
derecho, bajo el sustento o fundamento de que
alguna de las partes presentd su exposicion de
hechos y pretensiones sin el apoyo juridico que
sea aplicable al caso concreto, en otros términos,
estas autoridades no deberian omitir o evadir
resolver una problematica juridica en el fondo por
la ausencia de cita de normas juridicas o la cita
incorrecta de las mismas. En consecuencia, cuando
el art. 115 de la CPE, reconoce el derecho de acceso
a la jurisdiccion sefialando que: “Toda persona sera
protegida oportuna y efectivamente por los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos”’; emerge, de acuerdo a todo lo
expuesto anteriormente, el deber de las autoridades
judiciales de aplicar el derecho que corresponda a
la solucién de determinado conflicto juridico que
se ventile segun las normas procesales,
independientemente de las omisiones o errores que
puedan contener los argumentos juridicos de las
pretensiones o intereses de las partes; puesto que el
fin ultimo de la actividad judicial se enmarca en
otorgar una solucién al conflicto debatido por las
partes y conocido por la autoridad judicial bajo
pardmetros objetivos que se respaldan en la
aplicacion de la Constitucion y la ley.

Se concedio la tutela porque las autoridades
demandadas vulneraron el derecho al acceso a la
justicia, del cual emerge el principio del iura novit
curia.

De manera especifica, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la SCP

0304/2013-L, establecio que el principio iura novit curia debe ser aplicado en todas las
acciones tutelares (Fj 111.2). EI mismo criterio fue aplicado en la SCP 0996/2017-S2 (Fj

111.2), entre otras.

2.6  La pauta constitucionalizada de interpretacion intercultural de derechos
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Uno de los rasgos esenciales del modelo constitucional vigente es, tal como ya se

dijo, la vigencia de los principios de plurinacionalidad, pluralismo, interculturalidad y
descolonizacion, desde este marco, se genera una pauta de interpretacion intercultural de
derechos emergente de la aplicacion a la luz del principio de unidad constitucional de los

articulos 13.1 con el 8.1, 9 de la Constitucion.

Desde esta perspectiva, en el modelo de Estado vigente, los derechos ya no se
interpretan Unicamente de acuerdo al principio de universalidad, sino también se
interpretan bajo pautas interculturales de interpretacion de derechos, las cuales, desde la
diversidad cultural y desde las diversas cosmovisiones, principios y valores de las
naciones y pueblos indigena originario campesinas, generaran consensos interculturales
en el marco de un dialogo con el principio de universalidad de derechos, en aras de una

construccidn plural de derechos.

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional Plurinacional, desarrollé una
pauta de interpretacion intercultural de derechos denominada el paradigma del vivir bien,
que tiene como precedente fundante la SCP 1422/2014, posteriormente modulada por la
SCP 0778/2014 y la SCP 481/2019-S2, que sistematiza los precedentes existentes sobre
la interpretacion intercultural de derechos. Las siguientes fichas desarrollaran de manera
especifica el precedente contenido en la SCP 0788/2014 y la sistematizacion efectuada
por la SCP 481/2019-S2.

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional
denuncia que por un voto resolutivo, los miembros de
la comunidad Buena Vides, prohibieron el ejercicio de
sus usos, practicas y costumbres y a la eleccion de sus
autoridades del Ayllu Todo Santos.

Precedente “A.4 Razonamientos, conocimientos y saberes

SCP 0778/2014 esenciales del presente fallo constitucional De
acuerdo a la problematica planteada, la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, desarrolla dos
razonamientos, conocimientos y saberes esenciales
que se configuran como precedentes vinculantes para
problematicas futuras y se resumen en las siguientes:
(...)

2) El paradigma del vivir bien, como pauta de
interpretacion intercultural para la tutela de derechos
individuales o colectivos en contextos inter e
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intraculturales, establece pardmetros de caracter
general acordes con el nuevo modelo de Estado y en
particular con el pluralismo la interculturalidad y la
descolonizacion para que a través del control de
constitucionalidad, en cada caso concreto, se asegure
una real materializacion del vivir bien y de sus valores
constitutivos como ser la complementariedad,
equilibrio, dualidad y armonia, entre otros, en ese
orden, dichos parametros a ser analizados en el marco
de un dialogo intercultural componen de manera
general los siguientes aspectos:

i) El analisis de compatibilidad del acto o decision
cuestionado con las normas y procedimientos propios
de cada nacion y pueblo indigena originario
campesino, aspecto que obliga tanto a los jueces o
tribunales de garantias, como al Tribunal
Constitucional ~ Plurinacional, a resolver la
problematica, de acuerdo a métodos y procedimientos
constitucionales interculturales, como ser los peritajes
antropologico-culturales o el desarrollo de didlogos en
las propias comunidades, para que en caso de
verificarse una incompatibilidad de dichas normas y
procedimientos, se materialice el valor del vivir bien,
el cual es el contenido esencial de los derechos
individuales o colectivos en contextos intra e
interculturales; y,

ii) El andlisis de compatibilidad del acto o decision
cuestionado con los principios de complementariedad,
equilibrio, dualidad, armonia y otros de la
cosmovision propia de los pueblos y naciones
indigena originario campesina y obliga tanto a los
jueces o tribunales de garantias, como al Tribunal
Constitucional ~ Plurinacional, a resolver la
problematica, de acuerdo a métodos y procedimientos
constitucionales interculturales, como ser los peritajes
antropoldgico-culturales o el desarrollo de didlogos en
las propias comunidades, para que en caso de
verificarse una incompatibilidad de dichos actos o
decisiones con los valores antes sefialados, se
materialice el valor del vivir bien, el cual es el
contenido esencial de los derechos individuales o
colectivos vigentes en contextos intra e
interculturales.

El entendimiento antes descrito, en cada caso concreto
debe ser utilizado verificandose la compatibilidad o
incompatibilidad de los actos u omisiones
denunciados como lesivos con los dos postulados
descritos, los cuales componen el paradigma del vivir
bien como pauta de interpretacion intercultural de
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Razon juridica de la decision

Resumen del caso

Precedente
SCP 0778/2014

derechos fundamentales. Finalmente, debe sefialarse
que el desarrollo del paradigma del vivir bien en los
términos antes sefialados, es un razonamiento,
conocimiento o saber de caracter esencial para el
presente fallo y por tanto genera el precedente
jurisprudencial vinculante” (sic).

Luego de aplicar una reconduccion procesal de una
accion de amparo constitucional a una accion popular,
se concedio la tutela a la comunidad Todos Santos
porque las decisiones de la Comunidad de Buena
Vides no era compatible desde el test del paradigma
del vivir bien, que es una pauta intercultural de
interpretacion de derechos.

A través de una accion de amparo constitucional, los
accionantes denunciaron la vulneracion de sus
derechos a la alimentacién, a la propiedad privada, a
la dignidad, a la defensa, al debido proceso, a la
libertad de residencia, permanencia y circulacion, al
trabajo, a la vida, al agua, al “vivir bien” y a la salud,
por cuanto en una reunién de comunarios, bajo la
direccion de un autonombrado dirigente, sin respetar
a las autoridad originarias, dictaron una resolucién en
la que se dispuso la devolucion de parcelas de tierras,
asi como su expulsion, otorgando un plazo de noventa
dias para que abandonen la comunidad; asimismo,
sembraron en su propiedad, quemaron su vivienda y
construyeron otra en su propiedad, todo en base a
supuestos antecedentes de avasallamiento y agresion
a personas de avanzada edad..

I11.2. La interpretacion intercultural y sus
dimensiones

Sobre la interpretacion intercultural o plural del
derecho, la SCP 0487/2014 de 25 de
febrero, ha sefialado que en el pluralismo juridico:
...supone redimensionar el sistema juridico ius
positivista, a partir de la experiencia y préacticas de los
sistemas juridicos indigenas, pero también implica
considerar las préacticas, los principios y los valores de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos
cuando se les vaya a aplicar el derecho occidental, asi
como asumir interpretaciones interculturales de los
derechos y garantias cuando se denuncie su lesién en
los supuestos en los que las naciones y pueblos
indigena originario campesinos ejerzan sus sistemas
de justicia, y, finalmente, efectuar ponderaciones
cuando dichos derechos o garantias se encuentren en
conflicto”.
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La misma Sentencia Constitucional Plurinacional
estableci6 que las autoridades administrativas, jueces
y tribunales de justicia, deben asumir una
interpretacion de las normas juridicas, de los derechos
y garantias, que atiendan a:

- La flexibilizacion de los requisitos formales, cuando
estos impidan un real acceso a la justicia
constitucional, y la reconduccion procesal de acciones
cuando que se constituye en un deber tratandose de

NPIOC.

- El principio de respeto a los derechos humanos y los
criterios constitucionalizados para su interpretacion,
bajo el entendido que los derechos de las NPIOC son
derechos humanos en su dimension colectiva y, por
ende, en el marco de la igualdad jerarquica de
derechos contenida en el art. 13.111 de la CPE, gozan
de los criterios de interpretacion contenidos en la
Constitucion Politica del Estado, como el de
favorabilidad, el de interpretacion conforme a los
Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, el
de progresividad y la directa justiciabilidad de los
derechos humanos.

- La interpretacion plural o intercultural del derecho
cuando en un proceso judicial o administrativo
intervienen naciones y pueblos indigena originario
campesinos, en el marco de sus caracteristicas,
principios, valores, su cosmovision, dando efectividad
a lo previsto por el art. 8.1 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Asi,
conforme concluy6 la SCP 0487/2014, la justicia
constitucional y las diferentes jurisdicciones del
Organo Judicial, estan obligadas a interpretar el
derecho a partir del propio contexto de la nacién y
pueblo indigena originario correspondiente.

En el marco de lo sefialado por la SCP 0487/2014, la
interpretacion plural o intercultural del derecho, puede
ser comprendida en dos dimensiones: i) Cuando uno
0 mas miembros de las NPIOC intervienen en un
proceso del sistema ordinario o agroambiental; v, ii)
Cuando se alegue lesion a derechos individuales al
interior de la jurisdiccion indigena originaria
campesina. Ambas dimensiones seran analizadas a
continuacion.

I11.2.1. La interpretacion intercultural cuando uno o
mas miembros de una nacion y pueblo indigena
originario campesino se encuentran sometidos a
proceso
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La Sentencia antes anotada sefialo que la
interpretacion intercultural o plural del derecho puede
ser comprendida desde la consideracion de los
principios, valores, normas, procedimientos de los
pueblos indigenas cuando:

“...se encuentren como demandantes, demandados,
recurrentes, recurridos, etc., ante las diferentes
autoridades administrativas o judiciales de las
diferentes jurisdicciones previstas en la Constitucion
Politica del Estado y también ante la justicia
constitucional, lo que supone, conforme se ha
sefialado, flexibilizar requisitos de admision y
ritualismos procesales, tomando en cuenta sus
procedimientos y normas propias, y también en el
ambito sustantivo, considerar la forma en que dichas
naciones y pueblos indigena originario campesinos,
conciben el hecho o acto que esta siendo sometido a
controversia, para en su caso, establecer los
correctivos necesarios en la aplicacion del derecho,
que es lo que sucede, por ejemplo, en el ambito penal,
donde, de acuerdo al art. 391 del Cddigo de
Procedimiento Penal (CPP), cuando un miembro de
una nacion o pueblo indigena originario campesino
sea imputado por la comision de un delito y se lo deba
procesar en la jurisdiccion ordinaria, tanto los fiscales
como los jueces deben estar asistidos por un perito
especializado en cuestiones indigenas y que antes de
dictarse sentencia, éste debe elaborar un dictamen a
los “efectos de fundamentar, atenuar o extinguir su
responsabilidad penal...” o en su caso, desde una
interpretacion plural extensiva y favorable, a efecto
que pueda ser juzgado en su propia comunidad, segun
sus normas y procedimientos propios”.

En el marco antes anotado, y precautelando los
derechos de las NPIOC, la SCP 1235/2017-S1 de 28
de diciembre concedié la tutela solicitada por los
accionantes, miembros de la comunidad indigena
originaria guarani Pueblo Nuevo, que a través de una
accion de amparo constitucional denunciaron la
vulneracion de sus derechos a la igualdad, a la tutela
judicial efectiva, al debido proceso y a la defensa; por
cuanto dentro del proceso penal seguido por la
presunta comision de los delitos de avasallamiento,
asociacion delictuosa, estafa, y otros, las autoridades
judiciales demandadas designaron un perito
especializado en cuestiones indigenas guarani, a fin de
dar continuidad al juicio oral, no obstante que
debieron haber anulado obrados hasta la imputacion

80



@
=

€SCUELA DE JUECES DEL ESTADO

formal, de acuerdo al art. 391 del Cédigo de
Procedimiento Penal (CPP).

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en el caso
analizado, razon6 en sentido que si bien la inclusién
de un perito en cuestiones indigenas no implica una
materializacion, como tal, del sistema juridico de los
mismos, pues esta supone una reconstitucion o su
autonomia para decidir y ejercer sus sistemas; sin
embargo, la norma procesal penal efectia un
reconocimiento de la plurinacionalidad,
interculturalidad, complementariedad y pluralismo,
desde la etapa preparatoria del proceso penal; por ello,
en el caso analizado el Tribunal entendié que
correspondia a las autoridades judiciales observar la
vulneracién de los derechos de las NPIOC vy, en el
marco de una interpretacion favorable, debieron haber
corregido el procedimiento y anular obrados hasta
antes de la radicatoria de la acusacion y devolver el
expediente al Juez de Instruccion Penal para que
corrija el procedimiento conforme al art. 391 del CPP.
Por otra parte, la interpretacion plural esta vinculada,
de manera especifica, a la interpretacion de derechos
y garantias, en los supuestos en los que existan
conflictos entre derechos individuales y derechos
colectivos, supuestos en los cuales es indispensable
que se analice -fundamentalmente la justicia
constitucional, pero no solo ella- el derecho o garantia
supuestamente lesionada a la luz de los principios,
valores, derecho, cosmovision de la nacién y pueblo
indigena originario campesino, a efecto de evitar
interpretaciones monoculturales.

I11.2.2. La interpretacion intercultural cuando se
alegue lesion a derechos al interior de la jurisdiccion
indigena originaria campesina: El paradigma del vivir
bien

La segunda dimension de la interpretacion
intercultural, esta vinculada a los supuestos en los que
se denuncie lesion a los derechos o garantias
constitucionales de caracter individual a consecuencia
de actos, decisiones o resoluciones pronunciadas por
las autoridades indigena originaria campesinas,
presentando para el efecto las acciones de defensa
previstas en la Constitucion Politica del Estado y en el
Cadigo procesal Constitucional.

Para los supuestos antes anotados, la jurisprudencia
constitucional contenida en la SCP 1422/2012 de 24
de septiembre, modulada posteriormente por la SCP
778/2014 de 21 de abril, disefio el “paradigma del
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vivir bien”, como pauta especifica de interpretacion
intercultural de derechos fundamentales, bajo el
argumento que a la luz de los principios de
interculturalidad, complementariedad y
descolonizacion (...).

Consiguientemente, en los casos en los que se
denuncie vulneracion de derechos individuales en la
JIOC, como emergencia del ejercicio de los derechos
colectivos de las NPIOC a la libre determinacion y
ejercer sus sistemas juridicos, ante la existencia de un
conflicto entre derechos -colectivos e individuales- es
indispensable aplicar el paradigma del vivir bien para
la ponderacién intercultural de derechos; por lo que,
ante la existencia de varios precedentes vinculados al
tema, es necesario sistematizarlos, conforme a lo
siguiente:

a) Antes de la aplicacion del paradigma del vivir
bien, y con la finalidad de efectuar una ponderacion
intercultural de derechos, corresponde identificar:
a.l. Las caracteristicas de la comunidad, nacion o
pueblo indigena originario campesino de donde
emerge la accion de defensa, utilizando para el efecto
métodos y  procedimientos  constitucionales
interculturales, como ser los peritajes antropologico-
culturales o el desarrollo de dialogos en las propias
comunidades y su autoridades o ex autoridades
(Sentencias Constitucionales Plurinacionales
0722/2018-S4 y 0778/2014);

a.2. La naturaleza del conflicto, asi como de las
condiciones particulares de las partes intervinientes en
el conflicto, ello con la finalidad de identificar las
partes en conflicto, flexibilizar las condiciones de
acceso a la justicia constitucional, y aplicar normas
especificas de proteccidn, en mérito a su pertenencia
a grupos de atencién prioritaria, aplicando, en su caso
un enfoque interseccional, adoptando, demas,
criterios de interpretacion especificos para la
proteccion de dichos grupos, como la interpretacion
intracultural favorable, segun la cual -conforme lo
desarrollo la SCP 1422/2012-cuando los actos
denunciados como lesivos a derechos de mujeres o la
minoridad en contextos intra e interculturales,
corresponde asegurar la consolidacién de los
principios de igualdad, solidaridad e inclusion[7]
(Sentencias Constitucionales Plurinacionales
0722/2018-S4 y 0778/2014);

a.3. Si las autoridades de la estructura organizacional
de la comunidad, nacién o pueblo indigena originario
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campesino de donde provienen los antecedentes de la
accion tutelar, pueden resolver el conflicto con mayor
inmediatez, para que -en su caso- la problematica pase
a su conocimiento, en virtud al principio de
subsidiariedad, salvo que se trate de una persona
perteneciente a un grupo vulnerable o si sus derechos
se encuentran en un riesgo inminente o son objeto de
una evidente y grosera lesion que determine la tutela
inmediata a través de la justicia constitucional (SCP
0722/2018-S4).

b) Para la aplicacion del paradigma del vivir bien y
efectuar la ponderacion intercultural de derechos, los
jueces y tribunales de garantias, asi como las Salas
Constitucionales y el Tribunal Constitucional
Plurinacional, sobre la base de la identificacion de los
hechos, del conflicto y de las partes intervinientes,
deben:

b.i. Analizar la compatibilidad del acto, decision o
resolucion cuestionada a traves de la accion de
defensa con las normas y procedimientos propios de
la nacion y pueblo indigena originario campesino en
cuestion; andlisis que permitird analizar si se han
adoptado decisiones, resoluciones o realizado actos
conformes o ajenos a su sistema juridico (SCP
0778/2014);

b.ii. Analizar la compatibilidad del acto, decision o
resolucion cuestionada a traves de la accion de
defensa con los principios de complementariedad,
equilibrio, dualidad, armonia y otros de la
cosmovision propia de los pueblos y naciones
indigena originario campesina, con el objeto de
determinar si la decision, resolucion o acto
impugnado tienen una finalidad compatible con
dichos principios (SCP 0778/2014);

b.iii. Analizar si el acto, medida, resolucion, o
decision es adecuada para lograr la finalidad buscada,
en el marco de su cosmovision y sistema juridico
(SCP 0487/2014);

b.iv. Analizar si el acto, medida, resolucion o decision
es necesaria o si, en el marco de su sistema juridico,
existia la posibilidad de asumir una decision menos
invasiva a los derechos individuales (SCP
0487/2014); y,

b.v. Analizar la proporcionalidad de la medida
(SCP 0487/2014) sobre la base de los siguientes
elementos, examinando el contenido de los derechos
que se encuentran en conflicto, a partir de nuestra
Constitucion Politica del Estado, las normas del
bloque de constitucionalidad y el caso concreto: a. El
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grado de satisfaccion de los derechos colectivos de la
nacién y pueblo indigena originario campesino con la
aplicacion de la medida, resolucion o decision, que
inclusive puede ser graduada como intensa, moderada
o leve; b. El grado de no satisfaccion de los derechos
individuales en conflicto con la aplicacion de la
medida, resolucién o decision, que también puede ser
graduada como intensa, moderada o leve; vy, c. Definir
si la importancia de la satisfaccion del derecho
colectivo, justifica la no satisfaccion del derecho
individual en conflicto.

Efectuado este analisis, se podré dar prevalencia a uno
u otro derecho, atendiendo las circunstancias del caso,
todo con la finalidad de materializar, como lo sefial6
la SCP 0778/2014, el valor del vivir bien, que de
acuerdo al art. 8.11 de la CPE, se alcanza a través de la
concrecién de los valores de unidad, igualdad,
inclusion, dignidad, libertad, solidaridad,
reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia,
transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades,
equidad social y de género en la participacion,
bienestar comun, responsabilidad, justicia social,
distribucion y redistribucién de los productos y bienes
sociales.

De acuerdo a Yrigoyen (2006), esta interpretacion intercultural de derechos obliga
a los jueces y tribunales de la justicia ordinaria a interpretar los hechos y el derecho desde
las visiones culturales de cada nacién y pueblo indigena originario campesino, pero
ademas, debe consagrarse la presencia de pueblos indigenas en la definicion e
interpretacion de derechos, ademas esta interpretacion intercultural de derechos, tiene la
finalidad de restaurar el equilibrio y la prevencién, tal como afirma Yrigoyen (pp. 537-
567).

En este marco, al margen del paradigma del vivir bien antes expuesto que es un
criterio para interpretar derechos en el marco de decisiones asumidas por las autoridades
de las naciones y pueblos indigena originario campesinas, en un Estado plurinacional, la
jurisdiccion ordinaria también debe utilizar pautas interculturales de interpretacion de
derechos que contemplen la diversidad cultural en armonia con un pluralismo juridico de
tipo igualitario, en ese marco, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional
evidencia dos ejemplos importantes de interpretacion intercultural de derechos y por ende

de construccion plural en el marco de la interculturalidad.
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Un precedente importante para la valoracién de la prueba con enfoque de

interculturalidad, se encuentra en la SCP 0890/2013 de 20 de junio, la cual establece que

en un Estado Plurinacional que asume un pluralismo juridico igualitario, las

certificaciones de autoridades de las NAPIOCs tienen la misma eficacia y validez que el

de las demas autoridades. Este precedente es plenamente aplicable en materia civil, en los

terminos expuestos en la ficha que a continuacion se realiza.

Precedente en vigor SCP
0890/2013

I11.3.El principio de igualdad jerarquica de sistemas
juridicos y sus consecuencias.

El reconocimiento y la adopcion del pluralismo
juridico en nuestra Constitucion Politica del Estado
(art. 1) no supone Unicamente la coexistencia de
varios sistemas juridicos dentro de un mismo
espacio geogréfico, sino, como lo ha entendido la
SCP 0790/2012, un dialogo intercultural entre
derechos: “...pues ya no existe una sola fuente de
Derecho y de los derechos; de donde éstos pueden
ser interpretados interculturalmente, lo cual habilita
el carécter ddctil y poroso de los derechos,
permitiendo un giro en la comprension de los
mismos, generando su transformacion para
concebirlos como préactica de didlogo entre
culturas, entre mundos civilizatorios, en busqueda
de resignificar constantemente el contenido de los
derechos para cada caso concreto” (negrillas
agregadas).

Ahora bien ese “didlogo intercultural” entre
derechos solo es posible si los diferentes sistemas
juridicos tienen igual jerarquia, pues sélo en el
ambito del pluralismo juridico igualitario, se
resignifica los derechos, abandonandose la visién
monocultural en su comprension, abriéndose, en
consecuencia, las puertas para una verdadera
descolonizacion de la justicia. En ese ambito, debe
sefialarse que el art. 179.11 de la CPE, reconoce la
igualdad jerarquica de jurisdicciones, al sefalar
que: “La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
indigena originario campesina gozaran de igual
jerarquia”. El principio de igualdad jerarquica entre
la jurisdiccion indigena originaria campesina y la
jurisdiccion ordinaria no solo implica igualdad en
lo referente a la aplicacion de las normas juridicas
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(jurisdiccidn), sino gue la igualdad se extiende a
todo el sistema juridico, es decir, a sus normas, a

sus procedimientos, a sus autoridades y a todas

las resoluciones que pronuncien y los actos que

realicen; los cuales, en consecuencia, estan
dotados del mismo valor y la misma fuerza que
los efectuados por las autoridades de la
jurisdiccién __ordinaria. __ (sic) (resaltado vy

subrayado ilustrativo).

Otro precedente importante en cuanto a la construccion plural de derechos de

acuerdo a interpretaciones interculturales, puede encontrarse en la SCP 2007/2013, la

cual, a través de un peritaje antropoldgico cultural y en el marco de una lectura plural de

las fuentes de derecho, le brind6 al derecho a la dignidad un enfoque intercultural que no

se limita a la vida de las personas, pero ademas, desde esta lectura plural de las fuentes

juridicas, amplio el ambito de proteccion de la accion de libertad a la dignidad humana

con enfoque intercultural y tutel6 este derecho en conexitud o interdependencia con del

derecho a las espiritualidades, derecho cuyo enfoque supera la construccion universal del

derecho a la libertad de culto y religion. Estos criterios se evidencian en la ficha

jurisprudencial que se expone a continuacion.

Resumen del caso

Precedente en vigor SCP
2007/2013

El accionante a través de esta accion de libertad,
denuncia la vulneracion de sus derechos a la
dignidad, a la libertad y los “derechos religiosos”,
al retener las personas demandadas el cadaver de su
madre hasta que se cancele la deuda por servicios
médicos.

“FJ 111.3. La vision plural de la muerte, la
dignidad y su vinculacién con el derecho a la
libertad de espiritualidad, religion y culto

(...)

El respeto de todo ser humano con un fin en si,
empieza por el respeto a la vida y al reconocimiento
de los multiples derechos en los que se despliega su
dignidad, lo que presupone el reconocimiento de su
derecho a la existencia. De tal forma, se puede
afirmar categdricamente que el derecho a la
dignidad humana es aquel que tiene toda
persona por su sola condicién de "humano, para
que se la respete y reconozca como un ser dotado
de un fin propio, y no como un medio para la

86



@
=

€SCUELA DE JUECES DEL ESTADO

consecucion de fines extrafios, o ajenos a su
realizacion personal. La dignidad es la
percepcion de la propia condicion humana, y de
las prerrogativas que de ella derivan” (las
negrillas nos pertenecen).

(...)

Ahora bien, desde una concepcion eminentemente
civilista, podria sostenerse, conforme lo hace
nuestro Cadigo Civil, que la muerte pone fin a la
personalidad (art. 2 del CC) y que por tanto, ya no
se es titular del derecho a la dignidad, y que
tampoco podria representarse a un fallecido en la
defensa de derechos fundamentales por ser éstos
inherentes a una persona fisica y con vida, que fue
la posicion que asumid el entonces Tribunal
Constitucional en la SC 0001/2010-R.

(...)

Sin embargo, dicha concepcion debe ser matizada a
la luz de la importancia que reviste la “muerte” y
los diferentes significados que tiene dentro de una
comunidad, asi como los efectos que produce en la
familia, en la sociedad y en la cultura; aspectos que
van mas alla del enfoque civilista y que permiten
afirmar que la dignidad de la persona transciende a
la “muerte” y, en ese sentido, el cuerpo humano no
se disocia tan facilmente de lo que en vida
representd el ser humano, tanto para la familia
como para la comunidad, quienes tienden a
preservar la dignidad de sus seres queridos aun
después de la muerte, dignidad que se encarna en el
cuerpo humano. De ahi que histéricamente, desde
las diferentes culturas, religiones y concepciones,
se haya guardado respeto al cuerpo y se hayan
establecido  diferentes ritos, homenajes vy
ceremonias, que forman parte del derecho a la
libertad de espiritualidad, religion y culto, que
puede expresarse en forma individual o colectiva,
tanto en publico como en privado, conforme lo
determina el art. 21 de la CPE.

(...)

Ahora bien, desde la perspectiva de las naciones
y pueblos indigenas, el fallecimiento no implica
la muerte de la persona, pues ésta permanece en
la comunidad, sigue existiendo de un modo
intangible. Asi, conforme concluy6 la Unidad de
Descolonizacion de este Tribunal, desde la
concepcion de los pueblos indigenas: “...no hay
muerte (...) Nuestros abuelos no mueren, viven
aqui; por ejemplo los chullpas caminan y estan a
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nuestro lado porque son nuestros antepasados, ellos
también ‘comen’, 'beben’ agua, 'viajan', 'trabajan’, 'se
visten', nos 'visitan' el primero de noviembre al
medio dia, luego se van al otro dia, a la misma hora
que (h)a llegado o ha arribado a esta pacha’ (quien
viaja siempre te visita) Esta forma de concebir la
vida, ratifica que para las naciones y pueblos
indigena originario campesinos no hay muerte;
simplemente es el "paso de un espacio a otro del
cosmos. (...) esa vida que es considerada
'sagrada’, que esta por encima de todo, tiene una
traslacion de un espacio a otro. Esta traslaciéon
es concebida, desde el occidente, como la
'muerte’. Pero desde la vision cosmocéntrica, esa
transicion solo es un puente a otra ‘vida' a otro
ciclo vital. En suma, chacha o warmi, transita
después de haber cumplido su ciclo vital en el
espacio del aka pacha, a la comunidad de la
naturaleza y a la comunidad de las deidades.

Por tanto, este ‘proceso’ de transicién de la vida, de
un espacio a otro, se puede explicar con el siguiente
ejemplo: 'la semilla (jatha/muju) muere y da paso a
otra planta que nace, crece y reproduce en el fruto,
el fruto da paso nuevamente a la semilla
(jatha/muju). Este proceso, nos lleva a comprender
que la semilla (jatha/muju), desde una vision ajena,
muere; pero lo que realmente ha sucedido es la
traslacion de un espacio a otro, porque a partir de la
semilla (jatha/muju) se genera la vida, y esta
semilla (jata/muju) llega a ser tierra (que tiene a la
vez su propia vida). En este caso se convierte en
abono, y este abono genera vida a la vez, porque la
planta que ha germinado de la semilla (jatha/muju),
necesita de elementos como el abono para seguir
desarroll&ndose. Por eso es ciclico. La otra vida. El
ya 'estar' en otro espacio cosmico o pacha, por el
efecto de la traslacion, de un espacio de vida a otro,
se le ha denominado la 'otra' vida, desde las
naciones y pueblos indigenas. Y lo que debe quedar
claro, es que en este proceso, no existe ruptura de
los espacios, por decir asi entre el ‘alaxpacha' y el
‘akapacha’. Estos espacios tienen su razon de ser a
partir de las relaciones constantes, que interactuan.
Esa es una de las razones del por qué, en la memoria
indigena, se concibe que: ‘continuamos conectados
con nuestros antepasados, que son considerados
como deidades sagradas, que continGian unidos con
la comunidad humana y la comunidad de la
naturaleza, a través de la convivencia; es mas, nos

88



@
=

€SCUELA DE JUECES DEL ESTADO

ayuda en la planificacion de nuestras actividades de
corto y largo plazo, en la resolucion de problemas,
a través de la conexidon metafisica, que como
ciencia nos muestra la salud; asimismo, la
metafisica también nos permite el encuentro con
nuestros seres queridos, por medio de los suefios
que nos permiten regular, nuestras vidas y nos
muestran el futuro” (las negrillas fueron afiadidas).
Desde esta concepcion, entonces, no existe la
muerte como tal, sino la transicion en diferentes
momentos y espacios cdsmicos, concibiéndose asi
la vida “de manera holistica en que todos los seres
vivos son parte del cosmos, y como tales llegan a
constituirse en la comunidad cosmica (sentido
propio), en cualquiera de los espacios: aka pacha,
mankha pacha, alax pacha y hanan pacha”.

(...)

Entonces, si desde la concepcidn de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos la vida es
un transito hacia otros espacios o mundos, la muerte
no existe como tal y, por tanto los seres que habitan
los diferentes espacios del cosmos conviven en
armonia y, el cuerpo de quienes ya no estan en la
comunidad humana, ivi (tierra), tiene un especial
significado y valor y, en determinadas fechas y
momentos, conviven con los hermanos que si se
encuentran en ese espacio, presentes en los ritos
(yerure) y las ceremonias que se celebran, por
ejemplo el mes de noviembre. Asi, desde esa vision,
no existe la muerte del ser humano y tampoco se
halla la conversion del cuerpo en objeto, “del sujeto
en objeto”; pues, en la cosmovision ancestral,
seguimos siendo sujetos mas alld de la “muerte”
concebida occidentalmente; por eso se habla y se
pide ayuda a los “ajayus” “mirata reta”, quienes se
convierten en “achachilas”, iya reta; es decir,
energias individuales que al transitar a otro espacio,
se convierten en una energia césmica que se aloja
en los cerros y montes (kaa), que son los
depositarios de esas energias “sentipensantes”. En
conclusion desde esta vision, se puede afirmar que
el cuerpo de las personas no podria ser utilizado
como un medio o instrumento para obtener
beneficios econdmicos o para lograr el pago de
deudas o para exigir la realizacion de alguna
actividad, pues, por una parte, el cuerpo mismo,
participa de la dignidad de los hermanos que
habitan la comunidad humanay, por otra, al utilizar
de esa manera el cuerpo, se impide al hombre o la
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Razon juridica de la decision

Observaciones importantes

mujer transitar al otro espacio y la realizacion de los
ritos y las ceremonias que coadyuvan a dicho fin. A
similar conclusion se llega desde la perspectiva de
las diferentes religiones, como por ejemplo la
catdlica, que predica la dignidad de las personas
como hijos de Dios y creados a su imagen y
semejanza. Asi, bajo esta perspectiva religiosa, la
muerte no termina la relacion con Dios, pues el
centro de la fe cristiana es la creencia en una vida
eterna. En ese entendido, en la resurreccion, cuerpo
y alma se unen entre si para siempre. Por tal motivo,
desde la religion catdlica se cree en la santidad del
cuerpo y ello se afirma en los cuidados que se
toman para preparar el cuerpo del fallecido para
enterrarlo, previa celebracion de los ritos del
funeral catolico: La vigilia por el fallecido, la misa
de funeral o liturgia y el rito del altimo adi6s” (sic)
(resaltado ilustrativo).

Se concedi6 concedié la accion de libertad por las
siguientes razones: 1) Se amplié el ambito de
proteccién de la accidn de libertad a la dignidad de
las personas, derecho que debe ser concebido
interculturalmente, por lo que el mismo no sélo se
limita a la vida de las personas sino trasciende su
vida en el marco de una construccion plural de
derechos; 2) Se concede por conexitud la tutela a la
dignidad humana con enfoque intercultural con el
derecho a las espiritualidades en el marco de un
pluralismo vigente en el Estado Plurinacional de
Bolivia.

Es importante destacar que en este caso, el Tribunal
Constitucional Plurinacional requirié un peritaje
antropoldgico-cultural a la  Unidad de
Descolonizacion, el cual, desde la las diferentes
cosmovisiones de los pueblos indigenas y también
de acuerdo a las costumbres mantenidas en el area
citadina, observo las tradiciones de “Todos Santos”,
en las cuales, se evidencia la creencia de un mas alla
después de la muerte, por lo que, desde esta
diversidad cultural, el derecho a la dignidad
humana, no puede estar limitado a la vida de las
personas. Este es un caso emblematico que
ejemplifica la importancia de la antropologia
juridica en la construccion de lineas
jurisprudenciales y la interpretacion de derechos
con enfoque intercultural.

90



e
=0

1 DE JUECES

2.7  Lainterpretacion desde el principio de favorabilidad

Uno de los pilares de la Constitucion boliviana de 2009 se encuentra en el articulo
256, cuyo tenor literal, en el primer pardgrafo reza lo siguiente: “Los tratados 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 mas
favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicaran de manera preferente sobre

ésta”.

Asimismo, el segundo numeral de esta prevision constitucional establece lo siguiente:
“Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los
tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas

favorables”.

Del contenido de esta pauta constitucionalizada de interpretacion de derechos, puede
advertirse que contiene al principio de favorabilidad y también al método de aplicacion
preferente, en este marco, toda autoridad que ejerza jurisdiccién ordinaria o
agroambiental, todos los vocales de las salas constitucionales o jueces o tribunales de
garantias en provincias, y el Tribunal Constitucional Plurinacional, deben brindar a los
derechos interpretaciones progresivas y favorables, nunca restrictivas, y en caso de existir
una interpretacién mas favorable que la establecida en la ley o la Constitucion, deben
aplicar de manera preferente la interpretacion mas favorable y progresiva que se
encuentre en un tratado internacional sobre derechos humanos o en los estandares
internacionales en esta materia que como ya se sefiald6 forman parte del bloque de

constitucionalidad.

El principio de favorabilidad consagrado en el articulo 256 de la Constitucién, esta
vinculado con los principios de interpretacion referentes al pro persona, pro libertad,
favorabilidad en relacién a grupos de atencion prioritaria, prevalencia de la justicia
material, pro natura, entre otros, los cuales a su vez tienen genesis convencional en el

articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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En cuanto al principio pro persona, Pinto (1997), sefiala que éste es “...un criterio

hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual

se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata

de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas

restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

derechos o su suspension extraordinaria” (p. 45).

El principio pro-persona desde la pauta del articulo 256 de la Constitucion fue

desarrollado por varias sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional, entre ellas,

la SCP 0872/2013, tal como se advierte en la siguiente ficha jurisprudencial:

Resumen del caso

Precedente
SCP 0827/2013

A través de esta accion de libertad, el accionante
denuncid la vulneracion de su derecho a la libertad
alegando estar con detencidn preventiva por mas de
treinta y ocho meses sin que exista sentencia
ejecutoriada; sin  embargo las autoridades
demandadas rechazaron su solicitud de cesacion a
la detencion preventiva alegando que la norma
procesal penal no exige como condicion para la
cesacion la sentencia  ejecutoriada,  sino
simplemente requiere un pronunciamiento.

FJ. 1.2

(...)

Consiguientemente, en mérito a la ambigiedad
de los sentidos normativos de dicha disposicion
legal, la misma debe ser interpretada desde y
conforme a las normas constitucionales y del
bloque de constitucionalidad, en funcién a los
principios de interpretacion de los derechos
humanos que se encuentran
constitucionalizados.

En ese sentido, los principios pro_homine, arts.
13.1V vy 256.1 de la CPE y 29.b) de la CADH., vy

progresividad (art. 13.1 de la CPE) exigen que,

al aplicar e interpretar los derechos humanos y

fundamentales, siempre se acuda a lanormay a

la interpretacion mas amplia, extensiva v

favorable y, en consecuencia, respecto a las

limitaciones o restricciones en el ejercicio de un

determinado  derecho, se efectie una

interpretacion restrictiva, con la finalidad de

afectar lo menos posible a la vigencia vy eficacia

del derecho fundamental, garantizado de esa

92



)
§¢Z

€SCUELA DE JUECES DEL ESTADO

manera, el intérprete de la norma, la plena
vigencia _de los derechos fundamentales
reconocidos a favor de la persona (sic) (resaltado
y subrayado ilustrativo.

Razon juridica de la decision Se revoco la decision emitida por el tribunal de
garantias y se concedid la tutela, ya que en
aplicacion del principio pro-persona
interdependiente del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 256 de la Constitucion, en
caso de oscuridad en la norma, especialmente
referente a medidas cautelares, siempre debe
darsele una interpretacion mas favorable a la
persona, especialmente cuando esta privada de
libertad, por lo tanto, para computar el plazo en
casos de cesacion a la detencion preventiva por
haberse cumplido el plazo establecido en la
normativa procesal penal, el término resolucion
debe ser entendido en el sentido de sentencia
ejecutoriada.

La interpretacion favorable, esta directamente vinculada con el principio de igualdad
material, ya que el fundamento constitucional de la favorabilidad es precisamente generar
la igualdad especialmente para los grupos de atencion prioritaria o para situaciones que

generen asimetrias o desventajas.

En el marco de lo sefialado, la favorabilidad también esta vinculada a las categorias
sospechosas o criterios prohibidos de discriminacién descritos en el marco de una lista
abierta por el articulo 14.11 de la Constitucién y en el 1.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Estos criterios son condiciones que historicamente han generado
situaciones de asimetrias y han sido causa de discriminacion, por ejemplo la
discriminacion por orientacion sexual, por condicion familiar o por otras categorias o

criterios prohibidos de discriminacién.

Un caso emblematico que versd sobre categorias o criterios prohibidos de
discriminacion, fue el resuelto a través de la SCP 0260/2014, tal como lo evidencia la

ficha jurisprudencial que se presenta a continuacion.

Resumen del caso A través de una accién de inconstitucionalidad
abstracta, el Defensor del Pueblo cuestiono
disposiciones especificas del Reglamento para la
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Precedente
SCP 0260/2014

Convocatoria, Seleccion 'y  Admision  de
Postulantes a las Unidades Académicas de
Pregrado de la Universidad Policial “Mcal.
Antonio Jos¢ de Sucre” y el Estatuto Orgénico del
Sistema Educativo Policial, ya que establecian
causales de inhabilitacion a postulantes
discriminatorias, contrarios a los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, al ne bis in idem, a la
presuncion de inocencia, entre otros.

En esta accidén se denuncia que la cuestionada
normativa establecia como causal de inhabilitacion
a postulantes el tener antecedentes penales y
antecedentes policiales, pero ademas, las y los
postulantes de acuerdo al reglamento cuestionado
podian ser inhabilitados en caso de tener sus padres
antecedentes penales o policiales, en este marco, se
sefiala que la normativa ademas exigia acreditar la
“honorabilidad personal y familiar intachable”, por
lo que debia presentarse los antecedentes penales
del postulante y de sus padres.

Asimismo, la normativa cuestionada inhabilitaba a
los postulantes que tuvieran tatuajes, marcas o
sefiales adquiridas en lugares visibles. De la misma
forma, la normativa cuestionada establecia que una
condicion habilitante para el ingreso a los cursos de
formacion a pregrado y posgrado, era la calidad de
soltero de la o el postulante, ademéas de estar
prohibida la descendencia. Ademas, la normativa
cuestionada establecia que el postulante debia
“Encontrarse dentro de los parametros de estatura
minima requerida por la Policia Boliviana, acorde
con su funcion y naturaleza”.

“FJ 111.4.1 Respecto al requisito de “Tener estatura
minima de 1,70”

(...)

De dichos datos se extrae que la exigencia en la
convocatoria para el ingreso a las Unidades
Académicas Policiales, de tener una estatura de
1,70 m para hombres y 1,60 m para mujeres,
sobrepasa la altura promedio en Bolivia,
exigencia gue implica que la mayoria de las
bolivianas _y bolivianos, v _en particular_los
miembros de las naciones y pueblos indigenas de
occidente se encuentren discriminados y gue, en
ese _ambito, que nos encontremos ante una
discriminacion _indirecta, en los términos
explicados en el Fundamento Juridico 111.2.1 de la
presente

(..)
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De lo explicado se constata que, no existe una
justificacion objetiva y razonable respecto a las
limitaciones impuestas por las normas impugnadas
para acceder a las Unidades Educativas Policiales,
y tampoco existe proporcionalidad entre la medida
adoptada, cual es el establecimiento del requisito
de tener una estatura mayor a 1,70 m en el caso de
varones, y de 1,60 m en el caso de mujeres, para el
ingreso a las Unidades Educativas Policiales, y la
supuesta finalidad de la misma cual es la idoneidad
del servicio de la Policia Boliviana, institucion que
de acuerdo al art. 251 de la CPE, tiene la mision
especifica de la defensa de la sociedad y la
conservacion del orden publico y el cumplimiento
de las leyes en el territorio boliviano; pues dicha
finalidad puede ser cumplida con idoneidad con
independencia de la exigencia de tener una estatura
que es superior a la media nacional, debiéndose
afiadir que dicha medida restrictiva al acceso a la
educacién y al acceso al servicio de la funcién
policial tiene como efecto discriminar no sélo a las
personas que no cumplen con el requisitos de la
estatura, sino que ademas, lesiona el valor-
principio-derecho a la igualdad y no discriminacion
en su dimensién colectiva, pues incide
negativamente en las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, que de acuerdo a los datos
antes anotados tienen una estatura promedio
inferior a la establecida como requisito para el
acceso a las Academias Policiales” (sic) (resaltado
y subrayado ilustrativo).

(...)

FJIIL.4.2 Respecto al requisito de “ser soltero sin
descendencia”

(...)

En el caso de las disposiciones legales analizadas,
es evidente que la limitacion al ingreso a la
formacion de programas de educacion en la Policia
Boliviana relativas a ser soltera o soltero y no tener
descendencia, no se asienta en ninguna
justificacion objetiva y razonable; toda vez que el
justificativo de promover el rendimiento
académico y la preparacion de las y los cadetes no
es un argumento objetivo que determine la validez
constitucional de dicha prohibicion, pues no resulta
admisible una presuncidn genérica y absoluta sobre
el probable comportamiento familiar de la o el
candidato, al grado de que dicha situacion de forma
automatica  impliqgue  su  descalificacion,
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presumiéndose que pueda tener bajo rendimiento
academico o pueda dafiar a la unién y prosperidad
familiar, pues bajo dicho entendimiento, se llegaria
al absurdo de prohibir que las y los estudiantes de
las diferentes universidades contraigan matrimonio
0 tengan descendencia, lo cual resulta notoriamente
il6gica, y si bien, por las especiales caracteristicas
que reviste la funcion policial es posible que se
demanden mayores requisitos; sin embargo, la
exigencia de ser soltero o soltera y sin
descendencia de ninguna manera es una medida
adecuada y necesaria para cumplir la misién
constitucional asignada a la institucién policial; ya
que esas funciones pueden ser cumplidas por las
personas con independencia de su estado civil y
descendencia, al no menoscabar sus capacidades
fisicas, psicoldgicas y éticas. De lo dicho, también
se desprende que existe una evidente
desproporcionalidad entre la medida adoptada y los
fines concretos perseguidos por la norma, cuales
son, de acuerdo al informe de las autoridades
emisoras de dicha disposicién, el rendimiento
académico y la proteccion a la familia y
descendencia, pues, por un lado, la prohibicion
inserta en ambas disposiciones impugnadas de
ninguna manera asegura el cumplimiento de dichas
finalidades y por otra, dichas medidas son lesivas a
los derechos de las familias, consagrados en los
arts. 62, 64 y 66 de la CPE, asi como al derecho a
la educacion y al libre desarrollo de la
personalidad” (sic).

Razon juridica de la decision Se declar6 la inconstitucionalidad de las
disposiciones cuestionadas a través de esta accion
de inconstitucionalidad abstracta.

