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INTRODUCCION

El Mddulo esta dividido en cinco unidades didacticas, enlos cuales iremos progresivamente
acercandonos a la argumentacion juridica, para luego contextualizarla en nuestro sistema
constitucional y las funciones de las juezas y jueces, construyendo una metodologia propia
que permita elaborar decisiones judiciales que contengan la debida justificacién interna y
externa, atendiendo a las caracteristicas de nuestro modelo constitucional.

En la primera unidad didactica, se hace referencia un analisis comparativo de Ia
argumentacion juridica en el Estado Legislado de Derecho y en el Estado Constitucional y
Plurinacional.

En la segunda unidad didactica se avanza hacia una aproximacion a la argumentacion
juridica, tocando definiciones fundamentales que permitiran comprender los temas
posteriores del Mddulo; asi, se efectia una definicién general de argumentacidn, y se
anotan las diferentes concepciones de la misma.

La tercera unidad didactica esta destinada al estudio de los aspectos mds importantes de la
argumentacion juridica desde la perspectiva judicial. Asi, se analiza la justificacion interna y
externa de las decisiones judiciales a partir de la teoria estandar de la argumentacion
juridica, se contextualiza dicha justificacion con las particularidades de nuestro modelo de
Estado, y se propone un proceso argumentativo propio para dar certeza y racionalidad a las
resoluciones judiciales.

La cuarta unidad didactica estda dedicada exclusivamente al derecho jurisprudencial,
analizando las técnicas para el andlisis estatico y dinamico de la jurisprudencia, con la
finalidad de identificar el estdndar jurisprudencial mds alto y, en consecuencia, el
precedente en vigor. También se tocan aspectos referidos a la independencia judicial y el
cambio de jurisprudencia, bajo la Iégica de los principios de favorabilidad y progresividad.

PROPOSITOS DEL MODULO

Propésito formativo general:

Promover la elaboraciéon de futuras decisiones judiciales con la suficiente justificacidon
interna y externa, utilizando una adecuada técnica de argumentacién juridica.

Propésitos formativos especificos:

e Comprender laimportancia de la argumentacidn juridica en el ejercicio de la funcién
judicial, en el marco de nuestro modelo constitucional.

e Aplicar técnicas de argumentacion juridica con suficiente justificacion interna y
externa.
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EL TRANSITO DEL ESTADO LEGISLADO DE DERECHO AL ESTADO
CONSTITUCIONAL EN LA ARGUMENTACION JURIDICA

1.1. Introduccion

En el Mddulo | se ha visto que nuestra Constitucion disefia un modelo de Estado que
comparte las caracteristicas de un Estado constitucional, aunque con rasgos propios que
derivan de su cardcter plurinacional, comunitario e intercultural.

Asi, se establecid que el Estado constitucional tiene caracteristicas que lo distinguen del
Estado legislado de derecho que tiene como nota distintiva fundamental, el predomino del
principio de legalidad y, por ende, del drgano legislativo, donde la Constitucion Politica del
Estado, Unicamente tiene caracter politico mas no normativo y, por lo tanto, debe ser
necesariamente desarrollada por el legislador.

Frente a ello, en el Estado Constitucional, la Constitucién Politica del Estado tiene caracter
normativo, es decir, es una norma directamente aplicable (art. 109 de la CPE), que tiene
prelacién en su aplicaciéon (art. 410 de la CPE) y estad concebida no sélo como la norma
suprema en el aspecto formal, que establece los procedimientos y las competencias parala
produccion normativa, y en el aspecto material, porque contiene una pluralidad de
principios, valores y un amplio catdlogo de derechos de caracter liberal, social, derechos
individuales y colectivos, siendo uno de los fines y funciones esenciales del Estado el de
garantizar el cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en la Constitucion (art. 9.4. de la CPE).

La Constitucidn, ademas, se encuentra garantizada, porque, por una parte, los jueces se
constituyen en garantes primarios de la Constitucién Politica del Estado (SCP 112/2012) y,
por otra, existe un drgano especifico encargado de salvaguardarla, de ejercer el control de
constitucionalidad, como es el Tribunal Constitucional Plurinacional. También se sefial6 que
otra de las caracteristicas del Estado Constitucional es la preponderancia del drgano
judicial, por cuanto, el juez debe aplicar directamente la Constitucién Politica del Estado,
debe interpretar la ley desde y conforme a la Constitucién Politica del Estado, efectuar una
labor de ponderaciéon cuando existan conflictos entre valores, principios, derechos y
garantiasreconocidos enla Constitucion Politica del Estado y también, aplicar directamente
los principios constitucionales.
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También se ha visto que a las caracteristicas del Estado Constitucional deben sumarse las
que son propias de nuestro modelo, como el caracter plurinacional y comunitario del
Estado, el reconocimiento del pluralismo juridico igualitario y el principio de
interculturalidad. Asi, la plurinacionalidad quiebra los fundamentos del Estado-nacidon
caracterizado por el monoculturalismo y el monismo juridico, al reconocer a los pueblos
indigenas no sélo como culturas diferentes —en el marco de una nocién multicultural—
sino como “naciones”, entendiendo a éstas en una doble dimensién: como comunidades
histdricas con un territorio natal determinado que comparte lengua y cultura diferenciada’
y como pueblos con capacidad politica para definir sus destinos?, siempre en el marco dela
unidad del Estado, conforme lo determina el art. 2 de la CPE y lo entendid la SCP 112/2012,
reiterada, entre otras, por las SSCCPP 2211/2012 de 28 de noviembre y 108/2014 de 10 de
enero, entre otras.

Otra de las caracteristicas de_nuestro modelo de estado es el reconocimiento de un
pluralismo juridico igualitario que rompe la identificacidn del Estado-Derecho, que se funda
en el derecho a la libre determinacion de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos (art. 30.4. de la CPE), del cual deriva el derecho al ejercicio de sus sistemas
juridicos (art. 30.14 de la CPE). El reconocimiento de los diferentes sistemas normativos
encuentra su correlato en el reconocimiento de la Jurisdicciéon indigena originaria
campesina que se integra a la funcidn judicial —que por mandato constitucional es Unica—
y forma parte del 6rgano judicial (art. 178 de la CPE), haciendo efectivo el derecho de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos a que sus instituciones sean parte de la
estructura general del Estado (art. 30.5 de la CPE). De acuerdo al art. 179 de la CPE, la
jurisdiccidn ordinaria y la indigena originaria campesina gozaran de igual jerarquia y, en ese
sentido, no se prevé ningun medio de revision, por parte de la jurisdiccidn ordinaria, de las
resoluciones pronunciadas por la jurisdiccidn indigena originara campesina; es mas, toda
autoridad publica o persona debe acatar las decisiones de esta jurisdiccidon, pudiendo las
autoridades solicitar el apoyo de los érganos competentes del Estado (art. 192 de la CPE).

Otro rasgo fundamental que atraviesa la plurinacionalidad y el pluralismo juridico es la
interculturalidad®> como algo por construir, que representa un avance respecto a los
conceptos de pluriculturalidad y multiculturalismo que sdélo hacian referencia a la existencia
de multiples culturas dentro del Estado?. La interculturalidad, en ese sentido, reconoce las

' WALSH, Catherine, El Estado Plurinacional e Intercultural, en Plurinacionalidad, democracia en la diversidad. Ediciones Abya-Yala, Quito-
Ecuador, 2009, p. 169.

*YRIGOYEN FAJARDO,Raquel Z., El Horizonte del constitucionalismo pluralista: Del multiculturalismo a la descolonizacion, VIl congreso de
RELAJU, Lima Per, agosto de 2010.

3 Para Galo Ramén Valarezo, la plurinacionalidad es un concepto ambiguo y de menor alcance que la Interculturalidad por tres razones:
“(i) la Plurinacionalidad sélo reconoce la diversidad, pero no enfatiza la unidad en la diversidad; (i) induce al Estado a tratar a los pueblos
indigenas como minorias nacionales, y no transforma de manera activa a toda la estructura racista, excluyente, inequitativa y
monocultural dominante, y (iii) la plurinacionalidad es parcialmente aplicable a zonas con territorios habitados por un solo pueblo, pero
es inaplicable a territorios fluidos, que son la mayoria en el Ecuador, en donde conviven diversos pueblos y ciudadanos/as”. VALAREZO,
Galo Ramdn “;Plurinacionalidad o interculturalidad en la Constitucién?”’, en Plurinacionalidad, democracia en la diversidad. Ediciones Abya-
Yala, Quito-Ecuador, 2009, p. 125y ss.

“Ibid., p. 135.
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potencialidades de las diferentes culturas/naciones para el replanteamiento de las
relaciones de poder y la transformacién estructural de la sociedad y el Estado>.

El caracter intercultural del Estado boliviano esta reconocido en el propio art. 1 de la CPE.
Por otra parte, se reconoce como fines y funciones del Estado el fomentar el respeto
mutuo, el didlogo intracultural, intercultural y plurilinge (art. 9.2 de la CPE); didlogo que
permitird, por otra parte, cumplir con otro fin, cual es el de reafirmar y consolidar la unidad
del pais (art. 9.3 de la CPE). A ello se afade la declaracién de Bolivia como Estado pacifista
que promueva la interculturalidad (art. 10.1) y, entre otros articulos, se reconoce a la
interculturalidad como principio de la potestad de impartir justicia (art. 178 de la CPE).

Es preciso, ademads, hacer referencia al caracter comunitario del Estado Boliviano, que de
acuerdo ala SCP 890/2013 de 20 de junio “reconoce el pensamiento de los pueblos indigena
originario campesinos que se centra en la comunidad antes que en el individuo; comunidad
que a suvez es la base del vivir bien: ‘... es un vivir bien en condicién de familia, en condicidn
de hogar familia’, no es un vivir bien individual, es un vivir comunitario familiar”. Por su
parte, la SCP 0260/2014 de 12 de febrero, ha sefialado que:

El cardcter comunitario del Estado, que asume como principio (art. 8.1). valor y finalidad al
suma gamana (art. 8.1 de la CPE), implica una critica a la fundamentacién individualista de
la sociedad y de las normas sociales, como caracteristica de la modernidad fundada en la
razon y el individuo, que debilita los lazos comunitarios y la solidaridad; desconoce la
organizacidon comunitaria de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y, en
consecuencia, niega el rol de la comunidad en la formacién de la identidad de los individuos.

Efectivamente, desde la visién_comunitarista, la persona no es un ser aislado, con
independencia de la comunidad, sino que es un ser contextualizado en un determinado
grupo cultural, con circunstancias sociales que condicionan su identidad y, por lo mismos es
preciso fortalecer los lazos de unién entre el individuo y la comunidad; donde ésta no es una
mera organizacion para la consecucidn de fines individuales, sino que es una comunidad de
valores donde el individuo asume compromisos que en el caso boliviano estan establecidos
en el art. 8 de la CPE, como la solidaridad, la reciprocidad, la complementariedad, la armonia,
entre muchos otros, valores que sélo pueden ser entendidos a partir de los vinculos del
individuo con los demas, con la comunidad politica que representa el Estado Boliviano.

Considerando lo anotado, las caracteristicas de nuestro modelo de Estado suponen la
revision del positivismo juridico, anclado en el respeto al principio de legalidad; toda vez
que éste se encuentra en crisis a partir de los principios de constitucionalidad y de
convencionalidad por los cuales las leyes ceden ante la Constitucidn Politica del Estado y las
normas del bloque de constitucionalidad; el caracter vinculante de los precedentes
jurisprudenciales, es decir, el cardcter de fuente directa del derecho de origen
jurisprudencial; la existencia de leyes departamentales, municipales, a partir del caracter
autondmico de nuestro Estado, y el reconocimiento del pluralismo juridico igualitario;

*WALSH, Catherine, op. cit., p. 178.
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causas que implican un cuestionamiento de la ley, pues ésta ya no es la Unica ni suprema
fuente del derecho ni resulta suficiente para la resolucién
de los conflictos por parte de la autoridad jurisdiccional,
que tendrd que acudir a normas de diferentes niveles de

gobierno, a la jurisprudencia y a las normas de las naciones I

y pueblos indigenas originario campesinos pero ademas y,

esto es lo fundamental, estd obligado a contrastar todas Bajo la légica  del
esas disposiciones legales con la Constitucion Politica del positivismo  juridico, el
Estado y las normas del bloque de constitucionalidad, derecho es concebido como
aplicando, ademads, los criterios de interpretacion “un  sistema, completo,
constitucionalizados tratandose derechos humanos y autosuficiente y exento de
fundamentales; pues bajo el nuevo disefio constitucional, contradicciones. Es decir un
el derecho es valido por su conformidad con la norma sistema que hiciera posible,
fundamental y las normas del bloque de constitucionalidad. mediante  un  sencillo
En sintesis, el cambio de enfoque en la aplicacién del procedimiento I6gico
derecho supone la adopcién de nuevas metodologias para deductivo, entrar  la

la interpretacion de las normas juridicas y |la solucion prevista en la Ley

ST ara cada cuestion que se
argumentacion juridica. P q

plantea. En otras palabras
l.2. La interpretacién y argumentacion juridica en el aplicar el Derecho significa

Estado legislado de Derecho subsumir - cada problema
juridico en la norma

adecuada”. (Talavera,
Para poder comprender a cabalidad los cambios de Pedro, Interpretacion,
enfoque en la aplicacién del derecho, es necesario hacer integracion y

referencia a la interpretacidon y argumentacionjuridica en el
Estado legislado de Derecho o, sise quiere, al rol del 6rgano
judicial en dicho modelo de Estado.

Para ello es pertinente sefialar que entre los cambios trascendentales que supone el Estado
Constitucional, se encuentra el considerar a la Constitucién Politica del Estado como una
norma juridica y, por tanto directamente aplicable, asi como el proceso de positivizacion y
judicializacién de los derechos humanos; aspectos que redimensionan la figura del juez,
pues tiene que someter a control permanente las disposiciones legales a aplicar, para
determinar su compatibilidad con la norma suprema y las normas del bloque de
constitucionalidad; analisis que no realizaban las autoridades judiciales en el Estado
legislado de derecho.

Efectivamente, en el Estado legislado de derecho, la Constitucién Politica del Estado tenia
un caracter declarativo, cuyas normas debian ser desarrolladas por el legislador, que era el
representante de la soberania popular y, en ese sentido, “las constituciones terminaron
siendo meras cartas politicas y los proclamados derechos constitucionales sdlo tendrian
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eficacia juridica en la medida en que la ley los reconociera y el alcance que la ley les diera,
en absoluto supusieron un limite al poder legislativo”®.

Asi, de acuerdo a Ferrajoli’, en el Estado Legislado de Derecho, el principio de legalidad es
el parametro para identificar el derecho valido, con independencia de su valoracién como
justo. Las normas juridicas valen, por haber sido “puestas” por una ‘“autoridad de
competencia normativa”8, lo que repercute en la concepcidn que se tenia -y aun se tiene
en muchos sectores- respecto a la ciencia juridica, como una disciplina tendencialmente
cognoscitiva, es decir, explicativa de un objeto, que es el derecho positivo; de ahi que la
doctrina se ocupe de realizar comentarios y explicaciones a las disposiciones legales, a la
ley, al derecho puesto por el Legislativo. En el ambito de la jurisdiccion existe un
sometimiento al principio de legalidad como unica fuente de legitimacién de su actuacion
Yy, en ese ambito al juez, como se senalara en los anteriores Mddulos era concebido como
mero aplicador de la ley, como “la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma’’9; concepcidn que se
explica a partir de las consecuencias, en dicho modelo, de la preponderancia del principio
de legalidad y divisién de poderes.

Bajo este modelo, la actuacidén de la autoridad judicial
serd legitima “en la medida en que pueda verse como
exacta aplicacion de la ley”'%; esto se encuentra
relacionado con el principio de independencia judicial,
por cuanto se concebia que su independencia seria
mayor si aplicaba con exactitud la ley", sin
cuestionamientos vinculados a la conformidad de
dicha Ley con la Constitucidn Politica del Estado.

El imperio de la ley propicia entonces una concepcién formal -legalista del Derecho™ que
reduce la actividad del juzgador a la mera aplicacion de reglas juridicas', bajo Ia
metodologia del silogismo juridico y la subsuncidn; reglas juridicas contenidas en
Codificaciones en las que se encuentra la voluntad positiva del legislador, a través de un
|égica estructuracidn y sistematizacidn, bajo las ideas, propias del positivismo juridico como
teoria', de unidad, por la cual se excluyen a otras fuentes del derecho, plenitud, en el

® TALAVERA, Pedro, “Interpretacién y Argumentacién Juridica”, Revista Boliviana de Derecho, Editorial El Pais, Santa Cruz de la Sierra,
2008, p. 17.

7 FERRAJOLI Luigi, Pasado y futuro del estado de derecho. Disponible en: http:
17-0011&ds|D=pdf.

8 Ibid.

9 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. 9° ed. Ed. Porrida, 1992. Libro XI, cap. vi, pp. 104-110.

' TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 17.

" GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso, La Argumentacién en el Derecho, Editorial Palestra, Lima, 2005, p. 22. También,
TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 18.

 Ibid. p. 26.

3 La explicacién sobre las reglas juridicas se ha efectuado en el Médulo “Principios y valores en la administracién de justicia”.

** El positivismo puede ser concebido desde un triple enfoque: a. Metodoldgico, segiin el cual no existe conexién necesaria entre derecho
y moral y, por ende, una regla es derecho positivo aunque seaincompatible con la justicia y la moral; b. Ideolégico: segtin el cual existe el
deber de obedecer las reglas juridicas cualquiera sea su contenido, y c: Tedrico, segun el cual el derecho es la voluntad del Estado o del
soberano y, por tanto, la fuente genuina del derecho es la legislacién, siendo la costumbre o la jurisprudencia meras fuentes secundarias,



http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:filopoli-2001-17-0011&dsID=pdf
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:filopoli-2001-17-0011&dsID=pdf
http://www.google.com.bo/imgres?imgurl=http://monsieurdevillefort.files.wordpress.com/2011/05/jueces.jpg&imgrefurl=http://monsieurdevillefort.wordpress.com/2011/05/04/sobre-la-seleccion-de-los-jueces-juez-funcionario-v-juez-responsable-ante-el-cuerpo-electoral/&usg=__HU1YEJOMTomddCR6kCyXPuXHtuc=&h=535&w=705&sz=94&hl=es&start=11&zoom=1&tbnid=6MtljZVfkzOKKM:&tbnh=106&tbnw=140&ei=CEm9T_b7MNO26QHF_OVi&prev=/search?q=Los+jueces+deben+ser+meros+aplicadores+de+la+ley&hl=es&biw=1360&bih=541&gbv=2&tbm=isch&itbs=1
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entendido que todos los supuestos podrian encontrar solucién en sus normas o aplicando
los mecanismos permitidos por la propia ley, como la analogia; y Ia coherencia, por concebir
que las disposiciones carecian de contradicciones o antinomias™.

Los principios y la interpretacién de las reglas juridicas

Tanto las reglas juridicas como los principios son normas juridicas, porque ambas
establecen lo que es debido'®, ambas contienen una prohibicién, una permisién, un
mandato; sin embargo, se trata de dos tipos de normas diferentes: Los principios
son mandatos de optimizacion, que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, en tanto que las reglas sélo pueden ser cumplidas o no", es decir
que si una regla es valida debe hacerse lo que la misma sefiala, son mandatos
definitivos'®; las reglas, generalmente, contienen un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, y cuando se tiene cumplido el supuesto factico, se produce
la consecuencia juridica, siendo la subsuncidn la forma tipica de la aplicacién de las
reglas juridicas. Los conflictos entre reglas puede solucionarse a través de los
principios del derecho, como el principio de jerarquia normativa, el principio
cronolégico (ley posterior deroga a la anterior) o de especialidad (la ley especial
prima sobre la general); lo que no sucede cuando existe conflicto entre principios,
por cuanto en estos casos tienen igual jerarquia y, por lo mismo es imprescindible
que el juzgador efecttie una labor de ponderacién entre principios.

Los principios, en virtud a su funcidn orientadora del ordenamiento juridico, se
constituyen en parametros para la interpretacion de las reglas juridicas; pues éstas
deben estar armonia con los fundamentos de nuestro sistema constitucional y, en
ese sentido, debe ser comprendida la afirmacién del neoconstitucionalismo que
sostiene que se deben aplicar mas principios que reglas juridicas, y asi lo entendié
la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras, en la SCP 112/2012, que al
hacer referencia a la labor de los jueces en el modelo de Estado Constitucional,
Plurinacional e Intercultural, sefiald:
“... la Constitucién de 2009, si bien es norma juridica, no puede ser comprendida
Unicamente sélo de manera formal. Esto significa que no puede ser concebida sélo
como un conjunto de normas (modelo descriptivo de Constitucion como norma), a
partir de un “concepto de Constitucion (como norma) simplemente documental”,
con las denominaciones de “constitucién formal” o incluso de “constitucién en
sentido formal”, cuya primacia simplemente se sustente y esté distinguida de las
otras leyes por alguna caracteristica formal (por ejemplo, los procedimientos mas
complicados de produccidén, revision y derogacién). Por cuanto, lo que
esencialmente diferencia a las normas constitucionales de las otras leyes, es que las

y que todo el ordenamiento juridico es un todo coherente, unitario y pleno. BOBBIO, Norberto, Sobre el positivismo juridico, cit, por
PEREZ JARABA, Maria Dolores, “Principios y reglas: Examen del debate entre R. Dworwiny H.L.A. Hart”, Revista de Estudios Juridicos, n°
10/2010 (Segunda Epoca), ISSN 1576-124X. Universidad de Jaén (Espafia) Versién electrénica: rej.ujaen.es., p. 2 y ss.

> TALAVERA, Pedro, op. cit, p. 27.

'®ALEXY Robert, Teorfa de los derechos fundamentales, Centro de Estudios politicos constitucionales, Madrid, 2008, pag. 65.

Ibid., pag. 68.

'® ALEXY Robert, El concepto y validez del derecho, op. cit. pag. 162.
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primeras son prevalentemente normas constitucionales-principios (entiéndase por
ello a la pluralidad de valores supremos, principios constitucionales, derechos
fundamentales y garantias constitucionales) y supletoriamente normas
constitucionales-reglas.

Las normas constitucionales-principios, establecidos en la Constitucidn, son las que
influirdn en el significado juridico de las normas constitucionales-reglas y normas legales-
reglas (contenidas en las leyes, cédigos sustantivos y procesales) y no viceversa, o lo que
es lo mismo, las segundas y terceras deben adaptarse a las primeras para que exista
coherencia del sistema, en razén a que -como sostiene Gustavo Zagrebelsky- “sdlo los
principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir ‘constitutivo’ del
ordenjuridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucién, no son mds que leyes
reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir,
no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan””

Si esto es asi, en la construcciénjudicial del nuevo derecho boliviano antes de mirarse
a las normas constitucionales-reglas o las normas legales-reglas (contenidas en las
leyes, cddigos sustantivos y procesales) no debe perderse de vista a las normas
constitucionales-principios. Estas ultimas con ojos de constructor juridico, por
cuanto si bien estan formuladas de modo expreso en la Constitucidn, verbigracia el
caso de los principios ético-morales de la sociedad plural (art. 8.1 de la CPE), los
valores del Estado plurinacional (art. 8.1 de la misma norma), etc., tarea que ya la
hizo el legislador constituyente de composicién plurinacional, ello no quita que
pueden ser desarrollados, judicialmente a partir de su texto, como labor que ahora
le compete a los jueces en sus diferentes roles. Al Tribunal Constitucional
Plurinacional como drgano final de aplicacion, salvaguarda y garantia, a los jueces y
tribunales de garantias, como jueces constitucionales y alos jueces y tribunales de la
pluralidad de jurisdicciones como garantes primarios de la Constitucion.

Las normas constitucionales-principios en la Constitucidn del 2009, representa un
verdadero quiebre de Constituciones con pretensiones de homogeneidad (Estado
legal de Derecho), o Constituciones integracionistas (Estado social de Derecho), para
afirmar que estamos ante la presencia de una Constitucién plural (Estado
Constitucional de Derecho).

Las normas constitucionales-principios en la Constitucién boliviana, son la pluralidad
de valores, principios, derechos fundamentales no sdlo individuales (liberales y
sociales) sino un amplio catdlogo de derechos y garantias, principios y valores
plurales y colectivos que la Constitucién representa como un pacto de postulados
distintos y hasta veces contradictorios, pero que al final deben coexistir. En esta
situacion se requiere mds ponderacién que subsuncidn, que transforme las
promesas constitucionales en realidades constitucionales”.

Enel Estado Legislado, lasreglasjuridicas deben ser aplicadas por el juzgador bajo unlégica
deductiva que se centra en el silogismo juridico, y sélo en algunos supuestos referidos a la
oscuridad de la ley o imprevisiones normativas, se recurre a la labor interpretativa pero
unicamente destinada a la reconstruccidon de la ley bajo los criterios que ella misma ha
establecido. Bajo lo sefialado, es evidente que la actividad judicial estaba limitada “a la
traslacion mecanica de lo previsto en el texto legal del caso concreto que debe ser

11
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enjuiciado. La aplicacion del derecho no es mas que el paso necesario de lo abstracto -la
norma- a lo concreto -los problemas reales. Los jueces (...) sélo deben realizar una tarea
‘l6gico-deductiva’ entre el precepto y el supuesto factico...en la aplicaciéon del Derecho,
pues no se produce una decisidn juridica. La Unica decision juridica existente es la que
adoptd el legislador al formular la norma”.

Y

Efectivamente, el razonamiento de aplicacidn de los preceptos juridicos, estuvo enmarcado
en el silogismo juridico, donde la premisa mayor esta constituida por la norma genérica; la
premisa menor por el juicio que declararealizado el supuesto de dicha normay la conclusién
por la que se imputa a los sujetos implicados en el caso las consecuencias del derecho?°, es
decir, la subsuncién, entendida como “el enlace Igico de una situacidn particular, especifica
y concreta, con la previsidn 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” .

A manera de conclusion de este punto, citamos el texto de Zagrabelsky, extractado del
Derecho Ductil?2, que resume la concepcidn del positivismo juridico y el Estado legislado de
Derecho:

Positivismo juridico y Estado de derecho legislado

“La concepcidn del derecho propia del Estado de derecho, del principio de legalidad y del
concepto de ley del que hemos hablado era el “positivismo juridico” como ciencia de la
legislacion positiva. La idea expresada por esta férmula presupone una situacién histdrico-
concreta: la concentracion de la produccidn juridica en una sola instancia constitucional, la
instancia legislativa. Su significado supone una reduccién de todo lo que pertenece al
mundo del derecho -esto es, los derechos y la justicia- a lo dispuesto por la ley. Esta
simplificacion lleva a concebir la actividad de los juristas como un mero servicio a la ley,
sino incluso como su simple exégesis, es decir, conduce a la pura y simple busqueda de la
voluntad del legislador.

Una “ciencia del derecho” reducida a esto no habria podido reivindicar ningtn valor
auténomo. Era, pues, apropiada la afirmacién despectiva: tres palabras rectificadoras del
legislador convierten bibliotecas enteras en basura.

Pero esta vocacion de la ciencia del derecho es la que ha sido mantenida por el positivismo
acritico en el curso del siglo XIX- aun cuando existe distancia entre esta representacion de
la realidad y la realidad misma -y todavia hoy suele estar presente, como un residuo, en la
opinidn que, por lo general inconscientemente, tienen de si mismos los juristas practicos
(sobre todo los jueces). Pero es unresiduo que sélo se explica por la fuerza de la tradicién.
El Estado constitucional esta en contradiccidn con esta inercia mental.

" Ibid., p. 41.

** GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Vigésima Edicidn, Editorial Porrda, S.A., Argentina, 1977, p. 321.
* COUTURE, Eduardo, Fundamentos de derecho procesal civil, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 285.

** ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ddctil, Editorial Trotta, 7 * ed., 2007, p. 33.
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I.3. La interpretacion y la argumentacidn juridica en el Estado Constitucional
Plurinacional

En el marco de los Estados Constitucionales, cuyas caracteristicas comparte Bolivia, se hace
referencia a una nueva teoria del derecho que se funda en diversos criterios que tienen
que ver, fundamentalmente, con la labor del juez, que se convierte en la figura central a la
hora de solucionar los conflictos puestos a su conocimiento, en los que debe tener
presente a la Constitucidn en todos los problemas juridicos (constitucionalizacién del
ordenamiento juridico, en términos de Guastini?4). Prieto Sanchis, resume los rasgos mds
sobresalientes de esta nueva teoria del Derecho en los siguientes términos?:

“(1) mas principios que reglas, (2) mds ponderacién que subsuncién; (3)
omnipresencia de la Constitucién en todas las areas juridicas y en todos los conflictos
minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcidn
legislativa o reglamentaria; (4) omnipotencia judicial en lugar de autonomia del
legislador ordinario; y, por ultimo, (5) coexistencia de una constelacién plural de
valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad
ideoldgica en torno a un pufiado de principios coherentes entre siy en torno, sobre
todo, a las sucesivas opciones legislativas”

En ese sentido, en el Estado Constitucional existe un nuevo enfoque en la aplicacién del
derecho, en el que la Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad irradian su fuerza normativa y, por ende, las autoridades jurisdiccionales
estan obligadas a cambiar su metodologia juridica, considerando los principios, valores,
derechos y garantias en la interpretacion de las disposiciones legales, pero ademas,

 Para ampliar sobre los criterios, consultese: PRIETO SANCHIS, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, Derechos fundamentales
neconstitucionalismo y ponderacién judicial Luis Palestra Editores, Lima, 2002, p. 121.

**Ver: GASTINNI, Ricardo, Constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso Italiano.

* PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., pp. 207-209.
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efectuando la ponderacidon de los mismos cuando se encuentren en colisién, dada la
pluralidad de valores existentes.

Asi, la autoridad jurisdiccional antes de aplicar las disposiciones legales, tiene que
someterlas a control permanente, con la finalidad de determinar su compatibilidad con la
Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de constitucionalidad; pues
recordando a Ferrajoli?®, el transito del Estado legislado de derecho al Estado
Constitucional, supuso que las
validez de las normas
dependieran no sdlo de la

forma de su produccién, sino En el Estado constitucional, la wunidad vy
de la coherencia de sus coherencia del ordenamiento juridico proviene
contenidos con los principios del respeto a los principios y valores

de la Constitucion Politica del
Estado y también, como
sucede en Bolivia, con las
bloque de constitucionalidad.

El mismo autor, como se ha

referido, sostiene que en el Estado Constitucional, la legitimacién de los jueces no deriva
del sometimiento a la ley, sino a la Constitucién Politica del Estado y, en ese sentido, sélo
aplicanlaley sies conforme a la Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad,
por lo que deben efectuar una interpretacién que sea conforme a las misma, y, de no ser
posible, denunciar su inconstitucionalidad a través de la accién de inconstitucionalidad
concreta.

constitucionales plurales.