Observaciones importantes Puede evidenciarse que los problemas juridicos que
plantea el caso estan vinculados a criterios
prohibidos de discriminacion referentes a pueblos
indigenas y condicion familiar, por tanto, en este
caso, la interdependencia entre los arts. 256 y 14.11
implica que se desarrolle una interpretacion
favorable para corregir crterios de discriminacion
indirecta.

Entonces, por lo sefialado, debe afirmarse que en todos los casos en los cuales la
decision judicial esté vinculada con un grupo de atencién prioritaria, una situacion de
asimetria o cualquier criterio prohibido de discriminacion, las autoridades judiciales
deben brindar interpretaciones favorables para resguardar asi la igualdad material, estas
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interpretaciones favorables no constituyen tratos diferenciados arbitrarios, sino méas bien
tratos diferenciados destinados a corregir o superar asimetrias contrarias al principio de

igualdad material.

Es importante sefialar también que en el &mbito procesal, el 256 de la Constitucion es
una pauta esencial para las flexibilizaciones procesales, por su vinculacion directa con el

principio del pro-actione y con el de prevalencia de la justicia material.

El principio de prevalencia de la justicia material, denominado también pro actione
desde el 256 de la Constitucién y en coherencia con las demas pautas constitucionalizadas
de interpretacion de derechos, frente a casos de asimetrias o desventajas que puedan
limitar o suprimir el ejercicio de derechos, postula la flexibilizacion de presupuestos
procesales para la prevalencia de la justicia material, bajo dos requisitos especificos: La
carga argumentativa para la autoridad jurisdiccional que en el caso flexibiliza

presupuestos procesales y el analisis no en abstracto, sino en el caso concreto.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, desde la pauta constitucionalizada
consignada en el articulo 256 de la Constitucion, ha establecido importantes precedentes
para la aplicacion del principio de prevalencia de justicia material, entre ellos puede
citarse a las SSCCPPs 2271/201238; 139/201239; 281/201340; 0966/2013-L41;
0762/2013-L42; y, 1219/2013-L entre otras.

Desde la pauta constitucionalizada en el articulo 256 de la Constitucion, también
se han desarrollado precedentes importantes en cuanto a la reconduccion procesal, figura
que puede ser aplicada no sélo por el Tribunal Constitucional Plurinacional, ni tampoco

exclusivamente en control tutelar de constitucionalidad por las y los vocales de las salas

38 En este caso, el Tribunal Constitucional Plurinacional en el FJ 111.3, realiza una reconduccion de a una
accion de libertad a una accion de amparo constitucional frente a las evidentes vulneraciones de derechos
fundamentales de la accionante, concediendo la accién tutelar.

39 En esta sentencia, en el FJ 111.2 se desarroll6 la proteccion de derechos fundamentales a la luz del
principio de prevalencia de la justicia material.

40 En esta sentencia, en el FJ 111.1, a la luz del principio pro-actione se interpreta los medios de impugnacién
contra las resoluciones judiciales dictadas en ejecucion de Sentencia.

41 Esta sentencia desarrolla el principio del pro-actione en el FJ 111.8.

42 El principio de prevalencia de la justicia material sobre la formal fue desarrollado en el FJ I11.6 de esta
sentencia.
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constitucionales o las y los jueces o tribunales de garantias en provincias que conozcan
acciones de defensa, sino también por cualquier autoridad judicial en el &mbito de la

justicia ordinaria o agroambiental.

La reconduccion procesal, tiene fundamento en el articulo 256 de la Constitucion
que, como se dijo, consagra el principio de favorabilidad, pero ademas, tiene sustento en
el principio de prevalencia de la justicia material y en el principio iura novit curia. La
reconduccion procesal tiene precedentes importantes en las SSCCPPs 0645/2012,
487/2014 y 0778/2014. La SCP 0487/2014 contiene el estandar més alto para pueblos
indigenas, ya que establece que en todas las peticiones de pueblos indigenas a la luz del
principio de prevalencia del principio de prevalencia de la justicia material, corresponde

a las autoridades judiciales realizar la reconduccién procesal si fuera el caso.

La SCP 0778/2014 contiene el estandar més alto, de manera general, en la
reconduccion  procesal porque flexibiliza requisitos que se establecieron
jurisprudencialmente con anterioridad. Por su importancia, la ficha jurisprudencial que se

expone a continuacion evidencia el razonamiento del Tribunal Constitucional

Plurinacional.

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional
denuncia que por un voto resolutivo, los miembros
de la comunidad Buena Vides, prohibieron el
ejercicio de sus usos, practicas y costumbres y a la
eleccion de sus autoridades del Ayllu Todo Santos.

Precedente “A.4 Razonamientos, conocimientos y saberes

SCP 0778/2014 esenciales del presente fallo constitucional

De acuerdo a la problematica planteada, la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, desarrolla
dos razonamientos, conocimientos Yy saberes
esenciales que se configuran como precedentes
vinculantes para problematicas futuras y se
resumen en las siguientes: 1) De acuerdo a
circunstancias concretas y en aplicacion del
metodo de ponderacion para cada caso, la
activacion del control tutelar de
constitucionalidad a través de cualquiera de las
acciones de defensa, en mérito a la naturaleza de
derechos a ser tutelados, podra ser reconducida
procesalmente por el Tribunal Constitucional
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Plurinacional a la accién idonea para el
resguardo de los derechos denunciados como
vulnerados, labor que tiene la finalidad de
consolidar una verdadera materializacion del
orden constitucional imperante, resguardar el
principio de justicia material y asegurar un real
acceso a la justicia constitucional, resguardando
asi la vigencia de valores plurales supremos como
ser el “vivir bien” en el marco de los lineamientos
propios del pluralismo, la interculturalidad y la
descolonizacion” (sic) (resaltado ilustrativo).
Razon juridica de la decision | Luego de aplicar la reconduccion procesal de una
accion de amparo constitucional a una accion
popular, se concedio la tutela a lacomunidad Todos
Santos porque las decisiones de la Comunidad de
Buena Vides no era compatible desde el test del
paradigma del vivir bien, que es una pauta
intercultural de interpretacion de derechos.

Asimismo, es importante sefialar que el principio de favorabilidad contenido en el
256 de la Constitucion, en el marco del modelo constitucional vigente, consagra otra
pauta esencial de interpretacion, el pro natura, el cual establece que para la proteccion de
los derechos de la madre tierra, las autoridades judiciales deben brindarle interpretaciones
lo més favorables y extensibles exentas de formalidades y presupuestos procesales
extremos que eviten la materializacion de los derechos de la madre tierra, en este marco,
el pro natura, con fundamento en el articulo 256 de la Constitucion, en el &mbito procesal
constitucional plantea dos aspectos esenciales para la tutela y proteccion de derechos: La
inversion de la carga de la prueba a la parte demanda y la aplicacion del principio
precautorio, es decir que para la proteccidn de los derechos de la madre tierra, por el dafio
grave e irreparable que se puede causar, no es necesario la certeza juridica, ya que en caso
de no existir la misma debe protegerse de manera precautoria los derechos de la madre
tierra. El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado importantes estandares
en cuanto a este principio, de manera implicita en la SCP 0781/2016-S3 y de manera
expresa en la SCP 0070/2017-S3.

Desde el articulo 256 de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional Plurinacional
también desarrollé otra pauta importante en el marco de nuestro modelo constitucional:
El pro pueblos indigenas, en virtud del cual rigen normas y estdndares internacionales o

interpretaciones que efectivicen de mejor manera los derechos de los pueblos indigenas
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(Yrigoyen, 2011). El principio pro pueblos indigenas es aplicable a justicia ordinaria,

agroambiental y constitucional y fue desarrollado entre otras, por la SCPs 0487/2004.

Desde el principio de favorabilidad, el Tribunal Constitucionalidad también ha
desarrollado en principio de informalismo en materia administrativa, entre otras, en las
SCPs 1086/2012 de 5 de septiembre; y, 0031/2014 de 3 de enero.

2.8  Lainterpretacion desde el principio de verdad material

Otra pauta constitucionalizada de interpretacion, que a su vez es un principio, valor y
derecho, es el de verdad material que se encuentra consagrado en el articulo 180 de la
Constitucion, disposicion que de manera textual, en su primer paréagrafo, sefiala lo
siguiente: “La jurisdiccion ordinaria se fundamenta en los principios procesales de (...)

verdad material ...”.

El principio de verdad material, en un Estado Constitucional Plurinacional de
Derecho es esencial y marca un cambio sustancial de roles en la interpretacion judicial y
argumentacion juridica, ya que desde el paradigma légico formalista (Wolkmer 2006), la
autoridad judicial, en el marco de una igualdad formal, estaba sometido a una verdad
también formal, sin embargo, desde el modelo argumentativo, vigente las autoridades
judiciales en via ordinaria o agroambiental deben guiar sus decisiones e interpretar la

normativa de conformidad con el principio de verdad material.

En este marco, el Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado importantes
precedentes en vigor en cuanto a esta pauta constitucionalizada de interpretacion de
derechos, asi por ejemplo, en la SCP 1631/2013 ha establecido que en casos concretos
puede flexibilizarse la tasa legal y acudirse a la santa critica en el marco del principio de
verdad material, tal como lo refleja la siguiente ficha jurisprudencial:

Resumen del caso El accionante, a través de una accion de amparo
constitucional denunci6 la vulneracion al debido
proceso, en sus elementos de motivacion vy
valoracion arbitraria de la prueba, porque en el
proceso civil que se le sigue presentd recurso de
casacion en el fondo, el cual fue resuelto sin
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Precedente
SCP 1631/2013

motivacion y utilizando los mismos argumentos
que el Auto de Vista.

“FJ II1.2.2. Sobre la interpretacion del art. 397 del
CPC y la razonabilidad en la valoracion de la
prueba

(...)

El art. 397. I del CPC, senala: “Las pruebas
producidas en la causa seran apreciadas por el juez
de acuerdo a la valoracion que les otorgare la ley;
pero si ésta no determinare otra cosa, podra
apreciarlas conforme a su prudente criterio o sana
critica”. Del contenido normativo se evidencia que
establece un mandato para que el juez recurra a la
valoracion de la prueba que otorga la ley, pero si
ésta no lo prohibe el juez puede acudir a su
prudente criterio o sana critica. De ahi se evidencia
que el art. 397 del CPC, dispone que es la propia
ley la llamada a valorar las pruebas, pero que si esta
resulta insuficiente es menester acudir a la sana
critica del juez, de dicha norma podria concluirse
que es la propia ley la que hace una valoracién de
la prueba y de los hechos y que el Juez se encuentra
obligado a subordinarse a la misma, apareciendo
solo en defecto o ausencia de pronunciamiento de
ella. Sin duda alguna dicho planteamiento
normativo tiene su génesis en una forma de ver el
Derecho en la que predominan los siguientes
criterios: i) El Legislador es el llamado a
determinar la aplicacién del Derecho en primera
instancia, pues éste tiene la potestad de
predeterminar cémo el juez tiene que valorar los
hechos y el Derecho; ii) El Juez es un mero
aplicador de la Ley y por ende debe agotar la
interpretacion de la realidad en los elementos
valorativos preestablecidos por el Derecho; v, iii)
El Juez es subsidiario a la Ley, pues ésta determina
cémo se interpreta el Derecho y los hechos y si ésta
no lo dispuso recién es posible que el Juez pueda
utilizar su justa razon para interpretar.

Ahora bien, es necesario considerar que dicha
norma es preconstitucional y_por_tanto debe
interpretarse conforme al art. 180 de la CPE,
gue determina que uno de los principios gue
fundamenta la actividad de la jurisdiccion
ordinaria es el principio de verdad material
misma _gue alcanza a la jurisdiccion ordinaria
civil que acerca la generalidad y abstraccion de
las leyes con la realidad tal como los seres
humanos la perciben y el orden justo de cosas
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Razobn juridica de la decision

como_principio _orientador que debe guiar las
decisiones de los drganos judiciales. En ese
marco es que la _configuracién del principio de
verdad material, tiene gue ver con una vision
antiformalista del Derecho en la cual si bien el
Legislador o el Constituyente estan habilitados
a brindar criterios interpretativos o valorativos
al juez, éstos no pueden predecir a través de
mandatos normativos los resultados de una
practica_ hermenéutica-valorativa, por ello este
principio se materializa en cuanto a que se exige
a_las autoridades judiciales en todas sus
instancias acercarse lo mas posible a la realidad
y valorarla, para asi adecuar las categorias
Juridicas. Ahora bien, la sana critica desde el punto
de vista doctrinal es concebida como un punto
intermedio entre lo que se denomina como prueba
tasada o prueba legal y la libre conviccion del juez,
pues no cae en la absoluta rigidez formalista de
reducir al juez a ser un simple reproductor de la
actividad preprogramada del Legislador ni deja al
juez en la discrecionalidad de valorar los
instrumentos de prueba sin ninguna restriccion.
Por lo sefialado el principio de verdad material
impele a las autoridades judiciales a generar
decisiones _ orientadas _a _ resolver _ las
problematicas guiados por el valor justicia lo
gue no implica que las decisiones de los 6rganos
jurisdiccionales estén investidas de
subjetividad, es decir, el sujeto que interpreta y
valora los hechos y el Derecho claramente es el
juez vy le corresponde en primera instancia
valorar _qué pruebas estan sometidas a la
valoracion legal y cuales a la sana criticay en su
caso por las particularidades del caso concreto
en virtud al principio de verdad material vy el
valor justicia apartarse de la tasacion legal para
resolver conforme la sana critica efectuando la
debida fundamentacion de los motivos que le
impulsan a apartarse de la prueba tasada de
forma que para preservar la sequridad juridica
(SCP 0466/2013 de 10 de abril).la aplicacién de
la sana critica es supletoria a la prueba tasada
(sic) (resaltado y subrayado ilustrativo)

Se deniega la accién de amparo constitucional,
porque las autoridades demandadas aplicaron
criterios sobre valoracion razonable de la prueba a
la luz del principio de verdad material.
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El principio de verdad material fue también invocado por el Tribunal Constitucional
Plurinacional en la SCP 1662/2012 (Fj 111.3); entre otras.
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MODULO Il

EL MODELO ARGUMENTATIVO
BOLIVIANO DESDE EL
DERECHO JURISPRUDENCIAL
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1. Lavision del sistema plural de fuentes juridicas

Uno de los rasgos del pluralismo juridico de tipo igualitario es la vigencia de un
sistema plural de fuentes juridicas propio de un Estado Plurinacional que tal como ya se
sefial6, supera un Estado monista y monocultural. Desde esta perspectiva, en coherencia
con el bloque de constitucionalidad descrito y con los principios de plurinacionalidad,
pluralismo, interculturalidad y descolonizacion, en el Estado Plurinacional de Bolivia rige

el siguiente sistema de fuentes juridicas:

Los principios,
valores,
cosmovisiones,

La jurisprudencia

Las normas
a la luz del

derivadas de

La ley postiva,

siempre y cuando

este en armonia
con el bloque de
constitucionalidad

normasy
procedimientos
de las naciones y
pueblos indigena

derecho

comunitario
(Procesos de

precedente en
vigor y del
estandar

jurisprudencial

integracion)

originario mas alto

campesinas

2. Llajurisprudencia a la luz del precedente en vigor como fuente directa de
derecho

En el modelo argumentativo vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia, la
autoridad judicial estd sometida a un sistema plural de fuentes juridicas, razon por la cual
se debe tener una concepcion plural del marco normativo, por lo que el escenario difiere
sustancialmente al sistema de fuentes propio de un Estado monista, en el cual, la ley era
fuente directa de derecho y la jurisprudencia, la doctrina y los usos y costumbres eran

fuente secundaria de la ley, siempre subordinadas a ésta.
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En cambio, en el Estado Plurinacional de Bolivia, la ley, sera fuente directa de
derecho en tanto y cuanto responda en contenido al bloque de constitucionalidad, este es
el fundamento del modelo argumentativo vigente. Pero ademas, las normas y
procedimientos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, seran también
fuente directa de derecho, que a su vez en un marco dialégico, generara
complementariedad con las otras fuentes directas de derecho; de la misma forma, las
normas derivadas que emergen de acuerdos de integracion son fuente directa de derecho;
y, finalmente, la jurisprudencia también es fuente directa de derecho a a luz del

precedente en vigor y en el marco de la doctrina del estandar jurisprudencial més alto.

En base a lo sefialado, es evidente destacar que la teoria juridica boliviana tiene un
capitulo de especial importancia: El derecho jurisprudencial, el cual, especialmente por
la influencia del derecho internacional de los derechos humanos tiene reglas de validez

diferentes a las aplicables a la ley.

De acuerdo a lo sefialado, en principio es importante precisar que el Tribunal
Constitucional Plurinacional en la SCP 0846/2012 de 20 de agosto, desarroll6 la correcta
técnica de aplicacion e invocacion del precedente en vigor, en este marco, preciso

importantes aspectos de derecho jurisprudencial.

En efecto, esta decision establecié que en derecho jurisprudencial y a efecto de una
correcta aplicacion e invocacion del precedente en vigor, debe realizarse un analisis
dinamico de linea jurisprudencial, eso quiere decir que debe realizarse una reconstruccion
historica de la linea jurisprudencial a partir de los entendimientos desarrollados por el
Tribunal Constitucional creado por la Constitucion de 2004 y que inici6 sus funciones el
afio 2008, luego por el Tribunal Constitucional de transicion que funciono entre el 2010
y el 2011, y también por el Tribunal Constitucional Plurinacional que inicid sus funciones

en enero del 2012.

Las reglas de derecho jurisprudencial se pueden plasmar en la siguiente ficha

jurisprudencial:
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Resumen del caso

Precedente
SCP 0846/2012

A través de una accion de amparo constitucional, el
accionante, persona con discapacidad, denuncia la
vulneracién de sus derechos al debido proceso, a la
defensa, a la doble instancia, a una resolucion
motivada, entre otros, ya que en un proceso
disciplinario seguido en su contra no le brindaron
una tutela reforzada, la autoridad demandada
estableci6 su destitucion, decision que fue
impugnada, sin embargo ésta fue rechazada por
supuesta presentacion extemporanea en el marco
de una interpretacion arbitraria de una norma
inaplicable al este tipo de procesos.

“II.3.2.2 Distincion entre precedente
constitucional y la ratio decidendi

(...)

se puede llamar precedente constitucional
vinculante cuando éste es el fruto, el resultado
de la_interpretacién y argumentacion juridica
realizada _por el Tribunal _Constitucional
Plurinacional.

(...)

Por lo que, el precedente constitucional es una parte
de toda la Sentencia emitida por el Tribunal o Corte
Constitucional, donde se concreta el alcance de una
disposicién constitucional, es decir, en donde se
explicita qué es aquello que la Constitucion Politica
del Estado prohibe, permite, ordena o habilita para
un tipo concreto de supuesto de hecho, a partir de
una de sus indeterminadas y generales clausulas.
(...)

El precedente constitucional es vinculante siempre
que exista un supuesto factico analogo

(...)

Los precedentes constitucionales estan solo en
las sentencias_relevantes. Se identifican a las
sentencias relevantes porque son__sentencias
fundadoras, moduladoras, que reconducen o
cambian una linea jurisprudencial
expresamente o _tacitamente. En el precedente
constitucional se consignan: “las subreglas de
Derecho”, “normas adscritas” o “concreta norma
de la sentencia”, resultantes de la interpretacion,
interrelacion o integracion de las normas de la
Constitucion Politica del Estado o de las
disposiciones legales. Estas tienen mas jerarquia y
fuerza juridica que las propias leyes, porque el
Tribunal Constitucional es el Gltimo aplicador del
Derecho. El profesor Cifuentes, sefialé que la
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subregla, “Es el corazon de la decision, de la cosa
decidida” (sic) (resaltado y subrayado ilustrativo).

Razon juridica de la decision | EI TCP en revision concede la tutela en el marco de

una proteccion reforzada de tutela a personas con
discapacidad porque entre otras razones una de las
causas de la vulneracion de derechos del accionante
fue la incorrecta aplicacion e invocacion de
precedentes constitucionales.

La referida sentencia constitucional plurinacional para justificar el precedente en

vigor antes sefialado, utilizo6 los siguientes argumentos:

1)

“El derecho jurisprudencial esta positivizado en el art. 203 de la CPE, cuando
sefala: “Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional
son de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no
cabe recurso ordinario ulterior alguno”, norma que ha sido reproducida en el
art. 8 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, referida a la
obligatoriedad y vinculatoriedad de la jurisprudencia” (...) El Codigo Procesal
Constitucional en su art. 15 bajo el nomen juris de caracter obligatorio,
vinculante y valor jurisprudencial de las sentencias, refiere que: “I Las
sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional Plurinacional
son de cumplimiento obligatorio para las partes intervinientes en un proceso
constitucional; excepto las dictadas en las acciones de inconstitucionalidad y
recurso contra tributos que tienen efecto general..” (FJ II1.3)

2)

3)

4)

5)

6)

El derecho jurisprudencial no se agota en las normas constitucionales ni
legales establecidas en los articulos 203 de la Constitucion y 15 del CPCo,
sino esta conformado por la jurisprudencia constitucional emitida por el
Tribunal Constitucional anterior, el Tribunal Constitucional transitorio y este
Tribunal Constitucional Plurinacional. (FJ I11.3)

La jurisprudencia es fuente directa del Derecho, por eso se reconoce su
caracter vinculante para los 6rganos de poder publico y particulares. (FJs 111.3
y 11.3).

El respeto y aplicacion del precedente constitucional esta vinculado al respeto
del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley y la garantia de seguridad
juridica. (FJ 111.3.1.a)

El respeto a los precedentes constitucionales, no implica que el Tribunal
Constitucional Plurinacional petrifique su jurisprudencia, impidiendo el
replanteamiento de problemas juridicos aparentemente ya resueltos; por el
contrario, puede cambiarla, mutarla, siempre que sea con motivacion
suficiente. (FJ 111.3.1.d)

“En la medida que los precedentes sean mas acordes con los principios,
valores, derechos fundamentales, garantias constituciones de la Constitucion
Politica del Estado y del Blogue de Constitucionalidad, el Tribunal
Constitucional Plurinacional preferira su fijeza. A contrario sensu, éste
Tribunal aperturara su capacidad de cambio cuando esté acorde a ellos™ (FJ
111.3.1.d).
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En base a la justificacion realizada, se puede evidenciar que el precedente en

vigor, sera fuente directa de derecho y por ende genera efecto vinculante para la autoridad

judicial en casos futuros que planteen el mismo problema juridico, es decir un supuesto

factico anélogo.

Ademas, es importante establecer que la SCP 0846/2012 establece que para una

correcta técnica de aplicacion e invocacion del precedente en vigor, debe realizarse un

analisis dinamico de jurisprudencia en cuanto a las lineas jurisprudenciales, en este

marco, este entendimiento sefialé:

1)

2)

3)

No es suficiente la identificacion del precedente constitucional, a
través del analisis estatico de la jurisprudencia, se debe analizar la
jurisprudencia constitucional también a través de un estudio
dinamico, es decir, se debe apreciar de manera sistematica el
desarrollo de la jurisprudencia, para ubicar el precedente
constitucional en vigor en la linea jurisprudencial (FJ 111.3.3)

Las lineas jurisprudenciales, son la técnica para hacer el analisis
dinamico de la jurisprudencia constitucional. Son las respuestas
0 soluciones que la jurisprudencia ha dado a determinado
problema juridico, estd conformada por un conjunto de
sentencias que abordaron determinada tematica (FJ 111.3.3).

La jurisprudencia constitucional al ser en esencia evolutiva, se va
modulando, ya sea extendiendo, 0 en su caso, restringiendo sus
alcances, de ahi que es preciso hacer un recorrido entre las
sentencias basicas o creadoras de lineas, sentencias moduladoras
de lineas, sentencias confirmadoras o reiteradoras de linea,
sentencias mutadoras o cambiadoras de linea y sentencias
reconductoras de linea, porque sélo con este analisis dinamico de
las sentencias que conforman la linea jurisprudencial se
identifica el precendente constitucional en vigor (FJ 111.3.3).

La referida sentencia, establece también las reglas béasicas para una correcta

aplicacion e invocacion del precedente constitucional, las cuales se traducen en las

siguientes:

Lo que se debe hacer a tiempo de aplicar o invocar un precedente
constitucional para efectos de una cita técnica o de buena aplicacion o uso

de los precedentes (FJ 111.3.5)
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1) Debe citarse el precedente que tenga analogia en los supuestos
facticos (SC 0502/2003-R y SC 0186/2005-R).
2) Debe citarse el precedente identificando previamente el precedente

constitucional en vigor. Para ello, debe compararse el precedente
constitucional a aplicarse con la linea jurisprudencial.

1)

2)

3)
4)

5)

6)

No se puede citar de un precedente constitucional sin que exista
analogia en los supuestos facticos.

No se puede citar el obiter dictum (cuestiones incidentales,
referencias doctrinales, citas de derecho comparado, mencion a
disposiciones juridicas aplicables al asunto pero no decisivas de la
resolucidn) como si fuera el precedente.

No se puede citar fundamentos juridicos conclusivos o relacionales.

No se puede citar la Sentencia Constitucional
confirmadora/reiteradora de linea sin hacer mencién a la Sentencia
Constitucional fundadora, moduladora o reconductora de linea.

No se puede hacer una cita incompleta del precedente y solo de la
parte que nos favorece para el caso.

No se puede hacer uso incorrecto de la aplicacion de la jurisprudencia

en el tiempo.

Es importante sefalar también que la SCP 0846/2012, desarrolla otros criterios

importantes de derecho jurisprudencial, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional en

el tiempo, a través de la aplicacidn retrospectiva y prospectiva del precedente en vigor,

la cual se evidencia de la siguiente manera.

Un  precedente  constitucional, al
constituirse en un medio por el cual la
Constitucion Politica del Estado desplaza
su eficacia general, tiene validez plena en
el tiempo y, por ende, no esta regido por
el principio de irretroactividad, lo que
significa que puede ser aplicado a hechos
pasados en forma retrospectiva, sin
importar que los hechos a los que ha de
aplicarse el entendimiento jurisprudencial
hubieren acaecido con anterioridad al
precedente constitucional. (FJ 111.3.4)

La aplicacion restrospectiva tiene tres
limites:

1) La cosa juzgada, en la medida en que
los nuevos entendimientos
jurisprudenciales no pueden afectar los
asuntos ya resueltos y que se encuentran
firmes o inimpugnables, esto es, que tenga
la calidad de cosa juzgada formal y
material, por lo mismo, s6lo puede
aplicarse retrospectivamente a procesos
en curso; Y,

2) La jurisprudencia que perjudica al
imputado en materia de derecho penal
sustantivo; lo que implica que, en este
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Gltimo caso, no se pueden aplicar en forma
retrospectiva los entendimientos
jurisprudenciales  que  afecten o
desmejoren las esferas de libertad del
imputado o condenado

3) No se puede aplicar retroactivamente
un precedente que podria restringir el
derecho de acceso a la justicia
constitucional, ya sea porque con dicha
jurisprudencia se imponen o se endurecen
los requisitos para la presentacion de las
acciones constitucionales, o se generan
nuevas causales de improcedencia o, en su
caso, el nuevo precedente, pese a efectuar
una interpretacion favorable del derecho -
por ejemplo derecho a recurrir- podria dar
lugar a que en su aplicacion resulte
desfavorable para el acceso a la justicia
constitucional. (FJ 111.3.4).

El Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir de la SCP 0032/2012 de 16 de marzo,
en una accion de libertad, aplicé el overruling prospectivo, es decir a futuro, en un caso
en el que interpretd las reglas de competencia material para conocer acciones de
libertad. Esta sentencia, sefialo que: “...la eficacia prospectiva de la jurisprudencia o
conocida como prospective overruling, referida al cambio de un precedente vinculante
o0 la sustitucion por otro que a partir de la introduccién de un nuevo razonamiento
adquiere caracter vinculante en casos posteriores; dicho de otro modo, el cambio o
reemplazo del precedente vinculante, es aplicable en lo sucesivo y conforme a los
criterios asumidos en el nuevo fallo. En ese sentido, la presente Sentencia
Constitucional, a partir de su publicacion tendra caracter vinculante por mandato del
art. 203 de la norma fundamental y del art. 8 de la LTCP, por cuanto resulta aplicable
a todos los casos posteriores”

Asimismo, es importante sefialar que al margen del precedente en vigor y la ratio
decidendi, existe la doctrina jurisprudencial, que no genera efectos vinculantes ni
obligatorios, sino es una fuente complementaria de derecho destinada a justificar las

decisiones judiciales.

También es importante sefialar que en coherencia con un pluralismo juridico de tipo
igualitario, el Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP 0907/2019-S4, establecio

que las dicisiones del Tribunal Supremo de Justicia también son fuente directa de derecho
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y sus precedentes en vigor son vinculantes para las autoridades judiciales, salvo que exista
en relacion al mismo problema juridico una decision mas favorable del Tribunal
Constitucional Plurinacional. En este sentido, la ficha que se transcribe a constinuacion

es importante para su aplicacion por las autoridades jurisdiccionales en materia civil.

Sobre el precedente jurisprudencial vinculante

(Sistematizacion y modulacion de linea jurisprudencial)
SCP 0907/2019-S4

Resumen del caso

El accionante alegd la lesion del debido proceso en sus componentes del
derecho a la fundamentacion y motivacion de las Resoluciones judiciales y a
la valoracion razonable y equitativa de la prueba, vinculados con el principio
de igualdad ante la ley y seguridad juridica; toda vez que, no valoraron
adecuada ni razonablemente la prueba de descargo presentada en el proceso,
como la carta de renuncia de la trabajadora, la nota de aceptacion a la misma
y el cobro de las comisiones que fue realizado por la trabajadora con
posterioridad a la renuncia presentada; y, se apartaron de los entendimientos
jurisprudenciales asumidos en cuanto a los efectos y valoracién de la renuncia
escrita del trabajador, sin explicar las razones o fundamentos para apartarse de
tales entendimientos.

Un problema juridico que plantea el caso es el de la correcta aplicacion del
precedente en vigor y su analisis en relacion al Tribunal Supremo de Justicia

Precedente en vigor
111.3.Sobre el precedente jurisprudencial vinculante

Debemaos partir sefialando que, en el marco del Estado legislado de derecho,
este es valido solo por haber sido establecido por la autoridad que tiene
competencia normativa, concretamente el Organo legislativo, por ello es que
solo las leyes que emanaban de dicho 6rgano podian ser consideradas como
fuente del derecho; asi, bajo el positivismo juridico una regla juridica es
derecho positivo aunque la misma resulte incompatible con el valor justicia y
la moral, no obstante debia cumplirse con la regla juridica, cualquiera sea su
contenido, dado que se trataba del caracter del Estado, y el derecho, al ser
voluntad del Estado, era concebido como un todo coherente, unitario y pleno;
en ese marco, la labor del juez se encontraba legitimada solo a partir de la
aplicacion exacta de la ley, cuyo método basico era el silogismo juridico, es
decir que el Juez no interpretaba la ley.

Por el contrario, en el Estado constitucional de derecho, este se encuentra
estructurado sobre valores supremos, principios, derechos fundamentales
y garantias constitucionales, donde ademas rige el principio de
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supremacia constitucional, en virtud al cual, cambian las condiciones de
validez de las leyes, dado que ya no dependen solamente de su forma de
produccidn, sino_principalmente de su coherencia con los valores vy
principios_consagrados en la Norma Suprema, de manera _gque, es la
Constitucién Politica del Estado la fuente de legitimacion del poder
politico, fuente y fundamento de todo el ordenamiento juridico; en ese
sentido, cambia el papel del Juez, de simple aplicador de la ley, a su
aplicacion solo cuando la misma se encuentra en coherencia con Ley
Fundamental, de manera que, nos encontramos frente a una
constitucionalizacién del ordenamiento juridico.

La indicada constitucionalizacion del ordenamiento juridico, a decir de
Riccardo Guastini, tiene como caracteristica fundamental, la invasion de la
Norma Suprema en todo el sistema de normas existentes, asi como en la
jurisprudencia y la misma doctrina, cuyas condiciones son: la existencia de
una Constitucién rigida, la garantia jurisdiccional de la Constitucion, la fuerza
vinculante de la Constitucién, la sobreinterpretacion de la Constitucion, la
interpretacion conforme de las leyes, y el valor de la jurisprudencia como
fuente directa del Derecho en el Estado constitucional.

En cuanto a la ultima caracteristica anotada, es decir, el valor de la
jurisprudencia como fuente directa del Derecho en el Estado
constitucional, se aplica en el ambito de la jurisdiccion constitucional, por
expresa prevision del art. 203 de la CPE, que establece, que las decisiones
y Sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter
vinculante y de cumplimiento obligatorio, y desarrollada por el art. 15 del
Cddigo Procesal Constitucional (CPCo), cuando sefiala el caracter
obligatorio de las resoluciones constitucionales para las partes
intervinientes en el proceso constitucional, excepto las acciones de
inconstitucionalidad y recurso contra tributos, que tienen efecto erga
omnes, Y el efecto vinculante para todos los 6rganos del poder publico,
legisladores, autoridades, tribunales y particulares, de las razones
juridicas de la decision.

Entonces, el precedente vinculante no es sino aquel que la jurisdiccion
constitucional, a través del desarrollo interpretativo de las normas
juridicas en cada resolucién, extrae de las normas implicitas de la
Constitucién, subreglas concretas derivadas de los derechos abstractos,
otorgando a través de estas (subreglas) un contenido normativo concreto
a las clausulas abstractas comprendidas en la Ley Fundamental, las que
tienen sustento _en los valores, principios, derechos vy garantias
constitucionales, que se constituyen en las bases esenciales del Estado
constitucional de derecho; de manera que, la indicada jurisdiccion realiza
una labor creadora del Derecho, por lo tanto, se constituye ciertamente en
una fuente directa del mismo. Razonamiento que también es aplicable al
ambito de la jurisdiccién ordinaria, dado que, los jueces vy tribunales de
la indicada jurisdiccion, tienen la funcion de aplicar la ley, empero —como
guedo establecido precedentemente—, en el cumplimiento de dicha labor
—por _la necesaria coherencia que debe existir de la ley con los valores,
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principios, derechos y garantias constitucionales—, debe realizar la
interpretacion de la ley, estableciendo de esa manera la jurisprudencia
vinculante, la misma que tiene sustento en los arts. 38 de la Ley del
Organo Judicial (LOJ) —Ley 025 de 24 de junio de 2010—, que sefiala que
la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia tiene, entre otras
atribuciones, la de “Sentar y uniformar jurisprudencia”, de la misma
Ley, que establece que las Salas Especializadas del Tribunal Supremo de
Justicia, de acuerdo a las materias de su competencia tienen la atribucién
de “Sentar y uniformar jurisprudencia®, y 420 del Coédigo de
Procedimiento Pena (CPP), que establece el caracter obligatorio para los
Tribunales y Jueces inferiores, de la doctrina legal establecida por la
Corte Suprema de Justicia, ahora Tribunal Supremo de Justicia.

Los precedentes vinculantes tienen una labor importante en el ordenamiento
juridico, asi:

i) Preservan la seguridad juridica y la coherencia del orden juridico,
lo que obliga a los Jueces y Tribunales a otorgar un significado
estable a las normas juridicas, con la finalidad que sus
resoluciones sean previsibles;

i) Protegen los derechos fundamentales y las libertades, evitando
variaciones en los criterios de interpretacion;

iiii) Preservan la igualdad, evitando que casos similares sean resueltos
de manera distinta; vy,

iv) Ejercen el control sobre la actividad judicial, imponiendo a los
Jueces y Tribunales una minima racionalidad y universalidad,
porque deben decidir el problema planteado a partir de
razonamientos utilizados en anteriores supuestos (resoluciones).

Al respecto, la SC 0493/2004-R de 31 de marzo, se refirié a la importancia de
uniformar la jurisprudencia y la aplicacién del precedente en la jurisdiccién
ordinaria, al sostener que esté vinculada al derecho a la igualdad y al principio
de seguridad juridica, y a la predictibilidad de las resoluciones; lo que no
significa que el precedente no pueda ser modificado, cambiado o mutado,
empero con la motivacién suficiente.

Por lo anotado se concluye que, los precedentes vinculantes son aquellas
subreglas creadas a partir de la interpretacion normativa por la
autoridad jurisdiccional competente, la misma que se constituye en el
fundamento juridico de la decision; por lo que, no hace precedente, la
conclusién de los hechos de una determinada problematica juridica; toda
vez que, estos estadn sujetos a la actividad cognoscitiva del juzgador,
utilizando a tal efecto los distintos métodos de valoracién regulados en la
norma procesal pertinente.
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3. Los alcances de la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto

Desde el principio de la pacta sunt servanda, se ha establecido que el Estado
Plurinacional de Bolivia debe cumplir sus obligaciones internacionales de buena fe y en
el marco de los principios de progresividad y prohibicion de regresividad. En este
contexto, si un derecho ha sido consagrado a través de un precedente, el cual como se
dijo precedentemente es fuente directa de derecho, el Tribunal Constitucional
Plurinacional en el futuro no puede mutar ese entendimiento para restringir o suprimir el
derecho, porque estaria afectando los principios de progresividad y prohibicion de

regresividad y por ende podria generar responsabilidad internacional para el Estado.

Desde esta Optica, el Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado la
doctrina del estandar jurisprudencial mas alto en la SCP 2233/2013 de 16 de diciembre,
en base a este entendimiento, el precedente en vigor y por ende fuente directa de derecho
con efectos vinculantes, no es necesariamente el Gltimo entendimiento del Tribunal
Constitucional Plurinacional, sino la interpretacion que desarrolla el derecho de manera
mas favorable y acorde con el principio de progresividad y la evolucién del derecho en el

derecho internacional de los derechos humanos y en el avance de los tiempos.

Lo expresado precedentemente, es una garantia para las personas y colectividades en
el Estado Plurinacional de Bolivia, ya que es un limite a la labor interpretativa del
Tribunal Constitucional Plurinacional, puesto que si bien puede cambiar su
jurisprudencia, empero, no puede cambiarla para restringir, suprimir o limitar un derecho
ya reconocido toda vez que ese aparente cambio jurisprudencial que restrinja el derecho,
constituiria un entendimiento aislado, ya que nunca seria precedente en vigor y por ende

fuente directa de derecho.

En base a lo sefialado, puede establecerse que la autoridad judicial esta vinculada al
precedente en vigor, que sera fuente directa de derecho, en ese marco, el precedente en
vigor serd el entendimiento que desarrolle el derecho de manera més favorable, mas
coherente con el principio de progresividad en el derecho internacional de los derechos
humanos y de acuerdo al avance de los tiempos. Ademas, la favorabilidad, tal cual ya se

sefiald, esta vinculada a grupos de atencion prioritaria 0 a cualquier persona o colectividad
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gue se encuentre en una situacion de desventaja. Asimismo, el criterio de favorabilidad
debe ser aplicado para generar una igualdad material en relacion a criterios prohibidos de

discriminacion.

Ademas, es importante sefialar que las reglas de derecho jurisprudencial difieren de
las reglas establecidas para la validez de la ley, en este contexto, la ley, tiene un ambito
de validez temporal, en virtud del cual una ley posterior abroga o deroga a la ley anterior
(criterio de temporalidad); en cambio, este criterio no es aplicable al precedente en vigor,
ya que el criterio rector del precedente en vigor no es el de temporalidad, sino mas bien
el de favorabilidad, por lo que sera fuente directa de derecho, el entendimiento méas
favorable y progresivo, aungque no sea necesariamente el ultimo emitido por el Tribunal

Constitucional Plurinacional.

De acuerdo a lo afirmado, cuando la autoridad jurisdiccional en su analisis dinamico
de linea jurisprudencial verifique la existencia de dos entendimientos contradictorios,
debe aplicar el méas favorable al derecho en discusion, aunque no sea el Udltimo
entendimiento, ya que en jurisprudencia, no rige el criterio de temporalidad, sino el
criterio de favorabilidad, por lo que el entendimiento méas favorable generara el efecto

vinculante.

El precedente en vigor a la luz de la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto

fue justificada por el Tribunal Constitucional plurinacional en los siguientes términos:

1) La expresion estandar mas alto de la jurisprudencia constitucional
resalta aquella o aquellas decisiones del Tribunal Constitucional que
hubieran resuelto un problema juridico recurrente y uniforme, pero de
manera progresiva a través de una interpretacion que tiende a efectivizar
y materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias
constitucionales previstas en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que forman parte del bloque de
constitucionalidad (FJ I11.3).

2) El método de identificacion del estandar mas alto en la jurisprudencia
constitucional, es a través de un examen o analisis integral de la linea
jurisprudencial, de tal forma que el precedente constitucional en vigor
se constituira en aquel que resulte de dicha comparacion (FJ 111.3).

3) La doctrina del estandar jurisprudencial mas alto tiene su fundamento
en lo establecido por los arts. 13.1IV y 256 de la Constitucion, que
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configuran la obligacion de interpretacion mas favorable en materia de

Derechos Humanos, teniendo como parametros las clausulas de
interpretacion contenidas en los Tratados y Convenios Internacionales
sobre la materia, entre ellas, el principio pro homine que establece que
el juzgador debe aplicar aquellas normas y criterios de interpretacion
que resulten mas favorables al respeto y goce de los derechos
constitucionales de las personas (FJ 111.3).

4) El uso del estandar jurisprudencial més alto tiene la menos dos
consecuencias practicas:

1) Provoca que un juez o tribunal en caso de contar con dos sentencias
constitucionales contradictorias elija de acuerdo a las particularidades
de cada caso el entendimiento que tutele de manera mas adecuada los
derechos fundamentales que llega a ser el estdndar mas alto.

i) Asimismo, de existir diversos entendimientos jurisprudenciales no
antagonicos sino progresivos los mismos deben armonizarse para la
resolucion més adecuada del caso en atencion a los derechos
fundamentales obteniéndose via integracion de jurisprudencia el
estandar mas alto (FJ 111.3)

Es importante sefialar también que la SCP 2233/2013 fue modulada por la SCP
0019/2018-S2 de 28 de febrero, la cual amplié los alcances del entendimiento fundador
de linea jurisprudencial. En efecto, esta ultima decision establecié que el precedente en
vigor no se encuentra unicamente en los precedentes del Tribunal Constitucional
Plurinacional, sino también en cualquier estandar internacional que plasme un

entendimiento mas favorable y progresivo al derecho.

La referida sentencia constitucional plurinacional, realiza la siguiente

justificacién:

1) Los estandares normativos de proteccion existentes en la dimension
internacional, que constituyen fuentes de obligacion del Estado y sus
particulares; cobraron mayor preeminencia en la labor hermenéutica
del juez constitucional en este periodo constitucional, en virtud a las
disposiciones constitucionales contenidas en los arts. 13 y 256 de la
CPE, que incorporan dos principios relacionados estrechamente,
referidos al pro homine y a la interpretacion conforme a los Pactos e
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos; en virtud a los
cuales, el intérprete constitucional debe inclinarse por aquella
interpretacion mas favorable al derecho en cuestion (FJ 111.3)

2) La aplicacion favorable puede ser resultante de la tarea de control
constitucional y/o convencional-, derivada de las disposiciones
consignadas en los instrumentos internacionales, ya en su derecho
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4. Latipologia de los precedentes en vigor desde la correcta técnica de
aplicacion e invocacion del precedente en vigor

En primer lugar es importante sefialar que existen tres clases de sentencias
constitucionales plurinacionales: Las sentencias relevantes, las sentencias confirmadoras

de linea; y, las sentencias aisladas.

Las sentencias relevantes, son aquellas que de acuerdo al articulo 203 de la
Constitucion generan efectos vinculantes, ya que tal como lo estableci6 la SCP
0846/2012, son fuente directa de derecho. A su vez, estos precedentes relevantes pueden
ser fundantes, moduladores de linea, mutadores de linea jurisprudencial, reconductores
de linea o sistematizadores de linea jurisprudencial. Por su importancia seran

desarrollados de manera especifica en los siguientes parrafos.

Las sentencias confirmadoras de linea son aquellas que siguen el entendimiento del

precedente en vigor, pero que por si mismas no generan precedente.

Finalmente, las sentencias aisladas son aquellas que inaplican los estandares
jurisprudenciales méas altos y consignan un aparente cambio jurisprudencial. Estos
entendimientos, de acuerdo a la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto, nunca
seran fuente directa de derecho, porque todo aparente cambio jurisprudencial que
implique modificar un entendimiento para suprimir o restringir un derecho ya reconocido

es contrario a los principios de progresividad y de prohibicién de regresividad.

Un ejemplo de un entendimiento aislado, se puede advertir en la SCP 1609/2014, la
cual aunque de manera expresa utilice el término “mutacion de linea jurisprudencias”,

pero plasma un entendimiento restrictivo y por ende que implica regresividad en cuanto
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a la tutela del procesamiento indebido a través de la accion de libertad, por lo que de
ninguna manera puede ser precedente en vigor, sino un entendimiento aislado y aunque
de manera equivocada muchas sentencias constitucionales plurinacionales sigan este
entendimiento, ésta sera una sentencia aislada, ya que tal como se sefiald, un precedente
en vigor es fuente directa de derecho por el criterio de favorabilidad y no asi por un
criterio de temporalidad o convalidacion, por lo que el precedente en vigor no
necesariamente es la ultima decision del Tribunal Constitucional Plurinacional, sino es la

que sea mas favorable al derecho en discusion.

Con la finalidad de aclarar el panorama, en un andlisis dinamico de jurisprudencia se
establece que el Tribunal Constitucional, que inici6 sus funciones jurisdiccionales el afio
1999, establecié una auto-restriccién jurisprudencial para la tutela del procesamiento
indebido a través de la accién de libertad, toda vez que se establecid que el procesamiento
indebido, es decir aquel proceso seguido en contra de las reglas del debido proceso, podia
ser tutelado a través de lo que antes era el recurso de habeas corpus (ahora accion de
libertad), Unicamente cuando se haya cumplido con el principio de subsidiariedad
excepcional, es decir se haya acudido previamente a través de mecanismos
intraprocesales idoneos a la jurisdiccion ordinaria para pedir la restitucion del derecho,
salvo absoluto estado de indefensidn; y cuando exista una directa relacion de causalidad
entre el acto u omisién denunciados como lesivos al debido proceso con el derecho a la
libertad fisica o de locomocion, entonces de acuerdo a esta auto-restriccion
jurisprudencial, cuando no existia esta directa causalidad, el debido proceso debia ser
tutelado no a través del antes habeas corpus ahora accion de libertad, sino mediante la
accion de amparo constitucional (SC 1865/2004).

Esta auto-restriccion jurisprudencial, fue asumida también por el Tribunal
Constitucion de transicion (2010-2011) y por el Tribunal Constitucional Plurinacional
instaurado el 2012, hasta que en una coherente interpretacion con las pautas
constitucionalizadas de interpretacién que ya fueron abordadas y en el marco de una
interpretacion lo méas extensiva y favorable al derecho a la libertad, la SCP 0217/2013,
mutd el entendimiento restrictivo y establecid que el debido proceso, es decir el
procesamiento indebido, debia ser tutelado por la accion de libertad aun la causa de la
restriccion o supresion del derecho a la libertad fuese indirecta, por lo que cualquier acto
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procesal que vulnerara el debido proceso y que de manera directa o indirecta afectara el
derecho a la libertad, debia ser tutelado a través de la accion de libertad.

Lamentablemente, el Tribunal Constitucional Plurinacional a través de la SCP
1609/2014 “mut6” el criterio contenido en la SCP 0217/2014 y nuevamente aplico la
auto-restriccion jurisprudencial para la tutela del procesamiento indebido a través de la
accion de libertad, es decir, establecio que para que el debido proceso sea tutelado por la
accion de libertad, el acto u omision denunciados como lesivos, deben ser la causa directa
de la supresion o limitacion de la libertad, por lo cual, solamente las vulneraciones al
debido proceso vinculadas a medidas cautelares o a aprehensiones ilegales seran tuteladas
por la accion de libertad por esta directa causalidad, y las demas afectaciones al debido
proceso en causas penales que puedan poner en riesgo la libertad pero que no sean la
causa directa de la posible afectacion a este derecho, debian ser tuteladas a través de la

accion de amparo constitucional.

Sin duda el criterio contenido en la SCP 1609/2014 es absolutamente restrictivo, ya
que debe recordarse que la accién de libertad tiene fundamento en el principio de
informalismo que asegura un eficaz acceso a la justicia, en cambio, la accién de amparo
constitucional, tiene mayores restricciones procesales, por esta razon tiene una fase de
admisibilidad, en la cual se analizan requisitos de forma y causales de improcedencia
reglada. Por estas mayores exigencias de la accion de amparo, sin duda el entendimiento
de la SCP 0217/2014 es el més favorable al acceso a la justicia y, por ende, a pesar de
una supuesta “mutacion” ulterior (SCP 1609/2014) que en realidad se constituye en un
entendimiento aislado, el precedente en vigor y fuente directa de derecho se encuentra en
la SCP 0217/2014.

Al contener la SCP 0217/2014 el estandar jurisprudencial mas alto en cuanto a la
tutela del procesamiento indebido a través de la accién de libertad, a continuacion se

presenta su ficha jurisprudencial.

Resumen del caso A traves de esta accion de libertad, el accionante
alega que, no obstante haber acreditado cambio de
asesor juridico mediante pase profesional, no le
fueron notificados actuados procesales esenciales
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como el auto de apertura de juicio y la remision de
la acusacién ante el tribunal de sentencia, por lo
que se lo coloco en absoluto estado de indefension
y se le impidié hacer uso de los medios de defensa
que el ordenamiento juridico establece.

Precedente “FJ III.1 La accion de libertad y su vinculacion con
SCP 0217/ el debido proceso; cambio de linea jurisprudencial
(...)

Los razonamientos citados precedentemente, han
permitido la tutela del debido proceso mediante la
accion de libertad siempre y cuando se encuentre
directamente vinculado con el derecho a la libertad;
sin embargo, de una interpretacion sistematica y
teleoldgica de los arts. 115.11, 125, 178.1 y 180.1 de
la CPE, con relacion al art. 46 del Codigo de
Procedimiento Penal (CPCo), a la luz del principio
de favorabilidad y la fuerza expansiva de los
derechos fundamentales, corresponde efectuar un
cambio de linea jurisprudencial respecto a la tutela
del debido proceso mediante la accion de libertad
A este efecto corresponde extraer las partes
esenciales de los precitados preceptos legales; en
consecuencia, se tiene que el art. 125 de la
Constitucion, establece que: “Toda persona que
considere que su vida esta en peligro, que es
ilegalmente  perseguida, o0 indebidamente
procesada o privada de libertad (...), podra
interponer Accion de Libertad (...) ante cualquier
juez o tribunal competente en materia penal, y
solicitara (...) se restablezcan las formalidades
legales...”(las negrillas son nuestras); lo cual
implica expresamente que, la accion de libertad se
podra activar en los siguientes supuestos: 1)
Cuando se encuentre en peligro la vida; 2) Cuando
exista o se denuncie persecucion ilegal; 3) Cuando
exista o se denuncie procesamiento indebido; y, 4)
Cuando exista amenaza o privacion efectiva de la
libertad; es decir que, en cualquiera de estos
supuestos, podra acudirse a la accion constitucional
a efectos de que los derechos vulnerados sean
protegidos o restituidos, no siendo imprescindible
la concurrencia simultanea de dos 0 més de estos
presupuestos para activar la presente accion tutelar
y tampoco que se encuentren vinculados
directamente con el derecho a la libertad o se
desprendan de ella. Efectivamente, debe
considerarse, por un lado, que los supuestos de
procedencia de la accion de libertad sefialados en el
art. 125 de la CPE y el art. 47 del CPCo, y cuando
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se hace referencia al indebido procesamiento, en
ningun momento se condiciona la procedencia la
vinculacion directa con el derecho a la libertad
fisica o personal.

En ese entendido, bajo una interpretacion literal de
dichas normas, pero también atendiendo a una
interpretacion teleoldgica de las mismas, debe
seflalarse que la garantia del debido proceso en
materia_penal es tutelable por la accion de
libertad, aun no exista una vinculacion directa
con el derecho a la libertad fisica o personal,
siendo_suficiente la existencia _de una relacion
indirecta con dicho derecho ante la amenaza de
privacién de libertad que el proceso penal
supone. Dicho razonamiento se refuerza con lo
previsto en el art. 125 de la CPE, que determina que
la accion debe ser presentada ante el juez o tribunal
competente en materia penal, de donde se puede
extraer que tanto la finalidad de dicha prevision
como la intencidn del constituyente es que sean los
jueces especializados en materia penal los que
puedan analizar los supuestos de procedencia que
se encuentran dentro del ambito de la accion de
libertad -que en su mayoria emergen de procesos
penales, entre ellos el procesamiento indebido,
pues, conforme al principio de especialidad, no
resultaria congruente que las lesiones al debido
proceso sean conocidas y resueltas a través de una
accion de amparo constitucional. En cuanto al
debido proceso especificamente, el art. 115 de la
Constitucién, lo reconoce como derecho vy
garantiza su ejercicio y por ende su proteccion,
haciendo efectiva la misma al imponerlo como
principio ordenador de la administracion de justicia
y de regulacion de la actividad jurisdiccional
ordinaria (arts. 178.1 y 180.1 CPE)...” (sic)
(subrayado y resaltado ilustrativo).

Razon juridica de la decision | Revoco la decision del juez de garantias y concedio
la tutela por procesamiento indebido, ya que la
omision de correcta notificacion de actos
procesales esenciales, dejaron al accionante en
absoluto estado de indefension.

Es importante sefialar que, como en el ejemplo antes citado, el hecho que numerosas
sentencias sigan un entendimiento aislado, no generara que el mismo sea fuente directa

de derecho y precedente en vigor, porque de acuerdo a lo establecido por el articulo 13.1
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de la Constitucion, los derechos son inviolables y por ende no estan sujetos a

convalidaciones.

Al margen de lo sefialado, por su importancia, a continuacion se desarrollaran los
diversos tipos de precedentes relevantes que generan efectos vinculantes para las

autoridades judiciales.

a. Precedentes fundantes

El precedente fundante es aquel resultado interpretativo que realiza el Tribunal
Constitucional Plurinacional por primera vez y que por ende, se constituye en hito
jurisprudencial, el cual, serd fuente directa de derecho con efecto vinculante para las

autoridades judiciales.

Un ejemplo de sentencia fundante se tiene en la doctrina del estdndar jurisprudencial
mas alto, ya que a través de la SCP 2233/2013, el Tribunal Constitucional Plurinacional,

por primera vez desarrollé este entendimiento.

b. Precedentes moduladores de linea

En un analisis dindmico de linea jurisprudencial, se tiene que la SC 0111/99,
establecid la procedencia del amparo contra sentencias judiciales aparentemente
ejecutoriadas, ya que hasta esta sentencia se entendio que el Tribunal Constitucional no
podia “modificar” una decision judicial con cosa juzgada. Posteriormente, la SC
0668/2010-R, es un entendimiento modulador de linea jurisprudencial, ya que desarrolld
de mejor manera los fundamentos para la procedencia de la accién de amparo
constitucional contra sentencias judiciales. En este marco, dicho entendimiento establecid
que las decisiones judiciales que vulneran derechos fundamentales, entre ellos el debido
proceso, no adquieren calidad de cosa juzgada, por lo que el control tutelar es el encargado

de reparar estas afectaciones cuando las mismas no hayan sido tuteladas en via judicial.

La citada sentencia, establecio también que entre el Tribunal Supremo de Justicia y

el control tutelar de constitucionalidad, no existe una simple relacion de coordinacion,
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sino una verdadera relacion de subordinacion en cuanto a tutela de derechos
fundamentales, por cuanto, esta méxima instancia de justicia ordinaria se somete al

control tutelar para el resguardo de derechos fundamentales.

La sentencia referida genera un precedente modulador de linea jurisprudencial, ya que
amplia los alcances y fundamentos de la SCP 0111/99.

c. Precedentes mutadores de linea jurisprudencial

Estos implican un cambio de jurisprudencia y seran precedente en vigor siempre y
cuando dicho cambio no implique una supresion o limitacion regresiva a derechos ya
consagrados por la jurisprudencia constitucional, ya que si plasman un cambio regresivo,
tal como se dijo precedentemente, no constituyen precedente en vigor, sino un

entendimiento aislado.

d. Precedentes reconductores de linea jurisprudencial

Este tipo de entendimientos asumen un entendimiento mas favorable que dej6 de ser
aplicado por el Tribunal Constitucional Plurinacional, en este marco, un ejemplo de este

tipo de precedente se encuentra en la denominada accién de libertad innovativa.

En efecto el Tribunal Constitucional creado por la Constitucion de 1994, en la SCP
1489/2003-R establecié que debia concederse la accion de libertad aun cuando hubiere
cesado la restriccion del derecho a la libertad fisica bajo la modalidad conocida como
recurso de habeas corpus innovativo, por lo que la concesién de tutela si bien no ordenaba
la libertad de la persona arbitrariamente detenida, porque ya se encontraria en libertad,
empero, establecia el deber de identificar a los responsables y reparar el dafio.
Posteriormente, la SC 0451/2010-R suprimid esta modalidad de accion de libertad y
establecio que este mecanismo tutelar no procedia en casos en los cuales hubiera cesado
la privacion de libertad. El Tribunal Constitucional Plurinacional a través de la SCP

2491/2012 recondujo el entendimiento al criterio mas favorable sentado en la SC
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1489/2003-R, por tanto, esta es una sentencia reconductora de linea jurisprudencial y por

su importancia sera desarrollada en la siguiente ficha jurisprudencial.

Resumen del caso

Precedente
SCP 2491/2012

A través de esta accion de libertad, el accionante
denuncié una aprehension ilegal por haber sido
realizada fuera de horarios habiles y porque las
notificaciones que realizo el investigador asignado
al caso fueron realizadas en domicilio personal y
no de manera personal

“FJ 111.1

(..)

Ahora bien, existen supuestos en los cuales
posteriormente a esta persecucién, ya no se esta
privando la libertad de la persona que solicita la
tutela; sin embargo, ese aspecto no puede
representar per se la imposibilidad del ejercicio de
la accién constitucional, pues la accion de
libertad, tiene distintas modalidades entre ellas
se encuentra la modalidad innovativa. La
misma_tradicionalmente procede a efectos de
tutelar una detencién cuando ésta ya ha cesado
a_efectos de no dejar en impunidad el actuar
lesivo de guienes han lesionado el derecho a la
libertad.

(...)

entiéndase la figura de la accién de
libertad innovativa o habeas corpus innovativo
como el mecanismo procesal, por el cual el juez
constitucional asume un rol fundamental para
la proteccion del derecho a la libertad personal,
y por ello, en la Sentencia que pronuncie debe
realizar una declaracion sobre la efectiva
existencia de lesion al derecho a la libertad fisica
0 personal, aunque la misma hubiera
desaparecido, advirtiendo a la comunidad y al
funcionario o persona particular, que esa
conducta es contraria al orden constitucional,
en esta Sentencia también se debe emitir una
orden al funcionario o particular que lesiono el
derecho en sentido que, en el futuro, no vuelva a
cometer ese acto, con relacion a la misma
persona que activd la justicia constitucional o
con otras que se encuentren en similares
circunstancias. Acorde a lo expuesto, y de acuerdo
a la nueva coyuntura constitucional imperante
desde febrero de 2009, nuestro pais atraviesa un
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Razon juridica de la decision

proceso de constitucionalizacion en  sus
instituciones juridicas y politicas. No se encuentra
al margen la justicia constitucional, que acoge
pardmetros interpretativos y de amparo mas
garantistas y favorables a la proteccion de los
derechos y de los derechos humanos. En ese
sentido, la interpretacion que debe hacerse
respecto_del art. 125 constitucional, no_debe
recorrer un camino restrictivo, en el sentido de
gue Unicamente la accion de libertad pueda ser
interpuesta_cuando la persona se encuentre
privada de libertad, pues partiendo de un
criterio_amplio vy garantista como_se tiene
anotado, este mecanismo puede operar_cuando
efectivamente _ha cesado la vulneracion al
derecho protegido.

(...)
De lo sefalado, queda en evidencia que el
reconocimiento de la accion de

libertad innovativa en los casos de detenciones
ilegales es el producto de una interpretacion
garantista_de la naturaleza de la accién de
libertad...(sic) (resaltado y  subrayado
ilustrativos).

Se concedio la accion de libertad por la omisién de
control de legalidad de aprehension y en aplicacion
de la figura de la accion de libertad innovativo, la
concesion de tutela fue solamente para efectos de
responsabilidad de la autoridad jurisdiccional.

e. Precedentes sistematizadores de linea jurisprudencial

Este tipo de precedentes tienen la finalidad de sistematizar o agrupar todas las reglas

y sub reglas jurisprudenciales de una determinada linea jurisprudencial, como ejemplo se
puede citar a las SC 0044/2010-R y a la 1156/2013 que sistematizan la tipologia de la

accion de libertad. Esta sistematizacion se refleja en las siguientes fichas

jurisprudenciales:

Resumen del caso

A través de esta accion de libertad, los accionantes
denunciaron que las autoridades demandadas
vulneraron su derecho a la libertad fisica y al
debido proceso ya que pese a que se cumplié con la
fianza econdmica interpuesta, se omitio disponer
su libertad inmediata.
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Precedente
SCP 0044/2010-R

“FJ IIL.5 La accion de libertad y la clasificacion
doctrinal del habeas corpus

De la interpretacion del art. 18 de la CPEabrg y el
art. 89 de la Ley del Tribunal Constitucional
(LTC), en la SC 1579/2004-R de 1 de octubre, el
Tribunal Constitucional concluy6 que el recurso de
habeas corpus “...puede ser reparador si ataca una
lesion ya consumada, preventivo si procura
impedir una lesion a producirse o correctivo Si
intenta evitar que se agraven las condiciones en que
se mantiene a una persona detenida”. En el
contexto de la Constitucion vigente y de la Ley del
Tribunal Constitucional -que aln continua vigente-
se puede concluir que los tipos de hébeas corpus
precedentemente aludidos, también pueden ser
identificados en la nueva Ley Fundamental, e
inclusive ampliados, conforme se pasa a exponer.
De acuerdo a la SC 1579/2004-R de 1 de octubre,
el habeas corpus reparador es necesario que se
hubiere configurado una situacion de privacion
de libertad fisica ilegal por haber sido dispuesta
al margen de los casos previstos por la ley y/o
incumpliendo los requisitos y formalidades de
ley. En la nueva configuracion constitucional este
tipo de habeas corpus esta previsto en el art. 125 de
la CPE, cuando hacen referencia a los casos en que
la persona considere que es indebidamente privada
de libertad personal. En el habeas corpus
preventivo, de acuerdo a esa misma sentencia, la
detenciéon aun no se ha producido pero puede
presuponerse que es inminente, en tanto que la
amenaza pueda demostrarse positivamente.
Este habeas corpus también esta contemplado en el
art. 125 de la CPE, en los supuestos en que la
persona considere encontrarse ilegalmente
perseguida. Ahora bien, la persecucién ilegal, ha
sido entendida por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como “...la accion de
una autoridad que busca, persigue, u hostiga a
una persona sin que exista motivo legal alguno
ni una orden expresa de captura emitida por
autoridad competente en los casos establecidos
por ley, o cuando se emite una orden de
detencion, captura o aprehensién al margen de
los casos previstos por ley, e incumpliendo las
formalidades y requisitos establecidos por ella”
(Asi, SSCC 419/2000-R, 261/2001-R y 535/2001-
R, entre otras). Conforme a dicho entendimiento, la
persecucion ilegal comprenderia dos supuestos: a)
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Ordenes de detencion al margen de los casos
previstos por la ley e incumpliendo los requisitos y
formalidades de ley y; b) Hostigamiento sin que
exista motivo legal, ni orden de captura emitida por
autoridad competente. En el primero supuesto,
nos encontramos, propiamente, ante al habeas
corpus preventivo, explicado precedentemente;
en tanto que el segundo, hébeas corpus
restringido, que de acuerdo a la doctrina procede
cuando el derecho a la libertad fisica es objeto de
molestias, obstaculos, perturbaciones que sin
ningin  fundamento legal, configuran una
restriccion para su cabal ejercicio. No existe, en
concreto una amenaza inminente de privacion de
libertad; sin embargo, existe limitacion en su
ejercicio (Citaciones ilegales policiales, vigilancia
domiciliaria, etc.).

(...)

Por otra parte, la SC 1579/2004-R de 1 de octubre,
también hizo referencia al habeas corpus
denominado correctivo, que es aquel que
“...protege al detenido de aquellas condiciones que
agravan en forma ilegitima la detencion, violando
su condicion humana. A través de este recurso, se
garantiza el trato humano al detenido, establecido
en las Convenciones Internacionales de Derechos
Humanos”. Este tipo de habeas corpus no estaba
previsto expresamente en el art. 18 de la CPE abrg,
como tampoco esta explicitd en el art. 125 de la
CPE; sin embargo, su base constitucional esta
implicita en ese articulo, y la base legal se
encuentra en el art. 89 de la LTC, cuando se refiere
a otras violaciones que tengan relacion con la
libertad personal en cualquiera de sus formas,
siendo una de ellas el agravamiento ilegal de la
situacion del detenido o condenado (SC
1579/2004-R). Dentro de la tipologia
desarrollada por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, a la que se le ha agregado el
habeas corpus restringido, debe considerarse
también al habeas corpus instructivo y al habeas
corpus traslativo o de pronto despacho, como se
pasa a explicar: El primer (instructivo); hace
referencia a la supuestos, en que el derecho a la
libertad se encuentra vinculado al derecho a la vida,
fundamentalmente en los casos de desaparicion
forzada de personas, y tiene como objeto identificar
el paradero de la victima, disponer su libertad e
individualizar a los autores del hecho,

128



@
=2

€SCUELA DE JUECES DEL ESTADO

garantizandose el derecho a la vida y también el
derecho a la integridad fisica. Este hdbeas corpus,
ahora esta previsto en el art. 125 de la CPE, cuando
hace referencia a los casos en los que la persona
considere que su vida esta en peligro...” (sic)
(resaltado y subrayado ilustrativo).

Razén juridica de la decision | Luego de desarrollar la tipologia de la accion de
libertad y en aplicacion de la tipologia vinculada a
la accion de libertad traslativa o de pronto
despacho, por incumplirse el deber de celeridad
vinculado a la libertad, se concedio la tutela.
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MODULO IV

LA ARGUMENTACION
JURIDICA EN MATERIA
FAMILIAR CON ENFOOQUE
DIFERENCIAL, DE GENERO, DE
INTERCULTURALIDAD E
INTERSECCIONALIDAD
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1. Elsexo, el géneroy el modelo hegemdnico de masculinidad*®

El sexo es un dato bioldgico que, a partir de las caracteristicas sexuales
externamente percibidas, clasifica a las personas como hombres o mujeres. En este
sentido, el articulo 3 de la Ley 807 de 21 de mayo de 2016 (Ley de Identidad de Género)
define al sexo como la “Condicion biologica, organica y genética que distingue a mujeres

de hombres”.

De acuerdo a la Recomendacion General No. 28 del Comité de la CEDAW, el género,
es el conjunto de caracteristicas, actitudes y roles social, cultural e histéricamente
asignados a las personas en virtud de su sexo bioldgico*. En este mismo sentido, el
articulo 3 de la referida Ley 807, establece que el género: “Es la construccion social de
roles, comportamientos, usos, ideas, vestimentas, préacticas o caracteristicas culturales y

otras costumbres para el hombre y la mujer”.

A partir de estos dos elementos, se ha estructurado el sistema binario sexo-genero, a
partir del cual la sociedad occidental ha organizado sus estructuras sociales, culturales,
politicas, familiares, juridicas, religiosas e ideoldgicas, en el marco de un modelo

hegemdnico de masculinidad que es la esencia del sistema patriarcal.

Esta reparticion de roles a partir del dato biolégico del sexo, ha generado una
jerarquizacion del hombre y la histérica subordinacion de la mujer, bajo la creencia de su
inferioridad, debilidad y por ende deber de sumision. La historia, la filosofia, la religion,

las teorias politicas, sociales y religiosas han reproducido este sistema de dominacion.

Los ejemplos que se citaran, demostraran la idea de inferioridad de la mujer y la
influencia de estas posturas en la politica, la religion, la familia y todos los &mbitos de la

vida social occidental.

43 Este capitulo seguird el contenido del texto de la Escuela de Fiscales del Estado denominado
Investigacion con perspectiva de género (Attard, 2021). Asimismo, asumira el contenido de los textos La
proteccion reforzada a Personas LGBTI en el Ministerio Publico y La proteccion reforzada a nifias, nifios y
adolescentes en el Ministerio Publico (fbid.).

44 COMITE CEDAW, Recomendacion N° 28.
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Pitagoras
El filésofo griego afirmaba: “Existe un principio bueno que ha creado el
orden, la luz y el hombre, y un principio malo que ha creado el caos, las
tinieblas y la mujer” (cit. por Beauvoir en el Segundo Sexo)

Aristoteles

El filosofo griego sostenia que “El macho es por naturaleza superior y la
hembra inferior; uno gobierna y la otra es gobernada; este principio de
necesidad se extiende a toda la humanidad”. Para el filosofo la hembra
humana es un animal que nace, crece, se reproduce y muere. Por el contrario,
el hombre es un ser social y politico por excelencia; la mujer es un ser
bioldgico y su funcién es la reproduccion (Aristoteles, Obras Completas.
Generacion de los animales, 1932)

Rousseau

“Cuando la mujer se queja de la injusta desigualdad en que la ha puesto el
hombre, comete un error, esta desigualdad no es una institucion humana, o
al menos no es obra del prejuicio, sino de la razon” (ElI Emilio, Cap. V).

En cuanto a Sofia (EI modelo rousoniano de mujer) el autor sefiala que esta
“formada para obedecer a un ser tan imperfecto como el hombre, con
frecuencia tan lleno de vicios y siempre tan lleno de defectos, debe aprender
con anticipacion a sufrir incluso la injusticia y a soportar las sinrazones de
un marido sin quejarse” (ibid.)

Samuel Johnson
“Es preferible ver una buena comida sobre la mesa a oir a la esposa hablar
en griego”

Hegel
Para Hegel las mujeres pertenecen a la familia, estan fuera de la ciudadania
y de los intereses universales y no tienen individualidad: son la madre, la
hermana, la esposa, la hija. En cambio, los varones han de vivir para el
Estado y las mujeres para la familia. (Miyares, 2014, p. 262)

Schopenhauer

Para este filosofo, la division entre los sexos es natural. Los sexos son modos
de existencia perfectamente diversos y divergentes. El sexo masculino es
reflexivo y el femenino es inmediato. Todas las mujeres deben ser seres de
harén, y en esto las culturas orientales se han mostrado méas sabias que
Europa. Las mujeres no deben tener derechos y deben ser educadas en la
sumision. De no hacerlo asi, se las hace infelices colectivamente. (Miyares,
2014, p. 262)
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Los filésofos citados sélo como ejemplo, sin duda han tenido una influencia directa
en la formacion de los Estados modernos, en su institucionalidad, en sus sistemas
politicos, juridicos y culturales, han legitimado a partir de argumentos bioldgicos y
“naturales” la diferencia de sexos y la asignacion de 10s roles publicos, de cuidado y de
dominio a los varones y el rol del cuidado de la familia, de exclusion de la vida publica 'y
de obediencia y subordinacion a la mujer.

Para una mejor ejemplificacion de las sociedades de larga data patriarcales, cabe
precisar también que en Roma, se implemento la institucion de la manus que brindaba un
poder absoluto al pater familia sobre su mujer, sus hijos y sus esclavos. No ha de
extrafiarnos tampoco, el pensamiento de Santo Tomas de Aquino, quien, a partir del
Génesis de la Biblia que relata la creacion de la mujer a partir de una costilla del varon,

afirmaba que la mujer era un “hombre fallido”*°.

Los ejemplos hasta aqui brindados, son una pequefia muestra de la construccion
social patriarcal, que incide y estructura el pensamiento politico, cultural, juridico y

econdmico a nivel global y por supuesto también incide en el ambito latinoamericano.

En el escenario presentado, las relaciones asimétricas de poder en Bolivia y la
normativa con impronta patriarcal boliviano, se evidencia en el breve repaso que sera
realizado en este acapite. En este sentido, en primer lugar, debe sefialarse que la
Constitucion boliviana de 1826, establecio en el art. 14 los requisitos para ser considerado
como ciudadano, entre los cuales se encontraban los siguientes: 1° Ser boliviano; 2° Ser
casado, o mayor de veintiun afios; 3° Saber leer y escribir; 4° Tener algun empleo o
industria, o profesar alguna ciencia o arte, sin sujecion a otro en clase de sirviente
domeéstico. Esta prevision constitucional, evidentemente no consignoé a las mujeres como

ciudadanas®®.

4 De Beauvoir, S., El Segundo Sexo., Traduccién de Juan Garcia Puente, 4a Edicion, Editorial
Sudamericana, 1999, p 18.

46 Esta prevision constitucional excluyé al 80% de los habitantes del territorio boliviano.
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En este escenario que excluyé de la ciudadania a la mujer y a los indigenas, la
naciente republica boliviana albergd su primera normativa civil, denominada Cddigo
Civil de Santa Cruz de 1831 que estuvo vigente hasta 1976 (es decir hace cuarenta y
cuatro afos atras), esta normativa, que todavia tiene una data reciente, entre otros
aspectos, establecia que el marido debia proteccion a su mujer, y ésta obediencia al
marido (Art. 130); asimismo, esta normativa establecia que la mujer estaba obligada a
habitar con el marido, y a seguirle donde él juzgue conveniente residir (Art. 131).
También se establecia que la mujer no podia comparecer en juicio sin licencia de su
marido (Art. 132). La normativa civil abrogada; por la vision patriarcalista dominante,
prohibia a la mujer la realizacion de actos de enajenacion sin el consentimiento de su
marido (Art. 134).

En el ambito penal, la herencia aristotélica también es evidente, ya que el Codigo
Penal de Santa Cruz, aprobado el 2 de abril de 1831, en el articulo 447, establecia que en

caso de que la mujer cometiera faltas, debia ser sometida a la “autoridad de sus maridos™.

El articulo 443 del Cddigo Penal de Santa Cruz, consagraba la autoridad paterna en
relacion a hijos o hijas que se ausentaren de su casa sin licencia, cometieren “exceso
grave”, “notable desacato contra su padre”, o, “mostrare mala inclinacion”. En estos casos
—rezaba la norma-, si las amonestaciones o “moderados castigos domésticos” no fueran
efectivos, se podia solicitar auxilio judicial e incluso internarlos en una ‘“casa de

correccion” por espacio de un mes a un afio.

Por su parte, el articulo 503 del Cédigo Penal de Santa Cruz, senalaba que si “...el
marido que excediéndose en el derecho de corregir a su mujer ...la mate en el arrebato de
su enojo..”, debia ser castigado con una pena de cuatro a seis afos, debiendo aplicarse

una gran atenuante si lo hiciere por causas justificadas, entre ellas la defensa de su honra.

Ademas, el articulo 459 establecia que si el marido sorprende a su conyuge en “acto
carnal con un hombre”, el homicidio tendra una sancién de arresto de un mes a un afio.
Finalmente, para concluir con la asombrosa historia juridica del Codigo Penal de Santa
Cruz en Bolivia, debe sefialarse que en su articulo 564, ordenaba la pérdida de todos los
derechos de la sociedad conyugal en caso de adulterio, ademéas de poder sufrir una
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reclusion por el marido y durante el tiempo que él disponga, pena que no podia exceder
los seis afios. Por su parte, los complices podian sufrir el mismo tiempo de reclusion o

podian ser desterrados del pueblo mientras viva el marido®’.

Recién en 1952, se consagro el voto universal, aunque todavia la participacion
politica en la realidad tiene grandes brechas y producto de los prejuicios y estereotipos,

todavia perduran estas historicas relaciones de asimetria de poder.

Lo relatado, no es historia remota; y no s6lo ocurri6 en Bolivia, sino la codificacion
civil y penal latinoamericana tienen rasgos similares, asi como la exclusion de la mujer
en la ciudadania y en el ejercicio pleno de sus derechos. En este escenario, la narratividad
realizada, desvela la herencia aristotélica y patriarcal del derecho que todavia influye en
un paradigma contemporaneo del derecho con una estructura de raigambre sexista®,
paradigma que contempla normas, procedimientos, précticas y juzgamientos que
invisibilizan, oprimen y discriminan a la mujer en base a estereotipos y prejuicios basados
en criterios de género y que sin duda estan presentes en los procesos civiles, familiares y
otros, por lo que sin duda es necesario realizar una argumentacion juridica con perspectiva

de género en éstos ambitos.

Por lo sefialado, con el firme propdsito de superar la herencia sexista y patriarcal
aristotélica para consolidar asi juzgamientos con perspectiva de género, sera necesario
deconstruir paradigmas juridicos existentes y construir propuestas que aseguren una
argumentacion, interpretacion de la norma de manera coherente con el bloque de

constitucionalidad y en aras de consolidar no una igualdad formal, sino una igualdad

47 El divorcio recién fue reconocido en Bolivia mediante Ley de 15 de abril de 1932, normativa que derogé
el articulo 564 del Cédigo Penal Santa Cruz.

8 Alda Facio, sefiala que “El sexismo es la creencia, fundamentada en una serie de mitos y mistificaciones,
en la superioridad del sexo masculino, -creencia que resulta en —una serie de privilegios para ese sexo que
se considerar superior. Estos privilegios descansan en mantener al sexo femenino al servicio del sexo
masculino, situacion que se logra haciendo creer al sexo subordinado que es su funcion “natural y “Gnica”,
en ese marco, la autora visibiliza la necesidad de generar una conciencia de género porque los analisis y
transformaciones de clase son ciegas al género, mientras que la perspectiva de género lleva implicita, no
solo la variable clase, sino todas las variables imaginables, precisamente porque las mujeres pertenecen a
todas las clases, edades, razas, etnias, creencias, opciones sexuales, etc.. Facio Montejo A., Cuando el
género suena cambios trae (Una metodologia para el analisis de género del fenémeno legal). 1ra. Edicion.
ILANUD. San José Costa Rica 1992. P 23.
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material o sustantiva, para superar barreras de hecho y de derecho al ejercicio pleno de
derechos a mujeres creadas por sociedades occidentales que han reproducido un modelo
hegemdnico de masculinidad y han desarrollado sus estructuras e instituciones de manera
asimétrica por los roles de género asignados a los varones blancos y a las mujeres blancas.
En esta estructura patriarcal, la mujer afrodescendiente o indigena, no existia, era un no

ser en el sistema patriarcal de hombres blancos.

Roles de género

Son comportamientos aprendidos en una sociedad, comunidad o grupo
social, en los que sus miembros estan condicionados para percibir
como masculinas o femeninas ciertas actividades, tareas y
responsabilidades. Estas percepciones estan influenciadas por la edad,
clase, raza, etnia, cultura, religion u otras ideologias, asi como por el
medio geografico, econdémico y politico. A menudo se producen
cambios de los roles de género como respuesta al cambio de las
circunstancias economicas, naturales o politicas, incluidos los
esfuerzos por el desarrollo, los ajustes estructurales u otras fuerzas de
base nacional o internacional. En un determinado contexto social, los
roles de género de los hombres y las mujeres pueden ser flexibles o
rigidos, semejantes o diferentes, y complementarios o conflictivos.

Este modelo hegemonico de masculinidad, también genera discriminacién por
orientacion sexual y por identidad de género, en este marco, y para efectos de aclarar
conceptos esenciales que luego serdn aplicados cuando se analice la violencia en razén

de género, corresponde realizar las siguientes precisiones:

Orientacion sexual

Se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con
estas personas (Principios de Yogyakarta)

Siguiendo los lineamientos de la OACNUDH, existen tres tipos de orientacion sexual:

la heterosexual, la homosexual y la bisexual®.

49 OACNUDH, Orientacidn Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Disponible en: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-
identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
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Heterosexualidad

Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un genero
diferente al suyo y a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas.

Homosexualidad

“Hace referencia a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un mismo género
y a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas. Se utiliza generalmente el término lesbiana para referirse a la
homosexualidad femenina y gay para referirse a la homosexualidad
masculina”.

Bisexualidad

“Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo o también de su mismo género, asi como a la capacidad
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

Corresponde también precisar el alcance de la identidad de género, a cuyo efecto se

asumira

la definicidn utilizada por los Principios de Yogyakarta, que sefialan:

Identidad de género

Es “la vivencia interna ¢ individual del género tal como cada persona la
siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre
qgue la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (Principios de
Yogyakarta)

Personas transgénero
Hombre o mujer cuya identidad de género no corresponde con su Sexo
asignado al momento del nacimiento, sin que esto implique intervencion
médica de modificacion corporal (Art. 3.6. de la Ley 807 de 21 de mayo de
2016, Ley de Identidad de Género).

Personas transexuales

50 1bid.
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“Personas que se sienten como pertenecientes al género opuesto al que se
les asignd al nacer y que optan por una intervencién médica para adecuar
su apariencia fisica - biologica a su realidad psiquica y social” (Art. 3.5. de
la Ley 807 de 21 de mayo de 2016, Ley de Identidad de Género).

También existen otras categorias del transgenerismo, como es el caso de las personas

travestis.

Personas travetis
“Son aquellas que expresan su identidad de género -ya sea de manera
permanente o transitoria- mediante la utilizacion de prendas de vestir
y actitudes del género opuesto que social y culturalmente se asigna a
su sexo bioldgico. Ello puede incluir la modificacion o no de su

cuerpo”L,

También debe considerarse la expresion de género y la intersexualidad.

Expresion de género

De acuerdo a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “se
refiere a la manifestacion externa del género de una persona”52; es decir,
son los rasgos, las posturas, la forma de vestir, los gestos, las pautas de
lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales, que connotan
la identidad de género de una persona. La Comisién Interamericana
sefiala que la expresion de género es visible y puede ser una fuente de
identificacion, especialmente cuando a través de caracteristicas como la
vestimenta, los manerismos y las modificaciones corporales, se
subvierten expectativas tradicionales de expresion de género®:,

Intersexualidad

“Integra a las personas que poseen caracteristicas genéticas de hombres
y mujeres y se ha definido como ‘todas aquellas situaciones en las que
el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al estandar de
corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente’.
Histéricamente la comprension de esta identidad bioldgica especifica se
ha denominado a través de la figura mitologica del hermafrodita, la
persona que nace “con ‘ambos’ sexos, tanto en el movimiento social
LGTBI, como en la literatura médica y juridica se considera que el
término intersex es técnicamente el mas adecuado. Una persona intersex

51 1bid.
52 |bid.
53 |bid.
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Para designar a las personas con diversa orientacion sexual e identidad de género, se
utiliza el acrénimo LGBTI (lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersexuales). Este
acronimo es usado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que inclusive
tiene una relatoria con ese nombre: Relatoria sobre los Derechos de las Personas
Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex, que fue instalada el 8 de noviembre de
2013.

Sin embargo, se debe aclarar que, como la propia Comisién Interamericana lo
reconoce, la denominacion LGTBI puede resultar limitada dada la complejidad y la
diversidad existente respecto a las orientaciones sexuales, las identidades de género y los
cuerpos; a su vez, la Comision aclara que en realidad lo que interesa, con independencia
del nombre, es el examen de la “situacion de violencia motivada por el prejuicio basado
en la percepcion de que la orientacion sexual, y/o identidad o expresion de género de las
personas LGBT desafian normas y roles de género tradicionales, o, en el caso de las
personas intersex, porque sus cuerpos difieren del estandar de corporalidad femenina y
masculina. Como esta violencia estd basada en la percepcion que otras personas tienen
sobre las orientaciones, identidades, expresiones y cuerpos, la violencia se manifiesta
independientemente de que la persona que es victima de violencia se identifique como

lesbiana, gay, bisexual, trans o intersex”>°.

También es preciso referir al movimiento queer, que es un conjunto de grupos que
sostienen que la sexualidad y el género son espacios plasticos, construcciones sociales y
politicas que fueron creados para unir el sistema sexo/genero y la reproduccion. La teoria
queer “es la elaboracion tedrica de la disidencia sexual y la deconstruccion de las
identidades estigmatizadas™® o periféricas, que son aquellas que van mas alla de la

frontera de la sexualidad aceptada socialmente —la heterosexualidad.

54 |bid.

55 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia contra personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, op. cit., p. 30.

56 FONSECA HERANDEZ, Carlos, QUINTERO SOTO, Maria Luisa, La teoria Queer: La deconstruccion de las
sexualidades periféricas.

139



@

ESCUELA DE JUECE

Por todo lo expuesto, hasta este punto debe quedar claro que las relaciones sociales
jerarquizadas por los roles de género establecidos a partir de datos bioldgicos, han
consolidado un sistema de dominacion masculina reproducido por la institucionalidad
estatal, la educacion, las leyes, las costumbres y las précticas religiosas de estados
legislativos de derecho y que luego transitaron a Estados Constitucionales de Derecho.

Esta construccidn asimétrica de las sociedades occidentales por roles de género, son
la causa directa de los prejuicios y estereotipos que, a pesar de la vigencia de Estados
Constitucionales de Derecho, todavia perviven y son la causa de la discriminacién para

el ejercicio pleno de derechos tanto para mujeres como para personas LGBTI.

2. Laigualdad sustantiva y la garantia de prohibicién de discriminaciéon

Las asimetrias histdricas en razon de género son la causa directa de prejuicios y
estereotipos, los cuales, a su vez, generan discriminacion estructural, directa, indirecta e

interseccional que evitan el ejercicio pleno de derechos a mujeres y a personas LGBTI.

Mientras persistan los estereotipos o prejuicios, la igualdad formal no es suficiente
para asegurar el ejercicio pleno de derechos, por eso la importancia que en el derecho
internacional de los derechos humanos y en los modelos constitucionales propios de los
Estados Constitucionales de Derecho ha adquirido la igualdad sustantiva. En esta linea es

importante resaltar los siguientes conceptos:

Igualdad formal
Esta contemplada en instrumentos internacionales de derechos humanos
como la CADH o el PIDCPs, asi como en la Constitucion boliviana y esta
referida a la aplicacion igual de la ley a todas las personas con
independencia de sus caracteristicas especiales y en clave de universalidad
y homogeneidad.

Igualdad material o sustantiva
Es la iguadad real para el ejercicio pleno de derchos y sin discriminacion.
Se la ejerce a partir de la superacion de cualquier situacion de asimetria,
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desventaja y vulnerabilidad en la cual se encuentran grupos determinados
por razones de sexo, género, orientaciones sexuales, raza u otros criterios
prohibidos de discriminacion o situaciones de desventaja material.

Igualdad estructural
A partir de las desventajas y opresiones historicas de ciertas poblaciones y
grupos sociales y su incidencia en las practicas sociales, creencias,
prejuicios, que se manifietan y reproducen en las isntituciones y el ejercicio
del poder, pretende generar una igualdad sustantiva en todos los &mbitos de
la vida social.

En coherencia con el avance del derecho internacional de los derechos humanos, la
clausula constitucional y convencional de la igualdad es interdependiente a la garantia de
prohibicion de discriminacion. En este contexto, el derecho internacional de los derechos

humanos, establece los siguientes tipos de discriminacion:

Discriminacion directa
Existe discriminacion directa cuando la norma, la politica publica o el
entendimiento judicial o administrativo contempla de manera explicita una
distincion injustificada y desproporcional que restringe o excluye el goce
o el ejercicio pleno de un derecho a una persona o grupo de personas.

Discriminacion indirecta
Existe discriminacién indirecta cuando una norma, politica pablica o
entendimiento judicial o administrativo, si bien aparenta ser neutral,
empero, por relaciones jerarquizadas de poder o situacidnes estructurales
de asimetria o desventaja, genera un trato o impacto diferenciado e
injustificado en determinadas personas o colectividades.

Discriminacion interseccional
La discriminacion interseccional se manifiesta en tratos diferenciados
injustificados y desproporcionados ocasionados por varios factores como
ser sexo, género, raza, origen, condicion econémica, entre otros, que se
entrecruzan y que colocan a las personas o colectividades en una situacion
de mayor vulnerabilidad.

Discriminacion estructural
La discriminacion estructural esta vinculada con la desigualdad estructural
y se manifiesta en actos, omisiones o distinciones injustificadas basadas en
practicas jerarquizadas, crenencias Yy prejuicios excluyentes que son
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reproducidos por las instituciones publicas o privadas y por todo el orden
social, politico, economico, cultural o religioso y que afecta a personas o
gupos historicamente discriminados, como el caso de las mujeres o las
personas LGBTI.

A partir del concepto de discriminacion estructural y en aras de consolidar una
igualdad sustantiva, el derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado las
categorias sospechosas o criterios prohibidos de discriminacion, ya que los mismos han
generado historicas relaciones de jerarquizacion, asimetria y discriminacién y tienen la

finalidad de limitar o suprimir el ejercicio pleno de derechos.

En el derecho internacional de los derechos humanos, existe una presuncion de
discriminacion en cuanto a las categorias sospechosas o criterios prohibidos de
discriminacion. En este contexto, se presume que toda norma, politica publica o decision
judicial o administrativa vinculada a uno de los criterios prohibidos de discriminacion,
contiene un trato diferenciado injustificado en base a los prejuicios o creencias
discriminatorias que conllevan estas categorias y que por tanto implican una limitacion o
supresion arbitraria para el ejercicio pleno de derechos, por lo que, el Estado, a través de
sus agentes, tiene la carga probatoria y argumentativa para demostrar que la decision

asumida es armonica con la igualdad sustantiva.

Los criterios prohibidos de discriminacion en la Constitucién
boliviana
Los criterios prohibidos de discriminacion, estan disciplinados como un
catalogo abierto y no cerrado por el articulo 14.11 de la Constitucion,
dispsicion que establece: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacion fundada en razon de sexo, color, edad, orientacion sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma,
credo religioso, ideologia, filiacion politica o filosofica, estado civil,
condicion econdémica o social, tipo de ocupacién, grado de instruccion,
discapacidad, embarazo, u otras que tenga por objetivo o resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad de los derechos de toda persona”.

Los tres presupuestos para la discriminacion
Existe discriminacion cuando se presentan los siguientes presupuestos:
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1) Se comete un acto o se incurre en una omision que distingue,
excluye u otorga un trato diferente a una persona o un grupo de
personas.

2) Esta distincién, exclusién o trato diferenciado estda motivado por
una condicién especifica de la persona como el sexo, el género, la
raza, el origen social, la preferencia sexual u otras condiciones
sociales; y

3) El resultado de dicho acto u omisidon sea la limitacién o negacién
de alguno de los derechos fundamentales de las personas.

Ahora bien, en el marco de la ensefianza clinica del derecho, a continuacion se
analizard el emblemadtico caso “Campo Algodonero Vs. México” y la utilizacion por parte

de la Corte IDH de las categorias conceptuales precisadas precedentemente.

En un contexto de centenares de mujeres, nifias y adolescentes muertas violentamente
en Ciudad Jurares (México), el 6 de noviembre de 2021 en un campo algodonero de esta
ciudad, fueron encontrados los cuerpos de dos adolescentes y una mujer identificadas
como las jovenes Claudia Ivette Gonzéales, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice

Ramos Monarrez.

En su fallo, la Corte IDH, realiza los siguientes antecedentes contextuales:

e La Ciudad Judrez esta ubicada en el norte del Estado de Chihuahua,
exactamente en la frontera con El Paso, Texas. Se caracteriza por ser una
ciudad industrial, en la cual, se ha desarrollado particularmente la industria
maquiladora y ademas se caracteriza por ser una ciudad de transito de
migrantes, mexicanos y extranjeros. Su ubicacidn geografica que la situa en
una zona de transito migratorio tanto de personas mexicanas como
extranjeras y las desigualdades sociales existentes, han contribuido a varias
formas de delincuencia organizada como el narcotrafico, la trata de
personas, el trafico de armas y el lavado de dinero, incrementando asi los

niveles de inseguridad y violencia (parr. 113).
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En ciudad Juarez, aproximadamente desde 1993, existi6 un aumento
significativo en el nimero de desapariciones y “homicidios” de mujeres y

nifias sin que el Estado haya brindado una respuesta eficiente (parr. 114).