Los factores descritos generan “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 produccidn 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”?7y, en ese sentido, el Estado
Constitucional plantea un consenso general sobre aspectos esenciales de convivencia
politica y social, por encima de fuentes normativas diversas y de los intereses particulares
de cada grupo, consenso que se materializa en los principios, valores y derechos
reconocidos recogidos en la Constitucién. Asi, la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico ya no provienen de la “racionalidad universal” del legislador, sino de que la ley
respete dichos principios y valores de la sociedad plural, que deben convivir y armonizarse,

* FERRAJOLI Luigi, Pasado y futuro del estado de derecho, op. cit.
* TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 30.
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siendo fundamental la labor de ponderacién que debe realizar el juzgador, de ahi su
protagonismo en el Estado Constitucional8.

l.4. La importancia de la interpretacion y la argumentacién juridica en las
resoluciones en la funcién judicial

Conforme a lo sefalado precedentemente, la autoridad judicial, en nuestro modelo de
Estado Constitucional, esta sometida a la pluralidad de leyes y de normas, pero
fundamentalmente a la Constitucién Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad; en otras palabras debe tomar en cuenta las razones de las normas o
leyes provenientes de diferentes niveles y de las naciones y pueblos indigena originario
campesinas, con la razones de la Constitucion Politica del Estado; en ese ambito, la
autoridad jurisdiccional, debe desplegar una labor argumentativa coherente no sdlo
vinculada a problemas sobre la relevancia de las normas, aplicando los principios
cronoldgico, de especialidad jerdrquico y también, de acuerdo a nuestro modelo
autondémico y el principio de pluralismo juridico, competencial, sino que también debera
interpretar las normas juridicas a partir de los principios, valores, derechos y garantias y, en
su caso, efectuar la ponderacién de caso de colisién de dicha normas-principios.

Esta labor, como se ha senalado, indudablemente
supone alejarse de la concepcion y metodologia
positivista de aplicacion del derecho, enlaque prima
la ley y el silogismo juridico, propia del Estado
Legislado, pues la autoridad judicial debe aplicar las
normas principios constitucionales, los cuales,
siguiendo a Alexy, son mandatos de optimizacion, es
decir, son normas que ordenan que algo sea
ademds, que se encuentren | rejlizado en la mayor medida posible, dentro de las
justificadas  racionalmente, que | posibilidades juridicas y reales existentes, y se
tengan una rigurosa | caracterizan, precisamente, porque pueden
argumentacion juridica y que se | cumplirse en diferente grado y que la medida de su
encuentren justificadas  tanto | cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas; posibilidades

que se determinan por los principios y reglas opuestas?9.

En el Estado Constitucional, la
legitimidad de la autoridad judicial
reside en que sus decisiones sean
conforme a la Constitucién Politica
del Estado y las normas del bloque
de constitucionalidad, pero

En ese sentido, las normas principios contenidos en la Constitucidn, tienen cardcter abierto
y estdn impregnadas de valoraciones y por ende, cuando se recurre a ellas para
fundamentar una decisién judicial, la actividad argumentativa de la autoridad jurisdiccional
debe ser mayor, por cuanto las normas principios no tienen la estructura de una regla

28 1
Ibid.
* Texto correspondiente al mddulo de Principios y Valores en la Administracién de Justicia.
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juridica, y sélo ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible -lo que supone
una labor de justificacidn- a diferencia de las reglas juridicas que son normas que pueden
ser cumplidas o no3°.

En virtud a lo anotado, la doctrina considera que el juez, en el Estado Constitucional, esta
dotado de un “enorme poder”’3', pues en muchos casos, al efectuar una interpretacion
conforme con la CPE y las normas del bloque de constitucionalidad, sus decisiones pueden
desmarcarse del principio de legalidad, lo que indudablemente, puede generar tensiones
con el érgano legislativo y con el principio democratico que le sirve de base y fundamento;
asi, se sefiala que “el principio de legalidad en relacidn con el juez, que tradicionalmente se
habia interpretado como vinculacién del juez a Derecho pero sobre todo ala ley, ha pasado
a entenderse como vinculacién del juez a los derechos y principios constitucionales pero no
alaley, lo que resulta polémico desde el punto de vista del principio democratico’3?

No obstante esa evidente tension, es cierto que el resguardo del principio de
constitucionalidad y la primacia de los derechos humanos, como rasgos caracteristicas del
Estado Constitucional, obligan al juez a aplicar las normas constitucionales y del bloque de
constitucionalidad e interpretar las disposiciones legales conforme a ellas33. En ese sentido,
Luigi Ferrajoli, desde el garantismo34, sefiala:

“Cuando las leyes vigentes son sospechosas de invalidez, no existe ni siquiera para los jueces —incluso
aun menos para los jueces —una obligacidn juridica de aplicarlas (...) Ni siquiera es relevante que (la
ley) no hay sido nunca sospechosa de invalidez, ni que haya sido declarada valida en ocasiones
anteriores: lainvalidez, en efecto, no estd sujeta a prescripcidn, sino que puede ser alegada y declarada
en cualquier momento (...) Es bien cierto que la invalidez de una ley debe ser reconocida y declarada
por una autoridad (...) en nuestro ordenamiento el Tribunal Constitucional. Esto equivale a una
presuncién de validez que, por obvias razones de certeza (... ) asiste a cada ley vigente, permitiendo
que sea aplicada vdlidamente; pero esta presuncion sdélo es relativa y basta, para superarla, la
valoracidn critica del juez mismo que, en vez de aplicar, objeta su invalidez”.

3°ALEXY Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit. pag. 68.

3 TALAVERA, Pedro, op. cit, p. 34

32 GAZCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso, op. cit. p. 28.

¥ Marina Gazcdn y Alfonso Garcia sefialan que “el reconocimiento constitucional de derechos se efecttia por lo general en términos
amplios e imprecisos, por lo que son frecuentes las dudas sobre el alcance y contenido de los derechos en los distintos supuestos en los
que pueden tener incidencia. A quién corresponde decidir cudl sea ese alcance o contenido es justamente la cuestidn polémica. Cabria
sostener que el principio democrético exige atribuir este fundamental papel al legislador; pero es también evidente que el propio caracter
supramayoritario o supralegal de los derechos hace que al final sean los jueces (constitucionales u ordinarios) quienes, por cuanto
llamados a hacer valer la Constitucién, terminan ejerciendo esa funcién”. GAZCON ABELLAN, Marina, GARCIA, Alfonso, op. cit. p. 27

3% El garantismo puede ser utilizado, de acuerdo a Ferrajoli, bajo tres acepciones: como doctrina de filosofia politica, como modelo de
derecho, como teorifa juridica, en esta tltima acepcién, el garantismo reclama una funcidn critica y valorativa con relacién a laley, afinde
evitar su “eficacia precaria en el ordenamiento juridico”, FERRAJOLI, Derecho y Razén, cit. por GASCON ABELLAN, Marina y Garcia,
Alfonso, op. cit., p. 39.
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Zagrebelsky, a partir de la pluralidad de principios y de las exigencias de los casos concretos,
plantea también soluciones judiciales que, en determinados casos pueden sobrepasar los
limites de la ley, pero que se justifican si se considera que los jueces son los guardianes de
la Constituciony de lajusticia material. Asi, el juez sélo estaria vinculado a la ley sila solucion
aportadaal caso concreto es lamas adecuada o justa desde el punto de vista constitucional,
pues de ser asi, puede sortearla3s. Léase a continuacion la afirmacién de Zagrebelsky3é:

Las exigencias de los casos cuentan mas que la voluntad legislativa y pueden invalidarla.
Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley, son estas ultimas las
que sucumben el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida.

Entonces, se concluye que la actuacidn de la autoridad jurisdiccional no puede ser otra que
critica y valorativa de las disposiciones legales a aplicar; empero, en mérito a que se otorga
al juez un gran poder dispositivo de censurar las leyes37 debe sefialarse que dicha actuacion
debe contener la suficiente justificacidn —interna y externa- y, en ese sentido, debe
contener una rigurosa argumentacion juridica, ello con la finalidad de “no renunciar a
valores como la previsibilidad, la certeza, laigualdad enla aplicacién delaley y (sobre todo)
el caracter no arbitrario de la funcién judicial. Este Ultimo es un aspecto particularmente
importante; pues si el juez ya no es la “boca que pronuncia las palabras de la ley” sino el
depositario de un poder que se ejerce con ciertas anchuras, entonces debe acreditar la
racionalidad de sus decisiones, pues ahi reside su principal fuente de legitimidad; debe
acreditar, en fin, que ese ejercicio mds o menos discrecional de poder no es, sin embargo,
un ejercicio arbitrario”38.

Lo sefialado es fundamental, pues sélo cuando existe una adecuada argumentacion, tanto
normativa como fdctica, es posible demostrar que la decisidn judicial no es arbitraria. La
tarea argumentativa, conforme se ver3, alcanza a: 1. La premisa normativa, es decir a las
disposiciones legales que se aplicaran al caso concreto y que, en numerosos casos
requieren de interpretacién y, por lo mismo, los argumentos interpretativos deben estar
adecuadamente expresados en la resolucion judicial; en el mismo sentido, si existe una
colisién de principios, el argumento ponderativo debe estar adecuadamente desarrollado;
2. La premisa factica, es decir los hechos, su valoracidn y su calificacién juridica deben estar
debidamente explicados, y, en ese sentido, la autoridad jurisdiccional esta obligada a
sefalar cudl es la valoracion otorgada a una prueba, y porqué el hecho concreto merece
una determinado calificacién juridica; ademds, debe considerar los enfoques diferenciales
aplicables al caso concreto.

Entonces, la exigencia de justificar una decisién judicial, que ademas se vincula con la
fundamentacién y motivacidon de las resoluciones, debe mostrar el proceso argumentativo

3 Ibid., p. 44.

3¢ ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., p. 134

3 GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p. 40.
3 Ibid. p. 46.
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que llevd al juzgador a asumir una determinada decisidn39, lo que pasa por la justificacion
de la interpretaciéon o la ponderacién asumida en la resolucién judicial, asi como Ia
exposicion misma de la argumentacion de manera clara y transparente, exponiendo los
criterios que se han tomado en cuenta para llegar a una determinada resolucion;
adicionalmente, es indispensable el respeto al precedente, tanto propio como el
proveniente de los tribunales superiores, como por ejemplo el Tribunal Constitucional

Plurinacional o el Tribunal Supremo de Justicia.

EJEMPLO COMPARATIVO ENTRE LA APLICACION DEL DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA
TiPICA DEL ESTADO LEGISLADO Y DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Cuando a un juez se le somete el conocimiento de un hecho para su resolucidn, dicha autoridad

tiene una idea inicial de la norma juridica que podria ser aplicada al caso concreto. El hecho, en el

transcurso del proceso debe ser probado a través de los diferentes medios de prueba, para que

finalmente el juez decida sobre la aplicacién de la norma al caso.

Hechos y derecho, pruebas e interpretacién, por tanto, se relacionan permanentemente a lo largo
del proceso; pues del inicial hecho relatado y sometido a la autoridad jurisdiccional es posible,
inicialmente, determinar la aplicacién de una norma; posteriormente, de la actividad probatoria
efectuada por las partes y los medios de prueba utilizados, el juez decide sobre la aplicacién de una
norma juridica; sin embargo, es evidente que dicha aplicacion no es mecanica, ni responde
Unicamente al tradicional silogismo juridico y la subsuncién del hecho a la norma juridica.

Efectivamente el razonamiento de aplicacién de los preceptos juridicos, estuvo enmarcado en el
silogismo juridico, donde la premisa mayor estd constituida por la norma genérica; la premisa menor
por el juicio que declara realizado el supuesto de dicha norma y la conclusidn por la que se imputa
a los sujetos implicados en el caso las consecuencias del derecho4°, es decir, la subsuncién,
entendida como “el enlace Iégico de una situacién particular, especifica y concreta, con la previsién
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”#'. El silogismo juridico, sin previa interpretacion, puede ser explicado con un
ejemplo, en el que Juan presenta una accién de libertad alegando lesién al derecho a la libertad por
infraccién al art. 23.1V de la CPE, conforme a lo siguiente:

Premisa mayor (normativa): El art. 23.1V de la CPE establece que toda persona
que sea encontrada en delito flagrante podrd ser aprehendida por cualquier
persona, aun sin mandamiento, con el Unico objeto de conducirla ante la
autoridad judicial competente quien deberd resolver su situacidn juridica en el
plazo maximo de 24 horas.

Premisa menor (factica): Juan fue sorprendido en flagrancia, cometiendo un
robo, en la comunidad X y fue conducido inmediatamente ante la autoridad
originaria de la comunidad, quien lo mantuvo en el salén de reuniones por 24
horas tiempo en el cual la comunidad, de acuerdo a sus normas y
procedimientos, decidid aplicarle una sancion.

CONCLUSION: Juan debe ser tutelado en su derecho a la libertad por cuanto no
fue conducido ante “la autoridad judicial competente”, conforme manda el art.
—23.1V de la CPE.

3% Talavera 5.

=N TTI—

o . n L o R L . "
4 GARCIA MAYNEZ, Eduardo; Introduccidnal Estudio-del Derecho, VigésimaEdicidn, Editorial-Porrda; S-A;, Argentina; 1977, p. 321.

# COUTURE, Eduardo, Fundamentos de derecho procesal civil, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 285.
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Actualmente, el proceso de aplicacién de una norma juridica, es mas complejo, pues, en primer
lugar, el lenguaje en que se expresan las normas puede no ser lo suficientemente claro, puede que
no exprese realmente la voluntad del legislador, o que la norma analizada en el contexto, de manera
sistemdtica, tenga un contenido diferente; en segundo lugar, puede resultar que la norma que se
pretende aplicar, a la luz del caso concreto, no sea coherente con los principios, los valores,
derechos y garantias previstos en la Constitucidn Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad; o que inevitablemente conlleva a afirmar que el juez, almomento de aplicar una
norma, necesariamente tiene que efectuar un andlisis de la misma para interpretarla a efecto de
compatibilizarla con la CPE y el bloque de constitucionalidad.

En ese orden, la interpretacién juridica no sélo se da en los textos oscuros o poco claros, sino en
todo momento, pues al aplicar la norma al caso, al dar concrecidn a las normas juridicas,
caracterizadas por su generalidad, lo que hace el juzgador es interpretar dicha norma, aunque
evidentemente, podra variar el grado de dificultad, atendiendo a la complejidad o dificultad del
caso. Efectivamente, las normas estdn redactadas en términos generales y abstractos y sirvena una
variedad de supuestos de hecho, particulares y concretos; de ahi que al aplicar las leyes, se tenga
que convertir esa regla general en una norma individualizada, lo que supone aplicar el derecho de
la forma mas racional, interpretando adecuadamente las normas juridicas, de acuerdo a los hechos
que han sido probados.

De lo sefialado se desprende que la labor mecénica del juzgador propia del Estado legislado de
derecho, actualmente ya no es concebible, pues, en virtud al proceso de constitucionalizacién del
ordenamiento juridico, los jueces, antes de aplicar la norma, y antes de decidir sobre la base de los
hechos, deben analizar su conformidad con la CPE y los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos; sélo asi la decisién asumida por el juzgador serd razonable y estara plenamente
justificada.

Entonces, actualmente, la labor del juez, estriba en justificar racionalmente una decisién, escenario
en el cual la interpretacidon de las normas juridicas es fundamental por cuanto otorga al juzgador
una argumentacion razonable que justifica la decisiéon del caso. La interpretaciéon supone la
utilizacién de diferentes “métodos”, entendidos como caminos para lograr un objetivo, criterios
para justificar la decisién juridica considerada correcta por el juzgador. Estos métodos, y una
adecuada valoracion de las pruebas, por tanto, otorgan razonabilidad a la decisién del juez y Ia
apartan de la arbitrariedad, ademds de ser sinénimo de objetividad e imparcialidad.

Asi, en el ejemplo antes sefialado, la utilizacidn del silogismo juridico y la conclusién a la que se arribd
tendria que ser repensada atendiendo a los siguientes principios y derechos:

- El principio de pluralismo juridico.

- El principio de interculturalidad y, concretamente, la interpretacion intercultural.

- Elderecho de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a ejercer su
sistema juridico.

- Elderecho ala libre determinacidn de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos

ENTONCES:
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El problema planteado requiere pues, minimamente que el juez se formule las siguientes
preguntas a partir de los principios constitucionales y los derechos de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos:

- (Requiere interpretacion el art. 23.IV de la CPE?

- (Se puede concluir que la autoridad originaria de la comunidad lesiond el
derecho a la libertad?

- ¢Qué argumentos tendrian que ser utilizados por el juzgador?

- (Cémo tendria que interpretar la norma?

- (¢Essuficiente la subsuncién del hecho en la norma?

- (El principio de pluralismo juridico permite que se acepte la restriccion del
derecho a la libertad al interior del sistema indigena originario campesino?

- (¢Elart. 23.1V debe ser interpretado interculturalmente?

- Cuando dicha norma hace referencia a la autoridad judicial competente, ;también
incluye a las autoridades originarias de la jurisdiccidon indigena originaria
campesina?

Este es uno de los problemas que pueden enfrentar los jueces, en especial quienes actian como
jueces o tribunales de garantias y conocen las acciones de defensa previstas en la Constitucion
Politica del Estado; por ello, es indispensable que conozcan la importancia de los principios y valores
en la aplicacién de las disposiciones legales.
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UNA APROXIMACION A LA ARGUMENTACION JURIDICA

2.1 Introduccion

Como se ha sefialado, las caracteristicas de nuestro modelo de Estado, exigen que la labor
de los jueces tenga una sdlida argumentacion juridica para un desarrollo coherente y
respetuoso de los valores y principios constitucionales; pues se reitera, la ley ya no es el
Unico paradmetro para la validez de sus resoluciones, sino su conformidad con la
Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de constitucionalidad.

En ese sentido, la capacidad argumentativa de las y los jueces, marca el limite entre una
decisidén arbitraria y una decision adecuadamente justificada, asi como la diferencia entre
un buen juristay otro que no lo es; pues el primero, otorgara buenas razones a favor de una
forma de aplicar el Derecho#>. Por ello, es indispensable, en la presente unidad, que nos
aproximemos a una definicion de argumentacién juridica, analizando las diferentes
concepciones sobre la misma.

2.2. Una aproximacion a la definicion de argumentacién juridica

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define
argumentar como aducir, alegar, poner argumentos y en ese
sentido, argumentar implica otorgar razones respecto a una
decision, posicion o conclusidén. En la vida diaria, todos los seres
humanos argumentamos y efectuamos un balance de los
argumentos en contra o a favor de una u otra decisién, para
finalmente tomar partido por aquella que resulte mas razonable.

Partiendo de la definicion de argumentacidn antes referida, se
puede sefialar que argumentar juridicamente consiste en dar razones para la justificaciéon
de una decisién vinculada al ambito juridico. De donde se desprende que decidir no es lo
mismo que argumentar: “los argumentos, no son las decisiones sino las razones —o cierto
tipo de razones-que pueden darse en favor de las decisiones”43.

Esta definicion aproximada de argumentacion juridica, como se observa, no se limita al
ambito de la decision judicial, pues se entiende que los procesos argumentativos juridicos
pueden ser utilizados desde diferentes instancias y érganos y no Unicamente desde el

* Garcia Figueroa, Alonso, op. cit., p. 49.
* ATIENZA, Manuel, Derecho y Argumentacién juridica, Universidad Externado de Colombia, Bogotd 2001, pag. 32
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ambito judicial, aunque éste es el que nos interesa en el presente médulo y, por tanto, sera

desarrollado posteriormente en un tema independiente.

Conforme a ello, y siguiendo a Atienza44, es posible sefialar que la argumentacion juridica
puede ser desplegada en diferentes escenarios, en diferentes momentos. Asi, es posible
hacer referencia a la instancia legislativa en la que los legisladores deben argumentar
cuando proponen una ley para el cumplimiento de determinadas finalidades, o cuando
deben asumir una decisién respecto a la forma de regular un determinado instituto o
resolver un conflicto; por ejemplo, piénsese en la definicion de la Asamblea Legislativa
Plurinacional sobre el tema del Aborto y la exhortacidn realizada por el Tribunal

Constitucional Plurinacional, en la SCP 206/2014:

“5® Exhortar a la Asamblea Legislativa Plurinacional, para que atendiendo a la
interpretacion efectuada en el fundamento Juridico II1.8.7 de esta Sentencia
Constitucional Plurinacional, en el ambito de sus competencias y las recomendaciones de
los organismos internacionales en el marco de la progresividad de los derechos de la
mujer, desarrollen normas que garanticen el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos conforme a lo establecido en el art. 66 de la CPE, y que las mismas
coadyuven aresolver los abortos clandestinos”.

Asi, en este tema, sobre la base de la interpretacidn realizada por el Tribunal Constitucional

Plurinacional efectuada en el Fundamento Juridico 111.8.7, en la que sostuvo que:

“La proteccidn a la vida es gradual y se va incrementando desde la conjugacién primaria
del Sévulo y espermatozoide denominado huevo o cigoto hasta el nacimiento; es decir
mientras mas se aproxime a una célula su proteccidn juridica disminuye pero de ninguna
manera desaparece y en la medida que se desarrolle y se vaya asemejando a un ser humano
la proteccidn juridica paulatinamente se va incrementando; vale decir que un feto goza de
la proteccion que emana de la CPE y las leyes aunque en menor proporcién que la que se
otorga a la persona nacida”.

“Este Tribunal Constitucional concluye que un aborto incondicional y en todas las etapas
de desarrollo del embrién no es constitucionalmente admisible y que el generar una
politica de proteccidn constitucional al derecho a la vida del embrién implantado es una
causa suficiente para que el Organo Legislativo pueda utilizar todo tipo de politicas
publicas necesarias para su proteccion lo que alcanza de manera obligatoria al derecho
penal en las fases mdas avanzadas del desarrollo del embrién...”

*“Ibid.,, también del mismo autor: “El Derecho como argumentacion”, p. 80 'y ss. Disponible

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1695/4.pdf.
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Sobre la base de dichos fundamentos y, conforme a la exhortacién, considerando las
recomendaciones de los organismos internacionales respecto a los derechos sexuales y
reproductivos, la Asamblea Legislativa Plurinacional deberd sancionar una Ley que
coadyuve a resolver los abortos clandestinos; lo que supone que el Legislador debera
argumentar la decisién que asuma sobre la base de las consideraciones efectuadas; es decir
debera otorgar buenas razones en torno a una u otra decisién, sobre la base de la
interpretacion efectuada por la resolucion constitucional antes mencionada.

En el dmbito legislativo, la argumentacidon sobre determinada disposicidon legal suele
encontrarse en la exposicion de motivos y también en el ambito de los debates
parlamentarios, que se encuentran, en el caso boliviano, contenidos en los Redactores,
tanto de la Cdmara de Diputados, como en el Cdmara de Senadores, y es a través de ellos,
que se podra conocer el proceso argumentativo de una determinada disposicion legal; sin
perjuicio que luego, dicha normay, claro
estd, la argumentacion de la misma,

La jurisdiccion es la instancia encargada de
resolver esos y otros problemas, pero los
jueces no pueden hacerlo —al menos, no
pueden en un Estado de Derecho-
decidiendo pura y simplemente. Deben
motivar sus decisiones, esto es, deben
mostrar las razones que permiten justificar
su decision en términos juridicos: deben
pues, argumentar.

pueda ser objeto de interpretacién por
parte de las autoridades judiciales e,
inclusive se someta a juicio de
constitucionalidad.

La argumentacion juridica también esta
presente en los argumentos de las y los
abogados cuando acuden a los
Tribunales, quienes intentan persuadir a
la autoridad jurisdiccional para aplicar

una norma o interpretarla en uno u otro
sentido; insumos argumentativos que la
o el juzgador deberd considerar al momento de resolver el caso.

También argumentan las autoridades administrativas, cuando deben reglamentar alguna
disposicion legal, o cuando tienen que resolver un caso en la instancia administrativa, por
ejemplo un proceso administrativo; en ambos supuestos, las autoridades administrativas
otorgan argumentos a favor de una determinada determinacién, la cual sin embargo,
también podra ser revisada por la via judicial, ya sea porque se formule contra la misma un
proceso contencioso administrativo, por ejemplo, o cuando se presente alguna accion
constitucional por lesidn a derechos o garantias o cuando se impugne una norma de
caracter administrativo via accion de inconstitucionalidad.

En el 3mbito de la doctrina juridica, es evidente que también se argumenta, pues se
desarrollan los institutos juridicos, se interpretan las normas juridicas y se otorgan razones,
argumentos generales y sistematicos que justifican la interpretacion otorgada por el autor;
razones a las que, en su caso, podra acudir la autoridad jurisdiccional cuando utilice
argumentos de autoridad para justificar su decision.
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En sintesis, como anota Atienza, no hay practica juridica que no consista en argumentary,
por ende, |a teoria del derecho podria construirse en muy buena medida como una teoria
de la argumentacion juridica4; pero en definitiva, donde cobra mayor importancia esta
labor es en la argumentacién judicial, pues son, en definitiva, las autoridades
jurisdiccionales, quienes resuelven las controversias que se les plantean; deciden sobre la
base de la argumentacion planteada por las partes, interpretan las disposiciones legales, las
someten a control de constitucionalidad, juzgan los actos y resoluciones administrativas y
se sustentan en las interpretaciones realizadas por la dogmatica juridica.

2.3. Contexto del descubrimiento y de la justificaciéon

Este punto estd intimamente relacionado con la justificacion de las resoluciones que sera
abordado posteriormente; sin embargo, por el momento, es necesario adelantar que en el
analisis 16gico del razonamiento juridico surge la imperiosa necesidad de distinguir los
contextos de descubrimiento y justificacion4®. Esta distincidn, siguiendo a Atienza, procede
del ambito de la teoria de la ciencia, pero se ha trasladado al campo de la argumentacion
juridica, y en concreto, al de la decision judicial; en ese sentido, la teoria estandar de la
argumentacion juridica, reduce el estudio de la argumentaciéon al contexto de la
justificacion47.

La distincidn, en el dmbito de la ciencia, estriba entre lo que son criterios de validacién de
una teorfa cientifica (contexto de justificacion) y el proceso por el cual se descubre una
determinada teorfa (contexto del descubrimiento). Asi, se trata de delimitar el analisis
|6gico de una teoria cientifica (justificacion) y las investigaciones empiricas de caracter
psicoldgico, sociolégico o histdrico (descubrimiento). En sintesis, se sefiala que la forma en
que se produjo el descubrimiento no tiene relacion con la cuestion de si la teoria o hipdtesis
resulta o no cientificamente aceptable, aplicandose a estas las reglas del método cientifico,
pero no al contexto del descubrimiento42.

Esta teoria ha sido trasladada al ambito de la argumentacién juridica para oponerse a las
posiciones que sefialan que las decisiones judiciales no pueden ser justificadas porque
serfan tomadas en forma irracional, por el estado de animo del juzgador, por su ideologia,
etc.; sin embargo, a partir del contexto del descubrimiento y la justificacion, se aboga en
sentido que aun las decisiones hubieren sido tomada por razones ajenas al derecho (lo que
se situarfa en el contexto del descubrimiento) es evidente que lo que interesa es la
justificacién de la decisidn. Atienza, sostiene que “sila argumentacidn se ve desde el punto
de vista légico, la distincién en cuestion parece ciertamente pertinente: la Idgica (...) se

* ATIENZA, Manuel, El derecho como argumentacion, op. cit., p. 80.

% H. Reichenbach fue quien efectud la distincién entre el contexto de descubrimiento y justificacién en las teorias cientificas, sefialando
que el contexto de descubrimiento integra las motivaciones de orden psicoldgico o sociolégico que han condicionado un conocimiento
cientifico 0, en nuestro caso, una resolucién judicial, a su vez el contexto de justificacién integra el conjunto de razones que se aportan
para apoyar la decision.

YATIENZA, Manuel, Derecho y argumentacion, op. cit., p. 51.
# |bid. p. 52.
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centra en la argumentacién como resultado, en el paso, por ejemplo de la premisa factica y
normativa correspondiente a una conclusién (...) no en cdmo se pasa de las premisas a la
conclusidn, sino en si un determinado paso es o no Iégicamente correcto’49

Siguiendo con Atienza, el contexto de justificacion es el proceso mediante el cual el juez
justifica la decision que ha adoptado para resolver un determinado problema juridico. En
este caso el juez esta obligado a determinar las razones de su decisién de manera clara y
expresa. Es decir que en el contexto de justificacion el juez debe fundamentar su decisién
justificando la adopcién de la decisién. Ahora bien, el contexto de justificaciéon en la
argumentacion juridica no se agota con la mera justificacion de las resoluciones judiciales
de manera légica, sino que es imprescindible que la justificacion de las mismas sea
coherente y consistente con los principios y valores que fundamentan determinado sistema
juridico.

2.4. Las razones explicativas y las razones justificativas

El derecho, desde la perspectiva de la argumentacion, es precisamente un entramado entre
decisiones y argumentos, partiendo de la idea que decidir no es argumentar ya que como
acertadamente sefiala Manuel Atienza los razonamientos, los argumentos, no son las
decisiones, sino las razones - o cierto tipo de razones - que pueden darse en favor de las
decisiones".

De esta forma, en el marco de lo sefialado en el anterior punto, las razones podran ser
explicativas o justificativas. Asi a través de las primeras se buscara establecer cudl la causa
0 motivo para tomar determinada decisién y cual la finalidad u objetivo que se perseguia,
en cambio las razones justificativas tienen como finalidad lograr que dicha decisidon sea
aceptable o correctas®. Asi, acudiendo al ejemplo que el citado autor sefiala, tendriamos lo
siguiente:

Razones explicativas “:por qué X realizé Y? podra ser que lo hizo por
causa de Z o con el propdsito de lograr F”

Razones justificativas “X debfia - tenia la obligacién- de realizar Y”

En el ambito del razonamiento juridico, Atienza sefiala que se dan razones justificativas,
pero aclara que las razones explicativas tienen un papel importante en la decision. Asi,
sefiala que si bien fundamentar una sentencia significa ofrecer una justificacién, no una
explicacion de la decision; empero, a partir del silogismo juridico, en el que una de las
premisas es un enunciado empirico (premisa factica), se necesita para su establecimiento

“Ibid., p. 55.
*° ATIENZA, Manuel, Derecho y argumentacién, op. cit., p. 32.
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contar con razones explicativas. No obstante lo dicho, es evidente que una vez explicado
el hecho, son las razones justificativas las que valen en el ambito del razonamiento
juridico. Esto se puede graficar con el siguiente ejemplo, que se lo simplifica para una

adecuada comprension:

Premisa mayor (normativa) Se
encuentran las razones
justificativas

Art. 335 (Estafa) El que induciendo en error por medio de
artificios o engafios, sonsacare a otro dinero u otro
beneficio o ventaja econémica, incurrira en privacién de
libertad de uno a cinco afios y multa de sesenta a
doscientos dias.

Premisa menor (factica) Donde se
encuentran razones explicativas y
también justificativas

Juan, con la finalidad de obtener un beneficio econdmico,
hizo creer a Pedro que tramitaba visas a Estados Unidos,
logrando obtener de éste la suma de 1.000 $us ddlares
para el tramite (razones explicativas)

Se justifica dicha conclusién a través de las pruebas
existentes y su valoracién (razones justificativas)

Conclusion Donde se encuentran
las razones justificativas

Juan cometié el delito de estafa por lo que debe ser
privado de libertad por tres afios.

2.5. Concepciones de la argumentacién juridica

Manuel Atienza sostiene que en toda argumentacidn existen los siguientes elementos:

1. Unlenguaje: Argumentar es una actividad ling(istica, y el argumento es un producto

linglistico que se plasma en un conjunto de enunciados.

2. Una conclusién: Que se constituye en el punto final de la argumentacién o el

enunciado con que se cierra el argumento.

3. Una o varias premisas, es decir, el punto de partida de la argumentacion o los

enunciados con que se abre el argumento, y
4. Unarelacidn entre las premisas y la conclusién>'.

Estos elementos, aunque con diferente comprensién y con mayor o menor importancia,
estdn presentes en la argumentacién; sin embargo, no existe una uUnica forma de
comprender dichos elementos ni la argumentacion misma. En ese sentido, el autor que se

sigue, hace referencia a tres concepciones en la argumentacion:

>' ATIENZA, Manuel, Derecho y Argumentacién, op. cit.,

p.37yss.
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a. Formal: Segin la cual un argumento es producto del encadenamiento de
proposiciones. El argumento serd deductivamente valido si las premisas son
verdaderas; en otras palabras, si las premisas son verdaderas, también lo es la
conclusioén. Asi, la conclusién deriva de un conjunto de enunciados (silogismo), y la
correccion del razonamiento depende de su adecuacidn a las reglas de la Idgica
formal.

Bajo esta concepcion de la argumentacion, se garantiza el paso de las premisas a la
conclusidn, bajo reglas de caracter formal, que no exigen ingresar a consideraciones
respecto al contenido de verdad o la correccién de las premisas.

“...desde el punto de vista ldgico, mas que de argumentos habria que hablar de esquemas de
argumentos que se expresan en un lenguaje artificial que no se corresponde exactamente con
algun lenguaje natural. Las premisas y la conclusidn son enunciados que podran interpretarse
como proposiciones susceptibles de ser calificadas como verdaderas o falsas, pero también como
normas que carecen de valores de verdad’’ (Manuel Atienza, Derecho y argumentacion, p. 43).

La argumentacion desde el punto de vista formal y los postulados de la I6gica formal
serdn analizados cuando se haga referencia a la justificacidon interna de las
resoluciones judiciales; sin embargo, es preciso reiterar que el clasico silogismo
judicial propio, en los casos dificiles, resulta insuficiente para explicar la labor
argumentativa en la aplicacién del derecho.

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 conclusién por la que se imputa a los sujetos implicados en el caso, las
consecuencias del derecho5?, es decir, la subsuncién, entendida como “el enlace
Iégico de una situacién particular, especifica y concreta, con la previsién 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”53.

Sin embargo, en la argumentacidn juridica tanto la premisa mayor (normativa) como
la premisa (factica) requieren de la utilizacién de argumentos que no precisamente
responden a la Idgica deductiva. Asi, para fijar la premisa normativa, serd necesario
preguntarse sobre la relevancia de dicha norma, sobre su interpretacion, acudiendo
a los diferentes métodos de interpretacidn; ello con la finalidad de darle un
contenido a la premisa normativa. Es en ese sentido, que es necesario hacer
referencia a la concepcion material de la argumentacion.

52 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 20 ? ed., Editorial Porria, S.A., Argentina, 1977, p. 321.
>3 COUTURE, Eduardo, Fundamentos de derecho procesal civil, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 285.
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b. Material: La concepcién material de la argumentacion, supone la justificacidn de las
premisas, de las proposiciones que derivan en una conclusion. Es indispensable que
se otorguen buenas razones para derivar de ellas una decisién; en este sentido, no
se descarta el silogismo judicial, sin embargo, se le da un significado diferente a las
premisas que fundamentan la conclusién. Asi, por ejemplo, podria sefialarse que la
premisa mayor, que contiene la norma a aplicarse, a partir de la interpretacion
realizada por el juzgador, tenga un sentido normativo distinto al inicialmente
previsto en el texto de la disposicion legal, de donde podria derivarse que: El texto
A debe entenderse como B.

La concepcidon material de la argumentacion puede ser percibida, siguiendo a
Atienza>4, desde la tdpica juridica de Viehweg, para quien lo importante en Ia
argumentacion no es la técnica consistente en inferir unas proposiciones de otras
(concepcidén formal, justificacién interna), sino el examen de las premisas, para lo
que se requiere acudir a los tdpicos, que representan los enunciado de contenido,
premisas materiales que apoyan la resolucién de un problema practico (concepcion
material, justificacion externa)ss.

En ese entendido, la distincidn entre justificacidn interna y externa, que procede de
Wrdblewski, que es utilizada en la teoria estandar de la argumentacion juridica,
estriba en que, la primera, esta vinculada a la validez de un inferencia a partir de
determinadas premisas (Iégica deductiva, silogismo judicial), en tanto que la
justificacion externa estd vinculada a la justificacion de las premisas.

En similar sentido, en la concepcion del razonamiento practico de Raz, las premisas
sonrazones para la acciony los modos de resolver los conflictos entre esas razones.
También Summers hace referencia a las “buenas razones” que pueden ser
clasificadas como razones sustantivas, autoritativas, factuales, interpretativas y
criticassé.

En sintesis, y como se analizara cuando se haga referencia a la justificacion externa
de las resoluciones judiciales, la justificacion de las premisas se da
fundamentalmente a través de la eleccidn valorativa fundada en los principios,
valores, derechos y garantias contenidos en la Constitucion Politica del Estado y las
normas del Bloque de constitucionalidad.

>* ATIENZA, Manuel, Derecho y Argumentacién, op. cit., p. 45y ss.

*> De acuerdo a Atienza, la tépica puede ser caracterizada mediante tres elementos que se conectan entre si. Por un lado, desde el punto
de vistade su objeto, es una técnica del pensamiento problemético, desde el punto de vista del instrumento con que opera, es central la
nocién de topos o lugar comun, y finalmente, desde el tipo de actividad, la tépica es una blsqueda y examen de premisas, antes que la
conclusién; busqueda que nunca termina, pues el repertorio de tépicos siempre es provisional. Asilos tépicos deben ser entendidos de
modo funcional, como orientacién e hilos conductores del pensamiento que sélo permitiran alcanzar conclusiones cortas, lo que se
contrapone a la l6gica demostrativa que trabaja con las premisas y elabora largas cadenas deductivas, op. cit., pag. 33

**Ibid., p. 48.
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c. Pragmatica o dialéctica: Segun este enfoque, la argumentacién es un “tipo de
accion -o de interaccion-linglistica”>’. Bajo esta concepcidn, la argumentacion,
como acto de lenguaje tiene lugar en el contexto de un didlogo con otro o con uno
mismo, cuando existe duda o se cuestiona un enunciado; caracter dialéctico que se
puede percibir claramente en el ambito de las decisiones judiciales, donde el juez
responde a las pretensiones de una demanda o de un recurso, pero también a las
argumentaciones del demandado o el recurrido e, inclusive a los argumentos que €l
mismo podria plantearse en el desarrollo de la argumentacion.

La argumentacién entonces, es una actividad, un proceso, en el cual los sujetos que
participan tienen un papel fundamental, pues en el proceso argumentativo se
arriban a concesiones o enunciados aceptados por los intervinientes que daran lugar
a una conclusion que se pretende sea aceptada por los participantes.

Bajo esta concepcidn, la argumentacidn encuentra intima conexion con la
motivacion y fundamentacion de las resoluciones judiciales y con el principio de
congruencia, pues la autoridad judicial estd obligada a responder a los argumentos
planteados en la demanda o recurso, pero también a considerar la contra
argumentacion de la otra parte, para de este modo, lograr el convencimiento en las
partes de que no se ha actuado arbitrariamente y que se han desvirtuado todos los
fundamentos esgrimidos dentro del proceso.

Con la concepcidn pragmatica o dialéctica de la argumentacion lo esencial es que
alguien resulte persuadido o acepte las premisas y los efectos de una decision, a
partir de un proceso en el que se van desechando o consensuando los argumentos.

Las tres concepciones de la argumentacién son complementarias:

- Los argumentos deben estar |6gicamente encadenados para llegar a una conclusién
(Justificacion interna).

- Debe existir una justificacion de las premisas, lo que implica la utilizacién de
diferentes criterios, fundamentalmente los constitucionales (Justificacion externa)

- El proceso de argumentacidon debe estar plasmado para justificar la decisién
(fundamentacién, motivacion)

A continuacidn, se reproduce el texto de Atienza, en el que se explica la conexidn entre las
diferentes concepciones de la argumentacion:

Ibid., p. 48.
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“La concepcidn légica marca los criterios de correccién formal de la argumentacién, trasladada al campo de la
sentencia judicial: los criterios de justificacion formal o justificacion interna. El enunciado ‘debo condenar a X a la
pena Y’ sdlo puede considerarse justificado —en sentido formal- a partir de una premisa normativa de la forma ‘Quien
cometa un acto dela clase C debe ser condenado ala pena Y’y una premisa factica ‘X ha cometido un acto de la clase
C’. Asientendida, la teorfa del silogismo judicial es, simplemente inobjetable.
Pero la légica no proporciona criterios de justificacién material que son necesarios en las decisiones judiciales, bien
se trate de casos dificiles, o incluso de casos faciles, rutinarios. Esto ultimo es asi porque, por ejemplo, en el anterior
esquema argumentativo, el uso por un juez de la premisa normativa presupone por su parte la aceptacién de que él
debe decidir de acuerdo con las normas del sistema identificadas segun la regla de reconocimiento, lo que supone,
en Ultimo término, apelar a un criterio moral. Es decir, el silogismo judicial presupone siempre un tipo de
razonamiento practico en el sentido de Raz: aunque el juez no lo explicite, su decisién de usar como premisas del
mismo las normas -y sdélo las normas- del sistema vendria a ser el resultado —-no necesariamente en sentido
psicolégico —de un balance de razones: el que le lleva a considerar que él, en cuanto juez, debe siempre obedecer el
Derecho establecido. En relacién con los casos dificiles, los criterios de justificacion material —en la justificacion
externa desempefia también un papel, pero no el determinante, lalégica- hacen referencia a la idea de universalidad,
a criterios utilitaristas y, quizds sobre todo, a la nocién de coherencia o integridad.
Finalmente, desde una concepcidén pragmédtica o dialéctica de la argumentacién, habria que hablar de justificacién en
cuanto aceptabilidad (...) la buena argumentacién se mide en funcién del comportamiento -real o ideal-de los
participantes y/o de los destinatarios”

Manuel Atienza, Derecho y Argumentacion, p. 58 y ss.

Para ejemplificar las diferentes concepciones de la argumentacién, acudiremos a la SCP
0827/2013, pronunciada en una accidén de libertad en la que el accionante (José) sostuvo
que los jueces y vocales demandados rechazaron su solicitud de cesacion de la detencidn
preventiva, no obstante que se encontraba detenido por mas de treinta y ocho meses sin
que la sentencia pronunciada en su contra se encontrara ejecutoriada. Las autoridades
judiciales demandadas argumentaron para rechazar la cesacion de la detencién preventiva
que la norma procesal penal contenida en el art. 239.3 del CPP -antes de las modificaciones
introducidas por las Leyes 586, 1173 y 122658- no exigian la ejecutoria de sentencia, sino
simplemente su pronunciamiento.

De acuerdo a la actuacidn de las autoridades judiciales demandas, éstas aplicaron la norma
antes referida desde una concepcion eminentemente formal, aplicando el silogismo

58 Actualmente, el art. 239, modificado por la Ley 1226 sefiala:

"Articulo 239. (CESACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES). Las medidas cautelares personales cesaran por el cumplimiento
de alguna de las siguientes causales:

()

3.Cuando la duracién de la detencién preventiva exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito mas grave que se juzga;
4.Cuando la duracién de la detencién preventiva exceda de doce (12) meses sin que se haya dictado acusacién o de veinticuatro (24)
meses sin que se hubiera dictado sentencia, excepto en delitos de corrupcidn, seguridad del Estado, feminicidio, trata y trafico de
personas, asesinato, violacidn a nifia, nifio, adolescente e infanticidio, narcotrafico o sustancias controladas.

()

En el caso de los numerales 3y 4, la Oficina Gestora de Procesos, a través del buzén de notificaciones de ciudadania digital, dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes correra traslado a las partes, quienes deberdn responder en el plazo de cuarenta y ocho (48) horas.
Con contestacién o sin ella, lajueza, el juez o tribunal dictara resolucién sin necesidad de audiencia, dentro del plazo maximo de cuarenta
y ocho (48) horas siguientes, declarando la procedencia, siempre que la demora no sea atribuible a los actos dilatorios del imputado, o la
improcedencia del beneficio, sin posibilidad de suspensién de plazos.

En los casos previstos en los numerales 2 al 6 del presente Articulo, la jueza, el juez o tribunal aplicard las medidas cautelares que
correspondan, previstas en el Articulo 231 bis del presente Cédigo.

La cesacién de la detencién preventiva por las causas sefialadas en los numerales 3 y 4 del presente Articulo, dara lugar a la
responsabilidad de la jueza, el juez, tribunal o fiscal negligente (...)".

30



SED.
Sz
o

0 . Cooperacion g] l ESCUELA
EXTERIORES, UNION EUROPEA ( ) aecid ‘~ A \
10 Espafiola DE JUECES
i \ £ —\ / DEL ESTADO

juridico, sin justificar materialmente las premisas. En ese entendido, se pude reconstruir,
de manera sintética el razonamiento judicial efectuado por las autoridades judiciales
ordinarias:

APLICACION DE LA NORMA DESDE UNA CONCEPCION FORMAL DE LA ARGUMENTACION
PREMISA MAYOR Art. 239 del CPP La detencidn preventiva cesara:
(---)

3. Cuando su duracidn exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya
dictado acusacion o de treinta y seis (36) meses sin que se hubiera dictado

sentencia.

PREMISA MENOR José se encuentra detenido preventivamente por 38 meses, habiéndose
pronunciado sentencia en primera instancia, la cual estd pendiente de
apelacién.

CONCLUSION No corresponde que se disponga la cesacidon de la detencién preventiva a

favor de José, por cuanto si bien se encuentra detenido por mas de 26
meses, ya se pronuncid sentencia condenatoria en su contra.

Conforme se observa, el razonamiento de las autoridades jurisdiccionales puede ser
considerado como ldgicamente correcto, cumpliendo con la justificacidn formal o interna,
pues a partir de una premisa normativa y otra premisa factica se derivd un enunciado, una
conclusion.

Sin embargo, la solucién otorgada por las autoridades jurisdiccionales demandadas no
cumplié con la concepcion material de la argumentacion, por cuanto estaba ausente la
justificacion material o externa de la premisa normativa; por cuanto dicha norma, para ser
coherente con los principios, valores, derechos y garantias de la Constitucion Politica del
Estado, debid ser interpretada previamente por las autoridades demandadas.

En ese entendido, el Tribunal Constitucional Plurinacional, al resolver la accién de libertad,
previamente se cuestiond sobre la interpretacidon que debia darse al art. 239.3 del CPP, por
considerar que dicha norma era “claramente imprecisa y obscura, por cuanto establece como
condicién de la cesacidn de la detencién preventiva por el transcurso del tiempo, la falta de
pronunciamiento de la sentencia, sin dilucidar si la misma debe estar ejecutoriada o
meramente pronunciada...”. Asi, antes de resolver el caso y, por consiguiente, antes de
aplicar el art. 239.3) del CPP, efectud una interpretacion de dicha norma, 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, Asi, sefialé que de
acuerdo a los principios pro homine y progresividad (arts. 13.1Vy 256.1 de la CPE y 29.b) de la CADH,
art. 13.1 de la CPE), se debe acudir ala normay a la interpretaciéon mas amplia, extensiva y favorable
y que respecto a las limitaciones o restricciones en el ejercicio de un determinado derecho, se debe
efectuar una interpretacion restrictiva, con la finalidad de afectar lo menos posible a la vigencia y
eficacia del derecho fundamental, garantizado de esa manera, el intérprete de la norma, la plena
vigencia de los derechos fundamentales reconocidos a favor de la persona.

La Sentencia también sefiala que de acuerdo a la garantia de presuncién de inocencia, el imputado
debe ser tratado en todo momento como inocente, mientras no se pruebe su culpabilidad a través
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de una sentencia con calidad de cosa juzgada material, y que el art. 116.1 de la Constitucién introduce
un criterio de interpretacion favorable cuando exista duda sobre la norma aplicable, al sefialar:
“...Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regird la mas favorable al
imputado o procesado”.

Sobre la base de dichos argumentos, el Tribunal Constitucional Plurinacional justificd materialmente
la premisa normativa, otorgdndole al art. 239.3 del CPP un sentido normativo compatible con los
principios, derechos y garantias constitucionales, al sefialar:

Ala luz de los criterios de interpretacidn antes sefialados, debe entenderse que la sentencia a la que
alude la norma contenida en el nim. 3 del art. 239 del CPP, serefiere a una sentencia que se encuentra
ejecutoriaday, en ese sentido, es posible la cesacion de la detencién preventiva, cuando se sobrepase
el plazo de treinta y seis meses, ain se cuente con sentencia pronunciada en primera instancia,
siempre y cuando, claro estd, la demora no sea atribuible a actos dilatorios del propio imputado,
conforme dispone la parte in fine del art. 239 del CPP. Asumir un entendimiento contrario implicaria
efectuar una interpretacion restrictiva de la norma, no permitida por el orden constitucional ni legal,
conforme se tiene ampliamente explicado”.

En el siguiente cuadro, se puede efectuar de manera sintética la reconstruccién del razonamiento
del Tribunal:

PREMISA (Disposicién legal) El art. art. 239 del CPP sefiala que la detencién preventiva cesara:

MAYOR 3. Cuando su duracién exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado
acusacion o de treinta y seis (36) meses sin que se hubiera dictado sentencia.
(Justificacién material) Sin embargo, De acuerdo a una interpretacion desde y
conformeala CPEy aplicando los criterios de interpretacién constitucionalizados, debe
entenderse que:
(Sentido normativo otorgado) La sentencia a la que alude el art. 239.3) del CPP debe
encontrarse ejecutoriada (Por lo que es “posible la cesacién de la detencidn
preventiva, cuando se sobrepase el plazo de veinticuatro meses, alin se cuente con
sentencia pronunciada en primera instancia’’)

PREMISA José se encuentra detenido preventivamente por 38 meses, habiéndose pronunciado

MENOR sentencia en primera instancia, la cual estd pendiente de apelacién y, por tanto, no se
encuentra ejecutoriada.

CONCLUSION Corresponde la cesacion de la detencidn preventiva a favor de José, por cuanto se
encuentra detenido por mas de 26 meses sin que la sentencia pronunciada en su contra
se encuentre ejecutoriada.

Como se observa, el Tribunal no se limité a aplicar el art. 239.3) del CPP, sino que interpreté
esa norma y le dio un nuevo sentido normativo del que carecia, generando asi un
precedente, una subregla, que luego se aplica al caso concreto. Ndtese que entre la
disposicion legal original y su aplicaciéon al caso concreto, median argumentos
interpretativos que modifican la cadena de premisas que conforman el silogismo juridico,
hasta la reconstruccidon de la norma que sera aplicada, que se justifica materialmente a
partir de su coherencia con los principios, valores, derechos y garantias constitucionales.
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Adicionalmente, debe considerarse que, en el caso que se analiza también se advierte la
concepcion dialéctica o pragmatica de la argumentacidn, por cuanto el Tribunal responde
a las interrogantes que plantea el caso, lo que se puede advertir en el texto de los
fundamentos juridicos. A efecto de ejemplificar el caso Unicamente nos referiremos a una
parte del FJ. lll.2 en el que el Tribunal constitucional Plurinacional se cuestiona sobre la
interpretacion que debe darse al art. 239.3 del CPP, analizando las posiciones del accionante
y de los demandados:

“(...) debe sefalarse que la disposicion legal contenida en el nim. 3 del art. 239 del CPP establece que
cesard la detencién preventiva “cuando su duracion exceda de dieciocho meses (18) sin que se haya
dictado acusacion o de treinta y seis meses (36) sin que se hubiera dictado sentencia”; dltima parte de
la disposicidn legal que es claramente imprecisa y obscura, por cuanto establece como condicidnde la
cesacion de la detencidn preventiva por el transcurso del tiempo, la falta de pronunciamiento de la
sentencia, sin dilucidar si la misma debe estar ejecutoriada o meramente pronunciada, dando lugar a
dos interpretaciones: La primera, que es suficiente la emisién de la Sentencia en primera instancia y
que, por ende, aun la detencién preventiva hubiere sobrepasado el plazo de treinta y seis meses, no
es posible su cesacién, por haberse pronunciado la respectiva sentencia; la segunda, que
necesariamente la sentencia debe encontrarse ejecutoriada y que, en consecuencia, cuando se
sobrepase al plazo de treinta seis meses, alin se cuente con sentencia pronunciada en primera
instancia, es posible su cesacidn, por no encontrarse la resolucién ejecutoriada”.

LA ARGUMENTACION JURIDICA EN EL AMBITO DE LA DECISION JUDICIAL

3.1. La justificacion interna y externa de las resoluciones

Los ambitos desde los que se puede llevar a cabo la argumentacion juridica son dos, el
normativo y el factico, es decir, de los hechos. En el primero de ellos, es decir el ambito
normativo, el juez esta obligado a argumentar sus decisiones desde las diversas premisas
normativas con la finalidad de adecuar dichas decisiones al ordenamiento juridico. Desde
el ambito factico, si bien el juez puede argumentar su decision desde campos diferentes al
juridico como ser la economia, la sociologia, la lingliistica, etc., esto no implica que esta
facultad sea discrecional, sino que, a partir del Estado Constitucional, en todos los casos, el
juez deberd tomar en cuenta los postulados constitucionales.

Ahora bien, desde la teoria de la argumentacion juridica, tanto Alexy como MacCormick,
conforme se ha visto, sefialan que, al momento de argumentar las decisiones judiciales, se
requiere una justificacidon interna o de primer orden y unajustificacién externa o de segundo
orden. Asi se dice que un argumento esta internamente justificado si la conclusion puede
inferirse de las premisas, lo que supone que esta justificacion es de caracter formal
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(concepcién formal de la argumentacién); en tanto que la justificacion externa hace
referencia a la correccién material de las premisas a efecto de resolver, fundamentalmente,
los casos considerados dificiles (concepcién material de la argumentacién). En ese sentido,
es posible que existan decisiones judiciales internamente justificadas, es decir que sean
Iégicas porque la conclusidn puede inferirse de las premisas, pero que materialmente no
sean correctas, de donde se desprende que se puede afirmar que el argumento estara
internamente justificado, pero externamente no.

En ese orden, corresponde explicar el ambito interno y externo de la justificacidn,
valiéndonos para ello de la teoria estdndar de la argumentacidn juridica, en especial de la
teoria de MacCornick.

3.1.1. Justificacién interna o de primer orden

Como se ha podido inferir de lo precedentemente expuesto, el punto de partida de la
justificacién interna son las premisas, las cuales en la decisidn judicial vienen a ser la premisa
normativa y la premisa factica. La premisa normativa debe tener un supuesto normativo,
una consecuencia juridica y ser valida conforme al ordenamiento juridico.

A su vez la premisa factica es una afirmacién acerca de aquello que acontecié en el plano
de los hechos; por ello, la justificacién interna hace alusién a un procedimiento de tipo
deductivo, en el cual se parte de una premisa mayor (normativa) una premisa menor
(factica) y se obtiene una conclusién, lo cual implica que la premisa mayor viene a coincidir
con una norma juridica, la premisa menor con los hechos, y la conclusiéon con la parte
decision judicial (parte resolutiva).

En ese orden, la sentencia judicial estard argumentada racionalmente, desde el punto de
vista de la justificacion interna, si existe reciprocidad Idgica entre las premisas y la decision.
Por ende, si dicha relacién se presenta de manera adecuada la argumentacion ganara en
calidad y racionalidad; sino es asi, la argumentacion juridica pierde solidez. En este sentido,
y tal como sefiala Wrdblewski, una decision se encuentra justificada internamente si ha sido
inferida de las premisas aceptadas por quien toma la decisién segun las reglas de la
inferencia que él considera validas>® o dicho en palabras de Manuel Atienza, la justificacion
interna es tan solo cuestién de I1égica deductiva.®°

Ahora bien, es evidente que el abordar a profundidad todas la teorias sobre la Iégica y su
aplicacién en los argumentos juridicos excederia el objeto del texto y del Mddulo, sin
embargo, es importante precisar que la Iégica se ocupa de la justificacidn interna de los
argumentos, no de su explicacién o justificacidn externa, dicho de otro modo a la Idgica le

SWROBLEWSKI J, “Sentido y hecho en el derecho”, Doctrina juridica contempordnea, México DF., 2003.
% ATIENZA Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005.
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interesa cdmo deben ser formulados los razonamientos para ser correctos, adoptando un
triple sentido:

a. Generalizacién: La Idgica se ocupa de los criterios de correccidn de clases o tipos de
argumentos, no de argumentos concretos (aunque puede ser usada para evaluar la
correccién de argumentos concretos).

b. Abstraccién: La Iégica prescinde de las circunstancias contextuales del argumento (del
contexto de descubrimiento) y de su contenido (esto es, de los significados de los
enunciados).

c. Atencion a la estructura: La Iégica se ocupa exclusivamente de la estructura o forma de
los argumentos. Un argumento es formalmente correcto o valido si tiene la estructura o
forma adecuada.

Ahora bien, la [égica clasica tiene las siguientes caracteristicas:

1. Proposicional: La Idgica se ocupa sélo de proposiciones, que podrian ser definidas,
de manera simple como el conjunto de palabras o de signos de los que nos valemos
para expresar un pensamiento, que estan sujetas a negacién o afirmacidn. La
proposicion puede ser entendida como una oracién de la que tiene sentido decir que
es verdadera o falsa.

2. Deductiva: Se ocupa de las relaciones de deducibilidad entre proposiciones. Los
argumentos son légicamente correctos si su forma es tal que respeta el “principio
de deducibilidad”, de acuerdo con el cual, si las premisas del argumento son
verdaderas, la conclusidn es necesariamente verdadera. Es decir, entre las premisas
y la conclusién de un argumento existe una relaciéon de deducibilidad cuando no es
posible -sin contradiccidn- afirmar las premisas y negar la conclusién. Lo que el
principio de deducibilidad establece no es que las premisas o la conclusion sean
realmente verdaderas, sino que si las premisas son verdaderas (o correctas), la
conclusidon ha de serlo también.

3. Formal: Para determinar si entre dos proposiciones se dan relaciones de
deducibilidad, la 18gica no atiende al contenido, sino a la forma, a la estructura del
argumento (que viene dada por la funcién de algunas palabras del lenguaje como
nyu’ "O", etc.)

4. Simbdlica: La |dgica se sirve de simbolos y variables que sustituyen el significado de
las premisas. Asi a la légica le son comunes las reglas de las matematicas en cuanto
a las propiedades conmutativas de los nimeros. De esta forma para la lIégica formal
no interesa la proposicion como tal sino las relaciones que surgen entre las
proposiciones.

De esta manera la denominada justificacidn interna tiene que ver conla validez I6gica de las
inferencias que llevan de las premisas a la conclusién de la decisidn judicial y generalmente
es suficiente en la resolucion de los denominados casos faciles que son aquellos en que no
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se plantean problemas ni en la premisa factica ni en la normativa. Asi, justificar
internamente significa construir un silogismo, una deduccién: lo que justifica la decision®'.

MINISTERIO
DE ASUNTOS EXTERIORES, UNION EUROPEA
Y COOPERACION

De esta forma el silogismo judicial es la estructura minima de razonamiento ldgico-formal,
del que se hace uso, para lograr la justificacion interna o I6gica de una determinada decision
juridica. El silogismo se convierte en un modelo I6gico que nos permite verificar que
determinado razonamiento es formalmente correcto, proporciondndonos la validez
deductiva de la sentencia, de acuerdo al siguiente modelo:

PREMISA MENOR (Factica) X ha cometido un acto de la clase C

CONCLUSION X serd condenado a la pena Y

Es asi que una vez que unjuez o un tribunal ha llegado a establecer, por un lado, la premisa
normativa, por ejemplo, que quien cometa un acto de la clase C debe ser condenado a la
penaY;y, por otro lado, la premisa factica, X ha cometido un acto de la clase C, existe una
justificacion interna de la conclusién: X serd condenado ala penaY. Asi, como sefiala Manuel
Atienza, justificar en este caso significa que el paso de las premisas a la conclusién es
l6gicamente -deductivamente- valido. Quien acepte las premisas debe aceptar también la
conclusion; o, dicho de otra manera, para quien acepte las premisas, la conclusion en
cuestion estd justificada. A este tipo de justificacion, de la que obviamente no puede
carecer ninguna decision juridica, se le suele llamar justificacién interna®.

Ahora bien, conforme se ha sefialado reiteradamente en este texto, enlos casos enlos que
existan dudas en la norma o normas aplicables o en su interpretacién, asi como en la
comprobacién de los hechos (casos dificiles) la I6gica deductiva no es suficiente. Como bien
sefiala Atienza, la Idgica deductiva resulta necesaria y suficiente como mecanismo de
justificacion para los casos juridicos faciles o rutinarios, pero no para aquéllos dificiles, en
los cuales no es posible fijar la premisa normativa, la premisa factica o ambas, por lo que a
la justificacion interna debe afiadirse una justificacion externa o de segundo nivel; sin
embargo es importante reiterar que si bien en los casos denominados dificiles la tarea de
argumentar se centra en la justificacién externa; empero, la justificacién interna sigue
siendo necesaria, pero pasa a un segundo plano de importancia.

En sintesis, la importancia practica de la justificacidn interna proviene de la determinacién
de las premisas (premisa normativa y premisa factica) que es necesario realizar para luego
verificar, si el paso de ellas a la conclusion tiene lugar de acuerdo a las reglas de la l6gica.
Estas premisas deben ser presentadas con la mayor claridad posible, explicitando todos los

' ATIENZA Manuel, Las razones del derecho, op. cit.
|bid.