En 1998 la Comisién Nacional de Derechos Humanos de México examiné 24
casos de “homicidios de mujeres” y concluyd que durante las investigaciones
se habian violado los derechos humanos de las victimas y su familiares, a
partir de esa fecha se han pronunciado varios organismos internacionales y

nacionales sobre derechos humanos (parr. 116).

El Informe de la Relatora de la CIDH resalta que aunque Ciudad Juarez se ha
caracterizado por un pronunciado aumento de los crimenes contra mujeres
y hombres, el aumento en lo referente a las mujeres “es anédmalo en varios
aspectos”, ya que: i) en 1993 se incrementaron notablemente los asesinatos
de mujeres; ii) los coeficientes de homicidios de mujeres se duplicaron en
relacion de los hombres; vy iii) el indice de homicidios correspondiente a
mujeres en Ciudad Juarez es desproporcionadamente mayor que el de
ciudades fronterizas en circunstancias analogas. Ademas, de acuerdo a datos
estatales, en 2006, Ciudad Judres ocupd el cuarto lugar en homicidios de

mujeres entre ciudades mexicanas (parr. 117).

De acuerdo a los informes las victimas eran mujeres jovenes de 15 a 25 afios
de edad, estudiantes o trabajadoras de maquilas o de tiendas u otras
empresas locales, y que algunas vivian en Ciudad Judrez desde hacia
relativamente poco tiempo, por lo que las victimas se caracterizan por ser
predominantemente mujeres jévenes, incluyendo nifias, trabajadoras -sobre

todo de maquilas-, de escasos recursos, estudiantes o migrantes.

Un considerable nimero de los homicidios presentaron signos de violencia
sexual y segln un informe de la Fiscalia Especial, algunos de los homicidios y
las desapariciones desde 1993 “han presentado caracteristicas y/o patrones

conductuales similares”. (parrs. 124 y 125).
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Diversos informes establecen los siguientes factores en comun en varios de
los homicidios: las mujeres son secuestradas y mantenidas en cautiverio, sus
familiares denuncian su desaparicién y luego de dias o meses sus caddveres
son encontrados en terrenos baldios con signos de violencia, incluyendo

violacidn u otros tipos de abusos sexuales, tortura y mutilaciones (parr. 125).

En cuanto a las caracteristicas sexuales de los homicidios, el Estado alegd que
segun cifras del afio 2004, alrededor del 26% de los homicidios obedecia a

actos de indole sexual violento (parr. 126).

Hasta el afio 2005 la Fiscalia Especial logré determinar que el nimero de
casos en los que se presentod el patrén conductual que habia indentificado el
fendmeno denominado “Muertas de Juarez”, era el de alrededor del 30% de
los 379 homicidios identificados, es decir, alrededor de 113 mujeres, en este
contexto, una tercera parte del total de los homicidios de mujeres eran
aquéllos clasificados como sexuales y/o seriales, estos ultimos son aquellos
donde se repite un patrén en el que por lo general la victima no conoce a su
victimario y es privada de su libertad y sometida a vejaciones y sufrimientos

multiples, hasta la muerte (parr. 127).

El tema de género es el comun denominador de la violencia en Ciudad Juarez,

I “"

la cual “sucede como culminaciéon de una situacidon caracterizada por la
violacién reiterada y sistematica de los derechos humanos”. De acuerdo a la
CIDH “nifias y mujeres son violentadas con crueldad por el sélo hecho de ser
mujeres y soélo en algunos casos son asesinadas como culminacion de dicha
violencia publica y privada” (parr. 127). De acuerdo a datos estadisticos,
entre 1993 y 2005, del total de homicidios de mujeres, el 31.4 % fue
producido por violencia social; el 28% por violencia doméstica y el 20.6% por
movil sexual, se advierte que de acuerdo a otros estudios, el 66% de los

homicidios son el resultado de |a violencia intrafamiliar o doméstico y el 26%

obedecen a actos de indole sexual violento (parr. 131).
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En el marco de la contextualizacion de antecedentes que realiz6 la Corte IDH, debe

resaltarse los siguientes aspectos:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
seflalé que la violencia contra las mujeres en Ciudad Juéres
“tiene sus raices en conceptos referentes a la inferioridad y

subordinacion de las mujeres”

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
en su Informe relativo al caso, resalté el hecho de que la violencia
de género, incluyendo los asesinatos, secuestros, desapariciones y
las situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar no eran casos
aislados, esporadicos o episddicos de violencia, sino de una
situacién estructural y de un fendémeno social y cultural enraizado
en las costumbres y mentalidades y que estas situaciones de
violencia estan fundadas “en una cultura de violencia y

discriminacion basada en el género”.

La Relatora sobre la Violencia contra la Mujer de la Organizacion
de Naciones Unidas en el informe presentado por la CIDH, sefial6
que la violencia contra la mujer en México sélo puede entenderse
en el contexto de “una desigualdad de género arraigada en la

sociedad”

En el caso concreto se advierten tres elementos esenciales: a) El concepto de
inferioridad de hombres y mujeres en Ciudad Juérez; b) la cultura de violencia y
discriminacion basada en género; y, c¢) una desigualdad de género arraigada en la

sociedad.

A partir de estos tres elementos, se puede evidenciar que la igualdad formal en Ciudad

juérez no es suficiente, porque existe un patron de desigualdad basado en el género y una
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situacion de inferioridad en la percepcion social hacia la mujer, lo que genera una cultura
de discriminacion estructural hacia la mujer y la interseccidn de otros criterios prohibidos
de discriminacion como raza, condicion econémica, origen, entre otros, por lo que, para
el caso amerita la utilizacion del enfoque de género y de interseccionalidad, por ser
estos métodos del derecho destinados a identificar situaciones de desigualdad para asi

asegurar la igualdad sustantiva y estructural.

En efecto, a la luz de los citados enfoques, en el caso ahora analizado, la Corte IDH,
concluyé sosteniendo que la violencia que padecen las mujeres de Ciudad Juarez se
sustenta en la “discriminacion estructural” que contra ellas existe en ese pais, por tanto,
México, al haber ratificado la Convencién Belem do Para y la CADH, esta obligado a
combatir esta discriminacion contra ellas, para este fin, establecio que el Estado debia
remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida investigacion
de los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales, y usar todos los
medios disponibles para hacer que las investigaciones y procesos judiciales sean

expeditos.

3. éPorqué juzgar en materia familiar con enfoque de género e interseccional?

Como se evidenci6 en el acapite anterior, la igualdad sustantiva y estructural, exige
que los Estados, para remover la discriminacion estructural, interseccional, directa e
indirecta, a través de sus agentes estatales, como ser jueces en materia familiar, deben
identificar dichas asimetrias para asi superar obstaculos de hecho o de derecho que eviten

el ejercicio pleno de derechos sin discriminacion.

Entonces, de acuerdo a lo sefialado, el enfoque de género e interseccional es un
método del derecho y de otras ramas de la ciencia, como la psicologia, la sociologia, el
trabajo social, la antropologia, etc., que tiene la finalidad de identificar situaciones de
discriminacion, asimetria o desventaja estructural e individual por razones de sexo,
género, identidad de género, orientacion sexual u otros criterios prohibidos de
discriminacion, para asi asegurar el ejercicio pleno de derechos en igualdad sustantiva y

estructural.
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Ademaés, en coherencia con lo sefialado, es importante destacar que el enfoque de
género e interseccionalidad cuestionan la cisnormatividad y la heteronormatividad
emergente de sistemas juridicos con arraigo en prejuicios, estereotipos y creencias de

jerarquizacion y de categorizacion binaria de un sistema sexo/género.

Cisnormatividad

Idea o expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son cisgénero,
y que aquellas personas a las que se les asigno el sexo masculino al nacer
siempre crecen para ser hombres y aquellas a las que se les asigné el
sexo o femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Opinion Consultiva
(OC) 24/17 parr. 32.

Heteronormatividad

Sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son
consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género. Ese concepto apela a
reglas juridicas, religiosas, sociales, y culturales que obligan a las
personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e
imperantes (OC-24/17 parr. 32).

Por lo anotado, es importante precisar que “La perspectiva de género no solo es
pertinente en casos relacionados con mujeres. En tanto este enfoque se hace cargo de
detectar los impactos diferenciados que una norma genera y de buscar soluciones a
través del derecho, lo que determina si en un proceso se debe o no aplicar la
perspectiva de género es la existencia de situaciones asimétricas de poder o bien de
contextos de desigualdad estructural basados en sexo, género o las
preferencias/orientaciones sexuales de las personas” (Protocolo para juzgar con

perspeciva de género, México, p. 77).

Después del caso Campo Algodonero vs. México, la Corte IDH, ha desarrollado
el deber de incluir la perspectiva de género en los casos Espinoza Gonzaéles Vs. Perl

(parr. 309) y Véliz Franco y otros Vs. Guatemala (parr. 251).
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El Tribunal Constitucional Plurinacional, también desarroll6 el deber de

investigar y juzgar con perspectiva de género en las SCPs 0064/2018-S2 y 0017/2019-

S2, entre otras.

SCP 0064/2018-S2

Independientemente de la conformacion del Tribunal, ya sea por varones
0 por mujeres, sus integrantes estan obligados a aplicar una perspectiva
de género, en el marco de las obligaciones internacionales asumidas por
el Estado Boliviano, nuestra Constitucién Politica del Estado y las
normas internas; en ese sentido, el Tribunal Supremo de Justicia, por
Acuerdo de Sala Plena 126/2016 de 22 de noviembre, aprobo el
Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, que contiene los
estandares internacionales e internos que tienen que ser cumplidos de
manera obligatoria por jueces, juezas y tribunales.

El TCP en el marco de una interpretaciéon conforme al bloque de
constitucionalidad y concretamente a la luz de la Convencién Belém do
Para y el art. 15 de la Constitucion, y de acuerdo a los estandares del
Comité para la Eliminacion de las Discriminacion Contra la Mujer
CEDAW vy de la Corte Interamericana de Proteccion a Derechos,
desarroll6 el deber de los operadores juridicos de incluir la perspectiva
de género para lograr una igualdad de hecho y de derecho, para lo cual,
los operadores del sistema, deben tramitar los casos teniendo en cuenta
las cuestiones de género, pero ademas, deben revisar las normas sobre
la carga de la prueba, para asegurar asi esta igualdad de hecho y de
derecho. Esta perspectiva de género, debe ser asumida desde el inicio de
la etapa preparatoria, tanto en el control jurisdiccional como en la fase
de investigacion. (FJ 111.1.2).

Es importante sefialar también que el Tribunal Supremo de Justicia, ha

desarrollado el enfoque de género en los siguientes términos:

La perspectiva de género debe ser utilizada, de manera transversal en
todos los procesos judiciales, en las diferentes materias cuando del
contexto del proceso adviertan una relacion asimétrica de poder que
coloque a la persona en una situacion de marginacion, vulnerabilidad o
discriminacion, pues como emergencia de la asimetria causada por esa
condicion de vulnerabilidad el Estado esta obligado a generar o reforzar
la proteccion de los derechos de ese grupo, pudiendo ser politica,
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econdmica e incluso judicial, esta Gltima obviamente a través de los
operados o administradores de justicia.

Asimismo, es importante sefialar que el juzgamiento con perspectiva de género en
el ambito familiar debe aplicar el enfoque de interseccionalidad para identificar las
situaciones maltiples de discriminacion que se interseccionan y colocan a la persona

en una situacion de mayor vulnerabilidad o desventaja.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha desarrollado el estandar
jurisprudencial mas alto en cuanto a la aplicacion del enfoque interseccional en la
SCP 0358/2018-S2, en los siguientes términos:

SCP 0358/2018-S2 ‘

El TCP establece que el enfoque de interseccionalidad es una
herramienta para analizar vulneraciones al derecho a la igualdad cuando
se presentan multiples factores de discriminacion que afecten el ejercicio
pleno de derechos, en este marco, a partir del enfoque de género puede
tenerse una mirada plural de la discriminacion y violencia hacia diversas
categorias bioldgicas, sociales y culturales, como el sexo, el género, la
clase, la discapacidad, la orientacion sexual, la religion, la edad, la
nacionalidad y otros ejes de identidad que se interaccionan en maltiples
y a menudo simultaneos niveles de discriminacion y violencia,
comprendiendo las desigualdades y necesidades de esta poblacién en los
casos concretos, las cuales pueden estar atravesadas por diversas
identidades y otros factores que las coloquen en situaciones mayores de
subordinacion, violencia y discriminacion. (FJ 111.3.1.).

Los entendimientos jurisprudenciales descritos, al contener los estandares
jurisprudenciales mas altos, son precedentes en vigor y generan efectos vinculantes
para las autoridades judiciales en el ambito familiar y son esenciales para consolidar

una igualdad sustantiva.

4. ¢Porqué juzgar en materia familiar con enfoque diferencial?

En los acdpites anteriores se desarrolld la clausula de igualdad sustantiva y la
prohibicion de discriminacién en relacion a criterios prohibidos de discriminacién y

a grupos de atencidn prioritaria, entre los cuales se encuentran las nifas, nifos y
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adolescentes, en relacién a los cuales, en materia familiar, debe realizarse un
juzgamiento con enfoque diferencial que brinde proteccidn reforzada a niias, nifios
y adolescentes y también a personas adultas mayores, para que asi la decision
judicial tenga una plena coherencia con la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad. En los siguientes acdpites se realizard un analisis especifico en
cuanto a la proteccién reforzada a nifas, nifios y adolescentes y la aplicacidon de
estdndares jurisprudenciales mds altos en cuanto a este grupo de atencién

prioritaria en la jurisdiccion familiar.

4.1 Las nifas, nifios y adolescentes como titulares de derechos

En este acapite se abordaran los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
(NNA), de acuerdo a su desarrollo tanto por el derecho internacional de los derechos
humanos como en el marco de la proteccion constitucional. En esta linea, es importante

sefialar que los derechos de las NNA estan consagrados en el articulo 56 de la CPE.

Las NNA como titulares de derechos

Se considera nifia, nifio o adolescente a toda persona menor de edad.
Las nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos
reconocidos en la Constitucion, con los limites establecidos en ésta,
y de los derechos especificos inherentes a su proceso de desarrollo; a
su identidad étnica, sociocultural, de género y generacional; y a la
satisfaccion de sus necesidades, intereses y aspiraciones.

Por su parte, el art. 60 de la CPE consagra el principio de interés superior del nifio, al disponer:

El interées superior de las NNA

Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad
del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, que comprende la
preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccion y
socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la atencion de los
servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de
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justicia pronta, oportuna y con asistencia de personal
especializado™®’.

Al margen de las disposiciones constitucionales antes precisadas, en el ambito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, existe un corpus jure internacional de
proteccion de los derechos del nifio, el cual, en esta materia se refiere al reconocimiento
de la existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran vinculadas

con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifias, los nifios y adolescentes 8,

Al respecto, la CIDH, al interpretar el art. 19 de la CADH, sefialé que tanto este
instrumento sobre Derechos Humanos cuanto la CDN, asi como el Protocolo de San
Salvador, forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion

de derechos humanos de los nifios®®.

Ademas, la Corte IDH, en ejercicio de sus roles interpretativos, a través de la Opinidn

Consultiva (OC) 17/02, preciso que:

En el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales
aplicables, en diversa medida, a los nifios. En el conjunto destacan la
Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas (1959); las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing, 1958); las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
Medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio, 1990) y las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo circulo de proteccion
del nifio figuran también el Convenio 138 y la Recomendacion 146 de la

57 En el mismo sentido el art. 8.1 del Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente (en adelante CNNA), establece que
es obligacidn primordial del Estado en todos sus niveles, garantizar el ejercicio pleno de los derechos de
las nifas, nifios y adolescentes.

58 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas.
Documento elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, parr. 16, disponible en:
http://cidh.org/countryrep/JusticiaJuvenil2011sp/jiresumen.sp.htm# ftnl

59 Ver Caso de los Nifios de la Calle vs. Guatemala. Fondo, Sentencia de 19 de noviembre de 1999 Parr.
194. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de
2011, parr. 107. Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 27 de abril
de 2012, parr. 137. Ver también Opinién Consultiva OC 16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 115.
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Organizacion Internacional del Trabajo y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®.

Asimismo, en esta opinidn consultiva, se sefiala que, en cuanto al SIDH, es preciso
considerar el principio 8 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948) y el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como
los articulos 13, 15 y 16 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

(“Protocolo de San Salvador”)Gl.

En el marco de lo sefialado, se concluye que el pardmetro de convencionalidad inserto
en el blogue de constitucionalidad boliviano, contiene los siguientes instrumentos

internacionales en cuanto a derechos de NNA:

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos OC 17/02 parr. 26. En cuanto a esta opinién debe sefialarse
que la Comisidn, en ejercicio de la atribucion 64.1, sometié a consulta de la Corte, solicitando que se “
interprete si los articulos 8 y 25 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos presentan limites
al arbitrio o a la discrecion de los Estados para dictar medidas especiales de proteccién de acuerdo al
articulo 19 de la misma”, y para ello planted cinco practicas hipotéticas con el propdsito de que la Corte
se pronuncie sobre la compatibilidad de éstas con la Convencidon Americana a saber: a) la separacién de
los jovenes de sus padres y/o familia por no tener condiciones de educacion y mantenimiento; b) la
supresion de la libertad a través de la internacion de menores en establecimientos de guarda o custodia,
por considerarselos abandonados o proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no
configuran figuras delictivas sino condiciones personales o circunstancias del menor; c) la aceptacién en
sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas garantias; d) la tramitacién de juicios o
procedimientos administrativos en los que se determinan derechos fundamentales del menor, sin la
garantia de defensa para el menor; y e) la determinacién en procedimientos administrativos o judiciales
de derechos y libertades sin la garantia al derecho de ser oido personalmente y la no consideracién de la
opinién y preferencias del menor en esa determinacién. Ademas, se requirié a la Corte que formule
“criterios generales vélidos” sobre estos temas (Parr. 18)

61 Ibidem parr. 27.
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También, es importante recalcar que el pardmetro de convencionalidad en materia de
NNA en el &mbito del SUDH, se encuentra conformado por todas las interpretaciones que

realice el Comité de Derechos del Nifio a través de las llamadas Observaciones

62 La Convencion de Derechos del Nifio, fue adoptada y abierta para firma y ratificacion a través de la
Resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989, de conformidad con el art. 49, entrd en vigor el 2 de
septiembre de 1990. Fue ratificada por Bolivia mediante Ley 1152 de 14 de mayo de 1990. Esta convencion
tiene dos Protocolos Facultativos: a) El Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, el cual fue
adoptado y abierto a la firma y ratificacién por la Asamblea General de la organizacién de las Naciones
Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, aprobado por Resolucion A/RES/54/263 del
25 de mayo de 2000. Entro en vigor el 18 de enero de 2002, de conformidad con el articulo 14.1. Este fue
suscrito por Bolivia el 10 de noviembre de 2001 y ratificado por Ley 2367 de 7 de mayo de 2002; y b) el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del nifio relativo a la participacion de los nifios
en los conflictos armados, adoptado y abierto a la firma y ratificacion por la Asamblea General de la
organizacion de las Naciones Unidas en su resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Entr6 en
vigor el 12 de febrero de 2002, de conformidad con el articulo 10.1. Fue ratificado por Bolivia mediante
Ley 2827 de 3 de septiembre de 2004.

63 Esta Declaracion fue aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas por
Resolucion 1386 (X1V) (1959)
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Generales®, las cuales inequivocamente forman parte del Blogque de Constitucionalidad
boliviano. Asimismo, las observaciones del Comité de Derechos Humanos, entre otras,

también forman parte del citado blogue de constitucionalidad.

64 El art. 43 de la CDN es la base convencional del Comité de los Derechos del Nifio, asi, el art. 43.1,
sefiala: “Con la finalidad de examinar los progresos realizados en cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se establecerd un Comité de los Derechos del
Nifio...”, El numeral segundo de esta disposicion, precisa que el citado Comité, estara integrado por
dieciocho expertos de gran integridad moral y reconocida competencia en las esferas reguladas por la
presente Convencion. Este articulo, dispone también que los miembros del Comité seran elegidos por los
Estados Partes entre sus nacionales y ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose debidamente en
cuenta la distribucion geografica, asi como los principales sistemas juridicos. EI numeral 5, sefiala que las
elecciones se celebrardn en una reunion de los Estados Partes convocada por el Secretario General en la
Sede de las Naciones Unidas, en esa reunion, con dos tercios de quérum, las personas seleccionadas para
formar parte del Comité seran aquellos candidatos que obtengan el mayor nimero de votos y una mayoria
absoluta de los votos de los representantes de los Estados Partes presentes y votantes. EI numeral 10 de esta
disposicion convencional, sefiala que las reuniones del Comité se celebrardn normalmente en la Sede de las
Naciones Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité y que el Comité se reunira
normalmente todos los afios.

Ademas, el art. 44 de la CDN, sefiala en su primer numeral que “Los Estados Partes se comprometen a
presentar al Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, informes sobre las
medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el
progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos cada cinco afios.

En el afio 2011 en la Sesidén No. 17 de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se adoptd
el Protocolo Opcional, disponible a partir del aino 2012, cuya entrada en vigor fue prevista a partir de la
décima ratificacion y sélo los Estados que lo ratifiquen estaran sujetos al contralor de la Comisidn,
destinado a crear un mecanismo de comunicacién de las diferentes violaciones a los derechos de los nifios
tanto de particulares como de otros Estados. Este protocolo establece que el Comité de los Derechos del
Nifio, sera el drgano receptor de las comunicaciones que denuncien violaciones a los derechos humanos
de los nifios que deberan realizarse por estricto. El citado Comité carece de facultades para imponer
sanciones a los Estados parte, pero puede recomendar a la Asamblea General que solicite al Secretario
General de las Naciones Unidas la realizacion de estudios sobre cuestiones concretas. Hasta el momento
23 paises han firmado el citado protocolo: Austria, Bélgica, Brasil, Chile, Costa Rica, Finlandia, Alemania,
Italia, Luxemburgo, Maldivas, Mali, Marruecos, Montenegro, Peru, Portugal, Serbia, Eslovaquia, Eslovenia,
Espafia y Uruguay, entre otros. Ver BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en: Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, op. cit., p 451.
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iv) Protocolo de San Salvador.

Es importante precisar que de acuerdo a la Sentencia Constitucional 110/2010-R
del 10 de mayo -que ya fue abordada en la primera unidad tematica-, también las
opiniones consultivas y las sentencias de la Corte IDH, forman parte del bloque de
constitucionalidad boliviano, en consecuencia, en materia de derechos del NNA, todas
las opiniones consultivas y sentencias des SIDH son de aplicacion directa y preferente al

ordenamiento juridico interno.

4.2 Alcance del término nifa, nifio y adolescente

El término “nifio”, fue desarrollado en el art. 1 de la CDN en los siguientes términos:

Convencion de Derechos del Nifio (Art. 1)
Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo
ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad.

Por su parte, la Corte IDH, ha establecido lo siguiente:

En definitiva, tomando en cuenta la normativa
internacional y el criterio sustentado por la Corte en otros
casos, se entiende por “nifio” a toda persona que no ha
cumplido 18 afios de edad. El término nifio abarca,
evidentemente, los nifios, las nifias y los adolescentes®.

Los criterios rectores antes descritos son muy relevantes, ya que, por ejemplo, la
CDN prohibe el reclutamiento por las fuerzas armadas y la participacion en conflictos

armados de nifios menores de quince afos, aspecto plasmado ademas en los articulos

65 Cfr. Corte IDH, Opinidn Consultiva No. 17/2002, parr. 42
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1y 2 del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacion de nifios en los conflictos armados; de la misma forma, esta
prohibida la pena de muerte a menores de 18 afios. Asimismo, la Resolucion de 21 de
noviembre de 2014, adoptada por la Asamblea General durante la 692 Sesion, en base
al alcance del término “nifo”, tiene la finalidad de prevenir y erradicar el matrimonio

infantil forzado®®.

Asimismo, el Convenio 138 de la OIT, en sus arts. 2.3 y 3.1, prohibe realizar
trabajo de tiempo completo antes de los quince afios, ademas de llevar a cabo trabajos

peligrosos antes de los dieciocho afios.

Al margen de las precisiones antes realizadas sobre la importancia del alcance del
término “nifio”, la relevancia de éste en el presente trabajo, sera su utilizacion en el
sentido desarrollado por la Convencidn de los Derechos del Nifio y por la Corte IDH,
en ese marco y en adelante, este término abarcara el concepto de “nifa, nifio y

adolescente”.

De la misma forma, es importante precisar que el art. 5 del Cédigo Nifia, Nifio, y
Adolescente (CNNA)®, establece que son sujetos de derechos protegidos por el
indicado cuerpo normativo, los seres humanos hasta los dieciocho afios cumplidos de

acuerdo a dos diferenciaciones concretas: a) se entiende que la nifiez esta

66 Seglin datos estadisticos, en el mundo, cada dia, 39.000 nifias son forzadas a casarse, en este contexto,
de acuerdo a Concha Lépez, Directora General de Plan Internacional en Espafia, la aprobacién de la
indicada Resolucién “Es un paso fundamental para erradicar esta practica que afecta a cerca de 70
millones de nifias y adolescentes en el mundo. La resolucidn de la ONU no debe quedarse en el papel y
debe ser lo que impluse a las naciones a actuar y proteger las vidas y el futuro de millones de nifias”. Ver
http://www.plan-academy.org/es/la-onu-dice-no-al-matrimonio-infantil-forzado/; ver también
http://www.elcomercio.com/actualidad/menores-oligadas-matrimonio-infantil.html

67 EI Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente, fue aprobado mediante Ley 548 de 17 de julio de 2014 y tal como
lo establece su Disposicion Abrogatoria, deja sin efecto el anterior Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente
aprobado mediante Ley 2026. Asimismo, este nuevo Cédigo, deja sin efecto los Decretos Supremos 26080
y 24447. Debe ademads precisarse que la Disposicion Final Segunda de la Ley 548, establece que éste
Cddigo entrara en vigencia el 6 de agosto de 2014. Asimismo, es importante establecer que esta norma,
en la Disposicion Adicional IV establece que el Cédigo Procesal Civil, entrard en vigencia el 6 de agosto de
2015.
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comprendida desde la concepcion hasta los doce afios cumplidos; y b) la adolescencia,
de acuerdo al desarrollo del nifio, estd comprendida desde los 12 afios a los 18 afios

cumplidos.

El art. 6 del CNNA diferencia las siguientes etapas de la nifiez y adolescencia:

La primera infancia (Art. 6 CNNA)
La primera infancia esta comprendida desde el nacimiento de las
nifias y nifios hasta los cinco afios.

La infancia escolar (Art. 6 CNNA)
La infancia escolar se inicia a los seis afos hasta los doce.

La Adolescencia (Art. 6 CNNA)
La adolescencia se inicia a los doce afos hasta los dieciocho.

De acuerdo al art. 7 del CNN, debe aplicarse el principio de presuncién de
minoridad, es decir que se presume la minoridad en tanto no se pruebe lo contrario.
Este principio fue asumido por el TCP mediante la SCP 0927/2012 de 22 de agosto.

4.3 Doctrina de la proteccidn integral de la nifiez y adolescencia

La CDN, consagra la doctrina de la proteccion integral y sustituye la otrora doctrina
de la situacion irregular, lo cual implica pasar de una concepcion de los “menores”
como objeto de tutela y proteccion, a considerarlos como sujetos plenos de derecho®.
También el SIDH asumid esta doctrina a través de la Opinion Consultiva OC-17/02 sobre
la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio®.

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos
Humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/VII.110,Doc. 52, de 9 de marzo de 2001, capitulo VII, parr.. 11. Ver
también Nota 11 del Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit.

9 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sobre Condicién Juridica y Derechos humanos del Nifio.
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En efecto, segun el Juez Cancado Trindade, la gran conquista de la ciencia juridica
contemporanea es la consagracion del nifio como sujeto de derecho, logro que, en su
criterio, fue rescatado por la Corte IDH a traves de la interpretacion realizada en la OC
17/02, la cual, en una correcta interpretacion de la Convencién de Derechos del Nifio,
consagra a ¢éste “como verdadero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion”
(parr. 28), eje tematico que, segun el citado juez, fue el esencial en la referida opinién

consultiva’.

En coherencia con el SUDH y el SIDH, el CNNA asume la doctrina de proteccion
integral a la nifiez y adolescencia, consagrandolos como titulares de derechos’.
Asimismo, el Tribunal Constitucional TC asumié esta doctrina en la Sentencia
Constitucional (SC) 0203/2007-R de 29 de marzo, precedente utilizado también por la
SC 0735/2010-R de 26 de julio.

SC 0735/2010-R

Esa Convencién [refiriéndose a la CDN] es considerada como el
instrumento juridico internacional mas importante sobre el tema, que
se adscribe a la doctrina de la proteccion integral de la nifiez que se
sustenta en cuatro pilares: el derecho a la subsistencia, al desarrollo, a
la proteccion y a la participacion. El primero implica un
reconocimiento de niveles de vida adecuados y acceso a los servicios
basicos; el segundo, que los nifios deben desarrollarse de manera
armoniosa, con respeto, afecto y dignidad, desenvolviéndose en todos
los ambitos como la educacion, el juego, actividades culturales, la
libertad de pensamiento, de conciencia y religion; el derecho a la
proteccion, comprende la tutela contra las formas de explotacion y
crueldad y la separacién arbitraria de la familia, y, por altimo, el
derecho a la participacion, implica la libertad de expresar opiniones y
manifestarse respecto a cuestiones que afectan su propia vida, lo que
significa que ningln proceso pueda desarrollarse sin escuchar la
opinion del niio... (resaltado propio).

70 Ver voto concurrente a la OC 17/02, op. cit., parr. 40.

"L El art. 1 del CNNA prevé que “El presente Cddigo tiene por objeto reconocer, desarrollar y regular el
ejercicio de los derechos de la nifia, nifio y adolescente, implementando un Sistema Plurinacional Integral
de la Nifia, Nifio y adolescente, para la garantia de esos derechos mediante la corresponsabilidad del
Estado en todos sus niveles, la familia y la sociedad”. A su vez, el art. 8.1 dispone: “Las nifias, nifios y
adolescentes como sujetos de derechos, gozan de las garantias constitucionales y las establecidas en este
Cédigo y las leyes”
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4.4  Principios especiales para la proteccion de NNA

Para una proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, es esencial
desarrollar los principios rectores que seran de aplicacion en materia penal y en todos los
procesos judiciales o administrativos vinculados a este grupo de atencion prioritaria. En

este sentido los principios rectores mas importantes son los siguientes:
1) Principio de proteccion especial a las NNA
2) Principio del interés superior de las NNA
3) Principio de autonomia progresiva de la voluntad

4) Principio de igualdad y de prohibicion de

discriminacién
5) Principio de humanidad y trato digno
6) Principio de excepcionalidad
7) Principio de legalidad
8) Principio de no regresividad

9) Principio de especialidad

4.4.1. Especial mencion al principio de proteccion especial a NNA

Este principio rector, tiene su antecedente en la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, que en su preambulo, consagra la necesidad de proteccion especial
a los nifios y establece ademas que esta Declaracion tiene el fin de que la nifiez pueda
tener una infancia feliz y goce de todos los derechos y libertades que en ella se enuncian.

Asimismo, en el marco del corpus jure internacional de los derechos del nifio, este

principio rector se encuentra también consagrado en el principio 8 de la Declaracién de
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los Derechos del Nifio (DDN), que establece: “El nifio debe, en todas las circunstancias,

figurar entre los primeros que reciban proteccion y socorro”.

Por su parte, el PIDCPs, en el art. 24 establece:

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado.

Ademas, el preambulo de la CDN, sustenta el fundamento ideoldgico de la proteccién
especial a la nifiez, asi, se inicia la argumentacion de este postulado, a partir de los
criterios prohibidos de diferenciacion, los cuales se encuentran consagrados en el &mbito
de las Naciones Unidas, en particular en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
DUDH, en el PIDCPs y en el PIDESCs.

En base a lo sefialado, se tiene que toda persona goza de todos los derechos y
libertades enunciadas en dichos instrumentos, sin distincion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. En efecto, a partir de esta
invocacion a los criterios prohibidos de diferenciacion, el preambulo de la Convencién
sobre Derechos del Nifio, recuerda que en la Declaracién Universal sobre Derechos
Humanos, las Naciones Unidas proclamaron el derecho de la infancia a cuidados y
asistencia especiales, por tanto, en este contexto, el preAmbulo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, consagra la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial, postulado que ademas de acuerdo al preambulo, tiene precedentes en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre Derechos del Nifio y en la Declaracion de
Derechos del nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959.
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Por su parte, la Corte IDH, en la Opinion Consultiva OC 17/0272, luego de referirse
al principio de igualdad, ha desarrollado también el principio de proteccion especial y lo
ha vinculado con las obligaciones reforzadas de los Estados en cuanto a derechos de las
NNA.

Asimismo, la Corte IDH, ha sefialado que el interés superior de las NNA es el punto
de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en
la CDN, cuya observancia les permitird el mas amplio desenvolvimiento de sus

potencialidades”®.

Este principio adquiere gran relevancia en procesos en los cuales NNA estan en
conflicto con la ley penal, asi, la CIDH, ha resaltado que las condiciones en las que
participan las y los adolescentes en un proceso penal no son las mismas que en relacion
a un adulto, en este contexto, ha sefialado que en caso de sostenerse lo contrario, se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas que obliga a los Estados
una proteccion reforzada. Por lo tanto, concluye afirmando que es indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion,

entre quienes participan en un procedimiento penal o de cualquier otra indole™.

720C 17/02 de 28 de agoso de 2002 denominada Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Parr.
54.

3 |Ibidem. Ademds, es imperante destacar que este principio ha sido utilizado por la Corte IDH en los
siguientes casos: caso de los hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004, parr 164; en el caso del Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004 parr. 147;
caso Servelldn Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 21 de septiembre
de 2006, parr 133.

74 CIDH, Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parrs. 14y 17.
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En el &mbito interno, el CNNA, en armonia con la Constitucion y el Bloque de
Constitucionalidad, consagra el principio de proteccion especial en los arts. 11 y 146.

Asimismo, el articulo 12.b del citado cuerpo juridico, sefiala lo siguiente:

El principio de prioridad absoluta (Art. 12.b CNNA)
Prioridad Absoluta. Por el cual las nifias, nifios y adolescentes seran
objeto de preferente atencidén y protecciéon, en la formulacion y
ejecucidn de las politicas publicas, en la asignacion de recursos, en el
acceso a servicios publicos, en la prestacion y socorro en cualquier
circunstancia, obligandose todos los corresponsables al cumplimiento
efectivo de los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes.

Por su parte el art. 164.c) del CNNA prevé que dentro de las politicas publicas en
materia de Proteccion Integral de la NNA, se encuentra la de proteccion especial, que
comprenden acciones encaminadas a prevenir o restablecer los derechos que se
encuentren amenazados o vulnerados de las NNA victimas de abuso, maltrato,
explotacion, en situacion de calle; nifias y adolescentes embarazadas, trabajadoras o
trabajadores, consumidoras o consumidores de alcohol o sustancias psicotrépicas o
estupefacientes, que padezcan de enfermedades como el VIH/SIDA, y otras situaciones
que requieran de proteccion especial.

Ademas, es imperante precisar que este principio se encuentra también reconocido en
el art. 232.c del Codigo de Familias y del Proceso Familiar. Ademas, el art. 1 de la Ley
054 de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, disposicion que sustenta las
modificaciones del Cddigo Penal y la incorporacion de tipos penales en el principio de

proteccion especial .

4.4.2 Especial mencion al principio del interés superios de las NNA

75 El art. 1 de la referida norma, sefiala que esta ley tiene como fundamento constitucional los articulos
60y 61 de la Constitucidn Politica del Estado en cuanto la funcién primordial del Estado de proteger a la
nifiez y adolescencia, en ese sentido, esta disposicidon prescribe que el objeto de la misma es proteger la
vida, la integridad fisica, psicoldgica y sexual, la salud y seguridad de todas las nifias, nifios y adolescentes.
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Este principio, denominado también por la doctrina como “mejor interés del nifio” o
best interest of the child’®, se encuentra regulado en el art. 3 de la Convencidn sobre los

Derechos del Nifio, que en su primer paragrafo sefiala:

Principio del interés superior de las NNA (Art. 3 CDN)
En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los d&rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nifo.

Asimismo, la Corte IDH, a través de la OC 17/02, sefiala:

En aras de la tutela efectiva del nifio, toda decision estatal, social
o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de
cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del
nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen en
esta materia”’’. Asi, en la referida opinién consultiva, estableci6
también que “Este principio regulador de la normativa de los
derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio®.

En el marco de lo argumentado, debe precisarse que la OC 17/02 en la parte decisoria,
en el numeral 2 declara “Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la

vida del nifio”.

También la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer (CEDAW), en el art. 16.1.d sefiala que los Estados deben adoptar todas

76 VVer BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit., p 465. Este principio estd también reconocido
también en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en el principio 2.

77 Corte IDH, OC 17/02, op. cit., parr. 65

78 Ibidem, parr. 56.
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las medidas adecuadas para garantizar a los progenitores los mismos derechos y
responsabilidades, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus

hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion primordial.

Asi las cosas, segin Mary Beloff, este principio “constituye una referencia
insoslayable en el largo y gradual proceso de reconocimiento de los derechos de los nifios
y presenta una actualidad hermenéutica que esta fuera de discusion por su presencia en
todas las normas convencionales y no convencionales de derechos humanos de nifios y

nifias”’.

La referida autora, concluye sefialando que: “...a partir de que el principio fuera
incluido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se lo comenz6 a considerar una
herramienta hermenéutica dirigida a resolver conflictos entre derechos”, ademas, agrega
que en el &mbito regional latinoamericano, “...no se lo identifica en general con el
fundamento de la autoridad parental sino como pauta orientadora de las actividades

estatales respecto del nifio”®.

Por su parte, la CIDH ha establecido que a partir de la doctrina de la proteccién
integral, sustentada en la misma CDN, por su interés superior, debe entenderse la

efectividad de todos y cada uno de sus derechos humanos®:.

Asimismo, la CIDH, considera que el interés superior del nifio debe ser el criterio
interpretativo rector que concilie dos realidades al regular el sistema de justicia juvenil;

por un lado, el reconocimiento de su capacidad racional y de su autonomia, dejando de

72 BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Comentario. Introduccidn General, op. cit, p. 465.

80 BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Comentario. Introduccion General, pp. 465-466.

81 Comisién IDH. Informe Sobre el Castigo Corporal y los Derechos Humanos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, OEA/SER.L/V/11.135, 5 de agosto de 2009, parr. 25. Ver también Informe sobre Justicia penal
juvenil en las Américas, op. cit., parr. 23.
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ser un mero objeto de tutela, y, por otro, el reconocimiento de su vulnerabilidad dada la
imposibilidad material de satisfacer plenamente sus necesidades basicas, con mayor razon
cuando éstos pertenecen a sectores sociales desaventajados o a grupos discriminados

como el de las mujeres®.

Por lo afirmado, el interés superior de las NNA implica un rechazo tanto de doctrinas
como la de la “situacion irregular”, que situa al nifio como un objeto de compasion o
represion y parten en gran medida de perfeccionismos o paternalismos injustificados,
como también de doctrinas que desconozcan en gran medida la vulnerabilidad de las

NNA de forma contraria a la adecuada satisfaccion de sus necesidades®.

Por lo expuesto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos considera
también que la proteccion del interés superior de las NNA significa, entre otras
cuestiones, gque los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, la represion y el
castigo, sean sustituidos por una justicia especial, enfocada a la restauracion del dafio y a
la rehabilitacion y a su reinsercion social a través de la remision de casos u otras formas
de justicia restaurativa, recurriendo lo menos posible a procedimientos judiciales asi

como a medidas cautelares o sanciones privativas de la libertad®*.

En el contenido desarrollado precedentemente en cuanto al interés superior del nifio,
se tiene que éste tiene varias incidencias relevantes para un debido proceso sustantivo

reforzado, entre las cuales se pueden rescatar las siguientes:

a) En virtud a este principio y en el marco de la doctrina de proteccion integral, los
Estados velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad

de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades

82 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., parr. 24.

8 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas, op. cit., Nota 27parr. 24.

84 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de
menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 57.

166



@ _

1 DE JU

competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio, tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que la NNA sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos vivan separados y deba adoptarse una decision acerca del lugar de residencia

su residencia®.

b) De acuerdo a la Observacion General No. 7 se “...reconoce que “familia” aqui se
refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencién, el
cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios y que incluyen a la familia nuclear,
la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base
comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del

nifio...”86

c) Ademas, el Comité de Derechos del nifio, en la Observacion General 12, sefiala
que: “Cuando se adopte la decision de apartar a un nifio de su familia porque el
nifio es victima de abusos o negligencia en su hogar, debe tenerse en cuenta la

opinioén del nifio para determinar el interés superior del nifio”®’.

Ademas, es imperante destacar que la Corte IDH, en casos contenciosos vinculados a
NNA, aplico este principio, en ese marco, es importante —entre los mas importantes-

anotar los siguientes procesos:

i) En el caso Atala Riffo vs. Chile, la Corte considera que no son admisibles las
consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir,

preconcepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las

8 Art. 9 de la Convencidn de Derechos del Nifio.

86 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 7 Realizacion de los derechos del nifio en la
primera infancia, de 20 de septiembre de 2006, parrs. 15,16 y 19.

87 Comité de Derechos del nifio, Observacion General 12, Derecho del nifio a ser escuchado, parr. 53.
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personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en

las nifias y los nifios. Asi, la Corte sefial6

...al ser en abstracto, el interés superior del nifio un fin legitimo,
la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o
dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre
para las nifias, no puede servir de medida idonea para la
restriccion de un derecho protegido como el de poder ejercer
todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la
orientacion sexual de la persona...El interés superior del nifio no
puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de
la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de
ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion
esta condicion social como elemento para decidir sobre una
tuicion o custodia®,

i) En el caso Formerdn e Hija vs. Argentina, la Corte IDH, sefialo:

...la observancia de las disposiciones legales y la diligencia en
los procedimientos judiciales son elementos fundamentales para
proteger el interés superior del nifio. Por otra parte, no puede
invocarse el interés superior del nifio para legitimar la
inobservancia de requisitos legales, la demora o errores en los
procedimientos judiciales®.

En este mismo caso, la Corte IDH, preciso:

...una determinacion a partir de presunciones y estereotipos
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y
promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para
asegurar el interés superior del nifio. El interés superior del nifio
no puede ser utilizado para negar el derecho de su progenitor por
su estado civil, en beneficio de aquellos que cuentan con un
estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia®.

La Corte IDH, sefial6 ademas que en virtud al principio antes citado, el juez debe

“proceder con especial diligencia y celeridad en los procedimientos que

involucran a menores de edad”®%.

8 Corte IDH, caso Atala Riffo vs. Chile, parrs. 109, 108 y 154,
8 Corte IDH, caso Fornerdn e hija vs. Argentina, parr.. 105.

% |bidem, parr. 99.
! |bidem, parr. 78
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iii) En el caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, la Corte IDH,
sefialo: “...la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida
como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores, que
obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas

derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad”®2.

iv) La Corte IDH, en el caso Furlan y familiares vs. Argentina, la Corte IDHA ha
sefalado que “el tipo de medidas especificas son determinadas por cada
Estado Parte y puede incluir una representacion directa o coadyuvante, segin
sea el caso, del menor de edad con el fin de reforzar la garantia del principio

del interés superior del menor®

Asimismo, en el dmbito interno y en un andlisis “desde y conforme al Bloque de
Constitucionalidad” se tiene que este principio estd taxativamente reconocido por el

articulo 12.a del Codigo Nifia, Nifio y dolescente, el cual sefiala:

Principio del interés superior de las NNA (Art. 12.a CNNA)
Interés superior. Por el cual se entiende toda situacion que favorezca
el desarrollo integral de la nifia, nifio y adolescente en el goce de sus
derechos y garantias. Para determinar el interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes en una situacion concreta, se debe apreciar su
opinion y de la madre, padre o ambos padres, guardadora o guardador,
tutora o tutor; la necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias
y deberes; su condicién especifica como persona en desarrollo; la
necesidad de equilibrio desarrollo; la necesidad de equilibrio entre sus
derechos y garantias, y los derechos de las demas personas.

Ademas, el principio del interés superior del nifio, también se encuentra consagrado
en el art. 6.i) del CFPF, con un contenido armonioso al contenido de este principio antes

sefialado, pero, ademas, con un enfoque en ejes tematicos especificos, como es el caso de

92 Corte IDH, caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, parr. 134.
% Corte IDH, caso Furlan y familiares vs. Argentina parr. 230.
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la asistencia familiar, tal como lo evidencia el contenido del art. 109.1 del citado cuerpo

normativo.

4.4.3 Especial mencion al principio de autonomia progresiva de la voluntad

La Corte IDH, en la OC 24/17 ha desarrollado el principio de autonomia progresiva

de la voluntad en los siguientes términos:

Principio de autonomia progresiva de la voluntad (OC 24/17)
...esta Corte ha entendido que la debida proteccion de los derechos de
las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en
consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su
desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias para que vivan y
desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades. En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si
mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan
un mayor nivel de autonomia personal.sus derechos y garantias, y los
derechos de las demas personas (parr. 150).

El Tribunal Constitucional boliviano también aplicé este principio, por ejemplo, en la
SC 2568/2010-R, decision a través de la cual establecio el deber de los jueces de obtener

la opinién de las NNA respecto a cualquier medida que pudiere afectarles.

En efecto, el caso en concreto, emergié de una accion de libertad planteada por la
madre de una menor contra los encargados de la Defensoria de la Nifiez. En dicha accion,
la madre como accionante de la menor alegaba que las funcionarias demandadas
lesionaron el derecho a la libertad fisica de su hija menor representada, por cuanto en su
criterio fue “secuestrada” de su domicilio e ingresada al centro de acogida “INFANTE”
donde se encontraba a decir suyo incomunicada y privada de su libertad en contra de su

voluntad.