36



. = @

e STERIO . Cooperacion — — ESCUELA

S RA EXTERIORES, UNION EUROPEA /@ aecid Ny = \ DE JUECES
ZUBL v cooremacon N Espafiola —\ Y- DEL €STADO

elementos esenciales®3 aiin en los casos dificiles, pues en estos, sibien se utilizan diferentes
argumentos para la reconstruccion de las premisas normativas y facticas; empero, el
resultado de dicha reconstruccidn, luego sera aplicado pararesolver el caso y, por lo mismo
también en estos supuestos, las decisiones judiciales deben estar internamente justificadas.

3.1.1.1. El principio de universalidad

Siguiendo el esquema propuesto por MacCormick, en la justificaciéon de primer orden, pero
también en la justificacién de segundo orden o justificacién externa, rige el principio de
universalidad, lo que implica que la norma que se aplicard al caso analizado ha de ser
universal, es decir, aplicable a casos similares, que tengan supuestos facticos andlogos. Lo
que podria formularse asi: Si tratamos a X de tal manera, entonces todos los casos iguales
a X han de ser tratados de igual forma; por tanto una decisién que viole tal principio debe
ser rechazada.

Entonces, el requisito de universalidad, que esta presente tanto en los casos dificiles como
en los casos faciles (aunque en éstos de manera implicita), exige que para justificar una
decision normativa se cuente con una premisa que sea expresion de una norma general o
de un principio (premisa mayor del silogismo judicial), en el sentido que siempre que se den
determinadas circunstancias (A,B,C,) debe tomarse una decisién X. Asi, el principio de
universalidad opera hacia el pasado, pues los casos deben resolverse conforme se
decidieron antes, pero también hacia el futuro, pues la misma regla debe ser aplicada a los
casos futuros, lo que evidentemente nos permite hacer referencia a la predictibilidad de las
resoluciones judiciales, en la medida en que las partes tienen certeza de la forma en que su
caso serd resuelto en virtud a los precedentes existentes.

En ese entendido, para Atienza, la universalidad implica que el criterio utilizado para
construir la premisa normativa o ratio decidendi no puede ser ad hoc: “Si, por ejemplo, en
el caso C la norma N se interpreta en el sentido N’, es porque esa fue también la
interpretacion que en el pasado se hizo de los casos andlogos a Cy, sobre todo, sera la que,
en el futuro, se seguird haciendo cuando aparezcan nuevos casos semejantes a C”’ 4.

Ello no implica que no se pueda cambiar de entendimiento, pues esto es posible, inclusive
por el mismo juez, siempre y cuando fundamente su resolucién y otorgue los argumentos
necesarios para el cambio, pero ademas, en el marco de la progresividad y el principio de
favorabilidad, el nuevo razonamiento y la decision final no debe implicar una regresién y
lesidn a los derechos que se encuentran en juego. La nueva regla asi creada, a partir del
mismo principio de universalidad, tendra que ser aplicada a futuros casos analogos.

% para Alexy en la justificacién interna debe quedar claro qué premisos hay que justificar externamente. Presupuestos que de otra manera
quedarian escondidos, deben ser formulados explicitamente. Esto aumenta la posibilidad de reconocery criticar errores. ALEXY, Robert,
Teoria de la argumentacidn, op. cit., pp. 221-222.

64 ATIENZA Manuel, Las razones del derecho, op. cit.
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Por otra parte, y como quedd precisado antes, es evidente que es posible decidir casos a
partir del principio de equidad sin que ello signifique vulnerar el principio de universalidad.
La equidad morigera el rigor de la ley y permite fallar a partir del principio de justicia material
y si bien ello supone introducir excepciones a una regla general, evitando resultados
injustos, la nueva regla creada por excepcidn debe ser aplicada a los casos que presenten
las mismas caracteristicas vy, por ello, no se quebranta el principio de universalidad.

Ahora bien, se aclara que el principio de universalidad no sdlo se presenta en la premisa
normativa, sino también en la factica, por cuanto, por un lado, la forma de valorar las
pruebas y el resultado de dicha valoraciony, por otro, la calificacidn juridica, debe serigual
cuando se presenten los mismos hechos.

3.1.2. Justificacién externa o de segundo orden

Para explicar la justificacion externa o de segundo orden, que es aquella que se presenta en
los casos dificiles, es necesario, previamente, hacer referencia a los problemas que se
presentan en estos casos:

3.1.2.1. Los problemas que se presentan en los casos dificiles

Se ha sefialado en el presente texto que MacCornick destaca cuatro problemas o
insuficiencias graves que aquejan a los casos dificiles que Unicamente pretendieran
fundamentarse en la légica deductiva. Estos problemas pueden estar vinculados a la
premisa normativa, en cuanto a la relevancia e interpretacion de la norma, o a la premisa
facticareferidaala pruebay ala calificacidon delos hechos; afiadiendo, ademads, la necesidad
de aplicar enfoques diferenciales, que se utilizan para el andlisis de casos en los que
intervienen personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria.

3.1.2.1.1. Problemas de relevancia

Los problemas de relevancia se presentan cuando existen dudas sobre cudl es la norma
aplicable a un caso; es decir cuando existen lagunas o antinomias normativas. En el primer
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caso, es decir lagunas normativas, los casos o conductas no se hallan reguladas por el
Derecho, en otras palabras, no existe ninguna norma que contemple expresamente el
supuesto de hecho que debe ser decidido o resuelto, por lo que la autoridad jurisdiccional
debera preguntarse sobre si cabe una argumentacion analdgica, es decir si cabe la
aplicacién de una disposicién legal a un supuesto de hecho no previsto por ella.

El argumento analégico, también denominado a pari o a simili, puede ser considerado
como un argumento de la interpretacion extensiva pues se basa en hacer no una
interpretacion literal o estricta de la ley, sino extensiva®. Para la aplicacién analdgica es
fundamental encontrar la “identidad de razén” que permite fundar la aplicacion de las
consecuencias juridicas de la norma a un caso diferente pero parecido®®.

En estos casos, corresponde argumentar por qué el supuesto no regulado puede ser
incluido en el “circulo de semejanza” del supuesto de hecho contemplado enla norma; una
vez que se encuentra justificado este extremo, y que se ha identificado la norma que serd
aplicada por analogia, la misma puede ser aplicada para resolver el caso y, en ese sentido,
“la justificacion interna ya puede desplegar toda su fuerza légica deductiva’®7.

Un problema de relevancia, en el que se aplicé el argumento analdgico, puede encontrarse
en la SC 562/2004-R, pronunciada dentro del entonces recurso de hdbeas corpus en el que
el recurrente, entre uno de sus argumentos, sefialé que requisaron su habitacion de hotel
sin su consentimiento, recabando Unicamente la autorizacion del propietario.

El Tribunal Constitucional, antes de resolver el caso, previamente se preguntd respecto al
alcance de la proteccion contenida en el art. 21 de la CPE abrogada que establecia que “Toda
casa es un asilo inviolable, de noche no se podra entrar en ella sin consentimiento del que
la habita, y de dia sélo se franqueara la entrada a requisicidn escrita y motivada de autoridad
competente, salvo el caso de delito 'in fraganti'”’¢8.

Posteriormente, el Tribunal se preguntd si resultaba necesaria 0 no la orden judicial de
allanamiento para ingresar a una habitacion de hotel destinada a facilitar el albergue
temporal de las personas y, en ese sentido, aplicar la norma contenida en el art. 180 del
CPPS9.

El Tribunal Constitucional, partiendo de la identidad de razdn, tuvo el siguiente
razonamiento:

% GASCON, Marina, La argumentacién en el Derecho, op. cit., p. 202 a 203.

STALAVERA, Pedro, op. cit., p. 233.

*7Ibid.

%8 Similar redaccién tiene el art. 25 de la actual Constitucién Politica del Estado, que su paragrafo | sefiala: “Toda persona tiene derecho
alainviolabilidad de su domicilio y al secreto de las comunicaciones en todas sus formas, salvo autorizacién judicial”.

% El art. 180 (Allanamiento de domicilio), sefiala: “Cuando el registro deba realizarse en un domicilio se requerira resolucién fundada del
juez y la participacién obligatoria del fiscal.

Queda prohibido el allanamiento de domicilio o residencia particular en horas de la noche, éste tinicamente podra efectuarse durante las
horas habiles del dfa, salvo el caso de delito flagrante. Se entiende por horas de la noche el tiempo comprendido entre las diecinueve
horas y las siete del dia siguiente.
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Del texto constitucional glosado se extrae que en el precepto, el domicilio (casa) (...) en
coherencia con el sentido garantista del precepto constitucional, abarca al espacio o ambito
fisico en el que la persona desarrolla su vida intima; por lo que desde tal perspectiva,
comprende también al lugar de trabajo o los lugares de permanencia accidental.

Consiguientemente, para ingresar a su interior, dentro del marco permitido por el orden
constitucional y legal, imprescindiblemente debe contarse con el respectivo mandamiento
de allanamiento librado por la autoridad judicial competente, no siendo suficiente la
autorizacion del propietario del local o su administrador para proceder al allanamiento y
posterior requisa y secuestro de los bienes u objetos que puedan encontrarse (...).

Este razonamiento puede graficarse de la siguiente manera, comparando la norma
constitucional (abrogada) inicial junto a su aplicacion meramente silogistica (A) y la nueva
norma creada por el Tribunal y su aplicacién en un silogismo reconstruido (B):

Opcion A Opcion B

PM o PN: A las habitaciones de hotel, donde las personas
desarrollan su vida intima, se aplica la garantia

PM o PN70: Art. 21 de la CPE abrogada:
“Toda casa es un asilo inviolable, de

noche no se podra entrar en ella sin
consentimiento del que la habita, y de
dia sdlo se franqueara la entrada a
requisicion escrita y motivada de
autoridad competente, salvo el caso de

"

delito 'in fraganti".

PMen, PF7!: La habitaciéon del hotel
donde “Juan” se hospedaba fue
requisada sin su consentimiento,
recabando Unicamente la autorizacién
del propietario

Conclusion: Se deniega la tutela porque
la proteccién constitucional prevista en
elart. 121 de la CPE abrg. no alcanza alas
habitaciones de hotel, sino s6lo a las

constitucional de inviolabilidad del domicilio (prevista en el
art. 21 de la CPE abrg.), por tanto, de noche no se podra
entrar en ella sin consentimiento del que la habita, y de dia
s6lo se franqueara la entrada a requisicion escrita y
motivada de autoridad competente, salvo el caso de delito
“in fraganti”

PMen, PF “La habitacién del hotel donde “Juan” se
hospedaba fue requisada sin su consentimiento, recabando
unicamente laautorizacion del propietario.

Conclusion: Se concede la tutela porque para ingresar a una
habitacion de hotel y efectuar la requisa correspondiente, es
exigible una orden de allanamientoemitida por autoridad
judicial competente.

casas

Demas esta sefialar que el resultado de la analogia debe ser compatible con los valores,
principios, derechos y garantias (normas-principios, de acuerdo a la SCP 112/2012) de la
Constitucion y las normas del bloque de constitucional.

Ahora bien, otro problema de relevancia se da, como se tiene sefialado, tratandose de
antinomias, que se presentan cuando dos normas del sistema juridico regulan un mismo
supuesto de hecho de manera diferente e incompatible y, en ese sentido, la antinomia
equivale ainconsistencia o contradiccion?2. La autoridad jurisdiccional, en estos casos, debe

’° PM o PN, hace referencia a la Premisa Mayor (PM) o Premisa Normativa (PN)
" PMen o PF, hace referencia a la Premisa Menor (PMen) o Premisa Factica (PF)
> GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p. 125.

40



2R MINISTERIO . Cooperacion e ESCUELA
R e aoaed Orw scwors @ aecid ‘~ e \ y -

ORI DEASUNTOSE D€ JUECES
2 v coormacion Espafiola = Dl eeThnG

decidir cudl es la norma aplicable al caso, recurriendo para el efecto a los tradicionales
criterios de resolucién de antinomia, como el criterio cronoldgico (la ley posterior deroga a
la anterior), el jerarquico (la norma de rango superior prevalece con relacién a la inferior),
el de especialidad (Ia norma especial prevalece sobre la general)73 y el de competencia, que
expresamente se encuentra previsto en el art. 410 de la CPE que, al hacer referencia al
principio de jerarquia normativa, sefiala que “la aplicacion de las normas juridicas se regira
por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales”.

Los criterios: jerarquico, de especialidad y competencial, se encuentran especificamente
previstos en el art. 15.1 de la Ley del Organo Judicial (Aplicacién de las normas
constitucionales y legales); ademds, de manera expresa hace referencia al principio de
favorabilidad como criterio de interpretacién de los derechos humanos, en el marco del art.
256 de la CPE, al que deben afadirse los principios de progresividad (art. 13 dela CPE) y la
interpretacion conforme a los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, conforme al
siguiente texto:

Articulo 15. (APLICACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES).

. El Organo Judicial sustenta sus actos y decisiones en la Constitucién Politica del Estado, Leyes
y Reglamentos, respetando la jerarquia normativa y distribucion de competencias establecidas
en laConstitucién. En materiajudicial la Constitucion se aplicard con preferencia a cualquier otra
disposicién legal o reglamentaria. La ley especial serd aplicada con preferencia a laley general.
IIl. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan
sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, y que declaren derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicardn de manera preferente sobre
ésta.

Ill. La autoridad jurisdiccional no podra alegar falta, oscuridad, insuficiencia de la ley o
desconocimiento de los derechos humanos y garantias constitucionales para justificar su
vulneracion.

Efectivamente, el primer y segundo paragrafo del art. 15 antes citado contempla el
principio jerarquico, asi como el competencial. En virtud al primero, si una ley, por
ejemplo, es claramente contraria a la CPE, correspondera aplicar la norma fundamental
con preferencia a la Ley, sin que ello implique declarar su inconstitucionalidad o invadir
competencias del Tribunal Constitucional Plurinacional; sino resolver una antinomia
aplicando el principio jerarquico, al caso concreto.

Por ejemplo, si la Asamblea Legislativa sanciona una ley que dispone la aplicacién dela
pena de muerte a violadores de nifios, nifias y adolescentes, dicha norma es claramente
contraria al art. 15.1 de la CPE que expresamente sefiala que “No existe la pena de
muerte”’, asi como al art. 4.3. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que

3TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 233.
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establece: “3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que lahan abolido”;
consecuentemente, correspondera en el caso concreto, reconstruir la premisa normativa
del silogismo a partir del principio jerarquico, imponiendo la sancién maxima de 30 afios
sin derecho a indulto; pues esta es la sancion maxima de acuerdo al art. 118 de la CPE.

Este entendimiento puede graficarse de la siguiente manera, comparando la aplicacién
meramente silogistica de la hipotética ley (A) y su reconstruccidn frente a la antinomia
con la Constitucion Politica del Estado (B), reconstruccién que para el ejemplo se reduce
alo esencial:

Opcién A Opcién B

PM o PN: Si bien la Ley Hipotética101/2020

PM o PN: (Ley Hipotética 101/2022) El establece que quien violare a una nifia, nifio o

que violare a wuna nifia, nifio 0 adolescente serd sancionado con la pena de

adolescente, sera sancionado con la pena muerte; sin embargo, dicha norma es contraria

de muerte. a lo expresamente dispuesto por el art. 15.lde
la CPE que sefiala que en Bolivia “no existe la
pena de muerte; asi como a lo previsto por el
art. 4.3. de la CADDHH quesefiala que “No se
reestablecerdla pena de muerte en los Estados
que la han abolido”; consecuentemente,
corresponde la aplicacion del principio
jerarquico en el caso presente, concluyéndose
que, a partir de lo dispuesto en el art. 118 de la
CPE, la violacidn a nifio, nifa o adolescente
debe ser sancionada con la pena de 30 afios sin
derecho a indulto, por ser la maxima pena
permitida por nuestra Constitucién Politica del
Estado.

PMen o PF: Juan viold a la adolescente X PMen o PF: Juan viold a la adolescente X

Conclusidén: Juan debe ser sancionadocon  Conclusién:  Juan debe ser sancionado
la pena de muerte. con la pena de 30 afios de presidio sin
derecho aindulto.

El art. 15 de la LOJ antes citado, también hace referencia al principio de especialidad,
cuando establece que “la Ley especial sera aplicada con preferencia a la Ley general”.
Como sostiene Guastini, el principio de especialidad se alega en presencia de normas
generales y normas excepcionales, pues sélo una norma de este ultimo tipo, derrota a
una norma general4°.

El principio de especialidad ha sido aplicado por el Tribunal Constitucional Plurinacional
en la SCP 721/2018-S2 de 31 de octubre, pronunciada dentro de una accidn de libertad en
la que el accionante denuncid la vulneracidon de sus derechos a lalibertad, al debido
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proceso y al principio de celeridad, por cuanto dentro de un proceso penal por violencia
enrazon de género, una vez emitida la Sentencia que lo condend a tres afos de privacion
de libertad, solicité la solicitud de suspension condicional de la pena que no fue resuelta
hasta el momento de interposicidn de la accién de defensa, lo que impidid la emisién del
mandamiento de libertad a su favor.

4% Guastini, Ricardo, op.cit.p. 129 y ss.
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El Tribunal Constitucional Plurinacional, si bien concedié la tutela solicitada por el
accionante por la dilacién ocasionada por la autoridad judicial demandada; sin embargo,
efectud su analisis advirtiendo la existencia de una antinomia entre: (a) El art. 366 del CPP
que establecen la posibilidad de aplicar la suspension condicional de la pena cuando la
persona hubiere sido condenada a pena privativa de libertad que no exceda de tres afios
de duracidn, y que el condenado no hubiere sido objeto de condena anterior por delito
doloso en los dltimos cinco afios, y (b) El art. 76 de la Ley 348 que establece la aplicacién
de sanciones alternativas en los delitos de violencia hacia las mujeres, siempre que el
autor no sea reincidente, cuando la pena impuesta no sea mayor a tres afios y a solicitud
del condenado a pena privativa de libertad superior a tres afios que hubiera cumplido al
menos la mitad de ésta.

<0z

Para resolver esta antinomia, el Tribunal Constitucional Plurinacional acudid al principio
de especialidad sefialando que la Ley 348 se constituye en una norma especial que debe
ser aplicada de manera preferente, por el cual el Estado garantiza los derechos de las
mujeres cuando son victimas de violencia, en el marco del mandato constitucional y Ia
normativa internacional que obliga al Estado a sancionar los delitos de violencia contra
las mujeres, asi como la reparacion integral de las victimas.

Con dicho razonamiento, el Tribunal Constitucional Plurinacional concedidé la tutela
solicitada por la demora de la autoridad judicial, disponiendo que la autoridad judicial
demandada, “resuelva la situacion juridica del accionante, en el marco de la aplicacion
preferente de la Ley Integral Para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia -Ley
348 de 9 de marzo de 2013-, de las obligaciones internacionales asumidas pornuestro
Estado y sobre la base de los fundamentos juridicos de este fallo constitucional”.

Este entendimiento puede graficarse de la siguiente manera, comparando la aplicacién
del art. 366 del CPP solicitada por el accionante (A), y la definicion de la aplicacién de la

Ley 348 (B):

Opcién A Opcién B
PM o PN: El art. 366 del CPP establece PM o PN: Si bien el art. 366 del CPP
que la suspension condicional de la pena  establece que la suspensidn condicional de la
procede en los casos en los que lapersona  pena procede en los casos en los que la
hubiere sido condenada a pena privativa  persona hubiere sido condenada a pena
de libertad que no exceda de tres afios de = privativa de libertad que no exceda
duracién, siempre que no hubiere sido de tres afos de duracién, siempre que no
condenada anteriormente por delito hubiere sido condenadaanteriormente por
doloso en los ultimos cinco afos. delito doloso en los ultimos cinco afios; sin
embargo, el art. 76 de la Ley 348 establece,
para ese mismo supuesto, la aplicaciéon de
sanciones alternativas, por lo que, en el
marco del principio de especialidad y en
mérito a que el Estado debe cumplir sus
obligaciones internacionales, que exigen la
sancion de la violencia contra la mujer,
corresponde la aplicacion de la Ley 348.
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PMen o PF: Dentro de un proceso por
violencia en razén de género, el accionante
fue condenado a tres afnos de privacion de
libertad, por lo que solicité la suspension
condicional de la pena; solicitud que no fue
resuelta hasta el momento de interposicion
de la accién dedefensa.

Conclusion: Se concede la tutela de la accidn
de libertad traslativa o de pronto despacho,

¢
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PMen o PF: Dentro de un proceso por
violencia en razén de género, el accionante
fue condenado a tres afios de privacidon de
libertad, por lo que solicité la suspensidon
condicional de la pena; solicitud que no fue
resuelta hasta el momento de interposicion
de la accién de defensa.

Conclusién: Se concede la tutela de la accidn
de libertad traslativa o de pronto despacho,

por la demora en la que incurrié la autoridad
judicial demandada; sin embargo, Ia
situacion juridica del accionante, debera ser
resuelta en el marco de la aplicacién
preferente de la Ley 348.

por la demora en la que incurrié la autoridad
judicial demandada en la definicién de Ila
solicitud de la suspensién condicional de la
pena.

Otro criterio para resolver las antinomias es el principio cronolégico, segun el cual, se
aplica la ley posterior respecto a la ley anterior; pues, se entiende que la dltima norma
deroga a la anterior.

Ahora bien, pueden presentarse algunas “interferencias” entre principios que generen
alguna dificultad para la definicidn de la norma aplicable. Por ejemplo, puede existir un
cruce entre el criterio cronoldgico y el de especialidad; pues, puede darse -y de hecho,
como veremos, se da — que se sancione una ley posterior en la que se efectda una
regulacion general sobre un tema, sin modificar una ley especial anterior. En estos
casos, de acuerdo a la doctrina, se da prioridad al principio de especialidad, bajoel
argumento que “la norma especial no es derogada por la norma general posterior,
sino que constituye una excepcion a esta ultima (restringe su dmbito de aplicacién): “lex
posterior generalis non derogat priori speciali”74.

Conforme a ello, si la ley general posterior no modifica de manera expresa la ley
especial, ésta debe continuar aplicandose; pues se considera subsistente la excepcidn.

Esta interferencia entre principios se presentd en nuestro ordenamiento juridico con lo
dispuesto en el art. 14 de la Ley 2033 de 29 de octubre de 1999, que modificd el art. 101
del CP, estableciendo que “En los delitos de violacion, abuso y explotacion sexual, delos
cuadles las victimas hayan sido personas menores de catorce (14) anos de edad,
excepcionalmente, no prescribe la accidon hasta (4) anos después que la victima haya
alcanzado la mayoria de edad”.

Dicha Ley fue sancionada cuando ya habia sido promulgado el Cédigo de procedimiento
penal, Ley 1970 de 25 de marzo de 1999 que en la Disposicidn Final Sexta, Derogatorias
y abrogatorias, derogé el art. 101 del CP, con la aclaracién que, de acuerdo a la
Disposicién Final Octava del CPP, dicha derogatoria tendria efecto al momento de la
vigencia anticipada del Cédigo, que tratandose de las normas sobre prescripcion —que
no preveian norma especial alguna respecto a los delitos de violacidn de nifias, nifios y

7# Guastini, Ricardo, op. cit.
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adolescentes- de conformidad a la Disposicidn Transitoria Segunda del CPP, estaba
prevista para un afio después de la publicacion del CPP, es decir, el 25 de marzo de 2000.

Asi, se advierte la antinomia entre el CPP y la Ley 2033 con relacidn a la prescripcion
tratandose delos delitos de violacidn, abuso y explotacidn sexual de personas menores
a catorce afos; toda vez que una ley especial posterior (Ley 2033) modificé una norma
del Cddigo Penal (art. 101), que antes habia sido derogada por el Cddigo de
procedimiento penal (norma general), Cédigo que, sin embargo, atin no estaba vigente
al momento de la promulgacién de la Ley 2033.

Cabe sefialar que actualmente, el art. 2 de la Ley 1173 de 3 de mayo de 2019, Ley de
Abreviacién Procesal Penal y de Fortalecimiento de la Lucha Integral contra la violencia
a nifas, nifos, adolescentes y mujeres, modificé el art. 30 del CPP (Inicio del término de
la prescripcién), sefialando que “Cuando se trate de delitos contra la integridad corporal
y la salud o contra la libertad sexual de nifas, ninos y adolescentes, el término de la
prescripcién comenzard a correr cuatro (4) anos después de que la victima haya alcanzado
la mayoria de edad.”

En los casos de antinomias, la juez o el juez decide sobre la aplicacién de
una de las normas, a partir de los criterios antes sefialados; empero,
ademas, se debe analizar si el resultado de dicha actividad es compatible
con las normas principios constitucionales.

Dentro de las antinomias, también cabe hacer referencia a la “insuficiencia de
criterios”, que son los supuestos en los que no se puede acudir a ninguno de los
tradicionales criterios de resoluciéon de antinomias. Asi, se trata de dos normas validas
desde el punto de vista de la competencia, jerarquia y que no tienen entre si una
relacién de generalidad/especialidad; supuestos en los cuales, el juez tiene varias
posibilidades para resolver el conflicto; asi, puede recurrir a los principios, efectuar
una ponderacidn de los intereses en juego, acudir a criterios de interpretacion de
derechos humanos, etc.; sin embargo, cabe sefialar que cuando el conflicto se produce
entre principios, los tradicionales criterios de interpretacion para la resolucién de
conflictos no resuelven el problema, sino que deberd efectuarse un juicio de
ponderacion?s.

3.1.2.1.2. Problemas de interpretacion

En estos casos, los problemas surgen cuando existen dudas sobre cémo ha de
entenderse la disposicidn legal aplicable al caso, y ello se explica por la ambigliedad y
vaguedad del lenguaje juridico. En estos casos, entonces, la autoridad jurisdiccional
debe atribuir u otorgar un significado o sentido a un enunciado juridico que no es claro
0 que permite varias interpretaciones.

7>GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p. 127
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Como sostiene Guastini’, y también Diaz Revorio”, no se interpreta la norma, sino la
disposicién legal, es decir “el enunciado que forma parte de un documento
normativo”’7, en otros términos, el texto, el conjunto de palabras contenido en una ley,
en sentido material. La norma es el resultado de la interpretacién de dicha disposicion
legal, es el significado que se le da al texto legal.

Muchas disposiciones legales, por su ambigliedad, pueden tener diferentes sentidos
normativos (N1, N2 o N3) y es precisamente la autoridad judicial la que debe elegir entre
dichos sentidos normativos; sin embargo, dicha eleccién no debe resultar arbitraria, sino
que debe tener una coherente argumentacion juridica, a través de los diferentes
métodos de interpretacion que han sido desarrollados tradicionalmente pero,
fundamentalmente, a través de la interpretaciéon conforme a la Constitucidn y a las
normas del bloque de constitucionalidad.

En ese sentido, y siguiendo a Guastini, con el término interpretacién se hace referencia
a: (1) unacto de cognicidn, que consiste en identificar las diferentes interpretaciones de
una disposicién legal, (2) un acto decisidn, (2.1.) eligiendo una de la las interpretaciones
posibles por la norma o (2.2.) eligiendo una interpretacién fuera de las posibles por el
texto legal”, lo que constituye un acto de creaciéon normativa.

El autor al que se sigue en este punto sostiene que la interpretacion decisoria presupone
lainterpretacidn cognitiva y que ésta resalta “... la indeterminacién del ordenamiento, es
decir, la equivocidad de los textos normativos, la interpretacién decisoria la resuelve’’8°;
interpretacion decisoria que puede ser:

1. Estdndar: que consiste en escoger un significado en el ambito de los significados
identificados o identificables via interpretaciéon cognitiva.

2. Creadora: Consiste en atribuir a un texto un significado nuevo no comprendido
entre los indentificables en el ambito de la interpretacién cognitiva®'. Guastini
sostiene que esta operacidn —creadora- no es en sentido estricto, un acto de
interpretacion, sino de un acto de creacion normativa (nomopoiético), que él
denomina “construccién juridica” 2.

Asi dentro de las operaciones de construccion juridica, Guastini enumera, entre otros, a
la elaboracién de normas no expresadas o latentes (reglas o principios) que son
implicitas para (1) colmar lagunas o (2) concretar principios; creacién de jerarquias
axiolégicas entre normas, ponderacién entre principios en conflicto®3.

¢Ahora bien, cdmo se determina si un significado se encuentra dentro de los
identificables via interpretacién cognitiva? En otras palabras, ;cudles son los limites
entre la interpretacion propiamente dicha, es decir, la decisoria y la construccidon

76 Guastini, Ricardo, op. cit., pa. 26 y ss.

’7 Diaz Revorio, Javier, La interpretacion constitucional de la Ley,Palestra Editores, Lima, 2003, p. 51y ss.

7% |bid., p. 52

79 GUASTINI, Ricardo, op. cit. p. 45y ss.

® Ibid

* Ibid

8 bid., p’. 48

% | os supuestos enumerados por el autor, son los siguientes: (a) la creacién de lagunas axioldgicas, (b) la elaboracién de normas no
expresadas o latentes (reglas o principios) que se sostienen son implicitas para (b1) colmar lagunas o (b2) concretar principios; (c)
creacién de jerarquias axioldgicas entre normas, (d) ponderacién entre principios en conflicto, (e) solucién de ciertas antinomias.
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juridica? Guastini nos ofrece una explicacion esclarecedora, al sefialar que la
interpretacion creadora consiste en construir, a partir normas explicitas expresamente

formuladas por las autoridades normativas, normas no expresadas, implicitas que, en
definitiva, ninguna autoridad normativa ha formulado. Posteriormente afiade:

“Consideramos explicita toda norma que pueda ser imputada a un preciso enunciado
normativo como uno de sus significados. Consideramos no expresada toda norma de la
que no se puede decir razonablemente que constituye uno de los significados de un
enunciado normativo determinado’ 4

Lo anotado, puede graficarse de la siguiente manera:

SENTIDONDRMATIVD 1 (SNI)
DSPOSIOONLEGALO e
Interpretacion decisoria
ENLNJIADONORVIATIVO SENTIDO NORMATIVO 2 (3ND) L esténdar Seclige N2
estandar:
SENTDONDRMATIVD 3 (S\B)

Nt no es un sdgnificado que
razonablemente se desprenda de la
disposicion legal

Interpretacion creadora,
construccion juidica Se elige Na

Para ejemplificar lo anotados, se volverd a la SCP 827/2013, pronunciada en una accién
de libertad en la que el accionante sostuvo que los jueces y vocales demandados
rechazaron su solicitud de cesacidn de la detencidn preventiva, no obstante que se
encontraba detenido por mas de treinta y ocho meses sin que la sentencia pronunciada
en su contra se encontrara ejecutoriada. Las autoridades judiciales demandadas
argumentaron para rechazar la cesacion de la detencién preventiva que la norma
procesal penal contenida en el art. 239.3 del CPP no exige la ejecutoria de sentencia, sino
simplemente su pronunciamiento.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, entendid que el art. 239.3 del CPP era impreciso,
“por cuanto establece como condicién de la cesacidn de la detencidn preventiva por el
transcurso del tiempo, la falta de pronunciamiento de la sentencia, sin dilucidar si la misma
debe estar ejecutoriada o meramente pronunciada” y sefialé que dicha norma podia tener
dos sentidos normativos:

8 Op. cit. p. 50
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SENTIDO NORMATVO 1

“.es sficiente la emisidn de la Sentencia en primera
instancia y que, por ende, aun la detencién preventiva
X hubiere sobrepasado el plazo de treinta y seis meses,
DSPOSICONLEGAL no es pasible su cesacion, par haberse pronunciado la
H art. 239.3 del CPP, con la reforma introducida por la respectiva sentencia’

Ley 007, vigente al nomento de resolver el casg
sostiene que cesard la cesacion de la detencidn
preventiva “3) Cuando su duracion exceda de dieciocho

(18) meses sin que se haya dictado acusacion o de

treinta y seis (36) meses sin que se hubiera dictado SENIDO NORMATIVO 2

sentencia” “..aln se cuente con sentencia pronunciada en primera
instancia, es posible su cesacion, por no encontrarse la
resolucion ejecutoriads’.

Como se observa, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en el marco de una
interpretacion coghnitiva, identificé los sentidos normativos que podrian atribuirse al
art. 239.3 del CPP, modificado por la Ley 007; sentidos que se desprenden de la
disposicién legal contenida en el art.239 del CPP; pues dicha norma sélo hace referencia
a una Sentencia, sin definir sila misma debe estar o no ejecutoriada.

Luego de laidentificacion de dichos sentidos normativos, el Tribunal, en el marco de una
interpretacion decisoria estandar, eligio el Sentido Normativo 2, es decir que es posible
la cesacidn de la detencidn preventiva hasta que la Sentencia se ejecutorie. Ahora bien,
esta decision no fue tomada de manera arbitraria, sino de manera argumentada,
porque el Tribunal Constitucional Plurinacional efectud la justificacién de segundo
orden o justificacion externa, sefialando que dicho sentido normativo resultaba
conforme a la Constitucién y a las normas del bloque de constitucionalidad, que es el
criterio de interpretacion correctivo —en el marco de los principios de consistencia y
coherencia para la correccion racional de la argumentacion juridica- que debe ser
utilizado por la autoridad jurisdiccional.

Asi, el Tribunal sostuvo que de acuerdo a los principios pro homine y progresividad (arts.
13.IVy 256.1 de la CPE y 29.b) de la CADH, art. 13. de la CPE), se debe acudir alanormay
a lainterpretacion mas amplia, extensiva y favorable y que respecto a las limitaciones o
restricciones en el ejercicio de un determinado derecho, se debe efectuar una
interpretacion restrictiva, con la finalidad de afectar lo menos posible a la vigencia y
eficacia del derecho fundamental, garantizado de esa manerj, el intérprete de la norma,
la plena vigencia de los derechos fundamentales reconocidos a favor de la persona.

La Sentencia también sefiala que de acuerdo a la garantia de presuncién de inocencia, el
imputado debe ser tratado en todo momento como inocente, mientras no se pruebe su
culpabilidad a través de una sentencia con calidad de cosa juzgada material, y que el art.
art. 116.1 de la Constitucion introduce un criterio de interpretacion favorable cuando
exista duda sobre la norma aplicable, al sefialar: “... Durante el proceso, en caso de duda
sobre la norma aplicable, regird la mas favorable al imputado o procesado”.
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Conforme a ello, es evidente que en el caso de la SCP 827/2013, el Tribunal interpretd el
art. 239.3 del CPP, y eligié un sentido normativo de manera argumentada, en el marco
de las normas principios de la Constitucién y el bloque de constitucionalidad.

Los métodos tradicionales de interpretacién de la Ley

La labor de interpretacion judicial ha seguido, tradicionalmente, varios métodos de
interpretacion de la Ley; sin embargo, también es cierto que la labor interpretativa de la
autoridad jurisdiccional, no debe limitarse a dichos métodos, sino que debe estar
dirigida a identificar si el resultado de la interpretacién es compatible con nuestro
sistema constitucional y, en ese ambito, debera efectuar una interpretacién conforme a
la Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad.

De manera general se puede mencionar que el método es el conjunto de pasos a seguir
para alcanzar un determinado fin; es el camino elegido pararealizar una determina tarea
o una obra. De lo que se puede inferir que el método de interpretacion es aquel camino
elegido por el intérprete para desarrollar su labor de interpretacion de una norma
juridica.

Los métodos de interpretacidon cumplen la funcidn de orientar la labor del intérprete, en
la medida en que marcan la pauta que éste debe seguir al desarrollar su labor
interpretativa de la norma juridica aplicable al caso; pues lo métodos se constituyen en
el camino que debe transitar el intérprete al realizar su labor.

Sobre la base de las diferentes tendencias filoséfico - juridicas, se han logrado
establecer diversos métodos de interpretacion juridica, en general, e interpretacion
judicial, en particular; pues el contenido del método interpretativo no es ajeno a la
escuela o a la tendencia filosdéfico —juridica.

Asi, la Escuela de la Exégesis, desarrollé el método empirico, que consistia en investigar
empiricamente la voluntad del legislador; es decir las palabras de la Ley y la intencion
del legislador como hechos, con la finalidad de obtener todo lo concerniente a la Ley
como dato empirico. La Escuela Histdrica logré desarrollar los siguientes métodos:
gramatical, 16gico, histdrico, sistematico y teleolégico; mismos que seran explicados a
continuacion. Enla época contemporanea también se han desarrollado métodos como
el pragmatico —consecuencialista, el valorativo y de ponderacién de intereses, y el
método del precedente.

Cabe advertir que en la teoria de la interpretacion judicial no existe uniformidad de
criterios para denominar a estas herramientas de trabajo; pues algunos autores los
denominan como ‘“criterios de interpretacién”, otros como ‘“métodos de
interpretacion”, en el presente trabajo se utilizarla segunda denominacién.

Asimismo, corresponde advertir que, al existir diversos métodos de interpretacion,
existe preocupacion por establecer cuadl de ellos es el mas adecuado, correcto o efectivo
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para alcanzar un resultado razonable, consistente y coherente con el sistema juridico,
para aproximarse a una solucidn justa.

Al respecto, cabe sefialar que ningiin método de interpretacién es mejor o de menor
importancia que otro, ni es posible que los métodos se excluyan entre si; tampoco es
posible que un método por si solo conduzca a un resultado satisfactorio, razonable y
consistente; pues la complejidad de la realidad del Derecho y de la interpretacion de las
normas juridicas hace que un solo método sea insuficiente; razén por la que es necesario
aplicar enlo posible el conjunto de métodos de interpretacion.

El método gramatical o literal

Segun Savigny?®5 “el elemento gramatical de la interpretacion tiene por objeto las palabras
que el legislador se sirve para comunicarnos su pensamiento, es decir, el lenguaje de las
leyes”; la aplicacion de este método supone la actividad orientada a captar el sentido
linglistico de la norma interpretada, a partir del lenguaje empleado por el legislador.

De Castro Cid8 sefala que el método literal se caracteriza por aplicar ante todo la regla
o principio de la interpretacion literal. Segun esta regla, la actividad del intérprete ha de
atenerse al significado inmediato de las palabras en que vienen expresadas las normas,
a su significado gramatical, al sentido que dichas palabras tienen en el lenguaje comun.

La aplicacion de este método supone la férmula siguiente:

Lo que la Ley literalmente dice es lo que debe ser estrictamente cumplido; lo que la Ley no dice
en su estricta literalidad no puede suponerse incluido en ella, ni inducirse de ella. Por lo tanto,
en conformidad a este método de interpretacion gramatical, la letra de la Ley tiene una
importancia primordial en todo el proceso interpretativo.

Tomando en cuenta que la Ley esta expresada en palabras, este método implica que la
interpretacién debe empezar por obtener el significado verbal que resulta de ellas,
segun su natural conexidny las reglas gramaticales. De manera que, cuando una misma
palabra tenga diferentes significaciones, se adoptard aquella que se considere mas
idonea, dada su conexidn con las demas del precepto de que se trate y con la materia a
que el mismo se refiera.

Segun el profesor Larenz®7, toda interpretacién de un texto normativo debe comenzar
con el sentido literal; entendiéndose por tal el significado de un término o de una unidn
de palabras en el uso general del lenguaje. Asi, para descubrir el verdadero sentido o
significado de la norma interpretada, es necesario acudir al significado literal de las
palabras empleadas en la misma.

85 Savigny, Federico Von. Sistema del derecho romano actual, Op. Cit., p. 187.
86 De Castro Cid, Benito.Nuevas Lecciones de Teoria del Derecho. Madrid, 2002, Ed. Universitaria S.A., p. 400.
87 Larenz, Karl, Op. Cit., p. 316.

51



Gu @ P

0 : Cooperacion —a ESCUELA

35 EXTERIORES, UNION EUROPEA aecid ol > \

RACION Espanola D€ Jueces
N P =) t DEL ESTADO

Conforme a lo referido, se puede sefialar que aplicando el método gramatical, el
intérprete de la norma orienta su accidn a la produccion de un segundo texto que capte
el sentido del texto interpretado. A decir, el profesor Roberto Vernengo?®s, “una
interpretacion literal puede considerarse una suerte de traduccion o version de un texto a
otro que, segun se dice, expresa en otros términos el mismo sentido que el texto de
origen”. Cabe advertir que, con la aplicacién del método gramatical, no se persigue
producir un texto que sea una variacién minima de la norma interpretada (limitdndose
a simples cambios en cuanto al éxico, la sintaxis o la forma estilistica de la proposicion
que constituye la norma), sino el de lograr un texto que pueda ser mejor entendido, esto
es, que posea la caracteristica practica de permitir una mas facil comprensién del
sentido del texto original (Ia norma interpretada).

A partir de lo anterior es posible establecer un aspecto concomitante al método
gramatical: si se parte, primero, de que el significado literal de un término depende del
contexto en el cual se lo utilice; segundo, de que la posibilidad de sustituir un término
por otro (la sinonimia) depende de los propdsitos eminentemente pragmaticos de quien
realiza tal accidn; tercero, de que el significado de una proporcidn estd ligado a su
estructura semdntica, y cuarto, de que el éxito del criterio gramatical depende en buena
medida de la riqueza léxica y sintactica del lenguaje que se esté usando, se tiene
entonces que es perfectamente posible conseguir diversas “interpretaciones literales o
gramaticales” de un mismo texto o, para el tema que nos ocupa, de una misma norma.
Que estas diversas interpretaciones sean interpretaciones literales de un texto legal se
puede constatar mediante la presencia de ciertas las relaciones Idgicas imprescindibles,
lo cual constituye un cuarto punto que sobre el método gramatical se quiere resaltar.
De acuerdo con Vernengo, la primera relacion légica que existe entre una normay su
interpretacion literal es que ambos textos son equivalentes, en la medida en que
exhiben los mismos valores normativos; ademas de esta equivalencia, se presenta una
relacion de equipolencia, es decir, tanto la norma como su interpretacion tienen un
contenido coincidente, no sélo por su extensidn, sino también por su intencién.

Como se podra advertir la aplicacion del método gramatical o literal, presenta la
posibilidad de que se produzcan varias interpretaciones de un mismo texto, de manera
que la eleccidn de una de ellas dependerd en buena medida de las preferencias del
intérprete y de su interés en alcanzar una version que pueda ser compartida; pues como
sefiala Vernengo, la interpretacion literal es, a la postre, un recurso sujeto a ciertos
patrones culturales que puedan refrendar, como linglisticamente legitimo, alguno de
los sentidos de un término que convenga a la norma®9. En consecuencia, en el desarrollo
de la labor interpretativa debera tenerse en cuenta que el método gramatical, si bien es
el punto de partida para el desarrollo de la interpretacion juridica, por si solo no siempre
conduce a un buen resultado; pues se requiere de la concurrencia o aplicacion de los
otros métodos de interpretacion.

Sin embargo, cabe advertir que el uso de este método puede enfrentar dificultades, ya
que un texto legal pueden encontrarse palabras que tengan un significado diverso,
incluso aquellas utilizados en un lenguaje juridico, en cuyo caso, la interpretacion

88 \ernengo, Toberto J., “Interpretacion del Derecho”, Op. Cit. pp. 242 —243.
89 |bidem, p. 245.
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gramatical no nos va a determinar el verdadero sentido de la norma, sino sélo un
abanico de soluciones posibles. De otro lado, puede presentarse el caso de que en la
trascripcidn de la Ley para su publicacidn se hubiesen cambiado las palabras. Por ello,
debe tenerse presente que la aplicacidn aislada de este método para desarrollar la labor
de lainterpretacién no conduce a un resultado exitoso.

El método légico

Es aquél que utiliza los razonamientos de la Iégica formal para alcanzar el verdadero
significado de la norma interpretada. Segun afirma Federico Von Savigny:

Consiste en realizar la descomposicién del pensamiento contenido en la norma interpretada,
para establecer las relaciones légicas que unen a sus diferentes partes.

La aplicacion de este método supone la aplicacion de las reglas Idgicas, conocidas
también como argumentos, tales como:

a) Argumento a pari, de acuerdo con el cual el legislador, al regular un caso concreto de una
determinada forma, implicitamente quiso también regular de la misma manera otros casos de la misma
especie;

b) Argumento a contrario, que establece que el legislador, al regular un caso de una determinada
manea, pretendia a la vez excluir de dicha regulacién todos los demas casos de distinta naturaleza;

c) Argumento a fortiori, seguin el cual el legislador, al regular un caso, pretendia regular de la misma
manera y con mas razon otro caso distinto al directamente regulado, porque en este ultimo concurren
razones mas claras e imperiosas;

d) Argumento a generali sensu, que implica una interpretacién que extiende los alcances de la normay
cuya aplicacién se hace por lo general cuando se trata de normas favorables y existen razones de
identidad o semejanza en el supuesto de hecho de la norma objeto de interpretacién que fundamenta
su aplicacidn a otros supuestos de hecho;

e) Argumento stricta lege, que, al contrario del anterior, estipula una interpretacion restrictiva dirigida
a las normas desfavorables o sancionadoras; y

f) Argumento ad absurdum que fundamenta la eleccién de una entre varias interpretaciones de una
norma en cuento que las demds conducirian a situaciones carentes de sentido.

El método histdrico

Segun Savigny, el método histdrico tiene por objeto “la situacién de la relacién juridica
regulada por reglas juridicas en el momento de la promulgacién de la Ley”, puesto que, si
la ley debia intervenir en la relacién juridica de determinada manera, entonces “el
mencionado elemento ha de evidenciar el modo de aquella intervencidn: lo que por aquella
ley se ha introducido de nuevo en el Derecho”9°.

Cabe precisar que el método historico, en la concepcidon de Savigny9'

90 Savigny, Federico, “Los fundamentos de la ciencia juridica”, p. 83.
%1 Savigny, Federico, Sistema del Derecho romano actual. Op. Cit., p. 187
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No se reduce a determinar el sentido del texto legal en si mismo considerado, sino esta
dirigido a establecer lo que el legislador quiso al momento de elaborar la norma, lo cual,
significa que el intérprete debe “colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir
artificialmente sus operaciones y recomponer la ley en su inteligencia”. En consecuencia, el
método histdrico supone averiguar la voluntad del legislador.

Por su parte, Claude Du Pasquier explica que este método consiste en investigar el
estado de espiritu en que se encontraban los autores de la ley; los motivos que los
llevaron a legislar y cdmo se ha representado la futura aplicacion de los textos
elaborados. A este efecto, se examinan los primeros proyectos de la ley que se trata 'y
se los compara con el texto definitivo para saber en qué sentido el poder legislativo ha
precisado o transformado su pensamiento. Son asi, estudiadas las exposiciones de
motivos, los mensajes del poder ejecutivo, las cartas e informes de las comisiones
encargadas, debates plenarios y todo aquello que ha precedido a la aplicacidn de la Ley.

Este método, de acuerdo a Karl Larenz, debe tenerse en cuenta para averiguar el sentido
de la Ley normativamente decisivo y, sobre todo, la intencidon reguladora del legislador
y las decisiones valorativas por él encontradas; asi, para conseguir manifiestamente esa
intencion siguen siendo pauta vinculante para el Juez, incluso cuando acomodala Ley a
nuevas circunstancias no previstas por el legislador, o cuando la complementa.

Considerando que, en la aplicacién del método historico, lo decisivo es la voluntad del
legislador, se ha calificado a este método como histdrico subjetivo, lo que ha generado
en la doctrina criticas a los presupuestos de los que parte la aplicacion de este método.

El primer cuestionamiento, es al hecho de que en aplicacion del método histdrico
subjetivo debe identificarse al autor de la Ley para buscar su voluntad expresada en la
norma que se interpreta, tarea nada facil si se tiene en cuenta la manera como son
elaboradas, aprobadas y promulgadas las leyes. Al respecto Chaim Perelman9? sefiala
que “en el régimen parlamentario el legislador no es un ser tinico, sino una corporacién que
frecuentemente comprende decenas de miembros, distribuidos muchas veces en dos
asambleas y que ademds la mayor parte de ellos votan siguiendo una disciplina de partido
y desinteresdndose de la cuestion. Los mds competentes tienen con frecuencia puntos de
vista diferentes sobre la materia que de ordinario se esfuerzan en conciliar por medio de
un compromiso obtenido merced a férmulas de alguna vaguedad, que permiten por ello
interpretaciones divergentes”.

El segundo cuestionamiento, es a que el método histdrico subjetivo no se percata del
hecho de que las normas juridicas, una vez promulgadas, tienden a objetivarse y su
existencia se concibe independientemente de la voluntad del legislador. Al respecto,
Karl Engisch sostiene que la tarea del intérprete de la Ley “no es retroceder afnos y
decenios desde el presente y sus problemas hasta el alma de un legislador que en realidad
ya no interesa. Por consiguiente interpretatio ex nunc y no interpretatio es tunc. [...] La

92 perelman, Chaim, La ldgica juridica y la nueva retérica, Op. Cit. p. 55.
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tarea del jurista consiste en interpretar de acuerdo con los tiempos, contempordneamente.
Su mirada no estd dirigida hacia el pasado, sino hacia el presente y el futuro”93.

El tercer cuestionamiento, es a su caracter restrictivo, ya que con la aplicacion del
método histdrico - subjetivo, la labor de interpretacidon se reduce a ser una simple
investigacion de la voluntad del legislador, entendida ésta desde una difusa perspectiva
empirico-sicolégica, que, por ende, impide cualquier intromision de la voluntad del
intérprete; lo cual constituye una grave restriccion a la labor del intérprete judicial; ya
que éste debe necesariamente tener un grado de intromision en el desarrollo de su
labor, que no solo serd de caracter valorativo, sino también de cardcter operativo,
practico, econdmico, etc. Al respecto, Alf Ross, afirma que el modelo del método
histdrico — subjetivo es “psicolégicamente insostenible. El juez es un ser humano. Detrds
de la decisién que adopta se encuentra toda su personalidad. Aun cuando la obediencia al
derecho (la conciencia juridica formal) esté profundamente arraigada en el espiritu del juez
como actitud moral y profesional, ver en ella el unico factor o mévil es aceptar una
ficcion’94.

Frente a las criticas a la aplicacion del método histdrico en su dimensidn subjetiva, se ha
planteado la aplicaciéon en una dimensidn objetiva lo que podria denominarse como
método histdrico - objetivo. Esta tendencia, partiendo de la constatacion de Ia
autonomia de las normas juridicas respecto de la voluntad de su autor, se proponer
determinar no ya la voluntad del legislador sino el sentido que de la norma se desprende
si se le considera objetivamente, como si se tratara de buscar la “voluntad de la Ley”.
Esta tendencia tiene su fundamento en la constatacidn de que la norma juridica
contenida en la Ley puede adoptar significados distintos al que originalmente le habia
asignado el legislador, ya sea por una transformaciéon de la realidad objeto de
regulacion, o por una alteracion de los criterios valorativos que justificaban el contenido
de la norma.

Al respecto, cabe referir que ya a inicios del Siglo XX, el Presidente de la Corte Suprema
de Casacidn de Francia, Ballot-Beaupré, planted la dimensidn objetiva del método
histdrico, afirmando lo siguiente: “No debe el juez intentar encontrar tercamente cudl fue
el pensamiento de los autores del Cddigo hace cien afios, releyendo cualquier de sus
articulos. Debe investigar cudl seria ese pensamiento si el mismo articulo fuera redactado
actualmente por ellos. Debe pensar que frente a todos los cambios que después de un siglo
se han producido en las ideas, en las costumbres, en las instituciones, en el estado de la
sociedad y de la economia francesa, la justicia y la razén exigen la adaptacién literal y
humana del texto a las realidades y exigencias de la vida moderna” 9.

El método sistematico

93 Engisch, Karl, Introduccidn al pensamiento juridico, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Ed. Ediciones Guadarrama,
1967, p. 119.

94 Roos, Alf, Sobre el derecho vy la justicia, trad. de Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Ed. Eudeba, 1963, p.133.

95 Extracto del discurso pronunciado por el Presidente de la Corte de Casacion, el afio 1904 al celebrarse el centenario de
la promulgacién del Cédigo Civil de Bonaparte.
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El método sistematico, a decir de Savigny, “tiene por objeto el lazo intimo que une las
instituciones y reglas de derecho en el seno de una vasta unidad”9®; lo que significa que

La interpretacidn de una norma debe efectuarse considerando el resto de las normas que
forman parte del cuerpo legal, al que pertenece la norma interpretada.

Segun Victor Emilio Anchondo?, la interpretacion sistematica busca extraer del texto
de la norma un enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del
ordenamiento al que pertenece. Procura el significado atendiendo al conjunto de
normas o sistema del que forma parte.

El método sistematico introduce la idea de que una norma no es un mandato aislado,
sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un determinado rumbo
en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra vigente. De manera que,
aplicando este método, la norma juridica interpretada, que en si misma tiene un
significado, puede adquirir un sentido distinto cuando se la relaciona con las demas
normas que forman parte del sistema juridico.

Para utilizar este método, el intérprete debe tomar en cuenta que las leyes son cuerpos
normativos organicos y sistematicos; por tanto, la interpretacidon de sus normas no
puede ser aislada sino que debe realizarse de forma sistematica, adecuandola siempre
al sentido y los alcances del resto de las normas que conforman la Ley; pues debe
tomarse en cuenta que el sentido de una norma no sdlo esta dado por los términos que
la expresany su articulacion sintactica, sino por su relacién con las otras normas.

Cabe sefialar que el método sistematico introduce la idea de que una norma no es un
mandato aislado, sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un
determinado rumbo, en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra vigente;
por tanto, siendo parte de este sistema, el significado y sentido de la norma juridica
deben ser obtenidos de los principios que inspiran el contenido del resto de las normas
que integran la Ley. Esto supone que las normas juridicas no pueden ser comprendidas
fuera del contexto al que pertenecen, ya que el significado normativo de un enunciado
normativo muchas veces se ve completado por otros enunciados pertenecientes al
mismo ordenamiento juridico o a uno distinto; por lo que la interpretacidn de las normas
juridicas no puede efectuarse sobre la base del aislamiento de los enunciados.

La aplicaciéon del método sistematico se orienta a relacionar la norma interpretada con el
resto de las normas de una unidad normativa constituida por el sistema juridico y, ademas,
de la plenitud del derecho entendido, también en este caso, como sistema normativo, para
obtener el significado de la norma interpretada para aplicar al caso concreto.

%6 Savigny, Federico, Sistema del derecho romano actual. Op. Cit. P. 188.
%7 Anchondo Paredes, Victor Emilio, “Métodos de Interpretacién Juridica”, p. 41.
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El método teleoldgico o finalista

De manera general se puede sefialar que el método teleoldgico o finalista consiste en

Atribuir el significado a la norma interpretada, a partir de la identificacidon de los motivos
o fines que persigue la Ley objeto de la interpretacion.

Tomando en cuenta que el legislador, al crear la Ley se propone alcanzar uno o varios
fines, la interpretacion debe efectuarse teniendo en cuenta esos fines; por lo que el
intérprete tiene la tarea de descubrir los fines que persigue la norma interpretada.

Cabe advertir que en el texto de la Ley interpretada no existe una enunciacion de los
fines que persigue; por lo que el intérprete tiene que inferirlos tomando en cuenta los
postulados generales que permiten reconocer que en un Estado Constitucional las leyes
tienen como propdsito el aseguramiento de la paz y la justa solucidn de los litigios; la
convivencia pacifica; la proteccidn de los bienes juridicos y un procedimiento judicial
justo; la soluciéon de las problematicas surgidas en las relaciones sociales; el
mejoramiento de ciertas condiciones de interés colectivo. En definitiva, el intérprete
deber3 considerar los conceptos de bien juridico, justicia, igualdad, equidad, seguridad
juridica, asi como las consideraciones politico-criminales.

Como refiere Rodrigo Uprimny, la definicion de los motivos o fines de la ley interpretada

da lugar a dos perspectivas:

La primera, la que se detiene en el examen del
fin de la norma individualmente considerada,
que estd vinculado profundamente con el
caracter operativo que tienen el derecho, en la
medida que cada una de sus normas pretende,
es decir, tiene como fin, influir en la realidad
social a través de la regulacion del
comportamiento de sus destinatarios. Ello
supone que la interpretacidon finalista estd
enmarcada en el contexto histérico que permite
establecer la finalidad de la norma al momento
de realizarse la actividad interpretativa del Juez,
respecto a lo cual salta a la vista el caracter
dindmico de este criterio de interpretacidn,
dado que, como sucede con el método histdrico,
mds que la finalidad subjetiva que el creador de
la norma se trazé al momento de elaborar y
aprobar la ley, el intérprete judicial persigue una
especie de fin objetivo de la norma en si misma
considerada.

La segunda, la que se concentra en el
desarrollo de una interpretacién
teleoldgica del derecho. A ese efecto es
importante tener presente que existe una
relaciéon estrecha entre el método
sistematico y el teleoldgico, en el sentido
de que el sistema juridico, en su conjunto,
estd destinado a cumplir una serie de
finalidades hacia las que se dirigen todas
las normas que lo componen. En el caso de
los fines del derecho considerado
sistematicamente, su gran ndmero, su
variada indole y la flexibilidad de su
importancia son alin mds patentes que en
el caso de las finalidades de una sola
norma. Por ello, el recurso a los fines del
derecho  supone  desarrollar  una
interpretacién mas alld y por encima de lo
que en términos no valorativos es posible.

El método pragmatico - consecuencialista

Conocido también como el método de “la apreciacidon del resultado’’; consiste en que:

S7
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Se trata de un método que pretende superar los problemas eminentemente lingUisticos
de la norma interpretada. Este método no fue explicitamente propuesto por Savigny,
sino implicitamente, aunque con muchos reparos al considerar que “el intérprete corre
el riesgo de excederse de sus poderes y entrarse por el dominio de la legislacién”, por
ello, sostuvo que el uso de este método estd restringido al caso de ser necesario
“precisar el sentido de una expresion indeterminada, nunca para referir el texto al
pensamiento de la Ley”98. A decir de Uprimny, para la apreciacién del resultado Savigny
sugirio tres condiciones:

La primera, | La segunda, de los | La tercera, serd necesario optar por aquel sentido que “sea
deberd variados sentidos | mas humanoy menos violento” bajo la maxima benignius leges
preferirse el | que puede tener un | interpretandae sunt, quo voluntas earum conservetur (las leyes
sentido “mds | texto indeterminado | deben interpretarse de manera benigna en tanto que no se
racional” de una | de una norma debe | viole ninguna disposicién formal), y propone como ejemplos
norma escogerse “aquel | delaaplicacién de esta maxima la regla de acuerdo con la cual
indeterminada. que responsa mejora | silaley penal es dudosa debe elegirse la pena mds dulce y la
las necesidades de la | regla que establece la interpretacion de los testamentos mds
practica”. favorable al heredero, rechazandola asila desheredacion.

Cabe advertir que en la aplicacidon de este método debe tenerse presente basicamente
dos elementos. El primero, el vinculo que existe entre este método y el método
teleoldgico, ya que en muchas ocasiones los resultados de la interpretacidon seran
examinados por el Juez teniendo en cuenta los fines de la norma y, ademas, teniendo
en cuentalos objetivos del legislador al momento de su promulgaciény los que imponen
las circunstancias sociales al momento de la interpretacién y la aplicacién. El segundo,
las dificultades que plantea la existencia de diversos fines de una norma o de un sistema
juridico, las ambigiiedades que a menudo supone el fin de una norma e incluso la
eventual imposibilidad de atribuir un propdsito a una norma permiten escindir la
cuestion de los fines de la de los resultados y considerar que la interpretacion
pragmatica no pueda ser identificada con la interpretacién desde el punto de vista del
propdsito o linea de orientacién de una Ley.

El método valorativo y de ponderacidn de intereses

Este método consiste en que el intérprete, para desarrollar su labor de interpretacion,
pone la norma interpretada bajo la luz conceptual de los valores sociales que sustentan
los contenidos concretos de aquella, mas allda de lo que el propio intérprete pueda
pensar, subjetivamente, sobre qué es o justo.

El profesor Adolf Germann, citado por Karl Larenz99, denomina a este método como el
“método critico-valorativo”, ello porque su aplicacidn parte de “los valores sociales a
los que corresponde la Ley” y supera la “valoracién independiente” por parte del Juez

98 Savigny, Sistema del derecho romano actual. Op. Cit. P. 193.
99 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Op. Cit.. p. 143.

58



$

2AEE Moo @ aeeid: | Cooperacién "\ escueLA

e R%s  DE ASUNTOS EXTERIORES, UNION EUROPEA Ry 2 >

SRHD ceasuntos D€ JUECES
Zg2 Y cooremacon ‘ Espafiola _— ,A DEL ESTADO

para, de esta forma, desarrollar una interpretaciéon atendiendo a las valoraciones que
sirven de base a la Ley y que son inmanentes a ella.

Cabe advertir que otros estudiosos, entre ellos Philipp Heck'™?, han planteado este
método como el de la “jurisprudencia de intereses”; pues en su entendimiento la
interpretacion se trata de un proceso ponderativo y evaluativo de los intereses que se
verfan afectados por las soluciones que produzca la interpretacion del derecho,
esencialmente (pero no exclusivamente) los intereses de las partes que se encuentra en
litigio; el enunciado esencial juridico-tedrico de esta corriente es considerar al derecho
como “proteccion de intereses”; ello significa que los preceptos legales “no solo estdn
dirigidos a delimitar intereses, sino que ellos mismos son productos de intereses como
todos los demds preceptos activos”.