En esta situacién el Tribunal Constitucional modul6 su linea jurisprudencial sobre la
legitimacion activa que tienen los padres para interponer acciones de tutela por sus hijos

menores, estableciendo la obligacion de los jueces de consultar la opinion del menor a
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efectos de determinar si consienten con la decisién de activar una accién tutelar en
defensa de sus derechos, pues son ellos en realidad los titulares de los derechos

presuntamente vulnerados.

Las circunstancias del caso determinaron a que el Tribunal Constitucional acoja la
doctrina de proteccion integral de la nifiez y en el marco del principio de autonomia
progresiva, determine que los menores de edad tienen derecho a manifestar su opinion
cuando a favor de ellos se imponen medidas que tienden a proteger sus derechos y
fundamentalmente, su integridad fisica y psicoldgica, cuando se evidencia que su hogar
ha dejado de ser para €l la garantia que necesita para cumplir eficazmente su desarrollo

fisico y psicologico, armonia e integracion social.

El Tribunal Constitucional al analizar el caso en concreto constaté que la menor era
victima de presunto abuso sexual por parte de su padrastro, en cuya situacion determiné
que las autoridades demandadas actuaron en defensa y proteccién de los derechos de sus
derechos, haciendo prevalecer su interés superior, ante el presunto abuso sexual cometido
supuestamente por su padrastro contra ella, y la falta de apoyo en la familia respecto al
hecho acaecido, aspecto que determind que la adolescente rechazara la presencia de la
madre y no quisiera volver a su hogar y mas bien, manifestd su deseo de quedarse en el
centro de acogida “INFANTE”, motivo por el cual, en observancia de la CDN y del
CNNA que consagran el principio de autonomia progresiva, denego la tutela solicitada
por la madre por falta de legitimacidn activa, debido a que la adolescente expresd su deseo
de no retornar al hogar y quedarse en el centro de acogida, lo que implica que, como
titular del derecho a la libertad fisica o personal, se siente mas protegida en el referido

centro con la medida de acogimiento dispuesta a su favor, que en su propio hogar.

SC 2568/2010-R (Autonomia progresiva de la voluntad)

...tratandose de acciones constitucionales, es deber de los jueces y
tribunales de garantia, conversar con el nifio, nifia 0 adolescente que se
encuentre en dicha situacion, de manera reservada, a fin de obtener su
opinion al respecto, con la finalidad de determinar si efectivamente la
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accion de defensa presentada por sus representantes es legitima; es
decir, si la accion esta orientada a proteger o lograr la restitucion del
derecho fundamental a la libertad individual, contrario sensu, si la
accion presentada esta orientada a la consecucion de otros fines o
intereses, ajenos a al principio de interés superior del nifio y al
resguardo de sus derechos y garantias; corresponderia denegar la tutela
por falta de legitimacion activa, en el entendido que el titular del
derecho -el nifio, nifia o adolescente- en funcion al principio de
autonomia progresiva y los derechos a la integridad fisica y
psicolégica, ha manifestado su decision favorable a las medidas
asumidas hacia él por los 6rganos estatales encargados de la proteccion
a los nifios, nifias y adolescentes.

4.4.4 Especial mencion al principio de igualdad de las NNA y de prohibicion de

discriminacion

En el SIDH, la prohibicién de discriminacion y el derecho a la igualdad se encuentran
consagrados en los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana, en ese marco, el art.
24 como clausula autbnoma, plasma una consecuencia esencial: la igual proteccion de
la ley sin discriminacion, concepto vinculado con la extension de garantias a grupos que
inicialmente no estaban incluidos bajo su amparo, es decir a las personas o grupos de
personas que histéricamente han sido un factor de exclusion o restriccion para el goce de

derechos por razones de sexo, raza, religion u origen nacional®*.

Por su parte, la no discriminacion se configura como una garantia vigente en el SIDH
y también en el Estado Plurinacional de Bolivia, ya que la Constitucion, en el art. 14.1
sefiala que “Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las

leyes y goza de los derechos reconocidos por esta Constitucion, sin distincion alguna”.

La Corte IDH, en las Opiniones Consultivas OC 4/84, 17/02 y 18/03, ha sefialado que
la discriminacion se configura cuando existe una distincion arbitraria, es decir, una

distincion carente de justificacion objetiva y razonable®.

9 Ver UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la ley”, en
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit., p 585.
% Corte IDH, Opiniones Consultivas OC 4/84 pdrr. 56; OC 17/02 pérr. 46; y OC 18/03 parr. 89.
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También, la Corte IDH, ha admitido la legitimidad de algunos tratos diferenciales,
y por ejemplo en la Opinion Consultiva 84/04, ha sefialado lo siguiente: “ciertas
desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que tales situaciones aparezcan como juridicamente débiles”, por

tanto, se tiene que no toda distincion significa discriminacion®.

La Comision IDH, ha establecido que una distincion constituye discriminacion en las
siguientes circunstancias: 1) Cuando hay una diferencia de tratamiento entre situaciones
analogas o similares; 2) Cuando la diferencia no tenga una justificacion objetiva y
razonable; 3) Cuando no exista una razonable proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo cuya realizacion se persigue. Asimismo, la Comision ha sefialado
que una distincion basada en criterios razonables y objetivos, persigue un proposito

legitimo y emplea medios proporcionales al fin que se busca®’.

Por el contrario, una discriminacion basada en criterios prohibidos de distincion y
carente de justificacion objetiva y razonable, es considerada arbitraria y por tanto
contraria a los arts. 24 y 1.1 de la CADH, en ese marco, debe precisarse que los criterios
prohibidos de distincion, se encuentran en el art. 1.1 de la Convencion Americana, en
este contexto, cabe destacar que la Corte IDH, ha sefialado que el término discriminacion
contenido en el art. 24 debe ser interpretado a la luz de lo que menciona el art. 1.1, por
tanto, el concepto de discriminaciéon contenido en el articulo 24 incluye los criterios
prohibidos de distincion previstos en el articulo 1.1 que son, raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier otra condicion social®®.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC 4/84 parr. 56.

97 Comisién IDH, Informe No. 4/01, en el caso 11.625 Maria Eugeni Morales de Sierra, Guatemala, de 19
de enero de 2001, parr.31.

% Es importante resaltar que Los criterios prohibidos tienen al menos cuatro caracteristicas. La primer es
que tienen que ver con un aspecto central de la identidad de la persona y sino simplemente tangencial,
tal como sucede, por ejemplo, con la raza, la conviccidn religiosa, el sexo o la orientacion sexual. La
segunda es que estadn asociados con practicas histdricas de discriminacidén y subordinacién. La tercera es
gue identifican a grupos con escaso poder politico dentro de la sociedad para hacer valer sus demandas
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En el contexto antes precisado, se tiene que: “La inclusion de los criterios prohibidos
de distincion en el contenido del articulo 24 tiene dos consecuencias directas. La primera
es que extiende la prohibicion de discriminacion por tales criterios prevista en el articulo
1.1 respecto de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion Americana, a
todos los derechos extraconvencionales y en general a todo el &mbito normativo del
derecho interno de los Estados parte. La segunda es que implica la incorporacion de un
test de igualdad mas estricto para evaluar las distinciones fundadas en las categorias
sospechosas...cuando estan en juego los criterios prohibidos de distincion. Tales casos,
de hecho, implican una presuncion de discriminacion que obliga a las autoridades a
demostrar que el trato distintivo es el Unico modo de satisfacer un fin que no sélo debe

ser legitimo, sino imperioso”®.

En el orden de ideas antes referido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, sefialé que en casos de discriminacion motivada en categorias que se
consideran “sospechosas”, se presume que la distincion es incompatible con la CADH y
se aumenta la carga argumentativa de los Estados para desvirtuar dicha presuncién, en
este contexto, segun la Comisién, las reparaciones a otorgar ante este tipo de
discriminacion, debe tener una “vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma
que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo”, medidas
que deben estar orientadas a identificar y eliminar los factores causales de la

discriminacion, sobre todo cuando se trate de discriminaciones estructurales®.

en los érganos de representacion. Y la cuarta es que no corresponde a un criterio racional para distribuir
cargas y beneficios en una sociedad. Ver UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria,
“Articulo 24. lgualdad ante la ley”, en Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentario.
Introduccién General, op. cit., p 600.

9 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la ley”, en
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit., p 602.

100 1nforme sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 103. Ver también Caso Gonzélez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 450 y 451.
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Siguiendo a Rodrigo Uprimny y Luz Maria Sanchez, se colige que “...el derecho a la
igual proteccion sin discriminacion implica no so6lo la proscripcion de todo trato
arbitrario, sino que también impone a los Estados el deber de considerar las condiciones
particulares de desventaja de ciertos grupos que han sido histéricamente discriminados
para adoptar acciones positivas orientadas a que la igualdad sea para estos real y

efectiva”10l,

En el marco de lo expuesto, a partir del derecho a la igual proteccion sin
discriminacién y a la luz de la doctrina de proteccién integral a la nifiez, debe concebirse
el concepto de la igualdad reforzada que es una garantia que en virtud a la proteccion
especial para NNA asegura para ellos una real igualdad sin discriminaciones arbitrarias e
injustificadas basadas en criterios prohibidos de discriminacion. Esta igualdad reforzada,
tiene génesis en el art. 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio y en el principio 1

de la Declaracion de los Derechos del Nifio.

Asi, el art. 2.1 de la CADH sefala:

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion, sin  distincion  alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicidn del nifio, de sus padres
0 de sus representantes legales.

Por su parte, el Principio 1 de la Declaracién de los Derechos del Nifio (DDN), sefiala:

El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta
Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios
sin excepcidn alguna ni distincion o discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,

101 ypRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la ley”, en
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit, p 605.
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nacimiento u otra condicién, ya sea del propio nifio o de su
familia.

En el marco de una igualdad reforzada, las disposiciones convencionales antes
sefialadas, en el SIDH, son interdependientes tanto al art. 24 de la Convencion Americana
que consagra el principio de igualdad y que ademas incluye la prohibicion de trato

diferenciado arbitrario y también al art 1.1 de dicha Convencioni,

Ademas, la igualdad reforzada genera ademas la prohibicién de discriminacion, que,
en el caso de NNA, en atencidn al principio de proteccion especial, genera para el Estado
Plurinacional de Bolivia un deber de garantia también reforzado, en ese marco, debe

sefialarse que el principio 10 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, sefiala que:

El nifio debe ser protegido contra las précticas que puedan
fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra
indole. Debe ser educado en un espiritu de comprension,
tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal,
y con plena conciencia de que debe consagrar su energia y
aptitudes al servicio de sus semejantes.

En el marco de lo anotado, debe establecerse que todo trato diferenciado arbitrario es
contrario al art. 24 de la CADH y al principio 10 de la Declaracion de Derechos del Nifio,
sin embargo, debe resaltarse que en virtud al principio de proteccidn especial al nifio -ya
desarrollado-, éste necesita una atencion y un trato prioritario por su situacion de
vulnerabilidad, en ese sentido, la OC 17/02, en su parte decisoria, en el punto 3 declara:
“ Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos no impide la adopcién de reglas y medidas especificas en
relacién con los nifios, los cuales requieren un trato diferente en funcién de sus
condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e

intereses de los nifios”.

192 En 1a OC 17/02 en los parrs. 43 al 48, se hace las precisiones sobre el principio de igualdad a partir del
art. 1.1 de la Convencién, luego, invocan en el parr. 49 el derecho a la igualdad consagrado en la CDN en
el art. 2.
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La transcripcion realizada, es armoniosa con las consideraciones realizadas por la
Corte IDH en esta opinidon consultiva, en ese sentido, se sefiala “En razon de las
condiciones en las que se encuentran los nifios, el trato diferente que se otorga a los
mayores Yy a los menores de edad no es per se discriminatorio, en el sentido proscrito por
la Convencidn, por el contrario, sirve al proposito de permitir el cabal ejercicio de los

derechos reconocidos al nifio”1%,

Ademas, es imperante establecer que, en caso de hacerse una diferenciacion entre
nifios, los cuales son todos iguales de acuerdo al art. 24 de la Convencién, dicha
distincion, para no ser arbitraria, debe cumplir con los postulados del test de
razonabilidad. En este sentido, la CIDH sefiala que si una NNA es sometido a una
diferencia de trato, debe evaluarse su razonabilidad, objetividad y proporcionalidad para

determinar asi su compatibilidad o incompatibilidad con el art. 24 de la Convencion®.

103 Corte IDH, OC 17/02, op. cit., parr. 55.

104 |nforme sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 99.

Debe aclararse que la Corte IDH no realiza explicitamente un escrutinio escalonado en el que se distingan
claramente los pasos del test desarrollado por la Comisidn IDH, aunque si realiza una aplicacion implicita
cada vez mas clara de éste, asi en el caso Yatama vs. Nicaragua relativo a las condiciones legales que
finalmente limitaron las posibilidades de las comunidades indigenas de participar de modo efectivo en los
procesos electorales, la Corte IDH analizo la razonabilidad y objetividad de haber aplicado a los indigenas
los mismos requisitos establecidos para el resto de los ciudadanos, en lugar de haber otorgado un trato
diferenciado que tuviera en cuenta sus particularidades. Asimismo, en el caso Apitz Barbera vs. Venezuela,
parr. 196, la CIDH, realizé un analisis de razonabilidad de la relacidon entre medios y fines, asi la Corte se
pronuncio sobre la situacién de tres de los cinco magistrados de una Corte de Venezuela, que fueron
destituidos en un proceso disciplinario por haber adoptado una sentencia frente a la cual se declaré la
existencia de un error judicial inexcusable. Aunque la decision fue adoptada unanimemente por los cinco
magistrados y todos fueron sometidos al procedimiento disciplinario, la sancién de destitucion sélo fue
impuesta a tres de ellos. El Estado no aplicd la sancidn a dos magistradas porque estas cumplieron los
requisitos para jubilarse y en resguardo al derecho de jubilacidn no podia establecerse la sancién de
destitucidn, entonces la pregunta es: ¢la jubilacidn introducia una diferencia razonable entre dos grupos
de personas de acuerdo a los fines de la norma?, pregunta a la cual, la CIDH, sefialé que “la jubilacion es
un derecho ajeno a la condicién de idoneidad para el ejercicio de funciones publicas, como también a la
constatacidn, calificacion e imputacién de los hechos que causaron el proceso de destitucion”, por lo que
“el hecho de que algunos de ellos cumplieran con los requisitos para jubilarse no desvirtué en sentido
alguno dicha constatacion disciplinaria aplicable, esto es, salvaguardar la idoneidad de los jueces”, a pesar
de este razonamiento y la utilizacion implicita del test de igualdad, la corte no declaré la violacién del art.
24 de la CADH, argumentando que esta disposicion no “otorga a las victimas la facultad de exigir una
sancién idéntica a la propia en contra de dichas magistradas. Ver UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ
DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la ley”, en Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit., p 593-594 y 597-598.
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Para entender en su real magnitud el principio de igualdad reforzado y de prohibicién
de discriminacidn, es necesario invocar el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, en el cual,
la Corte IDH aplica con mayor claridad los criterios para evaluar la validez de la
distincion, aplicando de modo implicito el test de igualdad®®.

El caso se refiere a la remocidn de la custodia de las hijas de la sefiora Karen Atala y
el posterior otorgamiento de la tuicion provisional a su padre, en razon de la orientacion
sexual de aquella y de su convivencia con una pareja del mismo sexo. Adicionalmente,
la Corte IDH se pronuncid sobre un proceso disciplinario adelantado contra la sefiora
Atala en razon de su investidura como jueza, proceso en el cual se recopilé informacion

relacionada con su orientacion sexual%.

En cuanto al primer aspecto, la Corte IDH, identificé cual era el fin perseguido con la
remocion de la custodia de las menores, en ese marco, de acuerdo con las pruebas
aportadas y con los alegatos del Estado, esta instancia jurisdiccional determin6 que el fin
en cuestion era la proteccion del interés superior de las nifias e indicé que éste es en si

mismo un fin legitimo y es ademas imperioso.

En relacion al interés superior del nifio, la Corte IDH reitera que este principio
regulador de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades (parr. 108), en este contexto y pese a la legitimidad del fin perseguido, la

Corte IDH sostuvo que no existia una relacion de adecuacion entre el logro de este fin y

105 JpRIMNY YEPES, Rodrigo y SANCHEZ DUQUE, Luz Maria, “Articulo 24. Igualdad ante la ley”, en
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccién General, op. cit., pp 593-594
y 598-599.
106 |pidem
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el medio para alcanzarlo, es decir, la pérdida de la tuicion de las menores en razén de la

orientacion sexual de la madre!?’.

En el orden de ideas sefialado y en el caso objeto de anélisis, la Corte IDH establecid
lo siguiente: “...una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio” (parr. 111).

Ademas, segun la Corte IDH la sola referencia a este fin “...sin probar, en concreto,
los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias,
no puede servir de medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de
poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la orientacion

sexual de la persona” (parr. 110).

Ademas, la Corte IDH sefialo que “...no son admisibles las consideraciones basadas
en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos,
conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos

presuntamente puedan tener en las nifas y los nifios” (parr. 111).

En el mismo caso y en cuanto al proceso disciplinario, la Corte IDH sefialo:

...la alegada proteccion de la “imagen del poder judicial” no
puede justificar una diferencia de trato basada en la orientacion
sexual. Ademas, el fin que se invoque al efectuar una diferencia
de trato de este tipo debe ser concreto y no abstracto. En el caso
concreto, el Tribunal no observa relacién alguna entre un deseo
de proteger la “imagen del poder judicial” y la orientacion sexual
de la sefiora Atala. La orientacion sexual o su ejercicio no pueden
constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento para llevar a
cabo un proceso disciplinario, pues no existe relacion alguna

107 Ibidem
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entre el correcto desempefio de la labor profesional de la persona
y su orientacion sexual (parr. 221)8,

En el marco de un “hilo argumentativo” coherente y a la luz del principio de

proteccion reforzada y prohibicion de discriminacion, es pertinente realizar estas Gltimas

anotaciones:

La Comision IDH sefiala:

En relacién con el trato discriminatorio entre grupos de
nifios, preocupa a la Comision la situacion de nifios que
son victimas de discriminacion en el sistema de justicia
juvenil por motivos de raza. La Comisién IDH observa
que nifios de comunidades minoritarias en las Américas,
tales como nifios afrodescendientes e indigenas, asi
como nifios latinos en Estados Unidos, se encuentran
sobre representados en los centros de privacion de
libertad y en ocasiones reciben sanciones mas rigurosas
por los hechos delictivos que comente. Asimismo, los
nifios pertenecientes a estas minorias son los que con
mayor frecuencia experimentan violencia a manos de
funcionarios policiales y correccionales'®.

La Comision ve también con preocupacion la discriminacion de las nifias en las

Ameéricas quienes son frecuentes victimas de discriminacién por parte de los sistemas de

justicia juvenil en razén de su género. Asi, las nifias son a menudo privadas de su libertad

por haber cometido actos que no constituyen delitos si son cometidos por mayores de

edad, o por los cuales los nifios, a diferencia de ellas, a menudo no son sancionados, como

por ejemplo consumir alcohol y cigarrillo, fugarse de su casa o mantener relaciones

sexuales, debido a estereotipos de género asociados a una concepcion de subordinacion

de las mujeres respeto a los hombres

108 |hidem, pp 593-594 y 598-599.

110

109 Informe sobre Justicia penal juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 114.

110 |hidem, parr. 120.
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Para la Corte IDH, estereotipo de género es “una pre-concepcion de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y
mujeres respectivamente”*!. En este tema, la Comision sefiala que las diferencias legales
o0 de hecho basadas en estereotipos de género asociados a la subordinacion de las mujeres
respecto a los hombres “constituyen una de las causas y consecuencias de la violencia de

género en contra de la mujer”!2, violencia que por supuesto afecta también a las nifias.

La Comision, advierte también la existencia en las Américas de discriminacién de
nifios en razon a su orientacion sexual, en ese sentido, refiere:
A juicio de la Comision, la criminalizacion de la
orientacion sexual es discriminatoria para todas las
personas, pero en el caso de nifios, nifias y adolescentes
puede implicar una violacién mas intensa a sus derechos
al tener efectos psicoldgicos particularmente nocivos al
encontrarse en el proceso de desarrollo de una identidad,

incluida su identidad sexual, convirtiéndolos en un grupo
extremadamente vulnerable!®?,

Asimismo, la Comision establece que otro grupo tradicionalmente discriminado en
los sistemas de justicia juvenil de las Ameéricas es el de los nifios con discapacidad, y
especialmente aquellos con discapacidad mental. En esta perspectiva, la Comisién mira
con preocupacién que los sistemas de justicia juvenil de la region tienen una
representacion desproporcionada de nifios con retrasos en su desarrollo o con problemas
de salud mental lo suficientemente graves para limitar su capacidad de ejercer actividades
esenciales, en el orden de ideas antes referido, la Comision sefiala que si bien la falta de
desarrollo y las limitaciones en la capacidad cognitiva algunas veces pueden llevar a que
los nifios infrinjan leyes penales, su capacidad mental debe ser considerada al momento

de determinar si corresponde aplicar una sancién o remitirlos a sistemas de salud mental

111 Caso Gonzéles y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 401.

112 Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 401.

113 Informe sobre Justicia Penal Juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 121.
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especializados!*, en el marco de lo sefialado, esta distincion per se no implica

discriminacion.

Asimismo, es importante precisar que en el ambito interno y en un andlisis “desde y
conforme al Bloque de Constitucionalidad”, este principio esta taxativamente reconocido

por el articulo 12.c del CNNA, el cual sefiala:

Igualad y no discriminacion (Art. 12.c del CNNA)
Igualdad y no Discriminacion. Por el cual las nifias, nifios y
adolescentes son libres e iguales con dignidad de derechos, y no seran
discriminados por ninguna causa.

4.5 Estandares sobre el deber reforzado de proteccion a NNA victimas

En relacion a los nifios victimas en los procesos deben considerarse los siguientes

estandares desarrollados tanto por el SIDH como por el SUDH:

1) Que los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio
victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos
armados. Esa recuperacién y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente

que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio*°.

2) Que los Estados Partes adopten medidas adecuadas para proteger en todas las
fases del proceso penal los derechos e intereses de los nifios victimas de las

practicas prohibidas por el presente Protocolo y, en particular deberan: a)

114 Informe sobre Justicia Penal Juvenil en las Américas. Documento elaborado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, parr. 122. Disponible en:
http://cidh.org/countryrep/Justicialuvenil2011sp/jiresumen.sp.htm# ftnl

115 Art. 39 Convencién de Derechos del Nifio.
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3)

4)

Reconocer la vulnerabilidad delos nifios victimas y adaptar los procedimientos
de forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas las
necesidades especiales para declarar como testigos; b) Informar a los nifios
victimas de sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la marcha de las
actuaciones y la resolucion de la causa; c) Autorizar la presentacion y
consideracién de las opiniones, necesidades y preocupaciones de los nifios
victimas en las actuaciones en que se vean afectados sus intereses personales,
de una manera compatible con las normas procesales de la legislacion
nacional; d) Prestar la debida asistencia durante todo el proceso de nifios
victimas; e) Proteger debidamente la intimidad e identidad de los nifios
victimas y adoptar medidas de conformidad con la legislacién nacional para
evitar la divulgacion de informacién que pueda conducir a la identificacion de
esas victimas; f) Velar por la seguridad de los nifios victimas, asi como por la
de sus familias y los testigos a su favor, frente a intimidaciones y represalias;
g) Evitar las demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la
ejecucion de las resoluciones o decretos por los que se conceda reparacion a

los nifios victimas!?S.

Que se brinde a los NNA un trato con tacto y sensibilidad “tomando en
consideracién su situacion personal y sus necesidades inmediatas, su edad,
sexo, impedimentos fisicos y nivel de madurez y respetando plenamente su

integridad fisica, mental y moral”?’.

Que debe existir una relacién continua con los profesionales encargados de

brindar apoyo y certidumbre sobre el proceso*'8.

116 Art. 8.1 del Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

17 Ver Directriz 10 de Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos
de delitos. Ver también, BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Comentario. Introduccion General, op. cit., Pp 460-461.

118 |bidem, directriz 30.
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5) Que el lenguaje de los procedimientos en los que se ve involucrado el nifio

deben ser comprensibles tanto para el nifio cuanto para su familia®®.

En el marco de los estandares antes sefialados, el CNNA, sefiala en el art. 154 que el
Ministerio Publico mediante sus unidades especializadas y el Ministerio de Justicia a
través del Sistema del Servicio Plurinacional de Asistencia a la Victima SEPDA-VI, en
el marco de sus competencias, atendera a la nifia, nifio o0 adolescente que fuera victima o
testigo de delitos, para su recuperacion psico-afectiva brindando: a) tratamiento
especializado respetuoso, con calidad y calidez, bajo condiciones de reserva,
confidencialidad, en su lengua materna o lenguaje apropiado y con la asistencia de un
equipo multidisciplinario; y b) la aplicacion de protocolos de atencion y rutas criticas
oficiales, tomando en cuenta también el anticipo de prueba para evitar la revictimizacion.
Asimismo, el art. 156 de esta norma, sefiala que en todos los niveles del Estado se debera
contar con programas permanentes de prevencion y atencion de la violencia contra la

nifa, nifio o adolescente.

En este contexto, la Corte se ha pronunciado respecto a las reparaciones en caso de
violacion a los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, a este respecto la
Corte ha establecido que las reparaciones comprenden obligaciones de accién y de

abstencidn de la mas variada naturaleza: legislativa, judicial, administrativa.

La reparacion integral de dafios tiene fundamento en el articulo 113.1 de la
Constitucidn, el cual esta en armonia con el principio de derecho internacional de los

derechos humanos en virtud del cual, quien vulnera un derecho, debe repararlo.

Art. 113.1 de la Constitucién

I. La vulneracién de los derechos concede a las victimas el
derecho a la indemnizacion, reparacion y resarcimiento de
dafos y perjuicios en forma oportuna.

I1. En caso de que el Estado sea condenado a la reparacion
patrimonial de dafios y perjuicios, debera interponer la
accion de repeticion contra la autoridad o servidor publico
responsable de la accién u omision que provoco el dafio.

119 Asi lo sefiala lo expresa la Observacion General No. 10, referente a los Derechos del nifio en la justicia
de menores, parrafos 47 y 48.
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En el marco de los arts. 410, 13.1, 13.1IV y 256 de la CPE, el Tribunal
Constitucional Plurinacional ejercio el control de convencionalidad y pronuncio la SCP
0019/2018-S2, que aplico de manera directa y preferente la doctrina de reparacion

integral de dafios, en los siguientes terminos:

SCP 0019/2018-S2 ‘

Interpretacion del TCP.- El Tribunal efectu6 una comparacion
entre los estandares internos e interamericanos sobre el derecho a
la reparacion, y concluy6 que el estandar jurisprudencial mas alto
se encuentra en la doctrina de reparacion integral, en la
jurisprudencia de la Corte IDH, asumiéndose los siguientes
criterios para su determinacion:

1) La restitucion; esta medida resulta ser la que deberia devolver
a la victima a una situacién idéntica a la que se encontraba antes
de sufrir alguna vulneracion a sus derechos; 2) La indemnizacion;
esta medida de reparacion es una de las mas comunes utilizadas
por la Corte IDH, se refiere a una compensacion econdémica tanto
por los dafios materiales como por los inmateriales que haya
sufrido la victima, como consecuencia de la vulneracion de un
derecho humano; 3) La rehabilitacion; en casos en los que la
Corte IDH aplica esta medida de reparacion, seiala que: “...es
preciso disponer una medida de reparacion que brinde una
atencion adecuada a los padecimientos fisicos y psicologicos
sufridos por las victimas de las violaciones establecidas en la
presente Sentencia...”; por ende, las medidas de reparacion seran
destinadas a los dafios inmateriales, principalmente a los morales
y fisicos que vaya a sufrir la victima como consecuencia de las
violaciones a sus derechos humanos; 4) La satisfaccion; esta
medida tiende a generar en la victima un sentimiento de
reconocimiento positivo como consecuencia de los dafios que
pudiere haber sufrido por la violacion de sus derechos humanos.
Al respecto, Martin Beristain sefiala: “Las medidas de satisfaccion
se refieren a la verificacion de los hechos, conocimiento publico
de la verdad y actos de desagravio; las sanciones contra
perpetradores; la conmemoracion y tributo a las victimas”. En
resumen, estas medidas corresponden principalmente a actos, por
parte del Estado responsable, de desagravio de los dafios, tanto
morales como al proyecto de vida, ocasionados a consecuencia de
una violacién de derechos humanos; y, 5) La garantia de no
repeticion; esta medida, principalmente, esta dirigida a mitigar los
dafios colectivos. Asi por ejemplo, con la tipificacion de algun
delito, se genera en toda la sociedad, de alguna manera, un
sentimiento de confianza hacia el Estado, en el sentido de tener

185



cierta seguridad que no se repetiran circunstancias que originen
violaciones de derechos humanos.

Conforme a los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la jurisprudencia constitucional, la doctrina de reparacién integral de dafios que tiene
cinco elementos: La restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, las medidas de
satisfaccion y las garantias de no repeticion. Esta reparacion integral de dafios, tal como
lo establecio la Corte IDH debe tener una vocacion transformadora de situaciones de
discriminacion estructural (Campo Algodonero vs. México; parr. 450); y debe evitar

hechos de violencia en razén de género (Veliz Franco y otros vs. Guatemala).

Entonces, por todo lo sefialado, se puede concluir afirmando que el Estado
Plurinacional de Bolivia, tiene el deber de reparar integralmente los dafios de acuerdo al
estandar jurisprudencial mas alto citado en caso de NNA victimas de vulneraciones de

derechos.
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MODULO V

Esquema argumentativo para
decisiones judiciales en materia
familiar con enfoque en
derechos humanos y
diferencial, de género,
intercultural e interseccional
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1. La teoria estandar de argumentacion juridica

En contraposicion a las posturas formalistas del derecho que como se vio en la primera
unidad restringian la labor de interpretacion y por ende de argumentacion de las
autoridades judiciales, a partir de la década de los afios cincuenta, empezaron a
desarrollarse diferentes teorias y doctrinas de argumentacion juridica que seran

desarrolladas en esta unidad.

Entre estas teorias tenemos la del logos de lo razonable formulada por Luis Recaséns
Siches; la topica de Theodor Viehweg; la nueva retérica de Perelman; y, la logica

informal de Toulmin.

Al margen de las doctrinas antes sefialadas, surge la denominada Teoria estandar de
argumentacion juridica que a partir del pensamiento de MacCormick y Alexy, fue muy
bien sistematizada por Atienza (2001) y que por su aceptacion casi uniforme en el ambito

académico, sera abordada en este trabajo (pp. 58 y 59).

MacCormick desarrolla su postura argumentativa en su clasica obra Legal Reasoning
and Legal Theory. En este trabajo, el autor es claramente influenciado por Hume, Hart,
asi como por la tradicion inglesa y escocesa del Common Law. Manuel Atienza, califica
de integradora a la teoria de MacCormick por su caracter tanto descriptivo como

normativo.

Asi, desde el andlisis de Atienza, para MacCormick, justificar significa dar razones
gue muestren que la decision asegura la justicia de acuerdo con el derecho, para este fin,
debe realizarse la labor de argumentacion desde una justificacion de primer orden y de
segundo orden que considere el método del silogismo juridico y la coherencia
argumentativa de la premisa normativa, la premisa factica y las conclusiones o la decisién
judicial.

Justificacion de primer orden = Se realiza en casos féciles en los

0 justificacion interna cuales debe adecuarse los
hechos a la norma a través del
método del silogismo juridico

Justificacion de segundo Se realiza en casos dificiles en
orden o justificacion externa  los cuales debe a través de la
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argumentacion e interpretacion
juridica darsele a la premisa
normativa o factica, un sentido
0 una reinterpretacion acorde
con principios 'y valores
juridicos.

En este sentido, la resolucién juridica debe estar justificada internamente
(justificacion de primer orden), siendo esta una condicion necesaria pero no suficiente
para la justificacion externa que debe ser realizada en casos dificiles, en los cuales debe
existir una interaccion entre argumentos a partir de principios, incluyendo el uso de la
analogia y argumentos consecuencialistas, entre ellos valores como la justicia, el bien
comudn o la convivencia publica. Ademas en este marco debe aplicarse principios de

universalidad, consistencia y coherencia.

Es importante aclarar que la doctrina estdndar de argumentacion juridica, para
identificar si un caso es facil o dificil debe considerar los tres niveles de argumentacién
juridica acordes con el método del silogismo juridico y la congruencia de decisiones

judiciales, en ese marco estos niveles se resumen en los siguientes:

Premisa normativa Se refiere al enunciado o la prescripcion normativa
aplicable al caso sometido a decision judicial.
Premisa factica Se refiere a los hechos u omisiones denunciados en el

proceso judicial, que a través de la actividad
probatoria y en el marco de los sistemas de valoracion
de pruebas, se los tiene por probados o improbados.

Conclusiones Se refiere a la decision judicial que emerge de la
aplicacion del método del silogismo juridico, en virtud
del cual, se subsume la premisa factica a la premisa
normativa.

En base a lo anotado, la labor de argumentacion juridica requiere que la autoridad
judicial identifique si se encuentra frente a un caso facil o dificil, en esta linea, de acuerdo
a MacCormick, se consideraran casos dificiles aquellos que requeriran una justificacion
de segundo orden cuando se presente cualquiera de los cuatro siguientes problemas

especificos:
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1) Problemas de interpretacion que afectan la premisa
normativa. Estos problemas surgen en casos en los
cuales existe duda en relacion al alcance de la norma o el
sentido que hay que asignarle, ya sea por ambiguedad o
vaguedad del lenguaje juridicos.

2) Problemas de relevancia _que también afectan la
premisa_normativa. Estos problemas se producen
cuando existen varias normas y existe dudas sobre su
aplicacion en el caso concreto

3) Problemas de prueba gue afectan la premisa factica.
Estos problemas estan referidos a la existencia de dudas
respecto a la existencia o inexistencia de hechos

4) Problemas de calificacion juridica_del hecho gue
también afectan la premisa factica. Estos problemas
surgen cuando existen dudas sobre si un hecho se
enmarca 0 no en el campo de aplicacion de la norma
identificada en la premisa normativa.

Atienza efectlia un balance de la teoria de MacCormick, y concluye que la mayoria
de los postulados elaborados por éste, han pasado a formar parte del acervo comun de la
argumentacion juridica y son mayormente compartidos por los tedricos del Derecho; sin
embargo, la critica se centra en las limitaciones que contiene debido a que su analisis esta
basado en la actividad de los tribunales superiores, que tocan aspectos de derecho, motivo

por el cual descuida la argumentacion factica.

Ademas, Atienza (2001), critica el caracter ideolégicamente conservador de su teoria,
por cuanto da prioridad a la interpretacion literal de la disposiciéon legal, por lo que parece
sugerir que solo en casos excepcionales podrian ser admitidas las decisiones “contra
legem” (p. 43).

Por su parte, Robert Alexy formula su teoria en su obra Teoria de la argumentacion
juridica en la cual afirma que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico
general, porque se analizan cuestiones practicas a efectos de consolidar una pretensién de

correccion (la justicia).

Alexy afirma que una pretension, para ser racional, debe fundamentarse
racionalmente en el marco del ordenamiento juridico vigente. En ese sentido, el

procedimiento del discurso se define por las reglas del discurso practico general y, por
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reglas y formas especificas del discurso juridico que expresan la sujecién a la ley, a los
precedentes judiciales y a la dogmaética. El autor afirma también que en las decisiones
judiciales, el resultado interpretativo depende de los participantes en el discurso y sus
convicciones normativas correspondientes que deben ser sometidas a una discusion
racional y que incluso pueden modificarse en el desarrollo del discurso; asimismo, los
valores Gltimos son también objeto de una discusion racional y pueden modificarse en el

desarrollo del discurso.

En coherencia con lo sefialado, Alexy afirma que una teoria de la argumentacién
juridica s6lo desplegara su valor préctico en el contexto de una teoria general del Estado
y del derecho, por lo que la teoria debe unir el sistema juridico como sistema de
procedimientos y como sistema de normas y en este Ultimo debe mostrar que el derecho
consiste no solo en reglas, sino también en principios, entendidos estos, como ya se sabe,
como mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en
diferentes grados, siendo su forma caracteristica de aplicacion la ponderaciéon. En ese
sentido, si bien no es posible la jerarquizacion de principios, es posible su aplicacion

ponderada para que sirvan como fundamento para las decisiones juridicas.

Desde esta perspectiva Alexy, resalta la justificacion interna y la justificacion externa

de las decisiones judiciales.

Atienza (2001), sostiene que la argumentacion juridica tiene tres componentes
elementales: Uno formal, uno material y otro pragmatico o dialectico (p. 50). Asi, de
acuerdo al silogismo juridico, la premisa mayor esta constituida por la norma genérica;
la premisa menor por el juicio que declara realizado el supuesto de dicha norma, y la
conclusion por la que se imputa a los sujetos implicados en el caso, las consecuencias del
derecho (Garcia Maynez, 1977, p. 321), en este escenario, la concepcién formal de la
argumentacion esta vinculada con el silogismo juridico, en virtud del cual, la autoridad
judicial subsume los hechos a la premisa normativa formulada en un marco de

abstraccion. En este marco, un argumento serd valido y deductible si las premisas son

191



@ _

1 DE JU

verdaderas; entonces si las premisas son verdaderas también la conclusion es verdadera
(Atienza 2001, p. 58)120.

En cuanto a la concepcion formal de la argumentacion, Talavera (2008), sostiene que
la sentencia judicial se reduce a una justificacion interna. La l6gica formal o deductiva se
ocupa exclusivamente de la correccion formal de los argumentos. Se trata de inferir o
derivar de un conjunto de enunciados denominados premisas, otro enunciado denominado
conclusion, cuyo contenido se deduce de sus premisas (p. 208). El autor sefiala también
que una cosa es que los argumentos sean formalmente correctos y otra que sean
verdaderos; es decir, un razonamiento puede ser formalmente valido porque se ajusta a
las reglas de la I6gica formal y no ser verdadero porque ha partido de premisas falsas

(idem). Esta concepcidn entonces plasma la justificacion interna de una decision judicial.

En un Estado Constitucional de Derecho, esta argumentacién es valida y razonable
para los casos faciles es decir, aquellos en los cuales, el silogismo juridico, que no implica
un despliegue argumentativo ni interpretativo, no afecta derechos ni genera una

incompatibilidad con el bloque de constitucionalidad.

La concepcion material de la argumentacion desde la vision de Atienza (2001), es
aplicable en los casos dificiles para efectos de coherencia con el blogue de
constitucionalidad (pp. 58-59). Segun el autor, desde esta concepcién, la autoridad
judicial debe recurrir a la justificacion de premisas, para lo cual se apoyara en teorias,
criterios y metodos de la interpretacion, asi como teorias en cuanto a la valoracion de la
prueba, la dogmatica, entre otros aspectos. En este marco, debe sefialarse que la autoridad
judicial argumenta de acuerdo a razones sustantivas, autoritativas, factuales,
interpretativas y criticas. El autor sefiala también que entre las razones sustantivas, éstas
a su vez pueden ser razones finales, como la promocion de la armonia familiar; o, razones
de correccidn, como la obligacion de restituir enriguecimiento injusto (Ibidem, pp. 43-
46).

120 En este punto es importante precisar que la subsuncion, es entendida como “el enlace 16gico de una
situacion particular, especifica y concreta, con la prevision abstracta, genérica e hipotética contenida en la
ley ...El hecho concreto determinado y especifico configurado por el juez pasa a confundirse con la
categoria genérica, abstracta e hipotética prevista por el legislador”. (Couture, 1997, p. 285).
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Ademaés, desde la concepcion pragmatica de la argumentacion se pretende lograr una
argumentacion en el marco de grados de aceptabilidad por los destinatarios de la
interpretacion. En este marco, el autor sefiala que la argumentacion es un tipo de accién
—0 de interaccidn- linguistica, por lo que es un acto de lenguaje; entonces, cuando aparece
una duda se cuestiona el enunciado. En ese marco, a diferencia del criterio formal, la
argumentacion es considerada un proceso regido por reglas de comportamiento
linglistico de los sujetos que intervienen en la misma, asi, la sentencia es un didlogo con

las partes, una puesta de razones que justifican la resolucion (Atienza, 2001, p. 48).

En base a estos criterios, Atienza (2001), invoca un enfoque tridimensional con tres
pasos esenciales: 1) Que el orden de las premisas y la conclusion estén I6gicamente
ordenadas (concepcién formal), 2) Que las premisas se basen en los valores, principios,
derechos y garantias constitucionales (a partir de la interpretacion de la ley desde y
conforme a la Constitucién y los criterios de interpretacion constitucionalizados)
(Concepcion material); 3. Que el proceso argumentativo resuelva el caso concreto en
funcidn de sus particularidades con niveles serios y razonables de persuasion (concepcion

pragmatica) (pp. 58-59).

Ademas, para Atienza (2001), en una argumentacion —como actividad- y en un
argumento —como resultado- existen cuando menos los siguientes elementos: 1) Un
lenguaje, porque argumentar es una actividad lingtistica, y un argumento es un producto
linguistico que se plasma en un conjunto de enunciados; 2) Una conclusion, esto es, el
punto final de la argumentacién o el enunciado con que se cierra el argumento; 3) Una o
varias premisas, esto es, el punto de partida de la argumentacion o los enunciados con

que se abre el argumento, y 4) una relacion entre las premisas y la conclusion (p. 35).

El aporte principal de Manuel Atienza es su propuesta de reconstruccién racional del
proceso de argumentacion, ya que desde la perspectiva del autor, uno de los problemas
de la teoria estandar de argumentacion juridica fue el no haber brindado un procedimiento
que permita aplicar los criterios argumentativos de manera clara, coherente y ordenada,
en esta perspectiva, en base a una reconstruccion racional del proceso argumentativo, su

propuesta plasma los siguientes pasos:
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1) Identificacion del problema por resolver y determinacion del
caso; es decir, la autoridad judicial, desde la identificacién
del problema a resolver, debe establecer si esta frente a un
caso facil o dificil.

2) La autoridad judicial debe determinar si el problema surge
por insuficiencia de informacion o por un exceso de
informacion

3) La autoridad judicial debe construir la hipdtesis de solucion
para el problema

4) Laautoridad judicial debe justificar las hipotesis de solucion
formuladas

5) Debe precisar su conclusion

2. La justificacion interna y externa de las resoluciones en el Estado
Plurinacional de Bolivia

De acuerdo a las caracteristicas propias del modelo constitucional asumidas por la
Constitucidn de 2009, es evidente que se requiere una metodologia de argumentacion
juridica destinada a brindar una conformidad de la decision judicial con el bloque de
constitucionalidad, maxime cuando, tal como ya se sefial6, la Constitucion tiene fuerza
normativa y por ende aplicacion directa, pero ademas, esta argumentacion juridica debe
tomar en cuenta que los principios y valores plurales deben irradiar todas las decisiones

judiciales.

En este marco, las autoridades judiciales, deben brindar razones acordes al bloque de
constitucionalidad que justifiquen sus enunciados interpretativos, en este marco, Alonso
Garcia Figueroa, sefiala que el objeto de la argumentacion juridica es la justificacion,
fundamentacion de los enunciados normativos y practicos que se reflejan en una sentencia

judicial (Gascon Abellan y Garcia Figueroa, 2005, p. 55).

En el marco de lo sefialado, es importante entonces precisar que la argumentacion
juridica analiza las premisas normativas, y también las facticas que tienen como

conclusion una norma aplicada a un caso concreto.

En base a lo sefialado, la argumentacién juridica contemporédnea, plantea una

justificacion interna de las decisiones judiciales y una externa en el marco de la
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formulacién de una premisa normativa, una premisa factica y las conclusiones, estos
criterios son también aplicables para un esquema de argumentacion juridica en el Estado

Plurinacional de Bolivia.

La premisa normativa, esta referida a la disposicion legal que sera aplicada
en el problema juridico que plantea el caso concreto

La premisa factica, estd referida a la constatacion de los hechos, la
valoracion de la prueba pertinente y la calificacion juridica

La conclusion, que es la decision judicial en el marco de la subsuncion de la
premisa féctica a la premisa normativa

En este contexto, Atienza afirma que la concepcién ldgica marca los criterios de
correccion formal de la argumentacién en su aplicacion especifica en el campo de la
decision judicial. En este marco, una decision judicial estard justificada internamente, es
decir desde la concepcion formal, cuando en aplicacion del silogismo juridico, exista una
estricta correspondencia entre la premisa normativa, la premisa factica y la conclusion
(decisién que responda a la subsuncion de los hechos a la norma); en este marco, Atienza
sefiala que un argumento desde esta concepcion, es producto del encadenamiento de
proposiciones; entonces, el argumento sera deductiblemente vélido si las premisas son
verdaderas; en otras palabras, si las premisas son verdaderas, también lo serd la
conclusion. Por tanto, en la justificacion interna o de primer orden, la conclusion deriva
de un conjunto de enunciados (silogismo), y la correccion del razonamiento depende de
su adecuacion a las reglas de la l16gica formal (Atienza, 2001, pp. 58-59). En este marco,
puede afirmarse que la concepcidon formal de la argumentacion esta vinculada a un

analisis interno de congruencia.

Sin embargo, el cumplimiento de la justificacion interna, no asegura que se cumpla
criterios de justificacion material, criterio que debe ser fielmente asegurado por la

autoridad judicial en un Estado Constitucional de derecho (Atienza, 2001, pp 58-59).

Por su parte, la justificacion externa, es un criterio de correccion de decisiones
judiciales destinado a lograr que las mismas sean conformes y coherentes con el bloque

de constitucionalidad.
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En este marco, este criterio tiene la finalidad de asegurar que los argumentos
utilizados por la autoridad judicial en aquellos casos considerados dificiles, sean
coherentes con el bloque de constitucionalidad. En este marco, una vez identificados los
problemas juridicos, la autoridad judicial debe proceder a reconstruir la premisa
normativa o la premisa factica. Reconstruir, implica una labor de interpretacion en el
marco de una coherente argumentacion juridica que contemple criterios razonables de
fundamentacion (argumentacion a nivel de premisa normativa); y motivacion

(argumentacion a nivel de premisa factica), en base al siguiente cuadro.