Interpretacién conforme a la CPE y las normas del bloque de constitucionalidad

Los métodos de interpretacion que han sido sefalados deben ser utilizados por la
autoridad judicial de manera integral, y no basarse en uno solo de ellos, siendo
fundamental que el resultado interpretativo sea compatible con la Constitucion y las
normas del bloque de constitucionalidad, que permite dotar de consistencia y
coherencia a la interpretacién efectuada.

En ese sentido, las disposiciones infraconstitucionales deben ser interpretadas
conforme a la Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad; obligacién que deriva del principio de constitucionalidad (art. 410 de
la CPE) y del principio de convencionalidad (art. 256 de la CPE). En la interpretacién
conforme, las reglas juridicas deben ser interpretadas conforme a las normas principios.

Actualmente, en virtud al proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
todas las autoridades judiciales estan obligadas a efectuar la interpretacién conformey,
en ese sentido, la interpretacion conforme no puede estar ausente en la jurisdiccion
ordinaria y menos en la justicia constitucional cuando tengan que efectuar la correccién
de la interpretacién de las disposiciones infraconstitucionales efectuada por las
autoridades de las demas jurisdicciones. Efectivamente, si se utilizaran estos métodos
de manera aislada, y sin acudir a la interpretacién conforme, los resultados serian
injustos y no se cumplirian con los principios de constitucionalidad y convencionalidad.

Cabe sefialar que la interpretacion que realiza la autoridad judicial tiene como objetivo
otorgar a la disposicion legal un determinado sentido normativo, lo que supone, la
reconstruccion de la premisa normativa, la cual sera aplicada al caso concreto.

3.1.2.1.3. Problemas de prueba
Enla critica efectuada por Atienza a la teoria estandar de la argumentacion juridica, éste

sefalé que la misma dedicd escasa atencién a la argumentacion juridica factica, pues la
preocupacion se centrd en la argumentacion normativa y, fundamentalmente en la

100 Heck, Philipp, “Gesetzesauslegung und Interssenjurisprudenz”, citado por Uprimny, Rodrigo, Interpretacién Judicial,
p. 263.
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interpretacion de las normas, sin embargo, como también se sefiald, el juicio de hecho
“es tan problematico o mas que el juicio de derecho; que en él la discrecionalidad del
juez es a menudo mayor que en la interpretaciéon de las normas; que es, en fin el
momento de ejercicio del Poder Judicial donde el juez es mas soberano y donde, en
consecuencia, puede ser mas arbitrario”°".

Ahora bien, los problemas de prueba afectan a la premisa factica y estdn referidos a la
existencia de dudas respecto a si un hecho efectivamente ha tenido lugar. La premisa
factica debe estar justificada y expresar una proposicion verdadera que se corresponda
con los hechos ocurridos. Asi, es necesario que se desarrolle un test de coherencia
narrativa entre un enunciado del pasado y del presente’?, que permita, mediante la
acumulacién de alguna prueba, conocer con “alto grado de probabilidad” lo que sucedid
en el pasado.

En ese sentido, cabe sefialar que la prueba y su valoracién seran estudiadas en un
mddulo independiente; empero es indispensable que las autoridades judiciales presten
atencion a los principios constitucionales que sustentan la prueba, para efectos de su
admision y produccidn, asi como a la valoracion de la misma. Asi, se pasan a analizar
algunos aspectos fundamentales que deben ser considerados en la prueba.

- El principio de verdad material: Este principio se encuentra previsto en el art. 180
de la CPE, en virtud al cual la o el juzgador debe buscar la paz social, la aplicacion
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 de
que las partes accedan a una justicia material, eficaz y eficiente, procurando que
el derecho sustantivo prevalezca sobre el formal (SCP 1662/2012). Asi, el principio
supone “la superacién de la dependencia de la verdad formal o la que emerge de
los procedimientos judiciales, por eso es aquella verdad que concierne a la
realidad, superando cualquier limitacién formal que restrinja o distorsione Ila
percepcién de los hechos, a la persona encargada de juzgar a otro, o de definir
sus derechos y obligaciones, arribando a una decision injusta que no corresponda
a los principios, valores y valores éticos instituidos en la Ley Fundamental y a los
que todas las autoridades de todos los drganos de poder, estan compelidos a
cumplir; en ese sentido, es Iégico que a fin de efectivizar una imparticién de
justicia menos formalista y procesalista, dando lugar a una material y efectiva,
que respete los derechos fundamentales y garantias constitucionales de las
personas, devenga la obligaciéon de una correcta apreciaciéon de los medios
probatorios durante el proceso” (SCP 28/2015).

Conforme a ello, podriamos concluir que nuestra Constitucidn Politica del Estado
adopta una concepcién cognocitivista de la prueba, que la concibe como un
instrumento de conocimiento, es decir, como una actividad encamina a conocer
o averiguar la verdad sobre hechos controvertidos. En esta concepcién “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

'"GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., 364.
">GARCIA FIGUEROA, Alfonso, op. cit., 179.
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ello susceptible de exteriorizacion y control”'%3, frente a ella, se encuentra la
concepcidn persuasiva de la prueba que entienden que la finalidad de ésta es
sélo persuadir con el objetivo de obtener una resolucién favorable™4.

Ahora bien, cuando se afirma que la premisa factica es verdadera, significa que
los hechos descritos han existido o existen en el mundo, es decir que los hechos
se corresponden con la realidad. Afirmar que la premisa factica estd probada,
significa que la verdad ha sido comprobada, es decir que el enunciado ha sido
confirmado por las pruebas disponibles. Como sefiala Marina Gascén, el
concepto de verdad traduce, en relacién con el de prueba, un ideal, y “en esta
medida dicha distincidn tiene la virtualidad de poner de relieve las inevitables
limitaciones que el procedimiento probatorio padece a la hora de averiguar lo
que efectivamente ha sucedido”%. Esta distincién, ademds, como sefiala la
misma autora, hace evidente la necesidad de adoptar cautelas y garantias para
hacer que la declaracion de hechos obtenida en el proceso se aproxime lo mas
posible a la verdad.

En sintesis, de acuerdo a la Constitucidn Politica del Estado, los procesos estan
regidos por el principio de verdad material y en ese sentido, se orientan a la
comprobacidn de la verdad. Este principio, por otra parte, es aplicable a todos
los procesos, aun en materia civil, pues si bien en este caso rige el principio
dispositivo; empero, el mismo, debe ser comprendido de acuerdo a la luz de los
principios y valores constitucionales, fundamentalmente el de verdad material,
conforme lo ha entendido la SCP 121/2012 y la SCP 0410/2013, entre otras. En ese
sentido, cabe apreciar el art. 1 del Cddigo Procesal Civil boliviano que respecto al
principio de verdad material sefiala que “la autoridad judicial debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones para lo cual debera
adoptar las medidas probatorias necesarias autorizadas por la Ley, aun cuando
no han sido propuestas por las partes”.

Conforme a lo anotado, actualmente el juez —-en las diferentes materias- esta
obligado a adoptar las medidas probatorias necesarias a efecto de la verificacién
de los hechos; toda vez que la intervencion de la autoridad judicial es un deber
que deriva del propio principio constitucional de verdad material contenido en el
art. 180 de la CPE.

- La valoracion de la prueba: De acuerdo a la jurisprudencia constitucional, la
arbitraria valoracién de la prueba, o la omisién en su valoracion puede dar lugar
a que las resoluciones judiciales sean denunciadas como lesivas al derecho y
garantia al debido proceso. Asi, la SC 965/2006-R, reiterada por muchas otras
sentencias, entre ellas, la SCP 487/2014, sefialéd que la justicia constitucional
puede revisar la valoracién de las pruebas cuando: “(...) en dicha valoracién: a)
exista apartamiento de los marcos legales de razonabilidad y equidad previsibles
para decidir (SC 0873/2004-R y 106/2005-R, entre otras), o b) cuando se haya
omitido arbitrariamente valorar la prueba y su lI6gica consecuencia sea la lesion

3Ibid., p. 365.
"4bid., p. 366.
"%S{bid., p. 368.
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de derechos fundamentales y garantias constitucionales (SC 129/2004-R de 28 de
enero).

El principio de verdad material y la valoracion de la prueba se relaciona
directamente con los sistemas de valoracidén, que de acuerdo a la doctrina
pueden ser tres: sistema de pruebas legales o tasadas, el de pruebas libres o de
libre conviccidny el de la sana critica.

Sistema de pruebas legales o tasadas: En este sistema, la ley sefiala por
anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a un determinado medio
probatorio™®; el juzgador, por tanto, estd constrefiido a respetar las reglas de
valoracién establecidas en un determinado proceso, lo que permitiria negar la
justicia material por respeto a la verdad formal o procesal. Este sistema se origind
en la edad media y auin pervive —como se vera- en el procedimiento civil —ahora
abrogado-y es muy criticado por el escaso margen de apreciacion que al juzgador
y la confianza ciega en el legislador, en la ley.

Sistemade la libre conviccién: 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 conla prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aiin contra la prueba
de autos”8. La libre conviccion no se apoya, necesariamente en hechos
probados, puede apoyarse en circunstancias que le consten al juez adn por su
saber privado y tampoco es necesario que exista una construccion ldgica
perfecta, basta que el magistrado decida sobre una conviccién moral de que los
hechos ocurrieron de tal manera sin que sea necesario el desarrollo 16gico de las
razones que le conducen a dicha conclusién.

Sistema de la sana critica: Este sistema es intermedio entre la prueba legal y la
libre conviccién; 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 apreciacién de la prueba, las reglas de
la l6gica y la experiencia del juzgador y, en ese sentido, la actuacién del juez no
es discrecional o arbitraria; prima, pues, la razonabilidad de la valoracidn de la
prueba, de ahi que también reciba el nombre de persuasidn judicial; el juez tiene
mayor libertad, respecto al sistema de la prueba tasada, pero también tiene
mayor responsabilidad.

Hugo Alsina sefala que las reglas de la sana critica no son otras que las que
prescribe la légica y deriva de la experiencia, las primeras con caracter
permanente y las segundas, variables en el tiempo y en el espacio, en el mismo
sentido, Couture define a las reglas de la sana critica como “las reglas del
correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relacién a la

*COUTURE, Eduardo, op. cit., p.268.
Ibid., p. 273.

% 1bid.
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experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los
principios légicos en que debe apoyarse la sentencia”°9.

La sana critica “requiere que para juzgar se debe atender a la bondad y a la
verdad de los hechos; luego, entonces, el razonamiento que atiende a estos
valores debe realizarse sin vicios ni error; porque la concurrencia del vicio o del
error es la negacion no sélo de todo valor ético sino de la misma verdad histdrica
como finalidad especifica del proceso. Como el procedimiento de valoracidn
afecta bienes e intereses extremos, tutelados por normas de derecho publico, el
razonamiento por medio del cual el juzgador llega a la certeza para dilucidar el
conflicto de intereses no puede expresarse sino en virtud de explicar los motivos
que, racionalmente, llevan a la decisién que se vierte, y esta es la funcién de la
‘sana critica’”’1°

Son dos las reglas a la que se sujeta la sana critica:

1. La légica: El razonamiento légico se funda en principios ldgicos que
gobiernan el desarrollo del pensamiento, determinando su estructura y
garantizando la produccion de la verdad formal del proceso cognoscitivo,
para llegar a la verdad material que debe surgir de los hechos. Conforme a
ello, los principios 16gicos son las leyes que gobiernan el pensamiento, siendo
estos principios los siguientes: El principio de identidad, que sostiene que
una cosa sdlo puede ser lo que es y no otra; es decir que una cosa sélo puede
ser idéntica a si misma. Por ejemplo al razonar que un documento es publico,
no podrad afirmarse luego que el mismo no lo es; el principio de contradiccién
que sustenta que una cosa no puede entenderse en dos dimensiones al
mismo tiempo; una cosa o persona no puede sery no ser al mismo tiempo en
una determinada relacidn; asi si se afirma algo de una persona, quien afirma
no puede negar luego ese atributo, porque al afirmarse y negarse la
caracteristica de la misma cosa o sujeto, uno de los juicios seria falso; el
principio del tercero excluido, que afirma que entre dos proposiciones, una
que afirma y otra que niega, una de ellas debe ser verdadera; de razén
suficiente, por la cual las cosas existen y son conocidas por una causa capaz
de justificar su existencia.

2. Las maximas de la experiencia o reglas de la vida, son entendidas como “las
normas de valor general, independientes del caso especifico, pero como se
extraen de la observacién de lo que generalmente ocurre en numerosos
casos, son susceptibles de aplicacion en todos los otros casos de la misma
especie”"’; para Stein, son definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares
de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos
pretenden tener validez para otros nuevos™?.

%9 Cit. en GONZALES CASTILLO, Joel, “La fundamentacién de las sentencias y la sana critica”, Scielo, Revista Chilena de Derecho.
Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372006000100006.

" BARRIOS GONZALES, Boris, Teoria de la sana critica. Disponible en:
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/Teoria_de_la_sana_critica_Boris_Barrios.pdf

"MGONZALES CASTILLO, Joel, op cit..

"Ibid.
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En el caso boliviano se ha adoptado, en el derecho procesal penal, el sistema de la sana
critica, de conformidad a lo establecido en el art. 173 del CPP, que sefala que “El juez o
tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con
aplicacién 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 armonica de toda la prueba esencial producida”; en ese sentido, la SC
1480/2005-R, sefiald: “... el art. 173 del CPP establece: “El juez o Tribunal asignard 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 apreciacién conjunta y arménica de toda la prueba
esencial producida”. Esto supone que el Cédigo procesal penal asume el sistema de
valoracion de la sana critica; lo que implica que la autoridad judicial a tiempo de dictar
Sentencia debe considerar: las reglas de la experiencia, que son aquellas que conoce el
hombre comun; las reglas de la psicologia referidas no a las normas elaboradas por ciencia
conjetural de la psicologia, sino a minimos conocimientos; ademds de las reglas de la Idgica,
vale decir la regla de la identidad, la regla de contradiccion, laregla de tercero excluido o la
regla de razén suficiente”.

En similar sentido, la SCP 0238/2018-S2 de 11 de junio, sefiala:

“El sistema de la libre conviccién o sana critica racional, emana del principio de la verdad real o
material; este sistema, como sefala José Cafferata Nores, si bien establece la plena libertad de
convencimiento de los jueces, empero esa libertad tiene un limite infranqueable: “El respeto a las
normas que gobiernan la correccidn del pensamiento humano”; es decir, las normas de la I6gica,
psicologia, de la experiencia comun. En ese sentido, la actuacién del juez no es discrecional o
arbitraria; prima la razonabilidad de la valoracién de la prueba, de ahi que también recibe el
nombre de persuasidn judicial; pues, si bien el juez tiene mayor libertad con relacién a la prueba
tasada; empero, también tiene mas responsabilidad.

Otra caracteristica de este sistema, es la obligacidon impuesta a los jueces de motivar sus
conclusiones; es decir, de exponer las razones de su convencimiento; éste, es precisamente el
sistema que rige en el proceso penal boliviano, puesto que el art. 173 del CPP, lo consagra al
sefialar que: “El juez o tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los elementos de
prueba, con aplicacién de las reglas de la sana critica, justificando y fundamentando
adecuadamente las razones por las cuales les otorga determinado valor, en base a la apreciacién
conjunta y armdnica de toda la prueba esencial producida”.

En el ambito civil, debe considerarse que el art. 1286 del Cédigo Civil establece que “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, podrd hacerlo conforme a u prudente
criterio”. Por su parte, el art. 397 del -ahora abrogado- Cédigo de procedimiento civil de
1976, “I. Las pruebas producidas en la causa serdn apreciadas por el juez de acuerdo a la
valoracidon que les otorgare la ley, pero si ésta no determinare otra cosa, podra
apreciarlas conforme a su prudente criterio o sana critica. II. El juez tendrd obligacién
de valorar en la sentencia las pruebas esenciales y decisivas.”

Respecto al art. 397 del CPC abrogado, la jurisprudencia constitucional contenida en la
SCP 0466/2013, sefiald inicialmente que dicha norma
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(...) evita que las normas legales de valoracién de las pruebas, -documental, confesidn,
inspeccion judicial, peritaje, testificacion- sean ignoradas por el juzgador, y le niega la
posibilidad de ingresar directamente a aplicar la sana criticay, por ende, evita que la
actividad valorativa se rija por la arbitrariedad. Por lo que, la no aplicacién de las reglas
o métodos de valoracién de la prueba previstos en dicha norma procesal civil, hace que
la decisién que asuma el juzgador en esta tarea sea ilegal y arbitraria.

Como se observa, la jurisprudencia antes glosada apostaba por el sistema de prueba
legal o tasada, con los grandes inconvenientes que la misma tiene; por ello, fue
posteriormente modulada en la SCP 1631/2013 en la que se hizo una nueva interpretacion
del art. 397 del CPCy se hizo referencia a la razonabilidad en la valoracién de la prueba,
sefialando que dicho articulo:

(...) tiene su génesis en unaforma de ver el Derecho en la que predominan los siguientes
criterios: i) El Legislador es el lamado a determinar la aplicacién del Derecho en primera
instancia, pues éste tiene la potestad de predeterminar cdmo 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 interpretacidon de la realidad en los elementos valorativos preestablecidos por el
Derecho; vy, iii) El Juez es subsidiario a la Ley, pues ésta determina cdmo 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, que determina que uno de los
principios que fundamenta la actividad de la jurisdiccién ordinaria es el principio de
verdad material misma que alcanza a la jurisdiccion ordinaria civil que acerca la
generalidad y abstraccién de las leyes con la realidad tal como los seres humanos la
perciben y el orden justo de cosas 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 que ver con una visién 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 larealidad 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 conviccién 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 Ia
discrecionalidad de valorar los instrumentos de prueba sin ninguna restriccion.

Por lo senalado el principio de verdad material impele a las autoridades judiciales a
generar decisiones orientadas a resolver las problematicas guiados por el valor justicia
lo que no implica que las decisiones de los érganos jurisdiccionales estén investidas de
subjetividad, es decir, el sujeto que interpreta y valora los hechos y el Derecho
claramente es el juez y le corresponde en primera instancia valorar qué pruebas estan
sometidas a la valoracién legal y cuales a lasanacriticay en su caso por las
particularidades del caso concreto en virtud al principio de verdad material y el valor
justicia apartarse de la tasacidn 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 seguridad juridica (SCP 0466/2013 de 10
de abril),la aplicacion de la sana critica es supletoria a la prueba tasada” .
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Ahora bien, el actual Cédigo procesal civil, dejando atras la prueba tasada o legal,
establece el sistema de la sana critica, que es un sistema de apreciacion racional de la
prueba. Asi, el art. 145 de dicho Cddigo, bajo el nombre de “Valoracién de la prueba”,
establece:

“Il. La autoridad judicial al momento de pronunciar la resolucién tendrd la obligacién de
considerar todas y cada una de las pruebas producidas, individualizando cuales le
ayudaron a formar conviccién y cuales fueron desestimadas, fundamentando su criterio.

Il. Las pruebas se apreciardn 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 apreciacién distinta.

1. En la valoracién de los medios de prueba, la autoridad judicial, apreciara las mismas
tomando en cuenta la realidad cultural en el medio probatorio”.

El dltimo parrafo del articulo citado, se vincula directamente con los principios y valores
de nuestro sistema constitucional y, en ese sentido, por ejemplo, debera considerar el
caracter plurinacional de nuestro Estado, asi como el principio de pluralismo,
fundamentalmente el pluralismo juridico, a efecto de considerar, en conflictos
vinculados con la jurisdiccidn indigena originaria campesina o con comunidades o
pueblos indigenas, los medios de prueba que ellos tienen a efecto de darle el valor
correspondiente atendiendo a la igualdad jerdrquica de sistemas juridicos, ademas de
no valorar monoculturalmente las pruebas, lo que implica que, evidentemente, no sélo
debera considerarse la experiencia del juzgador o las reglas de la vida, sino que deberan
considerarse, fundamentalmente, las experiencias propias de las naciones y pueblos
indigenas originario campesinos, en el marco de una valoracion intercultural de las
pruebas.

En ese sentido, debe hacerse mencién a la SCP 0890/2013 de 20 de junio, pronunciada
dentro de unaaccién deamparo constitucional en la que el accionante alegd vulneracion
de sus derechos a la propiedad privada, el trabajo, al comercio, seguridad juridica,
seguridad personal, integridad fisica, libertad de residencia, permanencia y circulacién,
argumentando que fue victima de avasallamiento arbitrario por parte de los
demandados, miembros de una comunidad.

El Tribunal Constitucional Plurinacional denegd la tutela, partiendo del principio de
igualdad jerarquica de sistemas juridicos, entendiendo que el mismo “... no sélo implica
igualdad en lo referente a la aplicacién de las normas juridicas (jurisdiccién), sino que la
igualdad se extiende a todo el sistema juridico, es decir, a sus normds, a sus
procedimientos, a sus autoridades y a todas las resoluciones que pronuncien y los actos que
realicen; los cuales, en consecuencia, estdn dotados del mismo valor y la misma fuerza que
los efectuados por las autoridades de la jurisdiccion ordinaria”.

Sobre la base de dicho razonamiento, la Sentencia que se menciona, analizando el caso
concreto, concluyd que existian

“...hechos que no se han acreditado debidamente, pues si bien el accionante ha
adjuntado a su accidn elementos probatorios proveniente del sistema juridico ordinario
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Valoracion de la prueba

La valoraciéon de la prueba se
constituye en el ndcleo mismo del
razonamiento, que conduce, a
partir de esas informaciones, a una
afirmacién sobre hechos
controvertidos. La valoracién de la
prueba debe plasmarse en Ila
decisidn judicial.

que acreditarfan el supuesto avasallamiento, la parte
demandada también ha adjuntado documentacién vy
certificaciones que acreditarian su posesion anterior a los
supuestos hechos denunciados, y al abandono del predio
que reclaman al accionante; documentacién que fue
otorgada por las autoridades del sistema indigena
originario campesino, las cuales en el marco de lo
sefialado en el Fundamento Juridico I11.3. de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional tiene igual
jerarquia que las autoridades provenientes del sistema
ordinario; consiguientemente, al existir controversia en
las pruebas presentadas, este Tribunal no puede dar
credibilidad a alguna de ellas en desmedro de las otras,
pues eso implicaria lesionar el principio de igualdad
jerdrquica”.

Conforme a lo sefalado, es evidente que la
valoracidnde la prueba, y el sistema de la sana critica
adoptado en Bolivia, tiene como objetivo atribuir a
las pruebas un determinado valor o peso en la
conviccion del juzgador sobre los hechos que se
juzgan, en ese sentido, “la valoracidn constituye
pues el nicleo mismo del razonamiento probatorio;
es decir, del razonamiento que conduce, a partir de
esas informaciones, a una afirmacién sobre hechos
controvertidos”". Esta valoracidn, por otra parte,

debe plasmarse en la decision judicial, concretamente, en la motivacién que hace
referencia, precisamente, a los argumentos vinculados a la prueba y la calificacidn

juridica del hecho.

3.1.2.1.4. Problemas de calificacién juridica

Estos problemas surgen cuando existen dudas sobre si un determinado hecho, que no se
discute, se encuentra o no en el campo de aplicacion de un determinado supuesto de
hecho de la norma. El andlisis se centra en la correspondencia entre el supuesto de
hecho (premisa factica) con el derecho (premisa normativa) y, en ese sentido, en la
mayoria de los casos el problema radica en la vaguedad de las reglas generales, por lo
que se podria sostener que en realidad se esta ante un problema de interpretacion en

sentido estricto'4.

"GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p, 375.
"TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 235.
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Sobre el particular cabe sefalar que en la calificacidn juridica, se vislumbra la inexistencia
de una separacidn radical entre premisa normativa y factica del razonamiento judicial,
pues, como anota Uribe, “Determinar si el hecho X, una vez probado, puede subsumirse
en el antecedente de la norma N es una operacion que requiere comprobar si tal hecho

presenta las propiedades que se indican en dicha
norma, por lo que los problemas para determinar el
significado de la norma se traduciran en problemas
para calificar el hecho y, en definitiva, los problemas
de calificacion e interpretacion apareceran
entrelazados”">.

Asi, el mismo autor sostiene que lo afirmado altera
la distincién tradicional entre cuestiones de hecho y
cuestiones de derecho dimanantes de la teoria
dogmatico-procesal de la prueba judicial, y que,
siguiendo a Wroblewsky, la diferencia entre
conceptos de derecho y de hecho se relativiza
cuando se desciende del nivel de |a teoria abstracta
al nivel de la practica juridica. Lo sefialado es tan
evidente, que es el caso concreto, el hecho, el que
obliga a efectuar, en muchos casos, una
interpretacion de las normas juridicas, de ahi que

Problemas de calificacién

juridica del hecho

El sentido y valor de los casos
concretos, presionan sobre el
derecho para que se imponga la
solucién  adecuada mediante
“continuas reconstrucciones
interpretativas del ordenamiento
vigente. Para ciertos casos
valdrén ciertas reglas. Pero al
cambiar los casos, es decir la
categorizacion de sentido y de
valor, se tenderd a buscar nuevas
reglas, aunque las formulaciones
externas del derecho positivo
permanezcan inalteradas”
Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho
Ddctil, p. 138.

una norma, concebida de manera abstracta, puede

que no presente ninguna dificultad ni que la misma

sea vaga o imprecisa, pero relaciondndola con el caso concreto, requiera una
interpretacion. En ultima instancia, el sentido normativo que se le da a una disposicion
legal, nace del caso concreto y se formula también para el caso concreto. De ahi que el
uso del precedente implique que para aplicar una subregla o norma adscrita,
necesariamente tienen que presentarse los mismos supuestos facticos o de hecho; pues
lainterpretacion de la norma realizada por la autoridad judicial sélo podra ser aplicada a
casos futuros cuando se presenten similares o analogos hechos; salvo, claro est3, en las
sentencias interpretativas emitidas por la Corte o Tribunal Constitucional, en nuestro
caso Plurinacional, en las acciones de inconstitucionalidad abstracta o concreta, por
cuanto en dichas Sentencias, el Tribunal, con independencia del caso concreto, lo que
hace es efectuar una interpretaciéon de las disposiciones legales, otorgandoles un
sentido normativo que tiene cardcter erga omnes. Un ejemplo de ello es la SCP 770/2012
que interpretd el propio art. 123 de la CPE y la Ley 004, en sentido que la retroactividad
en materia de corrupcidn sélo es posible cuando las normas sean favorables.

Esta relacién entre lo factico y la interpretacién de la norma también ha sido advertida
por Zagrebelsky, quien afirma que la comprensidn del caso presupone que se entienda
su “sentido” y que se le dé un “valor”’; entendiéndose por sentido a la conexién entre
una accidn y su resultado social, los efectos que puede producir; asi, el hecho de
procurar la muerte puede ser entendido en varios sentidos: como accidn dirigida contra

"SURIBE, “Prueba y argumentacién. Una aproximacién al discurso iusfiloséfico de la prueba”, p. 351. Disponible en versidn
digitalizada en:
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cazbb6004678d8d3a4c1e693776 efd47/Prueba+y+argumentacion.+Un+discurso-+iusfilos%

C3%B3fico+de+la+prueba.PDE2MOD=AJPERES&CACHEID=cazbb6004678d8d3a4c1e693776efd47.
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la degeneracidn de la especie humana (eugenesia), como accién destinada a evitar los
sufrimientos (eutanasia), como instrumentos de guerra o como sancién de un delito
(pena capital), etc. Con relacién al valor, Zagrebelsky sefala que una determinada
comprension de sentido dirige y condiciona la comprension de valor de cara al jucidi. Asi,
una determinada comprension de sentido, puede propiciar, mejor que otras, diversos
valores, y que la asuncién de ciertos valores, puede hacer ver en los casos ciertos
significados antes que otros™®.

Entonces, de las categorias de sentido y de valor de que disponga el intérprete “La
categorizacion del caso a la luz de las mismas indicara asi en qué direcciones y en vista
de qué resultados deberad buscarse en el ordenamiento la regla idonea para ser
aplicada”"’, afadiendo que una vez que a los casos especificos y concretos le sean
atribuidas pretensiones de sentido y de valor anteriormente desconocidas, presionen
sobre el derecho para que se imponga la solucidn adecuada mediante “continuas
reconstrucciones interpretativas del ordenamiento vigente. Para ciertos casos valdrdn
ciertas reglas. Pero al cambiar los casos, es decir la categorizaciéon de sentido y de valor,
se tendera a buscar nuevas reglas, aunque las formulaciones externas del derecho
positivo permanezcan inalteradas” 8.

RESUMEN PROBLEMAS QUE PUEDEN PRESENTARSE EN LOS CASOS DIFICILES

Problemas vinculados a la premisa 1. Problemas de relevancia que se producen cuando existen
normativa dudas sobre cudl sea la norma aplicable al caso.

2. Problemas de interpretacién que surgen cuando existen
dudas sobre cémo ha de entenderse la norma o normas
aplicables al caso.

Problemas vinculados a la premisa @ 3. Problemas de prueba, que se plantean cuando existen dudas
factica sobre si un determinado hecho ha tenido lugar.

4. Problemas de calificacidn que surgen cuando existen dudas
sobre si un determinado hecho que no se discute, cae o no bajo
el campo de aplicacién de un determinado concepto contenido
en el supuesto de hecho de la norma

3.1.2.2. Recapitulacion

Con la finalidad de diferenciar adecuadamente los casos faciles y dificiles, es posible
concluir que, en los primeros (faciles) sera suficiente la aplicacién de la norma juridica al
caso a través del uso del silogismo judicial; empero, en los casos dificiles, es
imprescindible que la autoridad jurisdiccional realice una argumentacién con la finalidad
de establecer, en el dmbito normativo, qué norma debe ser aplicada al caso (problemas
de relevancia) o interpretar la norma a través de los diferentes métodos de
interpretacién (problemas de interpretacién) y, en el ambito factico, determinar qué
hechos se encuentran probados, cémo deben ser valorados (problemas de la prueba) y
cudl es la calificacidon juridica del hecho (problemas de calificacidn).

"®ZAGREBELSY, Gustavo, p. 137.
"7ZAGREBELSY, Gustavo, op. cit. p. 136.
"®Ibid., p. 138.
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Es a partir de laargumentacién que realice la autoridad judicial que, en la argumentacion
normativa, se precisara la norma aplicable o el sentido normativo de la misma; por lo
que esta premisa normativa identificada o reconstruida se aplicard a los hechos
establecidos con claridad y adecuadamente calificados. En ese sentido, la decisidén
judicial, aun en los casos en que la autoridad jurisdiccional utiliza otros argumentos para
justificar su decision, debe existir coherencia interna y correspondencia entre la premisa
normativa, la factica y la conclusién a la que arribé el juzgador.

eLa autoridad jurisdiccional debe
argumentar mas alld de la légica
deductiva

eSe reconstruye la premisa
normativay la factica.

eA partir de la reconstruccion se
exige coherencia interna y
correspondencia entre la premisa
normativa, la factica y Ia
conclusion.

e Simple aplicacion de Ia
norma juridica al caso.

ela premisa factica no
presenta problemas de
relevana, interpretativos.

e Tampoco existen problemas
en la premisa factica

e Silogismo judicial

Ve

CASOS FACILES
CASOS DIFICILES

Ahora bien, la clasificacion de los problemas que presentan los casos dificiles,
actualmente debe ser complementada; pues deben incluirse otras formas de
argumentacion juridica que presentan nuevos problemas. Asi, Atienza sefiala que se
distinguen tres formas fundamentales de argumentacidn juridica: la subsuncidn, la
adecuacién (argumentos medio fin-, proporcionalidad) y la ponderacién™. Asi, los dos
ultimos plantean problemas que pueden afectar ala premisa normativay factica, porque
el caso plantea la necesidad de aplicar el juicio de proporcionalidad o el de ponderacion,
aspectos que seran considerados al momento de efectuar una reconstruccidn de la
argumentacion juridica en el marco de nuestro disefio constitucional.

Por otra parte, es ineludible también considerar que es necesario emplear enfoques
diferenciales cuando intervienen en un proceso personas que pertenecen a grupos
diferenciales, lo que evidentemente va a afectar tanto la premisa normativa y la premisa
factica; pues los casos van a exigir que se aplique un enfoque de género, generacional,
intercultural o interseccional, tanto en el analisis de la normativa aplicable al caso como
en el enfoque para el andlisis de los hechos, aspecto que también serd abordado al
momento de efectuar una reconstruccion de la argumentacidn juridica en el marco de
nuestra Constitucion Politica del Estado

"9 Atienza Manuel, Curso de Argumentacién Juridica, Editorial Trotta, 2013, pag. 13 y ss.
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3.1.2.3. La Justificacién externa o de segundo orden que da solidez a las premisas en
los casos dificiles

Como se ha sefialado, la justificacion interna se ocupa de controlar la validez Iégica de
las premisas de los argumentos juridicos y, en ese sentido estos estaran justificados
internamente si la conclusidn deriva I6gicamente de las premisas, alun estas hubieran
sido reconstruidas a partir de diferentes argumentos, en los casos dificiles. La
justificaciéon externa, por su parte, se ocupa de controlar la adecuacién o solidez de los
argumentos utilizados en los casos dificiles™°; pues en éstos, conforme se ha visto, las
disposiciones legales resultan insuficientes para fundar una decision judicial y, por lo
tanto la autoridad judicial argumenta sobre la forma en que una determinada norma,
por ejemplo, ha de interpretarse, o cdmo debe valorarse determinada prueba. En
sintesis, en estos casos, se requiere valorar la argumentacion realizada por la autoridad
judicial para la reconstruccion de las premisas, y en ese sentido, conforme se ha visto, la
teoria estandar ha otorgado criterios para determinar el valor de dichos argumentos.

Se han precisado los problemas que pueden presentarse en los casos dificiles, tanto en
la premisa normativa como en la factica; por ello, es indispensable que se identifique
conclaridad el problema que se trata deresolver y en qué sentido nos encontramos ante
un caso dificil. Asi, Alexy sefiala que debe quedar claro qué premisas se deben justificar
externamente™’.

Conforme a ello, se reitera que el objeto de la justificacidon externa esta constituido por
los argumentos utilizados por la autoridad jurisdiccional que responden a los problemas
identificados, para la reconstruccion ya sea de la premisa normativa o de la factica. En
ese entendido, para la justificacién de dichos argumentos se utilizaran los criterios
proporcionados por MacCormick, dado que tienen mayor relevancia practica para la
actividad jurisdiccional y fueron tomados a partir del andlisis de las mismas decisiones
judiciales.

Asi, MacCormick considera que justificar una decisién en un caso dificil significa, ademas
de cumplir con el requisito de universalidad, -que, como se ha visto, se aplica tanto a la
justificacion interna como externa- constatar que la decisidn tenga sentido tanto en
relacidon con el sistema juridico de que se trate, y en ese entendido debe ser consistente
y coherente, como en relacién con el mundo, lo que implica que debe contener
argumentos consecuencialistas, conforme se pasa a explicar.

*MACCORMICK, N., op. cit. Legal reasoning and legal theory.
' ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 317.
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Principio de consistencia

Como se ha sefalado, las normas de un ordenamiento
juridico pueden entrar en conflicto, es decir contener
antinomias, las cuales se presenta cuando las normas
contradictorias se refieren a un mismo supuesto de
hecho y las soluciones, consecuencias juridicas, son
incompatibles entre si. Frente a estas antinomias, se
presentan los problemas de relevancia que han sido
explicados precedentemente, en virtud a los cuales, la
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Las decisiones de las y los jueces
deben ser consistentes con el

ordenamiento juridico, pues de no
ser asi, el o lajueza estaria dictando

autoridad jurisdiccional debe establecer la norma que una sentencia contra legem,
sera aplicada al caso concreto. En ese entendido, una incumpliendo el Derecho e
decisidn satisface el requisito de consistencia cuando infringiendo el principio  de

. . legalidad.
se basa en premisas normativas que no entran en

contradiccidon con normas validamente establecidas.

Entonces se concluye que las decisiones de las y los

jueces deben ser consistentes con el ordenamiento juridico, pues de no ser asi, el o la
jueza estaria dictando una sentencia contra legem, incumpliendo el Derecho e
infringiendo el principio de legalidad'2. En sintesis, dos normas son inconsistentes
cuando son légicamente incompatibles. Asi, el ejemplo sencillo que otorga la doctrina
es el siguiente: La norma dice que esta prohibido fumar en clases y, no obstante ello, el
o la docente deja que uno de los alumnos, por amistad, fume en clases; dltima decisidn
que es claramente inconsistente con la prohibicidn, con la norma general.

Ahora bien, como veremos en la coherencia, no es suficiente que la decisién sea
consistente con el ordenamiento juridico, sino también que sea compatible con los
principios y valores, de ahi que si bien una decision podria resultar, en inicio, contraria al
texto de la ley, a partir de la interpretacion que de la misma efectte la autoridad
jurisdiccional, puede encontrarse en armonia con los principios y valores
constitucionales.

Por otra parte, debe sefialarse que también es posible, conforme se ha dejo establecido
cuando se abordé el criterio de universalidad, que la regla que se aplica al caso tiene que
poder ser aplicada a todos los casos que presenten supuestos facticos similares, pero
que, a partir del principio de equidad es posible morigerar el rigor de la ley sin que ello
implique lesionar el principio de universalidad, pues la nuevaregla que se genere a partir
delos criterios excepcionales que se presentaron en el caso, debe poder ser aplicada en
el futuro. En ese ambito, también sera posible, a partir del principio de equidad, generar
una regla que, en muchos casos, puede apartarse del principio de legalidad, pero que
debera estar debidamente justificada y ser coherente con los principios y valores
contenidos en la constitucion.

Principio de coherencia

> GARCIA FIGUEROZ, Alfonso, op. cit. p. 182.
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Las decisiones tanto en

La coherencia normativa exige que una norma o una serie .,
relacidon con las normas como

de normas se puedan subsumir bajo unos principios

generales o valores que, a su vez, resulten aceptables, en el en relacién con los hechos,
sentido de que configuren, cuando se toman deben ser coherentes.
conjuntamente, una forma de vida satisfactoria. Principios MacCormick distingue entre

y valores en el sentido de estado de cosas que se
consideran deseables, legitimos y/o valiosos.

- Coherencia normativa

coherencia normativa 'y
coherencia narrativa.

Exige que una norma o una serie de normas se puedan subsumir bajo unos de principios
generales o valores que, a su vez, resulten aceptables, en el sentido de que configuren,
cuando se toman conjuntamente, una forma de vida satisfactoria. Principios y valores
en el sentido de estado de cosas que se consideran deseables, legitimos y/o valiosos'3y
que unifican el ordenamiento juridico.

Asi, MacCormick parailustrar la idea de coherencia sefiala que si por ejemplo, una norma
estableciera que los coches amarillos no pueden circular a mas de 8o kildmetros,
mientras que el limite para los coches de otros colores es, por ejemplo, de 100
kildmetros, resultaria incoherente, pues el color no tiene ninguna relacién con los fines
y valores que se persigue con laregulacién del trafico rodado (por ejemplo la seguridad);
pero la situacidn cambiaria si existiera adicionalmente una norma que sefialara que los
coches que tengan un determinado nimero de afios deben estar pintados de amarillo;
por cuanto en este caso, la disminucidn de la velocidad estaria directamente vinculada
con la posibilidad de que dichos autos puedan ocasionar algun accidente.

Conforme a ello, la coherencia normativa es un mecanismo de justificacion porque
presupone la idea de que el derecho es una empresa racional, porque esta de acuerdo
con la nocidn de universalidad, que permite considerar a las normas no aisladamente
sino como conjuntos dotados de sentido, porque promueve la certeza del derecho, ya
que la gente no puede conocer en detalle el ordenamiento juridico pero si sus principios
basicos y porque un orden juridico contradictorio no permitiria guiar la conducta de la
gente como lo hace el derecho.

La coherencia exige que si una norma ha sido interpretada de determinada manera,
dicha interpretacion debe mostrarse conforme, o lo mas conforme con los principios y
valores del sistema. Ademas, dado que existen mdltiples principios y valores, la
coherencia exige que la decision sea compatible con el mayor nimero de principios 4.

- Coherencia narrativa

El test de coherencia narrativa justifica que se asuman creencias y se rechacen otras en
relacién con hechos del pasado, por considerar al mundo fenoménico como algo

MACCORMICK, N., Legal reasoning and legal theory, op. cit.
4 TALAVERA, Pedro, op. cit. p. 238.
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| e e TR explicable en términos de principios de tipo racional™>
La coherencia narrativa es .La coherencia narrativa permite analizar los supuestos
la propiedad de un facticos, a través de un test que relaciona determinado

conjunto de proposiciones
facticas que tienen sentido
en su totalidad. Lo que hace

hecho con los demas, verificando si es coherente con
los hechos probados. De esta manera a través del test

que una historia sea de coherencia narrativa se justifica la determinacién o
coherente que  sea no de la existencia de hechos probados o no probados.
explicable por un conjunto La justificacidon que se logra a través de la coherencia

e eI €3 €D EENEEl narrativa es provisional, puesto que los esquemas

explicativos son revisables, la informacién que se
deriva de la percepcién es incompleta y algunas percepciones son engafiosas™®. En ese
orden, la coherencia implica que la justificacion debe estar dotada de racionalidad ya
que lo incoherente ofrece una justificacidon poco aceptable.

Segin MacCormick, la coherencia narrativa es la propiedad de un conjunto de
proposiciones facticas que tiene sentido en su totalidad. De manera mas precisa, lo que
hace que una historia sea coherente, es el hecho de que sea explicable por un conjunto
de principios explicativos de tipo causal y motivacional’?’.La coherencia narrativa juega
una funcién muy importante en la justificacion de los enunciados facticos en el
Derecho™s.

- Precisiones sobre el principio de coherencia

De acuerdo a Atienza, la justificacion a través de la coherencia disefiada por
MacCormick, es una justificacion formalista y relativa por cuanto sélo suministra una
justificacion débil pues ante un mismo caso, cabria articular dos o mds decisiones
coherentes que, sin embargo fuesen contradictorias°.

Efectivamente, frente al pluralismo axiolégico, MacCormick sostiene que las cosas que
son buenas, lo son en sentidos distintos y mutuamente no derivables y que, por tanto,
diferentes planes de vida pueden asignar razonablemente diferentes prioridades a
diferentes bienes, por lo que distintas opciones subjetivas pueden ser objetivamente
razonables; frente a ello, ante un caso dificil caben diferentes soluciones razonables,
pero como es necesario asumir una decision, el criterio de correccidn, como anota
Atienza, terminaria siendo el de la autoridad, es decir, de quien dirime el caso “con la
Unica condicién de que caiga dentro del dmbito de las respuestas posibles a favor de las
cuales pueden darse buenas razones independientemente de las preferencias de la

5 ATIENZA, p. 119.

“MACCORMICK, N., Legal reasoning and legal theory, op. cit.

> MACCORMICK, N, Coherence in Legal Justification, op. cit.,p. 50.

A diferencia de MacCormick, otros tedricos del derecho han defendido una concepcién mas amplia de la coherencia narrativa
segln la cual la coherencia narrativa es un estandar de justificacién juridica que es relevante tanto en relacién a cuestiones facticas
como normativas. El modelo narrativo de la decisién judicial de Bernard Jackson es un ejemplo prominente de este tipo de
aproximacion. Las principales tesis del modelo propuesto por Jackson son las siguientes: (i) la premisa mayor del silogismo judicial
tiene forma narrativa; (ii) la premisa menor se construye también como una narrativa; y (jii) la relacién entre la premisa mayory la
menor debe ser concebida como una relacién de coherencia o de ajuste entre esquemas narrativos. Por lo tanto, segin esta
concepcion de la decisidn judicial, el proceso de toma de decisiones juridicas consiste de manera principal en comparar la
construccién narrativa de los hechos con el modelo narrativo que subyace a la norma juridica aplicable. Jackson, Law, Fact, and
Narrative Coherence, op. cit.,pp. 58-60.

9 ATIENZA, Manuel, op. cit, p. 119.
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autoridad o de la mayoria”®°; sin embargo, la objecién fundamental que se formula a
ello es que si en los casos controvertidos siempre existirdn buenas razones a favor de
las diferentes soluciones y que, por ende, se debe aceptar como correcta la del juez, la
pregunta es ;para qué sirve desde el punto de vista ideoldgico, una teoria como la de
MacCormick sino para justificar lo que los jueces han hecho? Y en ese sentido, se sefiala,
se debe buscar el concepto de razdn practica mas alla de los requisitos de universalidad,
consistencia y coherencia o introducirse alguna instancia de tipo objetivo que permita
optar entre unos u otros valores y que muestre, por tanto, las consecuencias mas
aceptables dentro de los limites establecidos por los requisitos antes sefialados'.

Frente a la existencia de diferentes soluciones razonables, una buena via de solucién
podria ser encontrada en la ponderacién de principios, que permitiria la construccion de
la coherencia a lo largo del proceso de decision judicial por medio del balance de un
conjunto de razones relevantes, sentido al que apunta la teoria de Alexy.

Asi, se ha sefalado de manera insistente que uno de los postulados del Estado
Constitucional que marcan una modificacién sustancial en la aplicacién del derecho es la
utilizacion del método de la ponderacidon antes que la subsuncion; pues, en los casos en
los que se enfrenten dos principios o valores, el juzgador debe ponderarlos para
determinar, en el caso concreto, cudl tiene preferencia.

Ponderar, siguiendo a Prieto Sanchis, es “buscar la mejor decisién (Ia mejor sentencia,
por ejemplo) cuando en la argumentacién concurren razones justificatorias conflictivas
y del mismo valor”'32; constituyéndose, por tanto, en un método para la resolucién de
“cierto tipo de antinomias o contradicciones normativas”, conforme a ello, el juez se
encuentra ante dos principios contradictorios, pero ninguno de ellos podria ser
declarado invadlido, y tampoco puede, de inicio, establecer una jerarquia inexistente,
pues todos los principios, en abstracto, tienen igual jerarquia; sin embargo, el juez debe
resolver el caso, formulando un “enunciado de preferencia condicionada”, a partir de
una jerarquia movil o axioldgica, en términos de Guastini, para determinar, en el andlisis
del caso concreto, qué principio tiene preferencia. Asi, “La ponderacién intenta ser un
método para la fundamentaciéon de ese enunciado de preferencia referido al caso
concreto; un auxilio para resolver conflictos entre principios del mismo valor o
jerarquia’'33.

En ese sentido, debe recordarse que el derecho no sdlo estd conformado por reglas,
sino también por principios y que si bien —como se tiene sefialado- no es posible
construir una teoria de los mismos que establezca una jerarquia estricta entre ellos si es
posible establecer un orden débil entre los mismos que permita su aplicacion ponderada
y que sirvan como fundamento para las decisiones juridicas y no su uso arbitrario. Alexy
sostiene que ese orden consta de tres elementos'34:

1. Un sistema de condiciones de prioridad, que hacen que la resolucion de las
colisiones entre principios en un caso concreto tenga importancia para nuevos

3bid.

Bbid.

32 PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial, op. cit., p. 212.

31bid., p. 216.

3% ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa, 5, 1988, p. 147. Disponible en:
http://www.biblioteca.org.ar/libros/141737.pdf. También puede verse el resumen elaborado por Atienza, p. 175.
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casos que se presenten; pues, como sostiene Alexy: “Las condiciones bajo las
que un principio prevalece sobre otro forman el supuesto de hecho de unregla
que determina las consecuencias juridicas del principio prevalente” ™5, lo que
significa que la ponderacién efectuada en un caso concreto se constituye en un
precedente que tendrd que ser aplicado a casos en los que se presenten
supuestos facticos similares y, en ese sentido, rige el principio de universalidad
que ha sido explicado precedentemente.

Estructuras de ponderacidn, que deriva de la consideracion de los principios
como mandatos de optimizacién en relacién con las posibilidades facticas y
juridicas, donde la ponderacién postula un principio general, cual es el de la
proporcionalidad, que consta de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, los cuales expresan la idea de
optimaciéne.

Asi, los principios de idoneidad y necesidad hacen referencia a la optimizacién
relativa a las perspectivas facticas. De acuerdo al principio de idoneidad, la
medida limitadora de un principio debe resultar adecuada para la proteccién del
otro principio que se encuentra en juego; por tanto, una medida limitadora no
serd idonea cuando no resulte apta para su proteccidn y, al contrario, resulte
perjudicial para el otro principio, sin ningun beneficio. Conrelacidn al principio de
necesidad, se 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 perijuicios o coste al otro principio.

Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto, hace referencia
a la optimizacidon desde la perspectiva juridica; principio que se expresa en esta
ley de ponderacidn: “Cuanto mayor serd el grado de incumplimiento o menoscabo
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”,
analizando tres aspectos: “El grado de incumplimiento o menoscabo de un
principio; luego se comprueba la comprobacién de la satisfaccién del principio del
contrapuesto, y finalmente se determina si la importancia de la satisfaccién del
principio contrapuesto justifica la afectacién o el incumplimiento del otro”37.

Un sistema de prioridades prima facie: La prioridad establecida de un principio
sobre otro, puede ceder en el futuro, pero quien pretenda modificar esa
prioridad corre con la carga de la prueba y con ello el orden depende de Ila
argumentacion.

B1bid.

3¢ ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, EI Canon Neoconstitucional, Miguel Carbonell, Leonado
Garcia Jarajamillo, Universidad Externado de Colombia, 201, p. 105.
¥ Ibid., p4g. 105.
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Alexy sostiene que el orden débil entre principios consta de tres
elementos:

1. Unsistema de condiciones de prioridad
2. Estructuras de ponderacidon
3. Sistema de prioridades prima facie

Como afirma Alexy, el modelo de tres niveles del sistema juridico (reglas, principios y
teoria de la argumentacion juridica; dltima que dice cémo, sobre la base de los niveles
anteriores es posible una decisién racionalmente fundamentada®8) no permite alcanzar
siempre una Unica respuesta correcta para cada caso, pero lleva a una mayor grado de
racionalidad practica y es también el modelo de racionalidad incorporado en el derecho
modernoy, en particular, en el derecho de un Estado democratico y constitucional, que
contiene una dimensidn ideal -que no es otra que la pretensidn de correccidn que
necesariamente plantean tanto las normas como las decisiones juridicas- que lo
conecta, en forma conceptualmente necesaria, con una moral procedimental y
universalista®9.

Argumentacién Consecuencialista

Conforme se ha sefalado, una decisiéon debe tener sentido no sélo en relacién con el
sistema, sino también en relacién con el mundo. De esta manera un argumento
consecuencialista implica que el juez, para adoptar determinada decision, debe ser
consciente de las consecuencias que la misma va a generar, ya que ésta necesariamente
seinserta en el complejo tejido de una sociedad.

Dicho de otro modo, la argumentacion juridica, dentro de los limites marcados por los
principios de universalidad, consistencia y coherencia, es esencialmente una
argumentacion consecuencialista, en el entendido que toda decisidn tiene un resultado
y una consecuencia, que no son lo mismo, pues el resultado de la accién del juez al
decidir un caso consiste en producir una norma valida y las consecuencias son los
estados de cosas posteriores conectados con el resultado, que se evalian en relacidon
con una serie de valores como la justicia, el sentido comun, el bien comun, la convivencia
pacifica, etc. Por lo cual, no se trata Unicamente de las consecuencias que puede tener
la decisidn para las partes en una ocasidn particular sino las consecuencias en el
mundo™°.

MacCormick sefiala que para justificar las decisiones judiciales en cuanto a las consecuencias, se
utilizan dos tipos de razones sustantivas: razones finalistas, en virtud de las cuales una decisién se
justifica porque promueve un cierto estado de cosas que se considera valioso y razones de correccién
donde una decisidn se justifica porque se considera correcta o buena en si misma, sin tener en cuenta
ningln otro objetivo ulterior.

38 ALEXY, Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica, p. 149.

39 Cit. por Aitenza, op cit., p. 176.

"*MacCormick para justificar las decisiones judiciales se utilizan dos tipos de razones sustantivas: razones finalistas, en virtud de las
cuales una decision se justifica porque promueve un cierto estado de cosas que se considera valioso y razones de correccién donde
una decision se justifica porque se considera correcta o buena en si misma, sin tener en cuenta ningtin otro objetivo ulterior.



s . (5
Enresumen, es evidente que nadie puede negar la necesidad de que todas las decisiones
juridicas estén justificadas, en especial las judiciales. En ese orden, las sentencias deben
estarjustificadas tanto desde el punto de vista legal como desde el punto de vista légico.
Asi, la racionalidad de la decisién judicial se manifestard desde dos dimensiones, una
interna (justificacién interna) y otra externa (justificaciéon externa).

La primera se refiere a la racionalidad de las premisas de la decisién y utiliza el silogismo
fundamental de la sentencia como instrumento de verificacion. Mientras que la
justificacion externa fundamenta las premisas que se desarrollan en la justificacion
interna'4'.

3.2. Criterios a considerar en la construccién plural de la argumentacién
juridica, a partir de las caracteristicas de nuestro modelo de Estado.

La justificacidn interna y externa de las resoluciones judiciales que ha sido expuesta en
el punto precedente, evidentemente contienen importantes elementos que deben ser
considerados para una correccion racional de la decision judicial; sin embargo, es
también cierto que toda teoria de la argumentacion requiere ser construida a partir de
las caracteristicas de nuestro modelo de Estado y de los principios y valores
constitucionales, mas aun tratandose de las decisiones jurisdiccionales.

En ese entendido, a partir de las caracteristicas de nuestro Estado, la argumentacion
juridica debe tener un evidente cardcter plural, pues los argumentos que se utilicen en
la decision pueden provenir tanto del sistema ordinario como del sistema indigena
originario campesino, en especial cuando estan involucradas personas provenientes de
una nacion o pueblo indigena originario campesino, o cuando se analiza la supuesta
lesiéon de derechos y garantias constitucionales en la jurisdiccién indigena originaria
campesina. En sintesis, la argumentacidn tanto juridica como factica debe considerar el
contexto cultural de la nacién y pueblo indigena originario campesino.

Ahora bien, no es propdsito del texto dar un modelo de argumentacidn juridica plural,
pero si otorgar algunos criterios que tienen que ser considerados para la construccion
de las decisiones judiciales, que tomen en cuanto, por una parte, el caracter
constitucional de nuestro Estado y por otra, su caracter plurinacional, plural intercultural
y comunitario, que vendrian a ser las pautas propias que otorgan un nuevo contenido
plural a la argumentacion juridica.

3.2.1. Criterios desde el caracter constitucional del Estado

Los criterios desarrollados por la teoria estandar de la argumentacion juridica deben ser
considerados para la justificacion interna y externa de las resoluciones judiciales; sin
embargo, es pertinente, a manera de reforzar la justificacion externa de las
resoluciones, poner énfasis en las siguientes caracteristicas de nuestro modelo, que
debenser consideradas a momento de elaborarlos argumentos, en especial en los casos
dificiles:

' El objeto de la justificacién externa es la fundamentacién de las premisas usadas en la justificacién interna ALEXY Robert, op. cit.
p. 222.
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- El bloque de constitucionalidad y la comprensién integral de los derechos
humanos contenidos en Pactos Internacionales sobre derechos humanos,
que implica que los parametros de toda argumentacion, sea normativa o
factica, deben tener como parametro de evaluacidn, el desarrollo normativo
y jurisprudencial tanto de las normas constitucionales como de las que
conforman el bloque de constitucionalidad.

- Los criterios constitucionalizados de interpretacion de los derechos
humanos, que condicionan la justificacion externa de las resoluciones
judiciales a que se adopten criterios como el de interpretacién pro persona,
principio de progresividad, directa justiciabilidad de los derechos, entre
otros, que ya han sido estudiados en anteriores mdédulos. Conforme a ello,
para analizar la coherencia de una resolucién, indudablemente que se debe
hacer un examen de la decision considerando los criterios de interpretacion
que han sido sefialados por el constituyente, que son, a su vez, un limite a la
actividad jurisdiccional del juez o jueza.

- En el marco de los derechos humanos, corresponde el analisis de los casos
a partir de enfoques diferenciados, tratdndose de poblaciones o grupos que
se encuentran en una situacién de vulnerabilidad (tratandose de nifias, nifios
y adolescentes, asi como de personas adultas mayores), la perspectiva de
género (tratdndose de mujeres y poblaciones LGBTI)el enfoque intercultural
(tratdndose de pueblos indigenas y sus miembros); asimismo, supone
adoptar, cuando corresponde, un enfoque interseccional para el tratamiento
de casos enlos que se cruzan dos o mas categorias sospechosas.

Cabe mencionar, de manera expresa a la argumentacion con perspectiva de

género, que se encuentra detallada en la Segunda Parte del Protocolo para
juzgar con perspectiva de género, cuyas particularidades se especificardn
cuando se desarrolle el esquema argumentativo que se propone.

- La especial relevancia de las normas principios plurales para la: a. La
interpretacion de las disposiciones legales; b. La ponderaciéon de los
principios.

3.2.2. Criterios desde el caracter plurinacional, intercultural y comunitario de nuestro
Estado:

Conforme a las caracteristicas de nuestro Estado, se propugna la construccién de un
sistema juridico plural, en el que, a partir del principio de interculturalidad sea posible la
construccién de una argumentacion juridica propia, plural, que supone la incorporacién
en el sistema ordinario de criterios provenientes del sistema indigena originario
campesino, en el marco de la formulacidn de un nuevo derecho que se construya a partir
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del inter relacionamiento e interactuacion de ambos sistemas

Este ambicioso proyecto, implica cuestionar la forma en que se interpreta la norma y
que se argumenta, incorporando la propia metodologia indigena en las decisiones
judiciales; proyecto que, sin embargo, no puede ser asumido en este texto, pero si es
posible, de manera sintética, a dos supuestos en los que de manera necesaria y obligada
la autoridad judicial debe acudir al contexto cultural de los pueblos indigenas para
aplicar el derecho: 1. En los supuestos en que los miembros de las naciones y pueblos
indigenas originario campesinos sean sometidos a la jurisdiccion ordinaria, y 2. En los
casos en los que se deba analizar, en sede constitucional, la lesién a derechos vy
garantias; ambos supuestos se pasan a explicar:

1. Cuando algun miembro de las naciones y pueblos indigenas originario
campesinos sea sometido a la jurisdiccion ordinaria: En este supuesto,
corresponde que las autoridades jurisdiccionales:

1.1. Efectien una interpretacion intercultural tanto de la premisa
normativa proveniente del sistema ordinario, como de la premisa
factica. Asi, conforme quedd establecido en el Mdédulo Pluralismo
Juridico, el art. 8 del Convenio 169 de la OIT establece que al aplicar la
legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse
debidamente en consideracidon sus costumbres o su derecho
consuetudinario; en el mismo sentido, el art. 9 del Convenio sefala
que “Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia”, y el art. 10 que determina que “1. Cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.2. Debera darse Ia
preferencia a tipos de sancidn distintos del encarcelamiento”.

Normas que en sede interna han sido desarrolladas por el art. 391 del
CPP'? que establece que tanto el fiscal como el juez deben ser
asistidos por un perito especializado en cuestiones indigenas, y que
antes de dictarse sentencia el perito elaborara un dictamen para
conocer con mayor profundidad los patrones de comportamiento
para fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal.
Asimismo, el art. 159 de la Ley de Ejecucidn Penal Supervision'3

' Dicha norma establece: “Cuando un miembro de un pueblo indigena o comunidad indigena o campesina, sea imputado por la
comisién de un delito y se lo deba procesar en la jurisdiccién ordinaria, se observardn las normas ordinarias de este Cédigo y las
siguientes reglas especiales:

1) El fiscal durante la etapa preparatoria y el juez o tribunal durante el juicio seran asistidos por un perito especializado en cuestiones
indigenas; el mismo que podra participar en el debate; y

2) Antes de dictarse sentencia, el perito elaborara un dictamen que permita conocer con mayor profundidad los patrones de
comportamiento referenciales del imputado a los efectos de fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal; este
dictamen deberd ser sustentado oralmente”.

' Dicha norma determina que: Cuando el condenado sea miembro de una comunidad indigena o campesina, se considerard la
opinién de la autoridad originaria de la comunidad a la que pertenece con el objeto de que la ejecucién de la condena cumpla conla
finalidad de la penay se respete la identidad cultural del condenado.
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determina que cuando el condenado sea miembro de una comunidad
indigena o campesina, se considerard la opinidon de la autoridad
originaria de la comunidad a la que pertenece con el objeto de que la
ejecucion dela condena cumpla con la finalidad de la penay se respete
la identidad cultural del condenado.

1.2. El proceso mismo de interpretacion intercultural del derecho no debe
limitarse, como lo establece el art 391 del CPP a la presencia de un
perito especializado, sino que, a partir del respeto a los principios,
valores, y la cosmovisidn de los pueblos indigenas, debe implicar un
proceso de relacionamiento con dichas autoridades, no sdlo respecto
a la interpretacion intercultural misma del supuesto de hecho
contenido en la disposicion a aplicar, sino también la consecuencia
juridica prevista en la disposicidn legal, asi como la interpretacién de
los hechos. En ese sentido, corresponde convocar a una autoridad o
ex autoridad de la comunidad, conforme lo exige el Protocolo de
actuacion intercultural de las juezas y jueces, en el marco del
pluralismo juridico igualitario.

Ambos criterios permitiran medir la coherencia de la decision con los
principios de pluralismo juridico e interculturalidad y los derechos de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos.