Si el problema juridico se presenta a nivel de premisa factica, la
autoridad judicial debe valorar los hechos de acuerdo a los principios
de verdad material, prevalencia de la justicia material, iura novit
curia, inviolabiliad de los derechos, etc. En este caso, la autoridad
judicial tiene la carga argumentativa, en este marco, debe cumplir con
los requisitos de una razonable motivacion

Atienza (2001), afirma que en la justificacion externa, debe recurrirse a las teorias,
criterios y métodos de interpretacion, asi como a las teorias sobre valoracion de la prueba,

la dogmatica, entre otras (pp. 35-36).

Como se puede evidenciar, de acuerdo al criterio de justificacion externa o material,
la autoridad judicial despliegua su labor interpretativa y argumentativa en el marco de las
pautas constitucionalizadas de interpretacion, ya sea en la premisa normativa o factica, 6,

en ambas, dependiendo los problemas juridicos que se hayan identificado.

3. La diferencia entre la fundamentacion y la motivacion en el modelo
argumentativo. Las reglas del debido proceso sustantivo y de lo
razonado como requisito de lo razonable
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En este punto es importante sefialar que el proceso de argumentacion tiene la finalidad
de justificar la decision, dicha justificacion a nivel de premisa normativa se denomina

fundamentacion y a nivel de premisa factica motivacion.

En base a lo sefialado, se establece que la fundamentacion se refiere a la carga
argumentativa que tiene la autoridad judicial a nivel de premisa normativa, en virtud de
la cual, la autoridad judicial esta obligada no sélo a citar las disposiciones normativas
invocadas, sino, especialmente en casos dificiles, a justificar su interpretacion a través de
herramientas de jurisprudencia, doctrina y especialmente en el marco de las pautas

constitucionalizadas de interpretacion.

Por el contrario, la motivacion se refiere a las razones juridicas que determinan que
los hechos y medios probatorios aportados en un caso concreto se adaptan a la premisa

normativa invocada por la autoridad jurisdiccional.

El Tribunal Constitucional distingui6 la fundamentacion de la motivacion de las
sentencias en la SC 1291/2011-R de 26 de septiembre, tal como lo evidencia las fichas

jurisprudenciales que se exponen a continuacion:

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional,
se denuncié la vulneracion de los derechos al
debido proceso y a la seguridad juridica porque los
vocales demandados, sin explicacion objetiva de la
ley emiten un resultado interpretativo arbitrario.

Precedente (...) el fallo debe dictarse necesariamente con

SCP 1291/2011-R arreglo a derecho, esto es con la debida
fundamentacion que consiste en la sustentacion de
la resolucion en una disposicion soberana emanada
de la voluntad general. Este requisito exige que el
juez, a traves del fallo haga publicas las razones
que justifican o autorizan su decision, asi como las
que la motivan, refiriéndonos al proceso intelectual
fraguado por el juez en torno a las razones por las
cuales, a su juicio, resultan aplicables las normas
determinadas por él, como conocedor del derecho
para la solucion del caso a traves de la cual el
juzgador convence sobre la solidez de su resolucion
y a la sociedad en general le permite evaluar la
labor de los administradores de justicia.
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Razon juridica de la decision | EI TCP confirma la decision del tribunal de
garantias y concede la tutela para que se emita una
nueva decision cumpliendo con requisitos de
fundamentacion y motivacion de resoluciones
judiciales.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional Plurinacional resalto la importancia de la
fundamentacion en la SCP 1414/2013 de 16 de noviembre, tal como lo resalta la ficha

jurisprudencial que se presenta a continuacion:

Resumen del caso A través de una accion de amparo constitucional,
se denuncié que las autoridades demandadas
vulneraron los derechos al debido proceso, en su
elemento a la defensa y los principios de legalidad
e irretroactividad penal, ya que emitieron un auto
supremo sin la debida fundamentacion en cuanto a
la prohibicidn de aplicacion retroactiva de ley penal
toda vez que en su caso se aplico retroactivamente

una ley penal.
Precedente (...) El derecho a la fundamentacion de un fallo es
SCP 1414/2013 una garantia de legalidad que establece que todo

acto de autoridad precisa encontrarse
debidamente fundado y motivado,
entendiéndose por lo primero la obligacion de la
autoridad que lo emite para citar los preceptos
legales, sustantivos y adjetivos, en que se apoye
la determinacion adoptada; y por lo segundo,
que exprese una serie de razonamientos légico-
juridicos sobre el porqué considera que el caso
concreto se ajusta a la hipotesis normativa”.
Razon juridica de la decision | EI TCP revoco la decision del tribunal de garantias
y concedio la tutela respecto al derecho de contar
con resoluciones debidamente fundamentadas y
también por el derecho de acceso a la justicia.

La linea de la fundamentacidn y motivacién tiene también un estandar jurisprudencial
mas alto en la SCP 2221/2012 de 8 de noviembre, la cual desarroll6 el contenido esencial
del derecho a una resolucién fundamentada y motivada, contenido que comprende cuatro

niveles esenciales:

1) La justificacion sobre el sometimiento manifiesto a la
Constitucion, conformada por: a) La Constitucién formal, es
decir el texto escrito; b) Los Tratados internacionales sobre
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Derechos Humanos que forman parte del Bloque de
Constitucionalidad; asi como la ley, traducida en la observancia
del principio de constitucionalidad y del principio de legalidad

2) Lamotivacion debe generar el convencimiento de las partes que
la resolucion en cuestion no es arbitraria, sino por el contrario,
observa: El valor justicia, los principios de interdiccion de
arbitrariedad, de razonabilidad y de congruencia.

3) La motivacion debe garantizar la posibilidad de control de
resolucion en cuestion por los tribunales superiores que
conozcan los correspondientes recursos o0 medios de
impugnacion; vy,

4) La motivacion debe permitir el control de la actividad
jurisdiccional o la actividad decisoria de todo 6rgano o persona,
sea de caracter publico o privado por parte de la opinion
publica, en observancia del principio de publicidad.

Estos requisitos, que como ya se dijo consagran el estandar méas alto en la liena
jurisprudencial de fundamentacién, se evidencian en la ficha jurisprudencial que se

presenta a continuacion:

Resumen del caso A través de una accién de amparo constitucional el
accionante denuncia la vulneracion de sus derechos
a una resolucion motivada, al debido proceso, a la
tutela judicial efectiva, entre otros, porque las
resoluciones cuestionadas que establecieron su
suspension al ejercicio de funciones “por
supuestamente haber causado deterioro a la
imagen del poder judicial”, no guardan coherencia
ni contemplan una debida justificacion.

Precedente “FJIII.1 El derecho a una resolucion fundamentada

SCP 2221/2012 y motivada: Su contenido esencial en el Estado
Constitucional de Derecho
El derecho a una resolucion fundamentada y
motivada es una de las garantias minimas del
debido proceso reconocido como derecho
fundamental, garantia jurisdiccional y derecho
humano en las normas contenidas en los arts. 115.11
y 117.1 de la CPE, 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP). El respeto y proteccion del debido
proceso Y, por ende, de sus garantias constitutivas,
no solo es aplicable en el ambito judicial, sino
también lo es en el ambito de la potestad
sancionadora de la administracion pablica.

(..)
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En ese orden de ideas, a conforme refirio la SCP
0998/2012 de 5 de septiembre: “La teoria
constitucional ha desarrollado la técnica del
contenido esencial de los derechos fundamentales,
a partir de la cual, la aplicaciéon directa de los
mismos debe asegurar el respeto y eficacia plena de
los elementos constitutivos de ese contenido
esencial o nucleo duro de derechos”.

En ese marco, se tiene que el contenido esencial
del derecho a una resolucién fundamentada y
motivada  (judicial, administrativa, 0
cualesquier otra, expresada en una resolucion
en general, sentencia, auto, etc.) que resuelva un
conflicto o una pretension esta dado por sus
finalidades implicitas, las que contrastadas con
la resolucién en cuestion, dara lugar a la
verificacion de su respeto y eficacia. Estas son:
(1) El sometimiento manifiesto a la
Constitucién, conformada por: la) La
Constitucion formal; es decir, el texto escrito; y,
1.b) Los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos que forman el bloque de
constitucionalidad; asi como a la ley, traducido
en la observancia del principio de
constitucionalidad y del principio de legalidad;
(2) Lograr el convencimiento de las partes que
la resolucion en cuestion no es arbitraria, sino
por el contrario, observa: El valor justicia, los
principios de interdiccion de la arbitrariedad,
de razonabilidad y de congruencia; (3)
Garantizar la posibilidad de control de la
resolucion en cuestion por los tribunales
superiores que conozcan los correspondientes
recursos o0 medios de impugnacion; vy, (4)
Permitir el control de la actividad jurisdiccional
o la actividad decisoria de todo 6rgano o persona,
sea de caracter publico o privado por parte de la
opinion publica, en observancia del principio de
publicidad(...)” (sic) (resaltado y subrayado
ilustrativo).

La referida sentencia constitucional, en una coherente técnica argumentativa, justifica

el precedente también en los siguientes argumentos:

1) Todo 6rgano o persona, sea de caracter publico o privado que tenga
a su cargo el decidir sobre conflictos o pretensiones, debe observar
los principios de constitucionalidad y de legalidad, por esta razon,
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

debe justificar su sometimiento manifiesto a la Constitucion,
compuesta no sélo por su texto, sino analizada desde el bloque de
constitucionalidad que integra Tratados internacionales referentes a
Derechos Humanos. Ademas, segun la SCP 0110/2010-R, también
forman parte del bloque de constitucionalidad los estandares de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La SCP 2221/2012, sefial6 que en el Estado Constitucional de
Derecho asumido por la Constitucién, el principio de legalidad se
encuentra en sumision a un principio mas alto: El principio de
constitucionalidad.

Lograr el convencimiento de las partes que la resolucion en cuestion
no es arbitraria y que mas bien observa el valor justicia, los
principios de interdiccion de la arbitrariedad, de razonabilidad y
congruencia, implica que todo 6rgano o persona, cumpla con el
principio de razonabilidad, que es wun directriz valiosa
estrechamente relacionada al valor justicia, porque se manifiesta
como un mecanismo de control y barra de contencién de la
arbitrariedad (principio de interdiccion de la arbitrariedad).

La arbitrariedad es contraria al Estado Constitucional de Derecho,
el cual garantiza la proscripcion de decisiones arbitrarias porque
todas las decisiones deben ser conformes con el bloque de
constitucionalidad, solo asi se superara a ese “Estado bajo el
régimen de la fuerza”.

La arbitrariedad puede estar expresada en: a) Una “decision sin
motivaciéon”, b) en una “motivacion arbitraria”; o, ¢) En una
“motivacion insuficiente”.

Una resolucién en sentido general (judicial o administrativa) sera
arbitraria cuando no brinde razones (justificaciones) que sustenten
su decision. Si esta carece de razones de hecho y de derecho,
estamos ante una “decision sin motivacion”, debido a que “decidir
no es motivar’. La “justificacion conlleva formular juicios
evaluativos (formales y materiales) sobre el derecho y los hechos
sub iudice (asunto pendiente de decision)”.

Cuando una resolucion en sentido general (judicial o
administrativa) sustenta su decision con fundamentos Yy
consideraciones meramente retoricas, basadas en conjeturas que
carecen de todo sustento probatorio o juridico alguno y se encuentra
alejada de la sumision a la Constitucion, se tiene una “motivacion
arbitraria”.

Un supuesto de “motivacion arbitraria” se presenta en casos en los
cuales una decision coincide o deviene de valoracion arbitraria o
irrazonable de la prueba; o en su caso, de la omision en la valoracion
de la prueba aportada en el proceso, que en ambos casos influye en
la confiabilidad de las hipotesis facticas (hechos probados),
arbitrariedad que incidira en la decision.

Cuando una resolucién no justifica las razones por las cuales omite
0 se abstiene de pronunciar sobre ciertos temas o problemas
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juridicos planteados por las partes, se estd ante una “motivacion
insuficiente”.

8) Si el 6rgano o persona, sea de caracter publico o privado que tenga
a su cargo el decidir incurre en cualesquiera de esos tres supuestos:
“decision sin motivacion”; “motivacion arbitraria”; “motivacion
insuficiente”, entonces, es calara la visualizacion de la lesion del
derecho a una resolucion fundamentada o motivada, como elemento
constitutivo del debido proceso.

La prohibicién de arbitrariedad también ha sido ampliamente desarrollada por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre ellos, en el caso,

Yatama vs. Nicaragual2l, establecié lo siguiente:

En un andlisis dindmico de linea jurisprudencial, es esencial determinar la
interdependencia jurisprudencial que existe entre la SCP 2221/2012 de 8 de noviembre,
con la SCP 0683/2013, la cual, a la luz de la razonabilidad de las decisiones judiciales y
la proscripcion de decisiones arbitrarias, consagro el debido proceso sustantivo, el cual a
su vez, esta vinculado con un acto administrativo justo o una sentencia judicial justa y
por ende acordes con un bloque de constitucionalidad con un fuerte valor axiologico, tal
cual ya se sefiald, presupuestos que hacen a la esencia misma de un Estado Constitucional

Plurinacional de Derecho.

En efecto, la SCP 0683/2013, justificd el precedente referente al debido proceso
sustantivo, en varios argumentos, uno de ellos el modelo de Estado vigente, en este marco,

establecio lo siguiente:

“(...) la concepcion del Estado Constitucional de Derecho que
caracteriza al Estado Plurinacional de Bolivia, condiciona al
ejercicio del poder a la estricta observancia de un bloque de

constitucionalidad imperante, el cual, no se encuentra compuesto

121 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr.152.
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unicamente por reglas juridicas de rango supremo, sino también
forma parte de él los principios y valores supremos destinados a
la materializacion del vivir bien como fin esencial del Estado,
contexto en el cual, la interculturalidad, asegura que los valores
plurales supremos, se complementen en una sociedad plural e
irradien de contenido todos los actos de la vida social, no
existiendo d&mbito exento de irradiacion constitucional” (FJ II1.1)

En base a lo sefialado, esta sentencia, justifica el precedente vinculante en cuanto al

debido proceso sustantivo en los siguientes términos:

“(...) se colige que a la luz del vivir bien, la justicia y la igualdad
como principios y valores plurales supremos que forman parte del
bloque de constitucionalidad imperante, irradian de contenido todos
los actos de la vida social, consagrado asi los postulados propios del
Estado Constitucional de Derecho, premisa a partir de la cual ...sera
desarrollado el principio de prohibicion de arbitrariedad” (FJ I11.2)

Asi, en el marco de una plena coherencia con la SCP 2221/2012, la SCP

0683/2013 desarrolla el principio de prohibicion de ejercicio arbitrario de poder y su

resguardo a través del sistema plural de control de constitucionalidad. En este marco,

establece los siguientes presupuestos esenciales:

1)

2)

3)

“...en el Estado Plurinacional de Bolivia rige una garantia
sustantiva esencial: la prohibicidn de ejercicio arbitrario de
poder, cuya génesis se sustenta en los postulados del
Estado Constitucional de Derecho, en el cual, el ejercicio
del poder se encuentra condicionado al respeto del bloque
de constitucionalidad imperante” (FJ I11.3).

“En efecto, la garantia antes citada, a su vez, se configura
como un principio esencial a partir del cual, es exigible en
el Estado Plurinacional de Bolivia “la razonabilidad de
toda decision que emane del ejercicio del poder”, aspecto
que en stricto sensu y a la luz del vivir bien, resguarda los
valores de igualdad y justicia entre otros, asegurandose de
esta manera la vigencia de una real democracia
constitucional” (FJ 1I1.3).

“De acuerdo a lo mencionado, el canon antes referido,
debe ser aplicable a decisiones legislativas, administrativas
0 judiciales, por lo que la ley, el acto administrativo y la
sentencia, para ser validos a la luz del proceso de
aplicacion creadora del derecho, requieren en el maro de
los postulados del Estado Constitucional de Derecho, la
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observancia de dos requisitos esenciales de validez: i) El
cumplimiento de presupuestos normativo-formales; ii) El
cumplimiento de presupuestos axioldgicos juridicos de
justicia, aspecto intimamente vinculado al principio de
razonabilidad y al principio de ejercicio arbitrario de

poder” (FJ IIL.3).

4) Si en sede judicial o administrativa no se garantiza este
canon de razonabilidad, el mismo puede ser resguardado a
través de la accion de amparo constitucional. (FJ 111.3)

En base a lo establecido, en el marco de una vinculacién de la razonabilidad de las

decisiones judiciales y administrativas, la cual a su vez es interdependiente a los criterios

de fundamentacion y motivacion (SCP 2221/2012), esta sentencia desarrolla el

precedente en vigor, que a su vez se configura como el estandar jurisprudencial mas alto

en cuanto al debido proceso sustantivo, dicho precedente se refleja en la ficha

jurisprudencial que se presenta a continuacion.

Resumen del caso

Precedente
SCP 0683/2013

A través de una accion de amparo constitucional,
se denuncia a los y las magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia por haber desviado de manera
arbitraria en un proceso contencioso administrativo
la aplicacion objetiva de una norma tributaria.

FJ 1115, *“...debe colegirse que en su faceta
sustantiva, el debido proceso se configura como un
estandar de justicia que en resguardo del principio
constitucional de prohibicion de ejercicio arbitrario
de poder, en cuanto a las sentencias judiciales,
asegura la prevalencia del principio de
razonabilidad y por ende de los valores justicia e
igualdad, para consolidar asi el vivir bien en el
Estado Plurinacional de Bolivia, razon por la cual,
en teoria constitucional, se identifica al debido
proceso sustantivo como “una regla del equilibrio
conveniente o de racionalidad de las relaciones
sustanciales.

(...)

Lo expuesto precedentemente, evidencia la
interpretacion en derecho comparado progresiva
del derecho al debido proceso, elemento que debe
ser considerado para un reconocimiento en el
Estado Plurinacional de Bolivia del derecho al
debido proceso sustantivo, pero a la luz de las
caracteristicas del Estado Constitucional de
Derecho enmarcado en el modelo de estado
asumido por el Estado Plurinacional de Bolivia, tal
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Razon juridica de la decision

cual se desarroll6 en el Fundamento Juridico 111.1
de la presente Sentencia  Constitucional
Plurinacional. De acuerdo a lo sefialado, se colige
que en el Estado Plurinacional de Bolivia, la
dimension material del debido proceso en cuanto a
sentencias judiciales, exige que éstas, sean justas y
aseguren el valor igualdad, aspecto que las tornara
razonables y respetuosas del bloque de
constitucionalidad imperante, en ese contexto, la
inobservancia de los valores plurales supremos por
parte de sentencias judiciales, deberéa ser tutelada a
través de la accién de amparo constitucional
disciplinada en el art. 128 de la CPE”.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en
revision, confirma la decision del tribunal de
garantias y concede la tutela porque las autoridades
demandadas vulneraron el debido proceso
sustantivo.

Esta misma sentencia, brinda otro precedente esencial de analisis, ya que establece

los criterios esenciales para la razonabilidad de una decision judicial, que pueden

resumirse en los siguientes:

1) “...sera razonable toda decision judicial compatible al bloque de
constitucionalidad imperante, en cuanto su contenido sea acorde
con valores plurales supremos como ser la justicia e igualdad,
presupuesto que constituye un limite objetivo a las decisiones
arbitrarias contrarias al Estado Constitucional de Derecho™. (FJ

111.6)

2) “...éste control de razonabilidad, debe ser realizado prima facie por
las autoridades jurisdiccionales y en caso de no restitucion del
derecho al debido proceso sustantivo en cuanto a su razonabilidad,
debera ser tutelado por el Tribunal Constitucional Plurinacional
como ultimo y méximo garante de los derechos fundamentales, a
través de pautas especificas para su aplicacion” (FJ II1.6).

En base a lo sefialado, la SCP 0683/2013, establece otro precedente en vigor esencial:

La regla del equilibrio arménico con el bloque de constitucionalidad a través de la

“razonabilidad cualitativa”, precedente que establece lo siguiente:

“...la razonabilidad cualitativa, es un estandar del vivir bien cuyos
valores inmanentes son la justicia e igualdad; en esta perspectiva, la
razonabilidad de una sentencia judicial bajo este parametro, sera
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analizada en un caso concreto a la luz de decisiones arbitrarias
emergentes de desviaciones normativas, que generen aplicacion
juridica discriminatoria. En el marco de lo sefialado, el resguardo del
valor igualdad, para evitar discriminaciones normativas indebidas,
injustas e irrazonables, debe atender a la estructura l6gica de la norma
juridica, la cual esta compuesta por tres elementos esenciales: 1) El
supuesto de hecho, que es el conjunto de requisitos o condiciones
establecidas en la norma y de cuyo cumplimiento se hace la
produccidn de la consecuencia juridica; 2) La consecuencia juridica,
que son los efectos juridicos que se producen una vez cumplidos
todos los requisitos o condiciones establecidas en la norma juridica;
y 3) El nexo o vinculo del deber ser, que una al supuesto de hecho
con la consecuencia juridica; en ese sentido, la desviacion normativa,
torna arbitraria una sentencia judicial, por disimilitud del supuesto de
hecho con la consecuencia juridica y los antecedentes facticos del
caso, evidencidndose en estas circunstancias la irrazonabilidad del
nexo o vinculo del deber ser y afectandose por tanto el valor plural
supremo de igualdad”™. (FJ I11.7)

Ahora bien, desde la razonabilidad de las decisiones judiciales, esta sentencia brinda
un precedente esencial para cumplir con los deberes de fundamentacién y motivacion
desde las reglas de un debido proceso sustantivo, en ese sentido, desarrolla el alcance de

los actos razonados como condicion esencial para lo razonable.

Antes de identificar el precedente, es importante resaltar la justificacion que realiza
el Tribunal Constitucional Plurinacional para precisar el alcance de lo razonado como

requisito de lo razonable, en ese marco, se puede destacar lo siguiente:

1) “...el ideal constitucional de la razonabilidad prescribe una
practica democratica basada en entendimientos razonados y
razonables, por tanto, en un Estado Constitucional de Derecho,
como es el caso del Estado Plurinacional de Bolivia, la
exigencia de razonamiento configura también al debido
proceso sustantivo, siendo el razonamiento argumentativo, un
presupuesto de este derecho” (FJ 111.8).

2) “...en el marco de una interpretacion progresiva del derecho al
debido proceso, es evidente que el elemento motivacion, no
puede quedar como un presupuesto estatico del debido proceso
en su faceta adjetiva, sino por el contrario, en el marco de una
evolucion interpretativa a ser adoptada por este Tribunal, la
motivacion, debe ademés ser reconocida como un elemento
esencial del debido proceso sustantivo, ya que tal como se dijo
precedentemente, el ideal constitucional de la razonabilidad
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prescribe una practica democratica basada en entendimientos
razonados y razonables” (FJ II1.8).

3) En tanto y cuanto las autoridades judiciales o administrativas
observen las pautas constitucionalizadas de interpretacion se
tendra por cumplida la razonabilidad de la las decisiones en el
marco de una practica democrética basada en entendimientos
razonados y razonables. (FJ 111.8)

En base a todo lo expuesto, esta sentencia, establece los siguientes requisitos para que

una decision sea razonada y razonable:

Lo razonado como requisito de lo razonable

1) La autoridad judicial debe determinar con claridad los
hechos atribuidos a las partes procesales

2) La autoridad debe exponer de manera clara los aspectos
facticos pertinentes

3) La autoridad debe identificar los supuestos de hecho de la
norma o normas aplicables al caso

4) La autoridad judicial debe describir de forma
individualizada todos los medios de prueba aportados por
las partes procesales

5) La autoridad judicial debe valorar de manera concreta y
explicita todos y cada uno de los medios probatorios
producidos, asignandoles un valor probatorio especifico a
cada uno de ellos de forma motivada.

6) La determinacion del nexo de causalidad entre las
denuncias o pretensiones de las partes procesales, el
supuesto de hecho inserto en la norma aplicable, la
valoracion de las pruebas aportadas y la sancion o
consecuencia juridica emergente de la determinacion del
nexo de causalidad antes sefialado.

7) La autoridad judicial debe establecer las pautas de
interpretacion reconocidas por la teoria juridica, para
evitar asi decisiones e interpretaciones normativas
arbitrarias.

A partir de todo lo sefialado, es importante resaltar que en base a los estandares
jurisprudenciales mas altos en motivacién y fundamentacion, el bebido proceso
sustantivo no se agota en una fundamentacion o motivacion formal o de primer orden,
sino en una fundamentacién sustantiva en la cual las autoridades judiciales generen
interpretaciones realmente enmarcadas al bloque de constitucionalidad, lo que implicara

proscribir la arbitrariedad.
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4. Ladoctrina de la argumentacion juridica plural

Si bien la teoria estandar de argumentacion sent6 la bases para ordenar y estructurar
decisiones judiciales para que tengan una adecuada justificacion interna y externa, no es
menos cierto que el modelo constitucional vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia
a partir de la Constitucion de 2009, que consagra un modelo de Estado estructurado a
partir de la vigencia de los principios de plurinacionalidad, pluralismo, interculturalidad
y descolonizacién; pero ademas, con una incidencia directa del derecho internacional de
los derechos humanos, requiere la formulacion de una doctrina de argumentacion
juridica plural que si bien en el marco de la interculturalidad y complementariedad
asumira elementos de la teoria estdndar de argumentacién juridica, entre ellos la
concepcidn de premisa normativa, premisa factica y conclusién, asi como los criterios de
justificacién interna o externa; empero, para casos dificiles, la labor de reconstruccion
debera estar guiada por las pautas constitucionalizadas de interpretacién descritas en este
trabajo y debera considerar la vigencia de un pluralismo juridico de tipo igualitario, en
aras de la construccion plural de derechos a partir de la interpretacion intercultural de
hechos, del derecho y de los derechos, solo asi se superard las interpretaciones

monoculturales propias de un Estado monista.

Esta doctrina de argumentacion juridica ademas generara la aplicacion de nuevos
métodos del derecho, entre ellos la aplicacion directa y preferente de derechos en caso de
existir una ambigiiedad o contradiccion entre una norma interna con un tratado
internacional referente a derechos humanos o en relacion a un estandar internacional de
proteccién a derechos. Pero ademas, la teoria de argumentacién juridica plural implicara,

en caso de colision de derechos, la aplicacion de la ponderacién intercultural.

Como puede advertirse, la doctrina de argumentacion juridica tiene una relacion
directa con el modelo de Estado, por lo que el reto en el Estado Plurinacional de Bolivia
es generar una teoria de argumentacion plural acorde al disefio constitucional. Esta teoria
de argumentacion plural, debe considerar la vigencia de un sistema plural de fuentes
normativas, en el cual las normas, procedimientos, cosmovisiones y valores de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos son fuente directa de derechos y deben

ser directrices esenciales que guien la argumentacion de los jueces ordinarios y
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agroambientales, desde esta perspectiva, los argumentos juridicos de las decisiones
judiciales pueden provenir tanto del sistema ordinario como del sistema indigena
originario campesino, ya que la premisa normativa y factica debe considerar un contexto
de diversidad cultural; pero con mayor razén, la premisa normativa y la factica en el
marco de una argumentacion juridica plural debe considerar el contexto cultural de la
nacion y pueblo indigena originario campesino cuando uno de sus miembros sea parte del

proceso o cuando se analiza la lesion de un derecho colectivo de un pueblo indigena.

Por lo anotado, la teoria de argumentacion juridica plural, debe introducir elementos
culturales en aras de una construccion plural de derechos y una interpretacion con
perspectiva intercultural, en este escenario, esta teoria de argumentacion juridica plural,
tiene sustento en una pluralidad epistemoldgica en virtud de la cual, no existe una sola
forma de conocimiento, sino multiples formas de saberes y de entendimientos de la
realidad, este precisamente es el planteamiento de la descolonizacion, ya que desde esta
visién no existe cultura superior a otra, todas son iguales y se complementan entre ellas
a través de mecanismos dialdgicos. Este es el desafio de la teoria juridica boliviana, por
lo que las autoridades judiciales cumplen un rol esencial para materializar los derechos
con enfoque intercultural en el marco de la doctrina del bloque de constitucionalidad
vigente, tal como lo hizo el Tribunal Constitucional Plurinacional por ejemplo en la SCP

2007/2013, cuya ficha jurisprudencial ya fue expuesta en la segunda unidad de este texto.

Es importante destacar que las autoridades judiciales, en el marco de un pluralismo
juridico de tipo igualitario, deben acudir de manera obligada al contexto cultural de los

pueblos indigenas en dos casos concretos:

1) Cuando uno o mas miembros de una nacion o pueblo
indigena originario campesino sean sometidos a la
jurisdiccion ordinaria

2) Cuando este en conflicto un derecho colectivo de titularidad
de naciones y pueblos indigena originario campesinas

Para estos dos supuestos, los jueces y tribunales de garantia deben aplicar el
articulo 8.2 del Convenio 169 de la OIT, que es un mandato convencional que consagra

la vigencia de un pluralismo juridico en un contexto de diversidad cultural y que en
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ejercicio del control de convencionalidad debe ser aplicado con preferencia en el orden

interno, esta disposicion sefiala:

“Dichos pueblos deberan tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en
la aplicacion de este principio”

También el articulo 9.1 del Convenio 169 de la OIT sefiala, debe ser aplicado

especificamente en materia penal. Esta disposicion convencional sefiala:

En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represién de los delitos
cometidos por sus miembros

Por su parte, el numeral segundo del articulo 9 del Convenio 169 de la OIT, sefiala

lo siguiente:

Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia

En base a lo sefialado, desde un analisis acorde al modelo de Estado vigente, en casos
en los cuales una de las partes sea un miembro de un pueblo indigena o cuando se discuta
un derecho colectivo de un pueblo indigena, las y los jueces de la jurisdiccion ordinaria,
en cualquier materia, o en la jurisdiccién agroambiental, deben: 1) Designar traductor; 2)
Designar perito; 3) Asignar un defensor especializado; 4) Interpretar las normas
pluralmente, en conformidad con el bloque de constitucionalidad; 5) Valoracion de los
hechos a partir del contexto cultural especifico de la persona o pueblo indigena parte del

proceso; Y, 6) Brindar una solucion acorde a la diversidad cultural de la parte que sea un
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miembro de una nacion o pueblo indigena originaria campesina o que sea un pueblo
indigena. Por su importancia cada uno de estos elementos seré desarrollado de manera

especifica.

a. Designacion de traductor o intérprete

La argumentacién juridica plural, tiene como premisa la construccion plural de
derechos y su aplicacion en casos concretos desde las voces de los histéricamente
oprimidos, como es el caso de los miembros de los pueblos indigenas, por esta razon, un
elemento central en esta temética es la asignacion de traductor, que ademas resguardara
un debido proceso sustantivo y tiene base en el articulo 120 de la Constitucién, el cual
establece que toda persona sometida a proceso debe ser juzgada en su idioma, y que
excepcionalmente, de manera obligatoria, debera ser asistida por traductora, traductor o
intérprete. En cuanto a esta tematica se tiene el estandar mas alto en la SCP 0061/2010-

R, cuya ficha se plasma a continuacion:

Resumen del caso El accionante a través de esta accion de libertad,
denunci6 estar ilegalmente detenido porque al
momento de su aprehension, no se respeto el
derecho que tenia a ser asistido por un intérprete de
su entera confianza, pero ademas, denuncié la
omisién de notificacion de su detencion al
Consulado Brasilefio.

Precedente FJ 1I1.4.1 “(...) debe entenderse que esta garantia

SCP 0061/2010-R de desarrollo del proceso en el idioma del
imputado, es la regla tratandose de personas de
nacionalidad boliviana, dado el carécter
plurinacional de nuestro Estado y los principios de
pluralidad y pluralismo lingiiistico previstos en el
art. 1 de la CPE, que obligan a los servidores
publicos, mas aun a quienes cumplen funciones en
el organo judicial a respetar las manifestaciones
culturales de los diferentes grupos y naciones,
siendo una de ellas el idioma”.

b. Designacion de perito
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En todo proceso sustanciado en la jurisdiccién ordinaria o agroambiental, las y los
jueces, cuando una parte sea un miembro de un pueblo indigena o cuando se discute el
derecho colectivo de un pueblo indigena, debe designar un perito, que en una coherencia
con el modelo vigente, debe ser una persona que sea parte de la comunidad y que por
ende pueda brindar elementos esenciales para una interpretacion intercultural de

derechos.

Esta exigencia es aplicable a todas las materias, entre ellas al &ambito familiar, pero en
especialmente debe ser cumplida en materia penal, ya que es esencial que se brinde a la

normativa sustantiva y adjetiva familiar un enfoque intercultural e interseccional.

En este sentido, es pertinente citar el Protocolo de actuacion intercultural de las
juezasy jueces, en el marco del pluralismo juridico igualitario, a partir del cual, para una
interpretacion intercultural de derechos en materia familiar puede designarse un perito,
en ese sentido, de acuerdo a éste instrumento, es recomendable que el perito que se vaya
a designar sea una persona de la comunidad, de la nacién y pueblo indigena originario
campesino a la cual perteneza una de las partes cuyos derechos se definan en via familiar;
pues es la persona que, con toda idoneidad, podra explicar el sistema juridico indigena
originario campesino correspondiente o la cosmovision, principios y valores de ese

pueblo indigenal22.

c. Interpretacion de normas pluralmente concebidas en conformidad con el
bloque de constitucionalidad

Las autoridades judiciales en el Estado Plurinacional de Bolivia, de acuerdo a las
pautas constitucionalizadas de interpretacion descritas en la primera unidad de este
trabajo, cuando una parte del proceso sea un miembro de un pueblo indigena o cuando se
discuta un derecho en relacion a un pueblo indigena, debera interpretar pluralmente la

premisa normativa aplicable al caso. En este marco podran realizar flexibilizaciones

122 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA,
Protocolo de actuacion intercultural de las juezas y jueces, en el marco del pluralismo juridico igualitario,
op. cit. pp 95-96.
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procesales, brindar un alcance intercultural al orden sustantivo, y brindar soluciones

acordes con la identidad y diversidad cultural.

Es importante sefialar también que el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la
SCP 0487/2014, establecid la obligacion de las autoridades judiciales de efectuar en sus
resoluciones judiciales una interpretacion plural del derecho y, en su caso, efectuar la
correspondiente ponderacion intercultural de derechos en el marco de la vigencia del
pluralismo juridico de tipo igualitario y la interculturalidad para evitar asi interpretaciones

monoculturales.

d. Valoracion de los hechos a partir del contexto cultural especifico de la
persona o pueblo indigena parte del proceso

La autoridad judicial en materia familiar, en el marco de una argumentacion juridica
plural y para evitar interpretaciones monoculturales del derecho, debe comprender el
hecho y valorarlo a partir de los principios, valores y cosmovision del pueblo indigena
originario campesino al que pertenece la persona indigena que es parte procesal en un
derecho, o el pueblo indigena en relacidn al cual se discute un derecho colectivo.

La interpretacion intercultural de derechos es también importante en el caso de
conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinaria familiar y la indigena originaria
campesina, en este contexto, las autoridades judiciales en materia familiar, para allanarse
o0 rechazar la solicitud de declinatoria de competencia de autoridades de la jurisdiccion
indigena originaria campesina, deben interpretar interculturalmente los hechos y a partir
de ello la Ley de Deslinde Jurisdiccional, la cual debe considerar los principios, valores,
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos en una interpretacion intercultural, asi los sefial6 la SCP

0037/2013, cuya ficha jurisprudencial se expone a continuacion.

Resumen del caso Las autoridades de la comunidad Cerrillos Jatun
Ayllu San Pablo, activaron ante el Tribunal
Constitucional Plurinacional, conflicto inter-
jurisdiccional de competencias entre la jurisdiccion
ordinaria y la indigena originaria campesina, ya
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Precedente
SCP 0037/2013

que en el decurso del proceso penal ordinario que
se sustanciaba contra un miembro de su
comunidad, el juez ordinario rechazd la solicitud de
declinatoria de competencia formulada por la
comunidad Cerrillos Jatun Ayllu San Pablo. Esta
comunidad sustenta que su jurisdiccion indigena
originaria campesina es competente para conocer el
caso porque los hechos denunciados devienen de
decisiones asumidas en reunion ordinaria de
comunarios.

“FITIL6 (...)

Asimismo, en cuanto a la vigencia material, la
Norma Suprema hace una derivacion a la Ley de
Deslinde Jurisdiccional. Sin embargo, es
importante sefialar que esta distincion material
como ambito competencial en la mayoria de los
casos no opera en los pueblos indigena
originario campesinos. El conocimiento vy
resolucion de los asuntos parte de una
comprension _integral, desde un sentido de
totalidad, atendiendo el conflicto como una
unidad en la que ingresa lo espiritual vy religioso,
no existe una diferenciacion en materia penal,
civil, social, familiar, etc. De otro lado, en
correspondencia___con __una___interpretacion
sistémica v teleoldgica de la Ley Fundamental,
es importante recordar que en virtud de la libre
determinacién __de los pueblos indigena
originario campesinos (art. 2 de la CPE), cada
uno de ellos tiene su sistema juridico acorde con
su_cosmovisién, con su_cultura, tradiciones,
valores, principios y normas, en virtud de ello
determinan _qué hechos o asuntos resuelven,
deciden o sancionan, adquiriendo _ la
competencia para conocer los hechos y asuntos
gue siempre han conocido y resuelto, asi como
para_decidir _en cudales deciden intervenir vy
cuales derivarlos a otra jurisdiccion.

En este contexto, la jurisdiccion indigena originaria
campesina en confluencia con el ambito personal y
territorial tiene competencia _para conocer vy
resolver los hechos y asuntos que siempre han
resuelto v que considere ___ atinentes,
independientemente sean considerados leves o
graves, penales o civiles por el derecho estatal.
De tal forma, es importante evitar una
reduccidon externa de los asuntos que pueden
conocer porgue se ingresa en un quiebre de los
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postulados constitucionales y los previstos en el
blogue de constitucionalidad.

(...)

Con esta linea de razonamiento, es_importante
dejar como pauta interpretativa que en virtud
del derecho a la libre determinacién de los
pueblos indigena originario _campesino vy su
autonomia, el contenido de lo previsto en el art.
10.11 de la Ley de Deslinde Jurisdiccional debe
encontrar_compatibilidad con la Constitucion
Politica del Estado entendida en su unidad, vale
decir, bajo sus principios fundantes de
plurinacionalidad, pluralismo,
interculturalidad, descolonizacion entre otros y
el bloque de constitucionalidad, cuya
compatibilidad de cada una de las materias
asignadas, no _corresponde ser analizada en la
causa _presente _por no_vincularse con la
problematica_en analisis” (sic) (subrayado vy
resaltado propio).

Razon juridica de la decision | El Tribunal Constitucional Plurinacional, luego de
brindar al art. 10 de la Ley de Deslinde
Jurisdiccional una interpretacion conforme al
bloque de constitucionalidad, declar6 competente
para conocer el caso a las autoridades originarias
de la Comunidad Cerrillos Jatun Ayllu San Pablo
de la provincia Sud Lipez del departamento de
Potosi.

Es importante destacar que la interpretacion intercultural fue también consagrada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi por ejemplo, en el caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte aplicé el principio de efectividad
0 de proteccidn real, en virtud del cual debe tomarse en cuenta la identidad cultural de los

pueblos indigenas, este entendimiento se plasma en el siguiente extracto:

“51. Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los
miembros de una comunidad indigena, la Corte considera oportuno
recordar que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley)
y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la Convencion
Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el
pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas
a su jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar
efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas
propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
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poblacién en general y que conforman su identidad cultural. EI mismo
razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hara en el presente
caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos de la
Convencion Americana, cuya violacion la Comision y los representantes
imputan al Estado”.

f. Solucion acorde a la diversidad cultural de la parte que sea un miembro de la
nacion o pueblo indigena originario campesina o que sea un pueblo indigena

La argumentacion juridica plural, que se traduce en la justificacién con enfoque
intercultural de la premisa normativa y la premisa factica, debe también arribar a una
conclusion con enfoque intercultural, es decir, cuando en el proceso judicial es parte un
miembro de un pueblo indigena o un pueblo indigena, se deben adoptar soluciones al caso

que respeten las identidades culturales.

Desde esta perspectiva, el articulo 10 del Convenio 169 de la OIT, establece que en
casos en los cuales se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
los miembros de dichos pueblos, debera tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales; pero ademas, esta disposicion que forma parte del bloque de
constitucionalidad sefiala que: “Debera darse la preferencia a tipos de sancidn distintos

del encarcelamiento”.

Esta prescripcion es fundamental en materia penal, especialmente en un contexto en
el cual, lamentablemente y en contraposicion a todos los estandares internacionales
referentes a detencion preventiva, ésta se ha convertido de manera indebida y arbitraria
en lareglay no asi en la excepcion. Desde esta ldgica, las y los jueces, antes de establecer
una medida de detencidn preventiva o una sancion penal privativa de libertad contra un
miembro de un pueblo indigena, deben inexcusablemente aplicar el articulo 10 del
Convenio 169 de la OIT.

g. La proteccion reforzada a grupos de atencion prioritaria y el enfoque
diferenciado e interseccional en la argumentacion juridica plural

Una teoria de argumentacion juridica plural acorde con el blogue de

constitucionalidad vigente, desde la clausula de la igualdad material, sin duda debe
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considerar a los grupos de atencion prioritaria y a los criterios prohibidos de
discriminacion denominadas también por el derecho internacional de los derechos
humanos categorias sospechosas. La identificacion de estos criterios se enmarca al
Ilamado enfoque diferencial de los derechos humanos, el cual plantea el analisis de los
casos a partir de la identificacion de poblacion o grupos vulnerabilizados para un analisis
con enfoque generacional (nifias, nifios y adolescentes, asi como personas adultas
mayores); con perspectiva de género (mujeres y personas leshianas, gay, bisexuales, trans
sexuales, trans género e intersex LGBTI); o enfoque intercultural (pueblos indigenas y

sus miembros).

Una vez identificados estos criterios, en el marco de la pauta constitucionalizada
consignada en el articulo 256 de la Constitucion boliviana (Principio de favorabilidad, en
armonia con el 14.11 (Garantia de prohibicion de discriminacién por categorias
sospechosas) y con el 29 de la Convencién Americana (fuente convencional del pro-
persona), las autoridades judiciales en la jurisdiccion ordinaria o agroambiental deberan
realizar interpretaciones extensivas y favorables precisamente para lograr la igualdad

material en el marco de un pleno acceso a la justicia, sin ningan tipo de discriminacion.

Ademas, con mayor razon en casos en los cuales se planteen problemas juridicos
vinculados a un grupo de atencion prioritaria o un criterio prohibido de discriminacion,
las autoridades de la jurisdiccién ordinaria o agroambiental, deben aplicar las otras pautas
constitucionalizadas de interpretacion como el principio iura novit curia, el principio de
flexibilizacion en base a los criterios pro natura o pro pueblos indigenas que ya fueron
explicados en la segunda unidad, o en base al principio de prevalencia de la justicia

material.

En efecto, el modelo constitucional vigente plantea una interpretacion con enfoque de
interseccionalidad. En este marco, siguiendo a Cota Bernal (2016), el enfoque
interseccional permite estudiar las interdependencias entre diversos factores de opresién
y discriminacion que en relacion a grupos de atencion prioritaria o criterios prohibidos de
discriminacion, limitan o suprimen el ejercicio pleno de derechos y que suelen ser

invisivilizados por las autoridades judiciales en sus decisiones.
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En merito a la vigencia del patriarcado, agudizado en muchos casos en contextos
intraculturales, existen mandatos convencionales que brindan una proteccion reforzada a
mujeres, asi como a personas con discapacidad, personas de la tercera edad o nifios, en la
jurisdiccion indigena originaria campesina, entre estas puede destacarse a la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que en su articulo

22 establece:

El segundo paragrafo del articulo 22 de esta disposicion convencional establece lo

siguiente:

De la misma forma, es importante sefialar que el articulo 44 de esta declaracion

establece lo siguiente:

Debe recordarse que también el Articulo VI de la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos indigenas, establece que las mujeres tienen el derecho al
reconocimiento, proteccion y goce de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales libres de toda forma de discriminacién. Asimismo, esta disposicién
establece que los Estados adoptaran las medidas necesarias, en conjunto con los pueblos
indigenas, para prevenir y erradicar todas las formas de violencia y discriminacion, en
particular contra las mujeres, las nifias y los nifios indigenas. Estas disposiciones
convencionales fueron también asumidas por el art. 15.11 de la Constitucion y por los

articulos 4 y 5 de la Ley de Deslinde Jurisdiccional.
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Desde esta proteccion reforzada en contextos intraculturales, la SCP 1422/2012

desarroll6 el estandar jurisprudencial mas alto en cuanto a la proteccion intracultural

favorable, asi lo evidencia la ficha que se consigna a continuacion.

Resumen del caso

Precedente
SCP 1422/2012

Esta sentencia fue pronunciada dentro de una
accion de libertad en la que el accionante solicité el
resguardo de sus derechos, de su esposa e hijos, a
la vida e integridad fisica, psicoldgica; prohibicion
de tortura, tratos crueles, inhumanos, degradantes o
humillantes; derechos al agua y la alimentacion; el
derecho al trabajo, al comercio; la prohibicion de
infamia, muerte civil y confinamiento y el derecho
al debido proceso, porque la junta vecinal de
Poroma, asumié la decision de expulsar a toda su
familia de la comunidad, otorgandoles un plazo
maximo de cuarenta y ocho horas para
abandonarla, decision que fue asumida por los
ahora demandados sin que exista un debido proceso
y afectando a una mujer y menores de edad,
quienes no cometieron ningun acto sancionable.

“IV.6. La proteccion de mujeres y la minoridad en
contextos intra-culturales Tal como se sefial6 en el
Fundamento Juridico V1.5 de la presente Sentencia,
el primer elemento del test del paradigma del vivir
bien, se refiere a la armonia axiomaética a la cual
deben adaptarse todas las decisiones emergentes de
la jurisdiccion indigena originario campesina, en
ese orden, considerando que toda decisién emanada
de esta jurisdiccion, en cuanto a sus fines y medios
empleados, debe asegurar la materializacion de
valores plurales supremos entre los cuales se
encuentran la igualdad, solidaridad y la inclusion,
en ese orden, al encontrarse las mujeres y la
minoridad en condiciones de ‘“vulnerabilidad
material” razén por la cual, la doctrina
constitucional los considera sectores de atencion
prioritaria, su proteccién reforzada, en mérito a la
constitucion axiomatica, debe estar también
asegurada en contextos intra e inter culturales, por
tanto, el paradigma del vivir bien, en cuanto al
analisis del primer elemento del test, implica el
ejercicio de un control plural de constitucionalidad
reforzado en relacion a estos grupos vulnerables.
Por lo expresado, en circunstancias en las cuales los
actos denunciados como lesivos a derechos de
mujeres o la minoridad en contextos intra e inter-
culturales, el control plural de constitucionalidad,
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Razon juridica de la decision

debera asegurar la consolidacion de los principios
de igualdad, solidaridad e inclusion, a través de una
ponderacion reforzada a la luz de una pauta
especifica de interpretacion: la interpretacion intra-
cultural favorable, progresiva y extensiva para
estos sectores, a cuyo efecto, se establece la
vigencia del paradigma de la favorabilidad para las
mujeres y minoridad, al cual debe armonizarse la
cosmovision de todo pueblo y nacion indigena
originario campesino. Por lo expresado, se tiene
que cualquier decisién de la jurisdiccion indigena
originaria campesina que plasme medios o fines
contrarios a los valores plurales supremos
referentes a la igualdad, inclusion, solidaridad u
otros y que afecten a estos sectores de proteccion
prioritaria, deberan ser restituidos por el control
plural de constitucionalidad, en aplicacion del
paradigma de favorabilidad para las mujeres y
minoridad, en los términos precedentemente
expuestos” (sic).

El Tribunal Constitucional concedié la tutela
solicitada y luego de aplicar el paradigma del vivir
bien como pauta intercultural de proteccién y la
garantia de proteccion reforzada a mujeres, nifias,
nifos y adolescentes en contextos intra-culturales,
establecid que la decision de expulsion a mujeres y
nifos asumida por la comunidad de Poroma es
contraria al paradigma de favorabilidad, que
supone el ejercicio de un control plural de
constitucionalidad reforzado en relacion a esos
grupos vulnerables, que asegure la consolidacion
de los principios de igualdad, solidaridad e
inclusion.

Otro precedente importante de citar es la SCP 0323/2014 de 9 de febrero, ya que el

Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir del paradigma de favorabilidad concedi6

una accion de amparo constitucional a una mujer adulta mayor, quien por decision de la

comunidad, por su condicion de mujer, fue excluida de la sucesion hereditaria de sus

tierras al fallecimiento de su esposo.

Es importante sefialar también que el art. 6.1 de la CPE prohibe y sanciona toda forma

de violencia contra las nifias, nifios y adolescentes, tanto en la familia como en la

sociedad. Normas que ademas se encuentran en armonia con la proteccion reforzada de

nifias, nifios y adolescentes en tratados internacionales referentes a derechos humanos,
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como la Convencién de Derechos del Nifio, Convencion para la Eliminacion de todas las
formas de violencia contra la mujer, la Convencion Interamericana para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer “Convencion Belem do Para”.

En base a lo sefialado, se puede colegir que al interior de las comunidades, todos los
sectores en condicion de vulnerabilidad, en el marco de los tratados internacionales de
derechos humanos y el precedente en vigor citado, deben ser protegidos de manera

prioritarial23.

h. Los métodos dialdgicos del derecho para una argumentacion juridica plural

El modelo constitucional vigente, desde los pilares de la plurinacionalidad, el
pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacion, para una construccion plural de
derechos, plantea mecanismos del derecho que superan el tradicional método del

silogismo juridico.

Estos mecanismos dial6gicos adquieren una gran importancia en un contexto del
pluralismo juridico de tipo igualitario, en el cual, deben establecerse mecanismos
dial6gicos que consagren préacticas simétricas de interlegalidad que puedan presentarse
entre la jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccion agroambiental y la jurisdiccién indigena
originaria campesina. Pero ademas, estos mecanismos dialogicos tienen la finalidad de
construir derechos desde los histéricamente oprimidos, entre ellos los pueblos indigenas,
las mujeres, especialmente la mujer indigena, los colectivos LGBTIQ, y la sociedad civil,

para efectos de una real y verdadera democratizacion de la justicia.

Entre estos mecanismos dialogicos que debe utilizar tanto la justicia constitucional
como la jurisdiccion ordinaria, agroambiental, indigena originaria campesina y las
especializadas, se pueden citar los didlogos inter jurisdiccionales, los dialogos
interculturales, los peritajes antropoldgico culturales, los amicus curiae, las audiencias

publicas, las veedurias ciudadanas, entre otros mecanismos dialdgicos que deben ser

123 Ver TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA,
Protocolo de actuacion intercultural de las juezas y jueces, en el marco del pluralismo juridico igualitario,
op. cit. pp. 162-163.
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utilizados para una interpretacion intercultural de derechos y para la construccion plural

de los mismos.

Los dialogos inter jurisdiccionales e inter culturales, como herramienta dialdgica del
derecho, plantean que las autoridades judiciales, en el marco del principio de igualdad
jerarquica y de acuerdo a la vigencia de un pluralismo juridico de tipo igualitario, antes
de resolver un caso vinculado con un miembro de un pueblo indigena o con un pueblo
indigena, a efecto de interpretar interculturalmente el derecho y superar interpretaciones
monoculturales, acudan a la nacion o pueblo indigena originario campesino y en el marco
de un pluralismo epistémico que plantea la descolonizacion, comprenda la cosmovision,
normas, principios y valores de la comunidad, de manera directa y no a través de un
lenguaje mediado, por esta razon, si bien el peritaje antropoldgico cultural es una
herramienta dial6gica importante, empero, ésta debe siempre estar reforzada con dialogos

inter jurisdiccionales e interculturales.

Los peritajes antropoldgico culturales, sin duda son una herramienta importante para
la interpretacion intercultural del derecho y deben ser aplicados por todas las autoridades
judiciales, méas aln en casos en los cuales una parte procesal es un miembro de un pueblo
indigena o un pueblo indigena, pero ademas se puede aplicar a casos en los cuales por
ejemplo debe realizarse un juzgamiento con perspectiva de género, en el cual, deberan
identificarse estereotipos o prejuicios estructurales, los cuales serdn esenciales para una

interpretacion acorde con el principio de igualdad, justicia y verdad material.

Los amicus curiae o amigos del tribunal son una herramienta de democratizacion de
la justicia, que no solamente se deben utilizar en procesos constitucionales, sino también
en cualquier proceso judicial sustanciado en via ordinaria 0 agroambiental. Estas
herramientas no son peritajes, sino criterios vertidos ante el tribunal en cualquier materia,
por personas naturales o juridicas que no son parte del proceso, sino que en el marco de
una justicia dialdgica, exponen posturas teoricas, avances jurisprudenciales, doctrina
comparada, etc., para su consideracion por las autoridades judiciales. Estas son
herramientas de legitimacion de decisiones judiciales, sin embargo la autoridad judicial

puede o no asumir los contenidos presentados.
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Las audiencias pubicas y las veedurias ciudadanas, son también otros mecanismos
dial6gicos esenciales que deben ser aplicados no sélo en procesos constitucionales, sino
también en todo tipo de proceso ordinario o agroambiental, ya que el modelo
constitucional vigente, a partir de sus principios estructurantes, supera la exclusiva

aplicacion del método del silogismo juridico.

I. La reparacion integral de dafios desde la doctrina de argumentacion juridica
plural

En un Estado Constitucional Plurinacional de Derecho, el cumplimiento a las
obligaciones internacionales de garantias tiene cuatro escenarios esenciales que deben ser
fielmente respetados por el Estado Plurinacional de Bolivia: La prevencion, la
investigacion, la sancion y la reparacion de dafios de toda vulneracion a derechos. En este
marco la vulneracion de derechos produce un dafio que impone al Estado el deber de
repararlo integralmente, esta reparacion consiste en un conjunto de medidas, pecuniarias
y No pecuniarias que tiene como objetivo restituir los derechos y mejorar la situacion de

las victimas124.

Desde la perspectiva anotada, en cada caso concreto, las autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y agroambiental, deben resolver todos los problemas juridicos que el caso
concreto plantea de acuerdo a una argumentacion juridica plural que en casos dificiles
implique una reconstruccion de la premisa normativa o factica, tal cual ya se sefialo, pero
ademas, las autoridades judiciales, no pueden concluir su labor aplicando la consecuencia
prevista en el marco normativo para el caso concreto, sino que ademas, deben aplicar toda
la doctrina de reparacion integral de dafios desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y asumida por el Tribunal Constitucional Plurinacional a través de la
SCP 0019/2018-S2, reparacion que tiene una connotacion mayor en casos en los cuales
se hayan afectado derechos de grupos de atencién prioritaria 0 se hayan limitado o
suprimido derechos en base a criterios prohibidos de discriminacion, supuestos en los
cuales las medidas de reparacion, estaran destinadas a consagrar la igualdad material y

tendran la finalidad de revertir o corregir situaciones de asimetrias para casos futuros.

124 Protocolo para juzgar con prespectiva de género, op. cit.
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De acuerdo a la SCP 0019/2018-S2, la reparacion integral de dafios tiene cinco
dimensiones concretas: La restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion
y las garantias de no repeticion. En este marco, la restitucion, persigue el restablecimiento

de la situacidn de la victima al momento anterior a la violacion.

La indeminizacion, pretende la reparacion por dafios materiales fisicos o mentales,
gastos incurridos o pérdidas de ingresos, desde esta dimensidn, se repara no solo el dafio
material, sino también el dafio moral o psicoldgico, el dafio familiar y el dafio al proyecto
de vida.

La rehabilitacion, busca la atencion psicosocial y médica requerida. Por su parte, la
satisfaccion, pretende el reconocimiento publico y simbdlico de la vulneracion que sufrid
la victima, este reconocimiento esta destinado a generar en la victima un sentimiento de
reconocimiento positivo como consecuencia de los dafios que pudiere haber sufrido por
la violacién de sus derechos. Estas medidas pueden traducirse por ejemplo en actos

publicos de desagravio y disculpas publicas por vulneracion a derechos.

Finalmente, las garantias de no repeticion buscan evitar que se repitan las
violaciones, en este marco, buscan mitigar los dafios colectivos que puedan presentarse a
futuro, por lo que promueven la formulacion de politicas publicas o medidas estatales
destinadas a corregir la situacion identificada que pueda generar mas casos de vulneracion

a derechos.

Como se sefiald, el Tribunal Constitucional Plurinacional asumié la doctrina de la
reparacion integral en la SCP 0019/2018-S2 que es una de sus sentencias mas
progresistas, en este marco, el maximo contralor de constitucionalidad, de acuerdo a las
pautas constitucionalizadas de interpretacion de derechos desarrolladas en este trabajo,
ejercio control de convencionalidad ya que el tenor literal del articulo 39.1 del Codigo
Procesal Constitucional, no era armoniosa con los estandares internacionales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que desarrollaron toda la doctrina de reparacién

integral de dafios.
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En efecto, el articulo 39.1 del Codigo Procesal Constitucional, en su tenor literal
establece: “La resolucion que conceda la accion, podra determinar también, la existencia
0 no de indicios de responsabilidad civil o penal, estimando en el primer supuesto el
monto a indemnizar por dafios y perjuicios y en el segundo, remitiendo antecedentes al
Ministerio Publico y a la Procuraduria General del Estado cuando corresponda. A este
efecto el Tribunal podra abrir un término de prueba de hasta diez dias, computables a
partir de la notificacion en la misma audiencia”.

En el marco de un analisis dindmico de linea jurisprudenciall25, el Tribunal
Constitucional estableci6 que en base a la jurisprudencia y al tenor literal del articulo 39.1
del Cédigo Procesal Constitucional “...cuando se declara la vulneracion de algn derecho
constitucional en acciones tutelares, el derecho a la reparacion de las victimas,
Unicamente abarcara al dafio patrimonial” (Fj 111.4). En este marco, considerando que este
criterio es restrictivo y no se encuentra en armonia con la progresividad del derecho
internacional de los derechos humanos en cuanto a reparacion de dafios, el Tribunal
Constitucional Plurinacional, en ejercicio del control de convencionalidad, establecié que
“...la reparacion debe tener un contenido integral que alcance a mitigar los dafios
patrimoniales, pero principalmente extrapatrimoniales”, en este contexto, estableci6 que
la reparacion de dafios comprende las cinco dimensiones antes descritas, en ese marco,
en las acciones tutelares en las cuales se conceda la tutela por vulneracion de derechos,

en etapa de ejecucion de fallos, se debera aplicar toda la doctrina de reparacion de dafios.

La sentencia citada es sumamente importante, ya que el razonamiento plasmado
emerge de un principio esencial de derecho internacional de los derechos humanos: El
que limita o suprime un derecho, tiene el deber de reparar, reparacion que sin duda debe
ser integral. Desde este espectro, se supera la concepcidn civilista de la reparacion de

dafos, ya que la vulneracion de derechos, no se enmarca al concepto de reparacion por

125 La jurisprudencia anterior a la SCP 0019/2018-S2, establecid los alcances de la calificacion de dafios
y perjuicios, asi, mediante el AC 09/00-CDP de 20 de noviembre de 2000, relacionado con la calificacion
de dafios y perjuicios, establece que el contenido del derecho a la reparacidn debe circunscribirse a lo
siguiente: “...1) la pérdida o disminucion patrimonial que haya sufrido la parte damnificada como
consecuencia del acto ilegal cometido en su contra, 2) los gastos que la recurrente ha tenido que efectuar
para lograr la reposicion del derecho conculcado...”. De lo que se extrae que la concepcion de este derecho
desde el desarrollo jurisprudencial, resultaria ser netamente patrimonialista. Al respecto, el AC 0004/2014-
CDP de 1 de septiembre, sefiala: “...descartando asi otros aspectos al margen, cuyo reclamo en su caso,
correspondera a otras vias legales, no pudiendo desnaturalizarse la esencia de la justicia constitucional...”.
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responsabilidad contractual o extra-contractual por hecho ilicito, sino la reparacion se
enmarca en el campo de los principios de exigibilidad, inviolabilidad, indivisibilidad e
interdependencia de derechos contenidos en el articulo 13.1 que son verdaderas pautas

constitucionalizadas de interpretacion, tal cual ya se fundamento.

En el orden de ideas expuesto, de acuerdo al modelo constitucional vigente y al
amparo de las pautas constitucionalizadas de interpretacion, las autoridades judiciales en
la jurisdiccién ordinaria o agroambiental, no so6lo tienen el deber de investigar y
sancionar, por lo que su labor no termina con la emision de una sentencia que establezca
la consecuencia juridica emergente de la subsuncion de la premisa factica a la premisa
normativa, sino que también, para que el Estado Plurinacional de Bolivia cumpla sus
obligaciones internacionales de respeto y garantia de buena fe, debe aplicar la doctrina de
reparacion integral de dafios, ya que esta no es Unicamente aplicable en acciones tutelares,
sino en cualquier proceso judicial en el cual se determine la existencia de derechos
fundamentales, mas aun, cuando las autoridades judiciales en via ordinaria o
agroambiental, son las primeras garantes de los derechos, por lo que sin duda, en
aplicacion de todas las pautas constitucionalizadas de interpretacion, deben aplicar la

doctrina de reparacion integral de dafios.

5. Esquema argumentativo para su aplicacion en decisiones judiciales en
materia familiar

En base a todo lo sefialado, se ha intentado demostrar la importancia de la
argumentacion juridica plural con enfoque diferencial, de género, de interculturalidad e
interseccional en el modelo constitucional boliviano y la importante labor que en este
modelo argumentivo tienen las y los jueces familiares en las diferentes instancias. En ese
sentido, la labor de interpretacion y argumentacion juridica plural no es arbitraria, por
esta razon, en este punto, se propone una estructura de argumentacion juridica acorde al

modelo constitucional vigente.

Esta estructura de argumentacion propone cuatro pasos especificos que debiera
realizar una autoridad judicial en materia familiar para justificar la conformidad de su

decision con el bloque de constitucionalidad. Estos pasos son los siguientes: i) La
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identificacion del problema o problemas juridicos que plantea el caso concreto; ii) la
compatibilizacion de la premisa normativa concebida pluralmente con el bloque de
constitucionalidad; iii) la valoracion compatible de la prueba con el blogue de
constitucionalidad y la decision, que a su vez integra todas las medidas de reparacion

integral de dafios con enfoque intercultural y la medida de la decision.

5.1. Primer paso: La identificacion del problema o problemas juridicos que plantea
el caso concreto

En esta estructura de argumentacion juridica propuesta, la primera labor que debe
realizar la autoridad judicial en materia familiar para una coherente argumentacion
juridica es la identificacion de los hechos, los derechos alegados por las partes procesales,
las pretensiones formuladas y los petitorios. A partir de ello, la autoridad judicial debera
precisar con claridad el objeto del proceso, la causa y las personas que intervienen en el
litigio, en este caso, debera identificarse si alguna de las partes procesales esta dentro de
un grupo de atencién prioritaria o si existe algun criterio prohibido de discriminacion que
deba considerarse en el caso. (Recuérdese que los criterios prohibidos de discriminacion
estan consignados en el articulo 14.11 de la Constitucion como un catalogo abierto).

Esta identificacion es esencial, especialmente para que la autoridad judicial pueda
aplicar el enfoque interseccional que ya fue desarrollado y también para que se brinde
una tutela reforzada a estas personas en situacion de asimetria, en este marco, la
identificacion de grupos de atencion prioritaria o de criterios prohibidos de
discriminacion, sera esencial para aplicar pautas constitucionalizadas de flexibilizacion

procesal a efectos de asegurar una igualdad no formal, sino material.

Posteriormente, la autoridad judicial identificard la norma o normas adjetivas y
sustantivas que considera pertinentes para el caso; y también describira los medios de

prueba producidos y el objetivo probatorio de cada uno de ellos.

En base a todos estos elementos, la autoridad judicial definira si se encuentra frente a
un caso facil o dificil. Serd un caso facil si los hechos probados se subsumen al marco

normativo identificado sin generar ningun conflicto con el bloque de constitucionalidad
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o valores o principios plurales que estructuran el modelo constitucional vigente. En este
caso la autoridad realizard una justificacion de primer orden y aplicara el silogismo
juridico, en virtud del cual subsumira sus premisas facticas a la premisa normativa que
contenga la norma o normas aplicables al caso y esta subsuncion debera asegurar una
coherencia interna de la decision judicial, es decir una estricta correspondencia entre la

premisa normativa, la premisa factica y la conclusion.

Por el contrario, serd un caso dificil si se detecta un problema de compatibilidad con
el bloque de constitucionalidad a nivel de premisa normativa o de premisa factica, en este
marco, la autoridad judicial debera establecer con claridad los problemas juridicos que
plantea el caso concreto, porque estos serdn los puntos cardinales para desarrollar una
justificacién de las premisas reconstruidas (recuérdese que la premisa reconstruida es el
enunciado interpretativo al cual a nivel de premisa normativa o factica arriba la autoridad

judicial, previa fundamentacién o motivacion).

De acuerdo a lo sefialado, en los casos dificiles, a nivel de premisa normativa, existen

cuatro problemas juridicos especificos:

Los problemas juridicos por antinomias Cuando existe una
contradiccion entre norma interna con tratados internacionales
referentes a derechos humanos o estandares internaciones de
proteccion a derechos, en este caso, la autoridad judicial debe utilizar
el método de aplicacion directa del precepto que contenga la
interpretacion mas favorable al derecho que esta en discusion.

Los problemas juridicos ocasionados por la colision de
derechos
Que se presentan cuando dos o mas derechos, los cuales desde el
modelo constitucional vigente tienen la misma jerarquia, entran en
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contradiccion, en este caso, la autoridad judicial debe utilizar el
método de la ponderacion.

Los problemas juridicos de orden procesal

Son aquellos que establecen presupuestos y requisitos para el
desarrollo de ciertos actos procesales o para el analisis de fondo de la
problematica. Se presenta un problema de orden procesal cuando el
obstaculo procesal, por la gravedad y especificidad del caso, debe ser
flexibilizado en aplicacion del principio pro actione o de prevalencia
de la justicia material. En estos casos, la flexibilizacion puede ser
realizada en el caso concreto y en el marco de la carga argumentativa
para la autoridad judicial

La premisa factica, se formula a partir de los hechos alegados, las pretensiones de las
partes, el petitorio, los medios de prueba presentados, y el objeto probatorio de cada uno

de los medios probatorios producidos.

En la premisa factica puede presentarse problemas vinculados con la
prevalencia de la justicia y verdad material en la valoracion de los
hechos o en la aplicacion de un sistema probatorio, a cuyo efecto,
desde las pautas constitucionalizadas de interpretacion, las
autoridades judiciales podran realizar flexibilizaciones procesales o
aplicar criterios interpretativos destinados a consagrar la verdad
material, la justicia material y la igualdad material, en el marco de
una motivacion acorde con las reglas del debido proceso sustantivo.

Con la finalidad de aclarar los postulados teéricos brindados, se formularan ahora dos
ejemplos que evidencien los problemas juridicos antes descritos a nivel de premisa
normativa; y luego, se formulara un tercer caso que ejemplifique un problema juridico a
nivel de premisa factica.

Primer caso.- Periquito de los Palotes, luego de una convivencia por
mas de diez afios con su pareja Juancito Tasca, decide separarse de
él, a los tres meses de la separacion le detectan un cancer que genero
metastasis en el higado, por lo que debe someterse a una cirugia
inmediata y un tratamiento médico post-operatorio. Asesorado por su
abogado, por su situacion de enfermedad, demanda a su ex conyuge
y pide que se fije asistencia familiar a su favor en aplicacion del
articulo 215 del Codigo de las Familias y del Proceso Familiar. En el
decurso del proceso de asistencia familiar, Juancito Tasca, afirma que
no esta obligado a brindar asistencia familiar porque el articulo 63 de
la Constitucion solamente protege el matrimonio o la unién conyugar
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En este primer caso, la jueza o el juez publico en materia familiar que conozca el caso
deberd seguir los presupuestos establecidos en este primer paso de la estructura de
argumentacion juridica propuesta. En este marco, deberd identificar los hechos, los
derechos alegados, las pretensiones y los petitorios, para luego delimitar el objeto del
proceso, la causa del proceso, y la existencia o inexistencia de grupos de atencion
prioritaria o criterios prohibidos de discriminacién. Esta formulacion en el caso planteado

podria traducirse de la siguiente forma:

e El objeto del proceso es la peticion de asistencia familiar de una persona que
se encuentra en situacion de enfermedad a su ex conyuge del mismo sexo.

e La causa de la peticion de asistencia familiar es la enfermedad que padece
Periquito de los Palotes.

e Periquito de los palotes es una persona que por su situacion de enfermedad se
encuentra en un grupo de atencién prioritaria, pero ademas el caso esta
vinculado a un criterio prohibido de discriminacion: La orientacion sexual.

[ ]

Ademas, en base a lo alegado y peticionado por las partes, prima facie se identifica
como normas aplicables el articulo 63 de la Constitucion y el art. 215 del Codigo de las

Familias y de proceso familiar.

e Elarticulo 215 de dicho codigo establece en su primer paragrafo: “Si uno de los
conyuges no tiene medios suficientes por estar en situacion de salud grave o muy
grave, la autoridad judicial le fijara la asistencia familiar en las condiciones
previstas por el Articulo 116 del presente Codigo” (El articulo 116 establece las

condiciones y el procedimiento para la fijacion de asistencia familiar).

e El articulo 63 de la Constitucion en su primer paragrafo sefiala: “El matrimonio
entre una mujer y un hombre se constituye por vinculos juridicos y se basa en la

igualdad de derechos y deberes de los conyuges”. El segundo pardgrafo senala:
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“Las uniones libres o de hecho que reunan condiciones de estabilidad y
singularidad, y sean mantenidas entre una mujer y un hombre sin impedimento
legal, producirdn los mismos efectos que el matrimonio civil, tanto en las
relaciones personales y patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta

a las hijas e hijos adoptados o nacidos de aquéllas”.

Ahora bien, si el articulo 215 del Codigo de las Familias y del Proceso Familiar se
interpreta a la luz del articulo 63 de la Constitucion, prima facie se estableceria que la
asistencia familiar para ex conyuges en situacion de enfermedad, s6lo procederia entre
parejas constituidas por hombres y mujeres y no asi entre parejas del mismo sexo, por lo
que aparentemente los hechos del caso no se subsumen a la norma, lo que generaria desde
una justificacion de primer orden la denegatoria de la asistencia familiar porque el
peticionante la solicita a su ex pareja del mismo sexo. Sin embargo, esta justificacion de
primer orden, aparentemente coherente con el marco normativo identificado, no cumple
con los requisitos de una justificacion de segundo orden o sustantiva, ya que el negar la
asistencia familiar a una persona en situacion de enfermedad por su orientacion sexual,
seria contrario al articulo 14.11 de la Constitucion que prohibe toda discriminacion o trato
diferenciado basado en orientacion sexual que limite o suprima el ejercicio de derechos
y seria contrario a la progresividad de la garantia de prohibicidn de discriminacion por

orientacion sexual que existe en el derecho internacional de los derechos humanos.

En base a lo sefialado, este primer caso planteado, no es un caso facil, sino es un caso
dificil. Ahora bien, el problema juridico que presenta, no esta a nivel de la premisa factica,
ya que Periquito de los Palotes y Juancito Tasca coinciden en el hecho de haber sido
pareja estable por mas de diez afios. Entonces, en este caso, existe un problema a nivel de
premisa normativa, por lo que la autoridad judicial, debera realizar una reconstruccion de
la misma, es decir, deberd formular un enunciado normativo que a partir de una coherente
fundamentacion basada en todas las pautas constitucionalizadas de interpretacién

descritas en la segunda unidad, sea compatible con el bloque de constitucionalidad.

En este caso, considerando que la reconstruccion debe ser realizada a nivel de premisa
normativa, se evidencia un problema juridico de colision de normas, por lo que el método

a ser utilizado no es el de la ponderacion, sino el de la aplicacién directa del tratado
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internacional en derechos humanos o estandar que sea mas favorable y progresivo en este
caso a la proteccion juridica sin discriminacién a parejas del mismo sexo. Sin duda, el
método de aplicacion directa y favorable de derechos es el sustento del ejercicio del

control de convencionalidad, tal cual se explico en este texto.

Ahora, se brindard un segundo ejemplo que nos ayude a identificar problemas

juridicos vinculados con colision de derechos en los Ilamados casos dificiles.

Como puede advertirse, el caso planteado, genera un problema de colision de
derechos de personas que pertenecen a grupos de atencidn prioritaria. En este marco, las
tres nifias, que merecen una proteccion reforzada del Estado y que tienen derecho a una
asistencia familiar; y por otro lado, el bebé recién nacido, que también merece una
proteccion reforzada, por lo que permanecer junto a su madre privada de libertad
temporalmente en aplicacion del articulo 127.1 del Cédigo de las Familias y del Proceso
Familiar, por las condiciones carcelarias precarias, podria poner en riesgo su vida e

integridad fisica.
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Lo expresado, implica que el caso planteado, no es un caso féacil, ya que la subsuncion
de hechos al articulo 127.1 del Cddigo de Familias, es decir la procedencia del apremio
por falta de cumplimiento de la asistencia familiar, en el caso concreto, pone en riesgo
los derechos de un nifio recién nacido que también estd dentro de un grupo de atencién

prioritaria.

En base a lo expresado, el caso presenta un problema de colision de derechos, por lo
que el método utilizado debe ser la ponderacién, en este marco, la autoridad judicial,
debera realizar una reconstruccion de la premisa normativa que sea arménica al bloque
de constitucionalidad en tanto y cuanto cumpla criterios de razonabilidad,

proporcionalidad y objetividad.

En base a lo sefialado, para efectos de ejemplificar este esquema argumentativo

propuesto, se sugiere la formulacién del siguiente enunciado interpretativo:

Cuando la obligada a cumplir la asistencia familiar sea una
mujer embarazada o esté a cargo de otro hijo o hija que
también merezca proteccion reforzada, no procedera el
apremio en los términos del articulo 127 del Codigo de las
Familias y del Proceso Familiar, sino mas bien, la autoridad
judicial, de acuerdo a las circunstancias del caso concreto,
deberéa aplicar un modo alternativo de suministro de asistencia
familiar de acuerdo a lo establecido en el articulo 119 del
Caodigo de las Familias y del Proceso Familiar.

Una vez formulado el enunciado interpretativo, éste deberd ser sometido a la
justificacion, que serd explicada en el segundo paso de este esquema argumentativo

propuesto.

5.2. Segundo paso: Justificacion de compatibilidad con el bloque de
constitucionalidad de la premisa normativa reconstruida

En este paso, la autoridad judicial debera presentar argumentos que sustentan el
enunciado normativo formulado. En este sentido y de acuerdo a lo expuesto en este

trabajo, si el problema juridico se presenta a nivel de premisa normativa, en esta parte
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debera desarrollar argumentacion coherente con pautas constitucionalizadas de
interpretacion que sustenten la fundamentacion de su resolucion (Recuérdese que la

fundamentacion plasma la justificacion de la decision a nivel de premisa normativa).

Por el contrario, si el problema se presenta a nivel de premisa factica, la autoridad
judicial deberd desarrollar una coherente argumentacion, también desde las pautas
constitucionalizadas de interpretacion, especialmente desde los principios de verdad
material y de prevalencia de la justicia material, para asi cumplir con el requisito de la
motivacion de las resoluciones judiciales (Recuérdese que la motivacion debe consignar

la justificacion de la decisidn judicial a nivel de premisa factica).

En este segundo paso del esquema argumentativo expuesto, la autoridad judicial
deberd utilizar de acuerdo al caso todas las pautas y herramientas de argumentacion
desarrolladas, entre ellas la doctrina del bloque de constitucionalidad (Art. 410 CPE), el
principio de progresividad y no regresividad de derechos, asi como la interpretacion
evolutiva (Art. 13.1 de la CPE), el ejercicio del control de convencionalidad (Art. 13.1V),
la aplicacién directa y preferente de derechos (Art. 109.1 de la Constitucion); el principio
de favorabilidad (Art. 256 de la CPE) a la luz de los principios pro persona, pro libertad,
favorabilidad a los grupos de atencion prioritaria, pro justicia social, pro pueblos
indigenas, @, pro natura, entre otros (Arts. 14.11 de la CPE y 29 de la CADH).

En la justificacion, la autoridad judicial debera ademas realizar su justificacion, si
fuera pertinente, a través de los principios iura novit curia, la reconduccion procesal,

inviolabilidad de los derechos, interdependencia e indivisibilidad de los derechos, etc.

Ademas, tal como se explicd, si el caso versa sobre una persona que sea indigena o
sobre derechos de pueblos indigenas debera realizar una interpretacion intercultural del
derecho concebido pluralmente, tal cual se explico en este trabajo, en este marco, debera
considerar las prescripciones de los articulos 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT y debe

considerar la vigencia de un pluralismo juridico de tipo igualitario.

También en este segundo paso, en el marco del modelo constitucional vigente y de
acuerdo a todo lo desarrollado en este texto, la autoridad judicial deberd justificar los
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hilos argumentativos de una construccion plural de derechos, por ejemplo podra aplicar
el paradigma del vivir bien (SCPs 1422/2012, 0778/2014, 481/2019-S2) y considerar
principios y valores de orden plural (Como lo hizo la SCP 2007/2013).

Asimismo, en el marco de un modelo dialdgico de justicia, en este segundo paso la
justificacion de la autoridad judicial podra ser realizada a la luz de herramientas
dialdgicas que hayan sido utilizadas en el proceso, como didlogos inter jurisdiccionales o
inter culturales, amicus curiae, audiencias publicas, reportes de las veedurias ciudadanas,

peritajes antropoldgico culturales, etc.

De la misma forma, si se identifico un grupo de atencion prioritaria o si el caso esta
vinculado con un criterio prohibido de discriminacion o una categoria sospechosa, la
autoridad judicial debe realizar una labor interpretativa que proteja de manera reforzada
y prioritaria a estas personas o grupos. Asimismo, su justificacién debera comprender el
enfoque interseccional que fue desarrollado en este trabajo.

En este segundo paso, la autoridad judicial deberd también brindar argumentos de
doctrina, de analisis comparado de derecho, y argumentos jurisprudenciales, para este
efecto, debe realizar un analisis dinamico de linea jurisprudencial vinculado al problema
que deba resolver y luego, identificar el estandar jurisprudencial mas alto que sera fuente
directa de derecho y que tal como se sefialé en este trabajo, genera efecto vinculante para
la autoridad judicial, no en base a criterios de temporalidad, sino de acuerdo a criterios
de favorabilidad (SCPs 0846/2012, 2233/2013 y 0019/2018-S2).

De la misma forma, en este segundo paso, para efectos de justificacion, es decir de
fundamentacion de la premisa normativa, la autoridad judicial debera -en el marco de los
principios de progresividad y prohibicion de regresividad y de acuerdo a la interpretacion
evolutiva-, identificar los avances interpretativos del derecho en cuestion en el derecho

internacional de los derechos humanos, y en el avance de las sociedades.

Para el efecto antes anotado, la autoridad judicial no solo debe realizar su labor de
rastrillaje de progresividad en tratados internacionales de derechos humanos, ya que estos

no son instrumentos estaticos tal como se sefiald, sino también en los estandares
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internacionales de proteccién a derechos, que contemplan reglas, principios y
jurisprudencia, opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
o0 las Observaciones Generales de los drganos supra estatales del Sistema Universal de

Proteccion a Derechos, entre otros.

Ademaés, es importante sefialar que en casos en los cuales el problema juridico verse
sobre una colision de derechos, en este segundo paso, la autoridad judicial debe desplegar
argumentos ponderativos, para lo cual, debe utilizar el test de proporcionalidad, el cual
es una herramienta argumentativa para justificar la prevalencia en el caso concreto en
relacion a otro derecho, pero de una manera tal que no suprima o limite arbitrariamente
el otro u otros derechos en colision. Este test, de acuerdo a la SCP 0025/2018-S2, tiene

los siguientes niveles:

Primer nivel de analisis.- La autoridad judicial debe
justificar si la medida limitativa o restrictiva de un
derecho fundamental es idonea o adecuada para la
finalidad buscada con la misma.

Segundo nivel de anlisis.- La autoridad judicial debe
justificar si la medida limitativa o restrictiva es necesaria,
y si acaso, existen otras menos graves, que restrinjan en
menor grado el derecho fundamental, que podrian ser
adoptadas en el caso concreto para alcanzar la finalidad
perseguida.

Tercer nivel de analisis.- La autoridad judicial debe
justificar la proporcionalidad en sentido estricto de la
prevalencia de un derecho en relacion a otro u otros, en
este caso, debe justificar si la afectacion, restriccion o
limitacion al derecho fundamental no resulta exagerada o
desmedida frente a las ventajas que se obtienen con tal
restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida.

Ahora bien, en cuanto al primer caso brindado como ejemplo, en este segundo paso
de la estructura de argumentacién propuesta, la autoridad judicial, debera realizar el
despliegue justificativo para justificar el enunciado interpretativo formulado en el primer

paso.

En base a lo sefialado, al versar el problema juridico en una aparente antinomia de

norma interna con estandares internacionales de proteccion a derechos humanos; y
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también sobre una aparente antinomia entre una norma constitucional (63) con otro
mandato constitucional (Art. 14.11 que prohibe un trato diferenciado arbitrario por
orientacion sexual), la autoridad judicial, sin duda no puede justificar su decision en el
método de la subsuncidn, sino debe identificar el estindar mas favorable y utilizar el
método de aplicacion directa y favorable en el marco de las pautas constitucionalizadas
de interpretacion descritas en este trabajo (Arts. 410, 13.1, 14.11, 109.1 y 256 de la CPE).

En un analisis dinamico y evolutivo de la garantia de prohibicion de discriminacion
por orientacion sexual, en el Sistema Interamericano de Proteccion a Derechos, en el
marco del rol contencioso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se tiene dos
estandares esenciales emergentes de los casos Karen Atala Riffo e hijas vs. Chile y Duque
vs. Colombia, los cuales prohiben a los Estados miembros del Sistema realizar cualquier

trato diferenciado arbitrario por orientacion sexual.

Asimismo, en su rol interpretativo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ha emitido la Opinién Consultiva 24/2017, la cual establecié que los derechos a la
identidad de género y la proteccion juridica a parejas del mismo sexo, se encuentran
protegidos por la Convencién Americana de Derechos Humanos y deben ser ejercidos sin
discriminacion. Ademas, deben considerarse los Principios de Yogyakarta sobre la
Aplicacion de la Legislacién Internacional de Derechos Humanos en relacién con la
Orientacion Sexual y la identidad de género adoptada en 2007 y que en el marco de los
principios y la costumbre internacional es fuente directa de derecho, por lo que sin duda,
de acuerdo a la SCP 0061/2010-R, es un pardmetro interpretativo para las autoridades

judiciales.

En base a los estandares precisados, la autoridad judicial debera ejercer control de
convencionalidad, y por ende su fundamentacion debera basarse en los avances y
progresos del derecho internacional de los derechos humanos en cuanto a proteccion
igualitaria a parejas del mismo sexo, aspectos que justificaran el enunciado interpretativo
formulado y que constituiran los elementos esenciales para analizar el requisito de

fundamentacion de una decision judicial en los términos de un debido proceso sustantivo.
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En el segundo caso propuesto, considerando que el problema juridico versa sobre una
colision de derechos, sin duda, la justificacion del resultado enunciativo formulado por la
autoridad judicial, debe ser sometido a una justificacion en los tres niveles del test de
proporcionalidad descritos precedentemente. La utilizacion de este test seré esencial para

sustentar una coherente fundamentacion de la decision judicial.

5.3. Tercer paso: La valoracion compatible de la prueba con el bloque de
constitucionalidad

La Constitucion Politica del Estado asume una concepcion cognitivista de la prueba,
es decir, la concibe como un instrumento de conocimiento, como la actividad destinada a
conocer la verdad material de los hechos controvertidos. Desde esta vision, Gascon
Abellan y Garcia Figueroa (2005), afirman que “la valoracién de la prueba se concibe
como una actividad racional, consistente en comprobar la verdad de los enunciados a la
luz de las pruebas disponibles, y por ello susceptible de exteriorizacion y control” (p.
365).

En base a lo sefialado, la actividad probatoria estd encaminada a consagrar la verdad
material de los hechos y la autoridad judicial, més alla de la prueba producida por las
partes, al amparo del principio de verdad material consagrado en el articulo 180 de la
Constitucidn, que como se sefiald es una pauta constitucionalizada de interpretacion, debe
adoptar las medidas probatorias necesarias, ain cuando estas no hayan sido propuestas,
maxime cuando los derechos son inviolables y ameritan la aplicacion del principio iura

novit curia, tal cual ya se desarrolld en este trabajo.

Considerando que el tercer paso de la actividad argumentativa de las autoridades
judiciales es la valoracion probatoria en el marco del principio de verdad material, este
principio sin duda debe irradiar de contenido a los sistemas de valoracidon de pruebas
consignados en la normativa procesal civil, penal, laboral, familiar, etc.. Desde esta
perspectiva los tres sistemas probatorios vigentes, es decir el de la tasa legal, el de pruebas
libres o de libre conviccion y de la sana critica, los cuales deben ser aplicados por las
autoridades judiciales en el Estado Plurinacional de Bolivia, de conformidad con el
principio de verdad material consignado en el articulo 180 de la Constitucion, que tal

como se sefiald en la anterior unidad, es una pauta esencial para la interpretacion judicial.
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En base a lo sefialado, con la finalidad de brindarle a los sistemas probatorios un
sentido conforme al principio de verdad material, el cual a su vez es interdependiente de
los principios de prevalencia de la justicia material, iura novit curia, inviolabilidad e
irrenunciabilidad de los derechos, en el siguiente cuadro, de manera suscitan se recordara
los alcances de cada sistema.

En este sistema, tal como precisa Couture, la ley sefiala por anticipado al
juez el grado de eficacia que debe atribuir a un determinado medio
probatorio. Como puede advertirse este es un mecanismo probatorio
basado en la verdad formal, el cual, en casos dificiles en los cuales se
identifique un problema juridico a nivel de premisa factica, debe aplicarse
directamente el principio constitucional de verdad material.

Sistema de la libre conviccion

De acuerdo a este sistema, el juzgador no se apoya necesariamente en la
prueba que se exhiben en el proceso, ni en medios de informacion que
pueden ser fiscalizados por las partes. Conforme anota Couture en una
conocida frase, “el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con
la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de
autos”. La libre conviccidbn no se apoya, necesariamente en hechos
probados, puede apoyarse en circunstancias que le consten al juez aun por
su saber privado y tampoco es necesario que exista una construccion logica
perfecta, basta que el magistrado decida sobre una conviccion moral de que
los hechos ocurrieron de tal manera sin que sea necesario el desarrollo
I6gico de las razones que le conducen a dicha conclusion.

Este sistema es intermedio entre la prueba legal y la libre conviccion; pues
carece de la rigidez del primer sistema y la incertidumbre del segundo, es
una forma de regular la actividad del juez frente a la prueba. De acuerdo a
este sistema, intervienen en la apreciacion de la prueba, las reglas de la
l6gica y la experiencia del juzgador y, en ese sentido, la actuacion del juez
no es discrecional o arbitraria; prima, pues, la razonabilidad de la
valoracion de la prueba, de ahi que también reciba el nombre de persuasion
judicial; el juez tiene mayor libertad, respecto al sistema de la prueba
tasada, pero también tiene mayor responsabilidad.

De acuerdo al modelo constitucional vigente, esta razonabilidad esta
vinculada con las pautas constitucionalizadas de interpretacion y en
particular con el principio de verdad material
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Ademés y al margen de lo sefialado, en este trabajo es importante realizar una
reflexion especial en cuanto a la valoracién de la prueba en materia penal, en este marco,
debe sefialarse que el articulo 173 del Codigo de Procedimiento Penal asume el sistema
de la sana critica tal como lo estableci6 la SC 1480/2005-R126. Este entendimiento
jurisprudencial, en el marco de un analisis dinamico y sistémico de lineas
jurisprudenciales, debe ser aplicado en coherencia con el principio de verdad material.
Razonamiento que también se encuentra contenido en la SCP 0238/2018-S2, que
establecio que en materia penal rige el sistema de valoracion de la prueba de la sana
critica, por el cual el juez tiene libertad de convencimiento limitado por las reglas de la
l6gica psicoldgica y experiencia comun, la obligacion de motivar las razones de su
convencimiento, y los principios fundamentales de verdad material, por el cual el juez
debe encontrar la paz social, la aplicacién de la justicia y el respeto a los derechos
humanos, buscando la verdad de los hechos, por encima de mecanismos formales o
procesales, con la finalidad que las partes accedan a una justicia material, eficaz y
eficiente, procurando que el derecho sustantivo prevalezca.

En materia familiar y en las demas materias que de manera supletoria utilizan la
técnica del reenvio a la normativa civil, rige el principio de tasa legal, el de la libre
apreciacion de la prueba y de la sana critica. En efecto, el art. 1286 del Cddigo Civil
establece lo siguiente: “las pruebas producidas seran apreciadas por el juez de acuerdo a
la valoracion que les otorga la ley, pero si ésta no determina otra cosa, podra hacerlo
conforme a u prudente criterio”. Por su parte, el art. 397 del CPC determina que “I. Las
pruebas producidas en la causa seran apreciadas por el juez de acuerdo a la valoracion
que les otorgare la ley, pero si ésta no determinare otra cosa, podra apreciarlas conforme
a su prudente criterio o sana critica. Il. El juez tendra obligacién de valorar en la sentencia

las pruebas esenciales y decisivas”.

Al margen de esta prescripcién, el articulo 145 del Cddigo Procesal Civil en actual

vigencia, consagra el sistema de la sana critica, en este marco sefiala: “I. La autoridad

126 Esta disposicion de manera expresa sefiala lo siguiente: El juez o tribunal asignara el valor
correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con aplicacion de las reglas de la sana critica,
justificando y fundamentando adecuadamente las razones por las cuales les otorga determinado valor, en
base a la apreciacion conjunta y armoénica de toda la prueba esencial producida”.
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judicial al momento de pronunciar la resolucion tendra la obligacion de considerar todas
y cada una de las pruebas producidas, individualizando cuales le ayudaron a formar
conviccion y cuales fueron desestimadas, fundamentando su criterio. 1. Las pruebas se
apreciaran en conjunto tomando en cuenta la individualidad de cada una de las producidas
y de acuerdo con las reglas de la sana critica o prudente criterio, salvo que la Ley disponga
expresamente una regla de apreciacion distinta. 11l. En la valoracion de los medios de
prueba, la autoridad judicial, apreciara las mismas tomando en cuenta la realidad cultural

en el medio probatorio”.

Desde el modelo argumentativo vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia, el
ultimo parrafo del numeral 111 es esencial, ya que vincula la actividad probatoria, a una
valoracion de prueba con enfoque intercultural y también enmarcada a los principios de
verdad material consagrado en el art. 180 de la Constitucion, asi como a los otros
principios como el de la prevalencia de la justicia material, el iura novit curia o el de

inviolabilidad de los derechos, consagrados en el art. 13.1 de la Constitucion.

En base a lo sefialado, en cuanto a la aplicacién del principio de verdad material mas
alla del sistema de la tasa legal, los estandares jurisprudenciales mas altos se encuentran
en las SSCCPPs 1631/2013 y 1662/2012, cuyas fichas jurisprudenciales fueron expuestas

en la segunda unidad de este texto.

Por lo afirmado, en esta tercera parte del camino argumentativo que debera realizar
la autoridad judicial, en caso de haberse identificado un problema juridico a nivel de
premisa factica, la autoridad debera justificar los hechos que se tendran por probados o
improbados desde el principio de verdad material, para lo cual debera justificar las
razones por las cuales flexibilizara en el caso concreto el sistema de la tasa legal o los
argumentos de razonabilidad basados en la prevalencia de la verdad material o la justicia

material, principios que respaldan un debido proceso sustantivo.

5.4. Cuarto paso: Decision

En este paso, en casos complejos, luego de la debida fundamentacion (justificacion

de la premisa normativa reconstruida) y la coherente motivacion (justificacion de la
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premisa factica reconstruida), la autoridad judicial debe recién subsumir la premisa
factica a la premisa normativa, aplicando aplicar el silogismo juridico para brindar una
coherencia interna a la decision judicial; decidiendo la consecuencia juridica emergente

de esta labor de subsuncion.

La decision en coherencia con el modelo argumentativo vigente tiene dos elementos
esenciales: a) La reparacion integral de dafios con enfoque intercultural; y, b) La

definicion de la medida de la decision.

En efecto y tal cual se desarroll6 en este trabajo, la reparacion integral de dafios, en
sus cinco elementos (restitucion, resarcimiento, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de
no repeticion), no sélo es aplicable en acciones tutelares, sino al emerger de un principio
esencial de derecho internacional de los derechos humanos, debe también ser aplicada
por las autoridades judiciales cuando evidencien vulneracion de derechos fundamentales.
Desde esta perspectiva, con mayor razon es aplicable esta doctrina en casos en los cuales
se vulneren derechos de grupos de atencién prioritaria 0 se haya generado un trato

diferenciado arbitrario en razén a un criterio prohibido de discriminacion.

Desde el enfoque sefialado, es importante que las autoridades judiciales apliquen el
Protocolo para juzgar con perspectiva de género, aprobado por el Tribunal Supremo de
Justicia del Estado Plurinacional de Bolivia, en este marco, en virtud a un adecuado
juzgamiento con perspectiva de género, se establece que para efectos de reparacion de
dafios, la autoridad jurisdiccional debe formular las siguientes preguntas: 1) ¢La
resolucion del caso promueve la eliminacion de estereotipos y es valiosa en el marco de
la igualdad y no discriminacion?, 2) ;Qué medidas de reparacion pueden ser adoptadas
para revertir las asimetrias de poder y la desigualdad estructural?, 3) ¢(La medida de
reparacion del dafio se base en una concepcion sexista o estereotipada de la persona?127.
Estas preguntas son esenciales especialmente para adoptar las garantias de no repeticion,
en este marco, una vez identificados estereotipos, por ejemplo en razén a género, la

autoridad judicial puede ordenar se asuman medidas destinadas a generar cambios en las

127 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, op. cit.
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politicas y medidas publicas e incluso a debatir sobre importantes reformas normativas

en aras de una eficacia maxima de los derechos.

En base a lo sefialado, serd también importante que la autoridad judicial en la parte de
su decision establezca con claridad la medida de su decision esto para generar un eficaz
acceso a la justicia, considerando que tal como lo establecio la SCP 37/2013, el derecho
al acceso a la justicia no se tiene cumplido con la emision de una decision judicial final,
sino también con la posibilidad de ejecutarla, en este contexto, para efectos de una eficaz
ejecucion de decisiones judiciales es importante que la autoridad establezca la medida de

la decisidn, es decir los alcances de la misma.

Los criterios que debe contener este requisito de la medida de la decisién, fueron
desarrollados en la SCP 0015/2018-S2, los cuales son también aplicables en decisiones

de la jurisdiccion ordinaria.

6. Propuesta de estructura de las decisiones judiciales a la luz del modelo
argumentativo vigente

En base a lo sefialado, desde el modelo argumentativo vigente que -como se
fundamento en este trabajo- tiene sustento en el modelo constitucional vigente que postula
un Estado Constitucional Plurinacional de derecho, es evidente que las autoridades
judiciales tienen un amplio rol interpretativo y argumentativo especialmente en los casos
dificiles, en el cual deben realizar una argumentacion juridica plural de segundo orden o
sustantiva para una verdadera conformidad con el bloque de constitucionalidad. En este
marco, sin duda, la tradicional estructura de las decisiones judiciales debe ser superada,
por lo que, en coherencia con el esquema argumentativo propuesto, se sugiere que las

autoridades judiciales adopten la siguiente estructura de decisiones judiciales:

Parte expositiva \

En esta parte, la autoridad judicial debe precisar los hechos
alegados por las partes, sus pretensiones, sus petitorios, los
medios de prueba aportados, el objeto probatorio de cada
medio aportado y el marco normativo que deberia ser
aplicado
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Parte delimitativa

En estricta coherencia con la parte expositiva, la autoridad
judicial deberd identificar el objeto, la causa y las partes, en
este marco, debera identificar si existen grupos de atencién
prioritaria 0 si el caso estd vinculado con un criterio
prohibido de discriminacion a efectos de la aplicacion de un
enfoque diferencial reforzado o un enfoque interseccional

¥

Identificacion de la necesidad de reconstrucciéon de

remisas
En esta parte de la decision, la autoridad judicial debera
establecer si esta frente a un caso facil o a un caso complejo
gue amerite reconstruccion de premisas, es decir una labor
de justificacion material y de interpretacion juridica.
Si es un caso facil, debera realizar una argumentacion de
primer orden, es decir subsumir los hechos probados a la
normativa aplicable.
Si es un caso dificil, debera realizar una justificacion de
segundo orden o sustantiva en aras de una argumentacion
juridica plural acorde con el blogue de constitucionalidad

¥

Fundamentacion juridica a partir de la identificacion

de problemas juridicos

Si la autoridad judicial identifica una incompatibilidad con
el bloque de constitucionalidad a nivel de premisa
normativa, sera esencial que identifique si el caso plantea un
problema juridico de interpretacion, de antinomia, de
colisién de derechos, o, si se trata de un problema de orden
procesal. También identificara si el problema juridico se
presenta a nivel de premisa factica a efectos de aplicar el
principio de verdad material o el de prevalencia de la justicia
material

Formulacion del enunciado interpretativo
En este punto, la autoridad judicial debera realizar la
reconstruccion de la premisa normativa, de la premisa
factica o ambas, si es que se presentan problemas juridicos
a nivel de premisa normativa y factica

Justificacion de la premisa normativa (fundamentacion
de la resolucion judicial)
La autoridad judicial debera justificar el enunciado
interpretativo a partir de principios y valores plurales,
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argumentos de doctrina, jurisprudencia, etc. Ademas debera
utilizar los métodos de aplicacion directa o ponderacion
segun sea el caso. Y también debera considerar las
herramientas dialdgicas del derecho que hayan sido
utilizadas en el proceso, por ejemplo los dialogos inter
jurisdiccionales, los dialogos inter culturales, los amicus
curiae, las audiencias publicas, los peritajes antropologico
culturales, etc.

Justificacion de la premisa factica (Motivacion de la
resolucion judicial)
La autoridad judicial debera valorar los hechos y las pruebas
aportadas desde el principio de verdad material y también
desde el principio de prevalencia de la justicia material. En
este punto deberd interpretar los sistemas de valoracion de
prueba a la luz de los citados principios y en el marco de los
precedentes en vigor desarrollados en este trabajo

Finalmente, la autoridad judicial debera aplicar el silogismo
juridico para una coherencia interna de la decision judicial,
en este marco la decision debe tener estricta correspondencia
entre la premisa normativa reconstruida y la premisa factica
que también puede estar reconstruida si el problema juridico
se presento a este nivel.

Luego de aplicar el silogismo juridico, la autoridad judicial
debe también aplicar toda la doctrina de reparacion integral
de dafos con enfoque intercultural en los términos expuestos
y debe exponer con claridad la medida de su decision para
una eficaz ejecucion de la decision.

En base a lo sefialado, se puede advertir que en la estructura de las decisiones
judiciales, es pertinente suprimir los tradicionales “considerandos” por la parte de
“Fundamentacion juridica” y la parte de “Motivacion de la decision”, especialmente en
casos dificiles, en este marco, la primera parte contendra la reconstruccion de la premisa
normativa y la segunda la reconstruccién de la premisa factica desde el caso concreto.

Es importante sefialar también que la estructura propuesta es apta para todo tipo de
decisiones, por lo que su utilizacién es viable en aquellos casos en los cuales las
autoridades judiciales deben resolver los problemas que se planteen en audiencia, pero
con la seguridad de que sus decisiones estardn en conformidad con el bloque de
constitucionalidad.
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MODULO VI

APLICACION DEL ESQUEMA
ARGUMENTATIVO A UN CASO
EMBLEMATICO EN MATERIA
FAMILIAR
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1. Descripcion del caso y consigna para el analisis

Analisis de caso

1. Relato de hechos y contenido de la demanda

Egberta es una mujer que tuvo su hijo a sus 25 afios, cuando era estudiante.
Ella muy ilusionada comunico su embarazo a su pareja, Perico de los Palotes,
un abogado muy prestigioso que trabajaba en el ambito de los derechos
humanos; sin embargo, al conocer su embarazo, le sefialé que tenia mucho
trabajo y que pronto la buscaria, promesa que no fue cumplida.

Luego de un embarazo de alto riesgo, el 10 de enero de 2009, nacid Carlitos
de manera prematura y con sufrimiento fetal. EI médico comunicé a Egberta
que tenia un grado de discapacidad y que requeria atencion especializada.
Después de la noticia, la madre sufrié una fuerte depresion post parto y tuvo
que hacerse cargo sola de su nifio, ya que al ser migrante su familia se
encontraba en el area rural y el padre del nifio nunca mas contest6 sus llamadas
telefonicas.

El cuidado de Carlitos requeria una atencidn diaria, medicamentos especificos
que en muchos casos no eran cubiertos por el sistema publico de salud, por
esta razon, Egberta dejé sus estudios universitarios y tuvo que dedicarse al
cuidado exclusivo de su hijo, ademas, para su sustento, consiguié trabajos
eventuales, muchas veces de cuidado nocturno a personas adultas mayores,
para asi poder dedicarse a su hijo durante el dia.

Hasta sus seis afios, Carlitos sufria episodios de panico y un cuadro agudo de
depresion. En una ocasidn, en su entrevista con el psicoldgico del Hospital del
Nifio, conto que sus vecinos le decian que era tonto, que por esa razén no tenia
papa y que su padre lo habia abandonado porque no era un nifio normal.
Conto6 también que una s6la vez conocid a su papa, pero que luego, nunca mas

lo buscd ni lo llamé. Un dia lo vio en la television y con orgullo puso a la

vecina que lo cuidada frente al televisor para que lo vea, ella le respondié que
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ese tipo de hombres hablan de derechos en la television y se olvidan de sus
hijos y que no merecia que le tenga ningdn carifio porque se habia olvidado de
él. El informe psicolégico que fue emitido, establecié que Carlitos siente que
la ausencia de su papa era su culpa, por no ser un nifio igual a los demas.
Perico de los Palotes, el padre de Carlitos, tuvo otro hijo, Jaimito, a quien,
desde sus cinco afios le presta asistencia familiar porque su madre lo demando
judicialmente para este efecto. La madre de Carlitos nunca lo hizo porque
siempre considerd que era un hombre poderoso en el &mbito juridico y que era
humillante para ella mendigar una asistencia familiar para su hijo.

Frente a la situacion de desventaja econémica de Egberta, la clinica juridica
Yachaywasi decidio asumir su defensa como un caso de litigio estratégico y
con su consentimiento informado se interpuso demanda de asistencia familiar
y también se pidi6 que en ejercicio del control de convencionalidad se aplique
la reparacion integral de dafios desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por las siguientes razones:

1) Porque si bien la asistencia familiar se computard desde la
notificacién con la demanda tal como establece la normativa vigente,
la jurisdiccion familiar no puede desconocer la violacién de derechos
fundamentales a Carlitos y a su madre por el abandono y omision de
proteccién por mas de doce afios, por lo que al margen de la
asistencia familiar debe aplciarse la reparacion integral de danos en
los términos establecidos por los estandares mas altos de proteccion
emanados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2) En el caso de Carlitos, la autoridad judicial, para efectos de analizar la
vulneracion de sus derechos, debe aplicar un enfoque de
interseccionalidad, ya que se trata de un nifio con discapacidad, en
situacidon de desventaja econdmica y que por su situacion necesita
una proteccion reforzada para el ejercicio pleno de sus derechos.

3) La demanda establece también que para la reparacion integral de
dafios debe considerarse un trato discriminatorio hacia Carlitos,

porque Perico de los Palotes desde hace siete anos brinda asistencia
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4)

5)

6)

7)

familiar y el trato de hijo a Jaimito, en cambio, nunca ha brindado
proteccion, asistencia ni visitas a Carlitos.

La demanda establece que Perico de los Palotes, vulneré los derechos
a la integridad fisica y emocional de Carlitos, a una familia, a una
proteccion reforzada y a una vida digna y sin discriminacion.

La demanda establece también que la jurisdiccion familiar debe
aplicar un enfoque de género desde el cual, debe valorar la
vulneracion al derecho a la igualdad en cuanto a Egberta, ya que de
acuerdo a la normativa interna e internacional los deberes y cargas
familiares corresponden en igualdad de condiciones tanto al padre
como a la madre, sin embargo, el abandono de Carlitos generd un
impacto diferencial ya que ella tuvo que abandonar sus estudios,
asumir toda la responsabilidad tanto econémica como de cuidado. En
esta linea, la demanda pide que se repare integralmente los dafios y
qgue se aplique el art. 338 de la Constitucidn para que asi se reconozca
el valor econdmico del trabajo del hogar, el cual no debe sdlo ser
cuantificado en las cuentas publicas, sino también en la reparacion
integral de dafios cuando el cuidado de un hijo recae Unicamente en
la mujer.

La demanda seiala también que la indemnizacion debe contemplar
los gastos de alimentacion y los gastos médicos de Carlitos de Los
Palotes.

La demanda sefiala también que la normativa familiar al establecer
gue la asistencia familiar debe ser cumplida desde la notificacién con
la asistencia familiar genera una discriminacion indirecta que debe ser

superada desde los enfoques de género, diferencial e interseccional.

Por su parte, Perico de los Palotes afirma que no se puede establecer la
reparacion integral de dafios por no estar prevista expresamente por la
normativa familiar, por lo que la jurisdiccion no tendria competencia para

resolver esta peticion hasta que no exista una reforma normativa, por lo que
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pide que se desestime esta pretension ilegal contenida en la demanda de
asistencia familiar y que Unicamente se analice el pedido vinculado a la

asistencia familiar.

En la demanda, se presenta un reporte del Servicio de Impuestos Nacionales
SIN, que acredita un promedio de sesenta mil dolares americanos mensuales
por honorarios profesionales en el ambito de la abogacia; también se acredita
la decisidn judicial que establece el pago de bs. 1.500 de asistencia familiar a
favor del menor Jaimito de los Palotes. También se presentd un peritaje que
acreditan el pago de medicamientos y asistencia médica por un valor de
doscientos mil bolivianos. Se acredité también el pago mensual de alquileres
por doce afios en un promedio de bs. 1000. También se acredito el pago de la
escuela especializada durante seis afios equivalentes a seiscientos bolivianos
mensuales. Asimismo, se presentd informe bio-psico-social que establece
dafio emocional de Carlitos como consecuencia del abandono de su padre y

por la discriminacion que sufre por si discapacidad.

La sentencia judicial de primera instancia que serd abordada, deberd seguir el
esquema de argumentacion desarrollado en las unidades de trabajo, para asi cumplir con
criterios de fundamentacién y motivacion, resguardar un debido proceso sustantivo y

brindar al caso una conformidad con la Constitucion y el bloque de constitucionalidad.

2. Primer paso: La identificacion de los problemas juridicos que plantea el caso

Tal como ya se sefial0, el caso concreto amerita que la autoridad judicial, para cumplir
con este primer paso, precise con claridad los hechos, los derechos alegados por las partes
procesales, las pretensiones y los petitorios. Desde esta perspectiva, estos aspectos deben
ser analizados desde el enfoque diferencial, el enfoque de género, y el enfoque de
interseccionalidad porque el derecho de las familias y del proceso familiar, desde el
modelo constitucional vigente y a la luz de las obligaciones internacionales y reforzadas
de respeto a derechos y garantias no puede ser aplicado Unicamente desde la igualdad

formal.
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Nota
Debe recordarse que el enfoque diferencial, de género,
intercultural e interseccional tienen sustento en las
clausulas de igualdad sustantiva y prohibicion de
discriminacion, por tanto, son métodos del derecho para
identificar situaciones de asimetria, de poder, de
desventaja, de discriminacién o de vulnerabilidad que

puedan suprimir o limitar el ejercicio pleno de derechos.

En este sentido debe considerarse que estamos frente a un grupo de atencion
prioritaria (Carlitos) y a un criterio prohibido de discriminacion por sexo, criterio
contenido en el art. 14.11 de la Constitucidn, disposicion armonica con el catalogo abierto

contenido en el art. 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

De acuerdo a lo sefialado, el caso concreto se enmarca a grupos de atencién prioritaria
y criterios prohibidos de discriminacion, por tanto, la identificacion de estos grupos de
atencion prioritaria en la resolucién, sera esencial para guiar la labor de interpretacion de
acuerdo a las pautas constitucionalizadas contenidas en los Arts. 410, 13.1, 13.1V, 14.11,
109.1'y 256 de la Constitucion.

A partir de la identificacion de los hechos, los derechos alegados por las partes
procesales, las pretensiones y los petitorios con enfoque diferencial, de género, de

interculturalidad y de interseccionalidad, se identificara:

v Los problemas juridicos que plantea el caso concreto

v" La normativa, tanto sustantiva como adjetiva que sea pertinentes para
el andlisis del caso

v las normas constitucionales, convencionales y estdndares

internacionales que sean aplicables al caso
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Con la finalidad de cumplir con un orden argumentativo coherente, se realizara un
indice argumentativo para a partir de €l desarrollar todos los problemas juridicos

identificados por la autoridad judicial.

Nota
Debe recordarse que la Corte IDH ha establecido que existe una
cultura de discriminacion hacia las mujeres en los siguientes
términos: “Este Tribunal recuerda, cmo lo sefiala la Convencion
de Belem do Para, que la violencia contra la mujer no solo
constituye una violacion de los derechos humanos, sino que es
“una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres™ que “trasciende todos los sectores de la sociedad
independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de
ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta
negativamente sus propias bases” (Caso Rosendo Cant( y otra Vs.

México, parr. 108)128,

Nota
Debe recordarse que el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer de las Naciones Unidas, ha
declarado que la definicion de la discriminacion contra la mujer
“incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violancia
dirigida contra la mujer: i) porque es mujer o ii) que la afecta en
forma desproporcionada. También ha sefialado que la violencia
contra la mujer es una forma de discriminacion que impide
gravemente que goce de derechos y libertdes en pie de iguladad

con el hombre.

128 Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010.
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Nota

Debe recordarse que en aplicacion del principio de progresividad
contenido en el art. 13.1 de la Constitucion, es aplicable el avance
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos TEDH, instancia que
ha establecido como prueba en discriminacion estructural los datos
estadisticos, en ese sentido ha sefialado: “Hay casos relativos a
impactos diferenciados en los cuales esta demostracion es
esencialmente empirica y puede requerir multiples fuentes,
incluyendo, por ejemplo la estadistica...” (TEDH, Caso D.H. and
others v. The Czech Republic, Apllication 57325/00, Grand
Chamber, November 13, 2007, parr. 188, traduccion libre).

Nota
Debe recordarse que la Corte IDH en cuanto a la prueba en
discriminacion estructural e indirecta establecié lo siguiente:
“...las autoridades judiciales a cargo de resolver este tipo de casos
deben tener presente que las formas encubiertas de discriminacion
generalmente no cuentan con prueba directa y, por lo tanto, la
carga de la prueba no puede recaer de manera absoluta en la
persona que alega la discriminacion...” (Caso San Miguel Sosa y

otras Vs. Venezuela, parr. 151).

Nota
Debe recordarse que la Corte IDH establecié lo siguiente:
“...tratandose de la prohibicion de discriminacion por una de las
categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la
Convencidn, la eventual restriccion de un derecho exige una

fundamentacion rigurosa y de mucho peso, lo cual implica que las
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razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de
trato deben ser particularmente serias y estar sustentadas en una
argumentacion exhaustiva. Ademas, se invierte la carga de la
prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar
gue su decision no tenia un proposito ni un efecto discriminatorio”
(Caso IV. Vs. Bolivia, parr. 244).

Nota
Debe recordarse que la Corte IDH establecié la inversion de la
carga de la prueba en discriminacion en los siguientes términos:
“...La Corte sefiala que es posible que quien haya establecido esta
norma O practica no sea consciente de esas consecuencias
practicas y, en tal caso, la intencién de discriminar no es lo
esencial y procede una inversion de la carga de la prueba” (Caso

Artavia Murillo vs. Costa Rica).

Nota
El caso en analisis serd considerado dificil si se detecta un
problema de compatibilidad con el bloque de constitucionalidad a

nivel de premisa normativa o de premisa factica.

2.2  Segundo paso: Justificacibn de compatibilidad con el bloque de

constitucionalidad de la premisa normativa a ser reconstruida o interpretada

El caso planteado es un caso dificil que genera problemas juridicos a nivel de premisa
normativa por lo que debe realizarse un indice de ejes tematicos a ser abordados, los

cuales deben ser coherentes con los problemas juridicos planteados.

En este segundo paso del esquema argumentativo expuesto, la autoridad judicial en
materia familiar, deberd utilizar todas las pautas y herramientas de argumentacion
desarrolladas, entre ellas la doctrina del bloque de constitucionalidad (Art. 410 CPE), el

principio de progresividad y no regresividad de derechos, asi como la interpretacion
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evolutiva (Art. 13.1 de la CPE), el ejercicio del control de convencionalidad (Art. 13.1V),
la aplicacion directa y preferente de derechos (Art. 109.1 de la Constitucion); el principio
de favorabilidad (Art. 256 de la CPE) a la luz de los principios pro persona, favorabilidad
a los grupos de atencion prioritaria, pro justicia social, entre otros (Arts. 14.11 de la CPE
y 29 de la CADH).

2.3 Tercer paso: La valoracion compatible de la prueba con la Constitucion y el bloque

de constitucionalidad

El caso planteado podria generar problemas juridicos también a nivel de premisa

factica, especialmente por la denuncia de discriminacion que se realizo.

Como puede advertirse, en la justificacion, la autoridad judicial en el &mbito familiar,
deberd motivar su decision en los principios iura novit curia, la verdad material, la
igualdad sustantiva y prohibicion de discriminacion y la inviolabilidad, interdependencia
e indivisibilidad de los derechos, etc.

También en este segundo paso, en el marco del modelo constitucional vigente y de
acuerdo a todo lo desarrollado en este texto, la autoridad judicial deberd justificar los
hilos argumentativos de una construccion plural de derechos, por ejemplo podra aplicar
el paradigma del vivir bien (SCPs 1422/2012, 0778/2014, 481/2019-S2) y considerar
principios y valores de orden plural (Como lo hizo la SCP 2007/2013).

2.4 Decision

En este paso, luego de la debida fundamentacion (justificacion de la premisa
normativa reconstruida) y la coherente motivacion (justificacion de la premisa factica
reconstruida), la autoridad judicial en materia familiar debe recién subsumir la premisa
factica a la premisa normativa, aplicando el silogismo juridico para brindar una
coherencia interna a la decision judicial; decidiendo la consecuencia juridica emergente

de esta labor de subsuncién.
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En el caso concreto, la parte dispositiva de la sentencia judicial deberd considerar los

siguientes aspectos:

v’ Decision en cuanto a la demanda de asistencia familiar
v' Decision en cuanto a la solicitud de reparacion integral de dafios si

correspondiera que corresponde esta pretension.
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CAJA DE HERRAMIENTAS
CONCEPTUALES

El rol del juez en el Estado Legislativo de Derecho
En el Estado Legislativo de Derecho, al ser la ley la Gnica fuente
directa de derecho, el juez debia subsumir los hechos al derecho,
que contenia reglas juridicas positivizadas, por lo que su labor de
interpretacion y argumentacion era restringida sélo a casos de
oscuridad o imprecision pero que no podian exceder el marco de
interpretacion gramatical, finalista o teleoldgico de la ley.

La interpretacion auténtica en la Francia revolucionaria
Desde los principios de separacion de poderes y la doctrina
Roussoniana del contrato social del cual emerge la ley como la
manifestacion de la voluntad general, se postula la interpretacion
auténtica en virtud de la cual, el intérprete auténtico y legitimo de
la ley sélo puede ser el legislador, por lo que la autoridad judicial
solamente era la “voz de la ley” por lo que debia aplicarla al caso
concreto a través de la subsuncion.

La interpretacion judicial en la codificacion Napoleonica

El Cddigo Civil de 1804 instaurd la era de la codificacién por lo que
el derecho era concebido como reglas positivas codificadas, por lo
al tener la Constitucién un valor politico y no juridico, la autoridad
judicial a través del silogismo juridico (método de la subsuncién)
estaba sometida a estas reglas con un minimo margen de
interpretacion reducido a la interpretacion gramatical o a la
aplicacién de la analogia.

El surgimiento de las escuelas que cuestionaron el dogma de la
infalibilidad del legislador
En la Europa del Siglo XIX surgio la Escuela de la Exégesis, que
postul6 la idea de la ley como fuente directa de derecho que
generaba para el juez el deber de aplicar el método exegético, es
decir del silogismo juridico basado en la subsuncién de hechos al
derecho y que por tanto le otorgaba un marco minimo de
interpretativo restringido a buscar la voluntad del legislador;
posteriormente surgié la Escuela Historica del Derecho, la cual
postuld la aplicacion de otros métodos para establecer el sentido de
la ley, entre ellos el gramatical, logico, historico y sistémico;
también surgi6 la Escuela Libre de Investigacién con una postura
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critica especialmente al método dogmatico, por lo que propuso que
la interpretacién si bien debia partir de la ley; empero, para su
interpretacion en casos concretos debia acudirse a otras fuentes
secundarias de derecho, como los usos y costumbres. Si estas
fuentes secundarias no eran utiles, debia utilizarse la investigacion
libre.

El positivismo normativista postulado por Kelsen

En su obra: “Teoria Pura del Derecho”, Kelsen refiere que las
autoridades judiciales frente a indeterminaciones de las normas
juridicas deben darle un senti que brinde coherencia con la voluntad
del legislador, pero ademé&s, en caso de antinomias o
contradicciones debera la autoridad judicial utilizar métodos como
el de la jerarquia normativa, el principio de especialidad o los
criterios de validez temporal de la norma.

La interpretacion judicial en el Estado Constitucional de
Derecho

Una de las principales caracteristicas del Estado Constitucional de
Derecho es el valor juridico de la Constitucidn a través del principio
de aplicacidn directa de derechos contenidos en la Constitucion, en
tratados internacionales referentes a derechos humanos y en
estandares internacionales de proteccion a derechos, por tanto, en
este contexto, las autoridades judiciales en los casos concretos
deben aplicar directamente los derechos ain en ausencia de ley.
Asimismo, a través de la interpretacion y argumentacién juridica
deben brindarle a a ley un sentido arménico con la Constitucion.

La interpretacion judicial y argumentacion juridica de

acuerdo a la Constitucion boliviana
La Constitucion boliviana de 2009 consagra un modelo
argumentativo a partir de los tres principios consagrados en el art.
109.1 de la Constitucion: El de igual jerarquia de derechos; de
aplicacion directa de derechos y de directa justiciabilidad. En este
marco, las autoridades judiciales, en casos de ausencia de ley, de
imprecision normativa o de contradiccion de norma interna con un
derecho consagrado en el bloque de constitucionalidad, deben
aplicar directamente el derecho cuando éste sea mas favorable y
acorde a los principios de favorabilidad y progresividad, a cuyo
efecto deben justificar sus decisiones en el marco de una coherente
argumentacion juridica basada en pautas constitucionalizadas de
interpretacion de derechos.

La doctrina del blogue de constitucionalidad
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La Constitucién boliviana de 2009 en el art. 410 desarrolla el bloque
de constitucionalidad. Este articulo fue interpretado por la SC
110/2010-R que establecio que forman parte del bloque de
constitucionalidad la Constitucion, los tratados internacionales
referentes a derechos humanos y también los estandares que emanen
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En una
interpretacion extensiva, se tiene que también los estandares de
organos del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos
con roles contenciosos o interpretativos en derechos humanos como
es el caso del Comité de Derechos Humanos, forman parte del
bloque de constitucionalidad.

Las reglas, principios y directrices sobre derechos humanos
La SC 0061/2010-R establecio también que las reglas, principios y
directrices sobre derechos humanos que devengan tanto del Sistema
Interamericano como Universal de Proteccion a Derechos
Humanos, son parametros de interpretacion que deben ser utilizados
por las autoridades judiciales para una interpretacion judicial y una
argumentacion juridica acorde con el blogue de constitucionalidad.

El principio de progresividad
El principio de progresividad como pauta de interpretacion de
derechos consagrada en el art. 13.1 de la Constitucion, asegura que
la autoridad judicial interprete el derecho en cuestion de acuerdo a
los estandares mas altos que emergen de los avances y progresos del
derecho internacional de los derechos humanos, por tanto, no puede
brindar interpretaciones restrictivas o limitativas a derechos, cuando
estos tengan una progresividad en el derecho internacional de los
derechos humanos, es decir, cuando existan en el Sistema
Interamericano o Universal, o en un ambito global como es el caso
de la OIT estandares mas altos o protectivos al derecho en analisis.

El principio de prohibicion de regresividad

Este principio como pauta de interpretacion segura que la autoridad
judicial justifique que su interpretacion no implica una regresividad
en cuanto a los estandares mas altos vigentes en la progresividad del
derecho internacional de los derechos humanos, ya que una
regresividad implicaria que el Estado incurra en responsabilidad
internacional por incumplir sus obligaciones de respeto y garantia a
derechos de buena fe.

La interpretacion evolutiva
Es una técnica de interpretacion que asegura una justificacion de la
decision judicial considere el avance de los tiempos y las
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interpretaciones progresivas sobre derechos que se generen en el
derecho internacional de los derechos humanos.

La interpretacién conforme al parametro de convencionalidad
De acuerdo al art. 13.IV de la Constitucion, las autoridades
judiciales deben brindar al orden normativo interno una
interpretacion conforme al bloque de constitucionalidad que integra
al parametro de convencionalidad, es decir a los tratados
internacionales referentes a derechos humanos y también a
estandares internacionales de proteccion a derechos.

El ejercicio del control de convencionalidad

Cuando exista una contradiccion entre norma interna con norma
internacional, para que la autoridad judicial realice una
interpretacion conforme al blogue de constitucionalidad, debe
ejercer control de convencionalidad, por tanto, al amparo de los arts.
410, 109.1, 13.1, 13.1V, 14.11 y 256 de la Constitucion, debe aplicar
de manera directa y preferente el estdndar jurisprudencial mas alto
y favorable al derecho en discusion, ya que el Estado no puede
ampararse en una norma interna para desconocer sus obligaciones
internacionales de respeto y garantia a derechos que debe cumplirlas
de buena fe.

La doctrina del control de convencionalidad en la

jurisprudencia de la Corte IDH
La Corte IDH en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile establecio
que los Estados no pueden ampararse en su normativa interna para
desconocer sus obligaciones internacionales de respeto y garantia a
derechos que deben cumplirlas de buena fe, por cuanto, establecid
que el Poder Judicial cuando evidencia una contradiccion de norma
interna con obligaciones internacionales referentes a derechos
humanos, debe aplicar de manera directa y preferente el instrumento
internacional de proteccion a derechos humanos. Posteriormente, en
el caso Trabajadores cesados del Congreso Vs. Peru, establecio que
las autoridades deben ejercer control de convencionalidad ex officio.
Luego en el caso Gelman Vs. Uruguay establecio que todas las
autoridades en el marco de los sistemas de control de
constitucionalidad que hayan adoptado deben ejercer control de
convencionalidad. Finalmente, en el caso Radilla Pacheco Vs.
México, desarrolla criterios argumentativos para las autoridades
que ejerceran control de convencionalidad, entre ellos el deber de
interpretar la normativa interna a la luz del parametro de
convencionalidad. Estos estandares referentes a la doctrina del
control de convencionalidad forman parte del bloque de
constitucionalidad boliviano.
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Derechos, principios o valores en colision
La autoridad judicial, en casos en los cuales el problema juridico
que plantee el caso implique una colisién de derechos, principios o
valores, para brindar una decision conforme al bloque de
constitucionalidad debe utilizar el método de la ponderacion y
ademas someter sus decision al test de razonabilidad y
proporcionalidad, ya que la prevalencia de un derecho, principio o
valor en relacion a otros u otros, ni implica su supresion o anulacion.

El test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad esta consagrado en la SCP 0025/2018-
S2 entre otras, y sirve para asegurar que una decision sea conforme
al bloque en casos de colision de derechos y que por ende no sea
desproporcional y arbitraria. Este test tiene tres niveles de analisis:
1) Se debe justificar si la medida limitativa o restrictiva de un
derecho fundamental es idonea o adecuada para la finalidad buscada
con la misma; 2) Si la medida limitativa o restrictiva es necesaria, y
si acaso, existen otras medidas menos graves, gque restrinjan en
menor grado el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas en
el caso concreto para alcanzar la finalidad perseguida; y ¢) Analizar
la proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en dilucidar su
la afectacion, restriccion o limitacion al derecho fundamental no
resulta exagerada o desmedida frente a las ventajas que se obtienen
con tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida.

El test de proporcionalidad en medidas cautelares
El test de proporcionalidad estd consagrado en la SCP 0025/2018-
S2 las autoridades judiciales deben realizar el test de
proporcionalidad en todos los caso de imposicion de medidas
cautelares que suponen una limitacion a derechos fundamentales.

La interdependencia e indivisibilidad de derechos
La interdependencia e indivisibilidad de derechos como pautas de
interpretacion de derechos se encuentran contenidas en el art. 13.1
de la Constitucion. Por ejemplo, el derecho al trabajo es
interdependiente a la justa remuneracion, por tanto, no puede
protegerse el derecho sin resguardarse la justa remuneracion en
aplicacidn de estos principios constitucionales.

La inviolabilidad de derechos
La inviolabilidad de derechos es otra pauta de interpretacion de
derechos contenida en el art.13.1 de la Constitucién, por lo que éstos
no pueden ser alterados, suprimidos, convalidados por el Estado y
todos tienen una exigibilidad, ya sea vertical u horizontal, es decir,
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pueden ser exigidos en relacion al Estado en todos sus niveles de
organizacion territorial y también en relacion a los particulares.

El principio iura novit curia

El principio del iura novit curia es una pauta de interpretacion
implicitamente consignada en el art. 13.1 de la Constitucion por su
interdependencia con los principios de inviolabilidad,
transversalidad y fuerza expansiva de derechos, por lo que mas alla
de ritualismos o formalismos extremos o de peticiones expresas, la
autoridad judicial a partir de los hechos brindados, de oficio, debe
tutelar todos los derechos que pudieran ser afectados.

La interpretacion intercultural de derechos

La interpretacion intercultural de derechos responde a los principios
de plurinacionalidad, pluralismo e interculturalidad y asegura una
interpretacion de derechos que no tenga fundamento exclusivo en el
principio de universalidad, sino mas bien, que genere consensos
interculturales a partir de la diversidad cultural y que ademas
consigne una lectura plural de la normatividad y del sistema plural
de fuentes juridicas enmarcadas en un pluralismo juridico de tipo
igualitario.

El paradigma del vivir bien como pauta intercultural de
derechos

El Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP 0778/2014
desarroll6 el paradigma del vivir bien como pauta intercultural de
interpretacion, en virtud de la cual se analiza las decisiones de las
autoridades de las naciones y pueblos indigena originario
campesinas desde la compatibilidad con sus normas,
procedimientos y cosmovisiones y con principios y valores
supremos plurales.

El peritaje en procesos penales para una lectura plural del
sistema de fuentes juridicas

El Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP 1235/2017-S,
desde una lectura plural de los diversos sistemas juridicos,
establecid que en los procesos penales en los cuales sean juzgados
por la justicia ordinaria miembros de pueblos indigenas, en
aplicacion del art. 391 del CPP, debe requerirse un peritaje
antropologico antes de la imputacion. Sin embargo, en el modelo
vigente, lo ideal seria generar verdaderos dialogos inter-
jurisdiccionales entre la jurisdiccion ordinaria penal y la
jurisdiccion indigena, de manera tal, que al margen del peritaje, sean
las autoridades judiciales las que acudan al pueblo indigena para
entender sus costumbres, cosmovisiones y sus sistemas juridicos.
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El principio de favorabilidad

El principio de favorabilidad tiene fuente constitucional en el Art.
256 de la Constitucion y es una pauta de interpretacion
constitucional. En primer lugar, este principio esta vinculado al Art.
14.11 de la Constitucion, ya que debe darse siempre interpretaciones
favorables a casos en los cuales exista una situacion de asimetria,
por lo tanto debe aplicarse la favorabilidad en relacion a grupos de
atencion prioritaria, como ser nifias, nifios, adolescentes, mujeres en
situacion de violencia, migrantes, personas adultas mayores,
personas con discapacidad, personas privadas de libertad, o
cualquier persona que se encuentre en situacion de asimetria,
vulnerabilidad o desventaja.

La prevalencia de la justicia material

A la luz del principio de favorabilidad contenido en el Art. 256 de
la Constitucion, en casos concretos, la autoridad judicial para
asegurar la prevalencia de la justicia material podra flexibilizar
presupuestos o formalismos extremos que impliquen denegacion de
justicia, esta flexibilizacion debe cumplir dos requisitos esenciales:
Debe ser realizada de acuerdo a las circunstancias del caso concreto;
y la autoridad judicial tiene la carga argumentativa, considerando
que estas flexibilizaciones tienen la finalidad de asegurar una
igualdad v justicia sustantiva en casos de asimetrias, situaciones de
evidente vulnerabilidad o graves violaciones a derechos.

La reconduccién procesal
A la luz del principio de favorabilidad contenido en el Art. 256 de
la Constitucion, en casos concretos, para una prevalencia de la
justicia material y un real acceso a la justicia en coherencia con el
principio del iura novit curia, la autoridad judicial puede realizar
reconducciones procesales de acuerdo al estandar jurisprudencial
mas alto contenido en la SCP 0778/2014.

El principio de verdad material

De acuerdo a la SCP 1631/2013 el principio de verdad material
impele a las autoridades judiciales a generar decisiones orientadas
a resolver las problematicas guiados por el valor justicia, por lo que
debera valora qué pruebas estan sometidas a la valoracion legal y
cuales a la sana critica y en su caso, por las particularidades del caso
concreto, en virtud al principio de verdad material y el valor justicia,
podra apartarse de la tasacion legal para resolver conforme la sana
critica efectuando la debida fundamentacion de los motivos que le
impulsan a apartarse de la prueba tasada.
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El precedente en vigor

De acuerdo a la SCP 0846/2012 el precedente en vigor, es la
interpretacion que el méaximo contralor de constitucionalidad
realizar en cuanto a un derecho o un instituto juridico,
entendimiento que sera fuente directa de derecho de acuerdo al art.
203 de la Constitucion y generard efectos vinculantes para las
autoridades judiciales, es decir, que debera ser aplicado en casos
futuros que planteen el mismo problema juridico.

La razdn juridica de la decision

De acuerdo a la SCP 0846/2012 la razon juridica de la decision
denominada también ratio decidendi emerge de la aplicacién del
precedente en vigor a los antecedentes del caso concreto y genera la
decision que en el caso de sentencias constitucionales
plurinacionales implicara la concesion o denegacion de tutela si se
trata de control tutelar y su efecto no es vinculante, sino obligatorio
para las partes procesales, por tanto, a partir de la razon juridica de
la decision se fundamenta el concepto de cosa juzgada
constitucional, que evita a las partes presentar una misma accion
con identidad de objeto, sujetos y causa.

La correcta técnica de aplicacién e invocacion del precedente
en vigor

De acuerdo a la SCP 0846/2012 para una correcta técnica de
aplicacidn e invocacion del precedente en vigor, debe realizarse un
analisis dinamico de linea jurisprudencial que identifique los
entendimientos del Tribunal Constitucional vigente por la
Constitucion de 1994, el Tribunal Constitucional de Transicion
(2010-2011) y el Tribunal Constitucional Plurinacional vigente a
partir del afio 2012, este andlisis sera esencial para identificar las
sentencias fundadoras de linea, las moduladoras, las mutadoras de
linea, las sistematizadoras de linea y las sentencias aisladas que no
constituyen precedente en vigor.

La doctrina del estandar jurisprudencial mas alto
De acuerdo a la SCP 2233/2013 el precedente en vigor y por ende
el entendimiento que sea fuente directa de derecho con efecto
vinculante serda aquel que desarrolle el derecho de manera mas
favorable y coherente con los principios de progresividad y
prohibicion de regresividad, por lo que esta doctrina es un limite
para el Tribunal Constitucional Plurinacional, el cual no podra
cambiar su jurisprudencia para restringir el derecho, sino solamente
en casos de interpretaciones mas favorables y progresivas. En este
marco, todo cambio jurisprudencial restrictivo, nunca sera
considerado precedente en vigor, sino una interpretacion aislada. En
este marco, el criterio que guia el precedente en vigor no es el de
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temporalidad, sino el de favorabilidad, lo que implica que el
precedente en vigor con efecto vinculante no necesariamente sera el
ultimo entendimiento del Tribunal Constitucional Plurinacional,
sino el méas favorable al derecho.

La doctrina estandar de argumentacion juridica
Esta doctrina muy bien descrita por Manuel Atienza, sistematiza las
posturas de MacCormick y Alexy, en este marco, la argumentacion
destinada a la justificacion de decisiones judiciales en un marco de
coherencia con la justicia y el orden normativo, debe ser mirada
desde dos perspectiva esenciales: La justificacion de primer orden
y la justificacion de segundo orden.

La justificacion de primer orden y la concepcién formal de la
argumentacion juridica
Se realiza en casos faciles en los cuales debe adecuarse los hechos
a la norma a través del método del silogismo juridico, es decir de la
subsuncion de los hechos al derecho. Esta justificacion se enmarca
a una concepcion formal de la argumentacion vinculada a un
analisis interno de congruencia.

La justificacion de segundo orden y la concepcion material de
la argumentacion juridica

Se realiza en casos dificiles en los cuales debe a traves de la

argumentacioén e interpretacién juridica darsele a la premisa

normativa o factica, un sentido o una reinterpretacion acorde con

principios y valores juridicos. Estos casos se enmarcan a la

concepcion material de la argumentacion juridica

La premisa normativa, factica y las conclusiones

Se refiere al enunciado o la descripcién normativa aplicable al caso
sometido a decision judicial.

Por su parte, la premisa factica se refiere a los hechos u omisiones
denunciados en el proceso judicial, que a traves de la actividad
probatoria y en el marco de los sistemas de valoracion de pruebas,
se los tiene por probados o improbados y las conclusiones se
refieren a la decision judicial que emerge de la aplicacion del
método del silogismo juridico, en virtud del cual, se subsume la
premisa factica a la premisa normativa.

Los casos faciles y dificiles en un Estado Constitucional de
Derecho
Manuel Atienza establece que un caso facil sera aquel en el cual la
aplicacion de la subsunciéon de la premisa factica a la premisa
normativa no genere ninguna afectacion a derechos o a principios y
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valores fundamentales. Por el contrario, los casos dificiles seran
aquellos en los cuales existan problemas de justicia, de
compatibilidad con principios o valores supremos a nivel de
premisa normativa o féctica, por lo que la autoridad judicial, debera
realizar una labor de argumentacion e interpretacion juridica para
que la decision judicial tenga una compatibilidad con el bloque de
constitucionalidad, esta labor de argumentacion, interpretacion y
justificacion alcanza lo que Atienza denomina la concepcion
material de la argumentacion.

La justificacion material de las resoluciones judiciales en el
Estado Plurinacional de Bolivia

De acuerdo al modelo constitucional vigente, si el problema juridico
se presenta a nivel de premisa normativa (Problemas de
interpretacion, de antinomias, de obscuridad, etc.), la autoridad
judicial debe realizar una labor de reconstruccion normativa, es
decir, debe brindarle a la norma un sentido conforme al bloque de
constitucionalidad y de acuerdo a las pautas constitucionalizadas de
interpretacion para evitar decisiones arbitrarias. En este caso la
autoridad judicial tiene la carga argumentativa, es decir debe
cumplir con los requisitos de una razonable fundamentacion. Por el
contrario, si el problema juridico se presenta a nivel de premisa
factica, la autoridad judicial debe valorar los hechos de acuerdo a
los principios de verdad material, prevalencia de la justicia material,
iura novit curia, inviolabilidad de los derechos, etc. En este caso, la
autoridad judicial tiene la carga argumentativa, en este marco, debe
cumplir con los requisitos de una razonable motivacion.

La premisa normativa de acuerdo al modelo constitucional

boliviano
En el modelo boliviano, las autoridades judiciales deben brindar a
la premisa normativa una lectura plural de las diferentes fuentes de
derecho ya que en el marco de la plurinacionalidad existen
diferentes sistemas juridicos en el contexto de un pluralismo
juridico de tipo igualitario, pero también los estandares
internacionales sobre derechos y los precedentes en vigor acordes
con el estandar jurisprudencial mas alto, son fuente directa de
derecho.

La premisa factica de acuerdo al modelo constitucional
boliviano
En el modelo boliviano, las autoridades judiciales deben brindar a
la premisa factica una coherencia y compatibilidad con los
principios de verdad material, justicia material y otros principios
plurales contenidos en el bloque de constitucionalidad.
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La justificacion de las premisas en el marco de una
argumentacion juridica plural

En coherencia con el modelo constitucional vigente, la justificacion
tanto de la premisa normativa como féctica debe estar sustentada en
las pautas constitucionalizadas de interpretacion contenidas en la
Constitucion vigente, entre ellas en los arts. 410, 8, 13.1, 13.1V,
14.11, 109.1, 180 y 256 de la Constitucion, entre otras.

Asimismo, deberd utilizar los métodos de aplicacion directa y
preferente de derechos a través del ejercicio del control de
convencionalidad o la ponderacion en caso de colision de derechos
y también debe interpretar derechos con enfoque intercultural y de
género.

La diferencia entre la fundamentacion y la motivacion
Considerando que el proceso de argumentacion tiene la finalidad de
justificar una decision judicial, dicha justificacion a nivel de
premisa normativa se denomina fundamentacion y a nivel de
premisa factica motivacion.
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