2. Cuando se deba analizar, en sede constitucional, la lesién a derechos o
garantias en la jurisdiccion indigena originaria campesina: Supuesto en
el cual, corresponde a las autoridades jurisdiccionales que actian como
juecesy tribunales de garantias:

2.1. Efectuar una interpretacion intercultural de los derechos y garantias
para determinar si la aplicacion de las normas de las naciones y
pueblos indigena originario campesinas al caso concreto que se
analiza, ha lesionado los derechos y garantias sefialados en la accién
de defensa.

Notese que en este caso, se hace referencia a las normas de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos -y no a las normas
del sistema ordinario- cuya aplicacion tiene que ser analizada por la
justicia constitucional, lo que supone una mayor intromision por parte
de las autoridades jurisdiccionales a los sistemas de justicia indigena
originario campesinos, pues ya no se trata de interpretar
interculturalmente las normas del sistema ordinario, sino los derechos
y garantias para, a partir de ellos, de manera indirecta, juzgar las
normas del sistema indigena originario campesino.
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Esta claro, entonces, que a la autoridad jurisdiccional que actia como
juez o jueza constitucional le corresponde efectuar una
argumentacion plural de los derechos y garantias, que histéricamente
han sido construidos desde una perspectiva occidental y que, por
tanto, requieren de una construccidon plural a partir de la propia
experiencia y vivencia de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos. Entonces, la premisa normativa estara dada por las
normas constitucionales y convencionales que contienen el derecho
alegado como lesionado y la premisa factica por los hechos que se
denuncien como lesivos a los derechos y garantias.

En algunos casos, la interpretacién intercultural de los derechos y
garantias es suficiente para resolver el caso, sin embargo, en la
mayoria de los supuestos, tendra que efectuarse, adicionalmente, una
ponderacion intercultural de los derechos y garantias.

2.2.Efectuar una ponderacion intercultural de derechos y garantias enlos
casos en que exista colisidn entre el derecho de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos a ejercer sus sistemas juridicos y los
derechos individuales; en este supuesto la autoridad jurisdiccional
debe partir, necesariamente de una interpretacién intercultural, tanto
de los hechos como de los derechos, para luego efectuar la
ponderacidn intercultural, cuyos criterios basicos fueron inicialmente
desarrollados por la SCP 1222/2012, que construyd el “paradigma del
vivir bien” como una herramienta argumentativa, que posteriormente
fue modulada por varias Sentencias, sistematizandose, finalmente, las
subreglas en la SCP 481/2019-S2, conforme a lo siguiente:

(...) enlos 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 lalibre determinacidn 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 ponderaciénintercultural 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 aplicacién del paradigma del vivir bien, y con la finalidad de
efectuar una ponderacidn intercultural de derechos, corresponde identificar:
a.1. Las caracteristicas de la comunidad, nacién o pueblo indigena originario
campesino de donde emerge la accién de defensa, utilizando para el efecto
métodos y procedimientos constitucionales interculturales, como ser los
peritajes antropoldgico-culturales o el desarrollo de didlogos 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 proteccidon, en mérito a su pertenencia a grupos
de atencidn prioritaria, aplicando, en su caso un enfoque interseccional[6],
adoptando, demas, criterios de interpretacidn especificos para la proteccién de
dichos grupos, como la interpretacidn intracultural favorable, segtn la cual -
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conforme lo desarrollé 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 inclusién[7] (Sentencias Constitucionales Plurinacionales
0722/2018-S4 y 0778/2014);

a.3. Silas autoridades de la estructura organizacional de la comunidad, nacién o
pueblo indigena originario campesino de donde provienen los antecedentes de
la accidn 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 lesidn que determine la tutela inmediata a través de
la justicia constitucional (SCP 0722/2018-54).

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

b.i. Analizar la compatibilidad del acto, decisién o resolucién cuestionada a
través de la accién de defensa con las normas y procedimientos propios de la
nacién y pueblo indigena originario campesino en cuestién; 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, decisién o resolucién cuestionada a
través de la acciéon de defensa con los principios de complementariedad,
equilibrio, dualidad, armonia y otros de la cosmovisidn propia de los pueblos y
naciones indigena originario campesina, con el objeto de determinar si la
decisidn, resolucién o acto impugnado tienen una finalidad compatible con
dichos principios (SCP 0778/2014);

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

b.iv. Analizar si el acto, medida, resolucion o decisidén es necesaria o si, en el
marco de su sistema juridico, existia la posibilidad de asumir una decisién 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 Constitucién Politica del Estado, las
normas del bloque de constitucionalidad y el caso concreto: a. El grado de
satisfaccién de los derechos colectivos de la nacién y pueblo indigena originario
campesino con la aplicacién de la medida, resolucién o decisién, que inclusive
puede ser graduada como intensa, moderada o leve; b. El grado de no
satisfaccién de los derechos individuales en conflicto con la aplicacién de la
medida, resolucién o decisién, que también puede ser graduada como intensa,
moderada o leve; y, c. Definir si la importancia de la satisfaccién del derecho
colectivo, justifica la no satisfaccién del derecho individual en conflicto.

Efectuado este analisis, se podrd dar prevalencia a uno u otro derecho,
atendiendo las circunstancias del caso, todo con la finalidad de materializar,
como lo sefiald la SCP 0778/2014, el valor del vivir bien, que de acuerdo al art. 8.11
dela CPE, se alcanza a través de la concrecidn de los valores de unidad, igualdad,
inclusién,  dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de
oportunidades, equidad social y de género en la participacién, bienestar comun,
responsabilidad, justicia social, distribucién y redistribucion de los productos y
bienes sociales.
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Conforme se observa, tanto en el primer pardmetro como en el segundo,
es indispensable conocer las normas y procedimientos propios, asi como
los principios propios de las naciones y pueblos indigena originario
campesinas para comprender la medida asumida a partir de su contexto
cultural, lo que sélo se logra a partir de un verdadero didlogo comunitario.

3.2.2. Procedimientos y argumentacién plural

3.3.

Tanto el proceso de interpretacién intercultural del derecho y los hechos,
como el de ponderacion intercultural, debe ser adoptado de manera plural, y
en ese entendido, se impone la necesidad de respetar sus propias formas de
conocer y de aproximarse a la verdad que tiene la nacién y pueblo indigena
originario campesino; por ello, conforme se ha sefialado en el anterior punto,
la autoridad jurisdiccional debe participar, junto con las autoridades indigena
originario campesinas y en su caso, con la comunidad, en un didlogo
intercultural, adoptando una solucién de manera consensuada.

Entonces, debe hacerse énfasis en la posibilidad de construir la decision
judicial de manera consensuada entre las partes intervinientes, respetandose
las caracteristicas propias de la nacién y pueblo indigena correspondiente y
su metodologia de analisis, a través de procedimientos que no son rigidos, y
que estan orientados a la restauracion de la armonia y el equilibrio, en los que
generalmente, se llegard a una solucién consensuada, que es, ademas, una
de las caracteristicas del sistema indigena originario campesino.

Bajo estos supuestos, se siguen los criterios sefialados por Raquel Yrigoyen,
que ha establecido que la solucidn de conflictos entre derechos colectivos e
individuales, debe ser realizada a partir de: una ponderacién de intereses con
base en una definicidn e interpretacion intercultural de los hechos y el
derecho a partir del didlogo intercultural, atendiendo a las distintas visiones
culturales e intereses de las partes; la presencia de los pueblos indigenas en
la definicion e interpretacion de los derechos; la existencia de mecanismos
que permitan las soluciones negociadas, esto es, “que los procedimientos no
sean rigidos y orientados a la adjudicacion de derechos perdedor o
ganador...” y que los procedimientos estén orientados a la prevencidn,
restauracion o alguna forma de reparacién de los derechos vulnerados y no
asi a la sancion de las autoridades originarias'44.

Hacia una reconstruccién practica de la argumentacion juridica sobre
la base de las teorias estudiadas y las caracteristicas de nuestro
modelo Estado

"bid.
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Las teorias estudiadas y, en especial, la justificacion interna o de primer orden y externa
o de segundo orden de las teorias estandar de la argumentacion juridica, asi como la
propuesta desarrollada por Atienza, respecto a los pasos de todo el proceso
argumentativo, podrian ser reconstruidas, de un modo practico para la labor de las
juezas y los jueces, a partir del siguiente esquema, que incorpora la dimensién plural y
las perspectivas diferenciales en la argumentacidn juridica, conforme se ha explicado en
lineas precedentes:

3.3.1. ldentificacién de problema juridico que se va aresolver

Una adecuada argumentacion parte de una correcta identificaciéon del problema
juridico que se le plantea a la autoridad jurisdiccional, y que viene dado por los
hechos que se discuten en la demanda, recurso o accidn, el derecho en el que se
ampara, que comprende tanto el argumento como el respaldo legal del mismo y
la peticidn contenida en la demanda, recurso o accién. Trilogia que podria ser
graficada de la siguiente manera:

HECHOS DERECHO PETITORIO

Los hechos, el derecho y el petitorio, podrian ser ejemplificados, de manera
simplificada, en diferentes materias:

Constitucional (Accion de libertad): El accionante considera que fue
aprehendido ilegalmente por la autoridad fiscal demandada, sin que existan
suficientes indicios de que es autor del delito que se le imputa y sin considerar
que no se presenta ninguno de los riesgos procesales de fuga o de
obstaculizacién de averiguacion de la verdad, incumpliendo con ello lo previsto
en el art. 226 del CPP y, en consecuencia, lesionando su derecho a la libertad
fisica previsto en el art. 23 de la CPE, por lo que solicita que se disponga su
inmediata libertad.

Penal: Contra X se formula acusacién por el delito de avasallamiento, por
cuanto presuntamente ocupd las tierras de Y en la comunidad ‘“‘Las Palmas”,
perturbando el ejercicio de su derecho propietario, por lo que el Ministerio
Publico, considerando que dicha conducta se adecua a lo previsto por el art. 351
bis del CP, solicita la aplicacién de la pena de “privacién de libertad de” 8 afios.

Civil: X formula demanda de reconocimiento de mejor derecho propietario
respecto al inmueble ABC contra Y, argumentando que dicho inmueble se
encuentra registrado en derecho reales a su nombre y que sin embargo, Y, en
franco desconocimiento de su derecho propietario alega que tanto él como,
antes, sus padres vivieron en ese lugar, sin que tenga ningun titulo que
sustente esa posesion, por lo que amparado en los arts 105 y 1538 del CC, entre
otras normas, solicita que se declare probada la demanda y el
desapoderamiento del bien inmueble.
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Agroambiental: X formula demanda de nulidad del Titulo Ejecutorial N° PPD-
NAL-2141454, correspondiente al predio Parcela 081, ubicado en el cantén
Uriondo, seccién Primera, provincia Avilez del departamento de Tarija, con una
superficie de 1.0680 ha, otorgado a favor de Y, argumentando que se omitié
valorar integralmente la funcién econémica social y que no fue notificado con
varios actuados de saneamiento, sefialando que con dichos actos se produjo un
error esencial, simulacién absoluta, ausencia de causa y violacion de la ley
aplicable, en el marco de lo establecido en los arts. 50.1.a.a) y 2.b) y ¢) de la Ley
175, modificada por la Ley 3545, asi como la violacién a los derechos al debido
proceso y a la defensa, previstos en los arts. 115 y 119 de la CPE; por lo que
solicitan la nulidad del titulo mencionado y la nulidad de la Resolucién final de
saneamiento que lo sustenta.

Ahora bien, en la identificacion del problema juridico, es imprescindible que
el juez, en el marco de las caracteristicas de nuestro modelo de Estado,
adicionalmente identifique:

a. Silos demandantes, demandados, recurrentes o recurridos, accionantes
0 accionantes, son miembros de naciones y pueblos indigena originario
campesinos.

b. Sidentro del proceso existen intereses o intervienen de alguna manera
nifios, nifas y adolescentes.

c. Si se trata de casos en los que se requiere juzgar con perspectiva de
género, en especial, procesos vinculados a violencia o discriminacidn
hacia la mujer, y procesos en los que intervienen personas con diversa
orientacion sexual o identidad de género. En estos casos es indispensable
que, ademas se analice el contexto de violencia o discriminacidn en el que
se desenvuelven estas personas

d. Si dentro del proceso, de alguna manera intervienen personas con
discapacidad, personas de la tercera edad, entre otros grupos que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad.

Esta identificacion adicional tiene como objetivo, desde el primer momento,
considerar los estandares internacionales e internos aplicables a grupos,
colectividades o personas que han sufrido discriminacién histdrica, para que
la autoridad jurisdiccional, desde el inicio, se mantenga alerta respecto a
cualquier decision que pueda reproducir la subordinacidn, la discriminacién o
la violencia; pero ademas, para que dichos estandares sean aplicados al caso,
efectuando la interpretacidn de las normas juridicas a partir de los mismos.

Asi, por ejemplo, en los tres casos anotados, podrian identificarse a estos
grupos de la siguiente manera:

Constitucional (Accion de libertad): La accionante, considera que fue
aprehendida ilegalmente por la autoridad fiscal

y sin que existan suficientes indicios de que es autora del delito que se
le imputa y sin considerar que no se presenta ninguno de los riesgos procesales
de fuga o de obstaculizacién de averiguacién de la verdad, incumpliendo con ello
lo previsto en el art. 226 del CPP y, en consecuencia, lesionando su derecho a la
libertad fisica previsto en el art. 23 de la CPE, por lo que solicita que se disponga
su inmediata libertad.
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Penal: Contra X, miembro de la comunidad indigena RumiHuasi, se formula
acusacion por el delito de avasallamiento, por cuanto presuntamente ocupé las
tierras de Y en la comunidad ‘“Las Palmas”, perturbando el ejercicio de su
derecho propietario, por lo que el Ministerio Publico, considerando que dicha
conducta se adecua a lo previsto por el art. 351 bis del CP, solicita la aplicacién
de la pena de “privacién de libertad de” 8 afios.

Civil: X, persona de la tercera edad, formula demanda de reconocimiento de
mejor derecho propietario respecto al inmueble ABC contra Y, argumentando
que dicho inmueble se encuentra registrado en derecho reales a su nombre y el
de sus nietos menores de edad que estan bajo su custodia porque sus padres
murieron; sin embargo, Y, en franco desconocimiento de su derecho propietario
argumenta que tanto él como antes sus padres vivieron en ese lugar, sin que
tenga ningun titulo que sustente esa posesion, por lo que alega que amparado
en los arts 105 y 1538 del CC, entre otras normas, solicita que se declare probada
la demanda y el desapoderamiento del bien inmueble.

Agroambiental: X, mujer campesina, formula demanda la nulidad del Titulo
Ejecutorial N° PPD-NAL-2141454, correspondiente al predio Parcela 081, ubicado
en el cantdn Uriondo, seccién Primera, provincia Avilez del departamento de
Tarija, con una superficie de 1.0680 ha, otorgado a favor de Y, argumentando
que se omitié valorar integralmente la funcién econédmica social y que no fue
notificada con varios actuados de saneamiento, sefialando que con dichos actos
se produjo un error esencial, simulacién absoluta, ausencia de causa y violacién
de la ley aplicable, en el marco de lo establecido en los arts. 50.1.a.a) y 2.b) y ¢)
de la Ley 175, modificada por la Ley 3545, asi como la violacién a los derechos al
debido proceso y a la defensa, previstos en los arts. 115 y 119 de la CPE; por lo que
solicitan la nulidad del titulo mencionado y la nulidad de la Resolucién final de
saneamiento que lo sustenta.

3.3.2. Identificacion de la norma o normas juridicas aplicables:

Una vez que se ha identificado el o los problemas juridicos existentes, la o el
juzgador debe determinar la norma aplicable al caso o el precedente en vigor. Es
posible que la norma sea identificada facilmente problema y que no presente
ningun problema de relevancia o interpretativo, que es lo que sucede en los
casos faciles, o puede suceder que exista una laguna juridica, una antinomia, que
la norma deba ser interpretada, o que exista colision entre normas-principios;
supuestos en los cuales estamos ante casos dificiles.

¢Cual es el marco normativo y jurisprudencial de origen interno aplicable al caso? O,
en otras palabras ¢Existe norma juridica aplicable o precedente?

Estos temas se analizaran a continuacion:
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Cuando se detectan problemas de relevancia, la autoridad jurisdiccional
estd obligada a definir cudl serd la norma aplicable, utilizando para ello,
en casos de antinomia, los principios de jerarquia, cronoldgico, de
especialidad y de competencia, y en caso de lagunas, debera utilizar el
método analdgico.

En ese sentido, se debe hacer una revisién del ordenamiento juridico en
su conjunto, con énfasis enla Constitucidn Politica del Estado y las normas
del bloque de constitucionalidad (incluida la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos); asi como de la jurisprudencia
tanto del Tribunal Supremo de Justicia como del Tribunal Constitucional
Plurinacional, dada su calidad de fuente directa del derecho, conforme ha
quedado establecido en anteriores mddulos.

Asi, el resultado de la aplicacion de argumentos analdgicos y de los
principios para laresolucidon de antinomias, de ninguna manera puede ser
contrario a la Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, si el problema juridico involucra a grupos que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad, tendrd que establecer qué
otras normas, por su especialidad, se aplican al caso, siendo fundamental
considerar los principios, derechos y garantias de dichos grupos, pues el
juzgador en todo momento tendra que respetar su contenido al resolver
el caso y tendrd que analizar la disposicion legal a la luz de dichas normas-
principios.

Si no existen problemas de relevancia de la norma, o cuando dichos
problemas ya han sido resueltos, la autoridad jurisdiccional, a la luz del
caso concreto, debe preguntarse sobre la claridad o ambigtiedad de la
norma juridica o en su caso, respecto a la existencia de colision de
principios, pudiendo, por tanto, existir las siguientes posibilidades:

c.1.Que la disposiciéon legal sea clara y no exista la necesidad de
interpretarla, o que exista jurisprudencia ordinaria o constitucional que
debe aplicarla al caso, supuesto en el cual, la o el juzgador, se limita a
subsumir el caso en la norma o el precedente, aplicando la disposicion
legal o la subregla jurisprudencial al caso concreto. En este supuesto, por
tanto, la autoridad jurisdiccional se encuentra ante un caso facil y, por
ende, aplica la l6gica deductiva, el silogismo judicial.

Notese que se hace referencia a la disposicidn legal o al precedente, pues,
los precedentes se constituyen en fuente directa del derecho, al crear
normas adscritas o subreglas que se aplican a supuestos facticos
similares, lo que supone que la autoridad judicial debe tenerunadecuado
conocimiento y manejo de los precedentes jurisprudenciales,
identificando correctamente la ratio decidendi y el precedente
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obligatorio, efectuando, por tanto, el andlisis estatico y también
dinamico de la jurisprudencia, para encontrar el precedente en vigor, a
partir de la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto, en los casos en
los cuales existen precedentes contradictorios, supuestos en los cuales,
por tanto, la actividad jurisdiccional tendra su complejidad, pues debe
efectuar los andlisis antes anotados.

Ahora bien, el respeto al precedente, no implica que las autoridades
jurisdiccionales no puedan apartarse del mismo, pues podran hacerlo en
el marco del principio de progresividad y favorabilidad, y con la
argumentacion suficiente. Cabe sefialar que sila jueza o juez se aparta del
precedente, se estara ante un caso dificil, en el la autoridad judicial debera
desplegar toda la cadena argumentativa que deberd estar interna y
externamente justificada, a partir de los criterios que se desarrollan en
este texto.

c.2. Que la norma de lugar a diferentes sentidos normativos y que, por
tanto, sea indispensable interpretarla a través de argumentos
interpretativos. Verificada que la disposiciéon legal a ser aplicada es
ambigua o poco clara, y que, por tanto, estamos ante un caso dificil, el
juzgador, debe desplegar los argumentos interpretativos necesarios a fin
de atribuirle un sentido normativo a la disposicidon legal que sea
compatible con la CPE y las normas del bloque de constitucionalidad a la
luz de los criterios de interpretacion de los derechos humanos
(favorabilidad, progresividad, interpretacion conforme a los pactos
internacionales sobre derechos humanos)

En ese sentido, se recuerda que los diferentes métodos deben ser
utilizados de manera integral, pues la utilizacién aislada de un solo
método, no conduce a resultados razonables, y al contrario, la utilizacion
integral de todos ellos hace que las resoluciones se encuentren
adecuadamente y sdlidamente argumentadas y que la resolucion se
encuentre razonablemente fundamentada, conforme lo entendié la
jurisprudencia  constitucional (Asi SC 1846/2004-R, confirmada
posteriormente en muchas sentencias), pero en definitiva, los criterios
que cierran la interpretacién, con la finalidad de determinar la coherencia
de la interpretacién con los principios (entendidos de manera amplia)
constitucionales, son los anotados en el anterior parrafo.

Es importante sefialar que las disposiciones legales que seran aplicadas
deben permanente ser cuestionadas para determinar su compatibilidad
de la CPEy las normas del bloque de constitucionalidad; mas ain cuando
estamos ante grupos de proteccidn reforzada.

Asi, por ejemplo, si se aplicard una norma del sistema ordinario a
miembros de las naciones y pueblos indigenas, la autoridad jurisdiccional
deberd preguntarse de qué manera dicha norma puede ser interpretada
interculturalmente, solicitando, como se tiene sefialado, la intervencidn
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de peritos, autoridades o ex autoridades, pero ademas contrastando
dicha norma con las contenidas en el Convenio 169 de la OIT, Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otra parte, desde la perspectiva de género, cuando el caso involucre
a mujeres o poblacion LGBTI, es indispensable que la autoridad
jurisdiccional, en el marco de su actividad critica y valorativa se pregunte:
(Cual es la concepcidn del sujeto que subyace al marco juridico aplicable?
¢La norma responde a una visidn estereotipica o sexista del derecho?,
ello con la finalidad de analizar si la norma es respetuosa del principio de
igualdad y no discriminacién para, en su caso, aplicar el test de
razonabilidad o igualdad.

Asi, la propuesta desde la perspectiva de género es develar aquellas
normas que aun contindian con una vision sexista, es decir, que efecttan
una diferenciacidon entre hombres y mujeres, pero colocando a éstas en
una posicidon desventajosa y subordinada; o normas construidas a partir
de estereotipos, en los cuales se evidencian ideas preconcebidas sobre
cémo deben ser los hombres y las mujeres, que incluye a caracteristicas
fisicas y psicoldgicas, como por ejemplo que la mujer es mas sensible y
que el hombre es mas racional, que la mujer es débil y el hombre fuerte,
que la mujer debe ser recatada y pudorosa y el hombre mas libre;
estereotipos que también se presentan en los casos de los personas con
orientacién sexual o identidad de género diferente>.

Asi, las personas son juzgadas a partir de estereotipos, por su capacidad
de adaptarse a ellos o no. Asi, quien se adapte a los mismos, es
considerada una persona “normal” y quien no lo hace es valorado en
sentido negativo, y es sobre esta idea que se conculcan los derechos de
quienes tienen diversa orientacion sexual o diversidad de género. Por
ejemplo, las ideas que los gays y las lesbianas son enfermos o enfermas
mentales, que todos ellos y ellas tienen sida, que no pueden mantener
relaciones afectivas estables, que los hombres gay y las lesbianas no
tienen hijos o hijas; o que los hombres gay son violadores y abusan de
nifnos y ninas, son estereotipos que deberian ser eliminados o excluidos
del razonamiento judicial.

En los casos antes anotados, es indispensable que la autoridad judicial,
por tanto, contraste las normas que seran aplicadas con los estandares
del sistema universal e interamericano, siendo fundamental considerar,
entemas de género, la Convencidn para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién hacia la Mujer, la Convencidn Belem do Par3, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los

% Organo Judicial, Protocolo para Juzgar con perspectiva de género, p. 155.
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pronunciamientos de los drganos del sistema universal de derechos
humanos.

En similar sentido se debera actuar tratandose de nifios, nifas vy
adolescentes, donde corresponde contrastar las normas con los
instrumentos internacionales especificos sobre los derechos de los nifios,
asi como la jurisprudencia internacional existente sobre el tema, como la
contenida en la SCP 0019/2018-S2, donde se utiliza un enfoque
interseccional (género y generacional). Asi también, en el caso de las
personas con discapacidad o de los adultos mayores, se deben adoptar
los estandares especificos contenidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y los estdndares del sistema
universal e interamericano de derechos humanos.

Entonces, se reitera que la interpretacién desde y conforme ala CPE y las
normas del bloque de constitucionalidad, asi como la utilizaciéon de
criterios  de interpretacién  constitucionalizados  (favorabilidad,
progresividad, interpretacion conforme a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, etc.) se constituyen en el cierre de
toda interpretacion judicial, y es en definitiva la que, conforme se ha
analizado, otorga coherencia a la decisién. A ello se afiade que cuando se
encuentren grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, es
indispensable que las disposiciones legales sean interpretadas a partir de
los principios constitucionales, considerando el especial tratamiento que
el constituyente les ha otorgado en nuestra Constitucion, y también en
ese sentido, consultar las normas del bloque de constitucionalidad.

Es importante hacer referencia a algunas preguntas que resultan utiles
para determinar si las normas son compatibles con el bloque de
constitucionalidad:

¢La disposicidon legal aplicable es compatible con el marco juridico
internacional?

(Qué normas contenidas en instrumentos internacionales son aplicables al
caso?

(Existen precedentes jurisprudenciales internacionales aplicables al caso?
¢(Existen observaciones, recomendaciones, informes, etc., de organismos
internacionales que brinden argumentos para resolver el caso?

(Cudl es la norma o precedente que debe ser aplicable al caso atendiendo a los
criterios de interpretacidon de los derechos humanos?

Cabe sefialar que al momento de efectuar la interpretaciéon de la
disposicion legal, es posible también utilizar argumentos de doctrina,
argumentos comparados, tanto en legislacion como en jurisprudencia,
como argumentos jurisprudenciales que apoyen la interpretacion ala que
llegara la autoridad jurisdiccional.
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Asi, en cuanto a la doctrina, es evidente que se deberdan considerar
aquellos autores que tengan autoridad en la materia, pues es de esa
caracteristica que deriva la fuerza argumentativa de la doctrina. Respecto
a los argumentos comparados, se debera tener el cuidado de escoger
aquella legislacion o jurisprudencia que tenga similitud con la boliviana y,
en cuanto a los argumentos de jurisprudencia, se puede citar aquella que
sibien no se constituye propiamente en un precedente —porque no existe
identidad de supuestos facticos o porque resolvié otro problema juridico-
puede contener interesantes definiciones de un instituto juridico, que es
0 que se conoce como jurisprudencia indicativa, o puede tocar
tangencialmente el tema que se estd abordando en la decision judicial,
aunque no se constituye propiamente en un precedente, que es lo que se
[lama la jurisprudencia persuasiva o indiciaria.

o _o 7

c.3. Que exista colision de principios, entendiéndose a estos de manera
amplia, que abracan tanto a los principios como a los derechos y las
garantias. En estos casos, el juzgador esta obligado a utilizar argumentos
ponderativos. Asi, conforme se ha visto, existen casos en los que se
presentan conflictos entre principios que no pueden ser resueltos por los
principios de jerarquia normativa, principio cronoldgico, de especialidad
o de competencia; por cuanto en estos casos los principios tienen igual
jerarquia y, por lo mismo es imprescindible que el juzgador efectte una
labor de ponderacidn entre principios.

En ese entendido, pueden existir casos, y de hecho existen muchos, en
los que se enfrenten dos principios constitucionales —que tienen igual
jerarquia- supuesto en el cual el juzgador no puede subsumir el hecho en
una regla juridica, sino que debe ponderar ambos principios para
determinar, en el caso concreto, cudl tiene preferencia, a partir de los
criterios que han sido sefialados en el presente texto, y en los anteriores
mddulos.

Al igual que en el caso anterior, también en la ponderacién puede
utilizarse argumentos de doctrina, jurisprudencia y argumentos
comparados, bajo los mismos resguardos antes sefialados.

Cabe sefialar que la ponderacion puede serrealizada en el andlisis del caso
concreto, por cuanto, como sabemos, no existen, en abstracto, normas
principios que sean superiores a otras, y es en el caso concreto que podra
determinarse el peso de las mismas y determinar cual de ellas tiene una
preferencia condicionada; este andlisis, se constituye en la subregla o
precedente; por lo que de presentarse casos similares, que rednan las
condiciones establecidas en el precedente, éste debera ser aplicado a los
mismos.

Los argumentos ponderativos pueden presentarse, por ejemplo, en los
casos colision de derechos colectivos e individuales, tratandose de la
aplicacion de las normas del sistema indigena originario campesinos,
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supuesto en el cual, se debe efectuar una ponderacién intercultural.
También en los casos -muy comunes- en los que se contraponen los
derechos de las victimas, en en especial en los procesos por violencia
contra las mujeres, con los derechos de las y los imputados y los
resguardos que el derecho penal garantista ha edificado a favor de estos
ultimos; empero, no se trata de eliminar estas garantias, sino que las
autoridades jurisdiccionales, cuando deban resolver los casos sometidos
a su conocimiento, en el que exista un conflicto de derechos, efecttien la
ponderacidn correspondiente, determinando qué derecho, en el caso
concreto tiene mayor “peso” o valor4°,

D. Reconstruccion de la premisa normativa: A partir de la identificacion de los
problemas de relevancia e interpretativos, y luego de haberse realizado la
argumentacion suficiente, justificdndola adecuadamente, la premisa
normativa debe ser reconstruida, otorgandole el sentido a partir de la
interpretacion efectuada. El resultado de la reconstruccién normativa es
la subregla, también conocida como norma adscrita, que se utilizard para
resolver el caso concreto.

Una vez que se ha precisado con claridad la premisa normativa, resta
verificar el contenido de la premisa factica, analizando si ésta presenta
algun problema para luego resolver el caso, aplicando deductivamente
la norma al caso concreto, y en ese sentido, como anota Atienza, sélo
cuando las premisas contienen toda la informacién necesaria y
suficiente para llegar a la conclusién, argumentar es un proceso de tipo
deductivo, y de ahi deriva, precisamente la coherencia interna que debe
tener toda resolucién.

Conforme se ha sefialado en el anterior punto, en los casos de
ponderacion, esta actividad generalmente es realizada en el andlisis del
caso concreto, y la norma adscrita o subregla derivada de esta actividad
puede encontrarse en la premisa factica. Al igual que en los casos
seflalados anteriormente, el precedente debe estar claramente
establecido, sefialando con precisién la subregla de aplicacién de un
principio sobre otro y las condiciones para dicha preferencia.

3.3.3. Determinacién de la premisa factica

Conforme se ha visto, la premisa factica también puede presentar problemas
vinculados a la existencia o no de hechos probados, que se vincula, ademas,
con la valoracién de la prueba, pero también con relacion a la calificacion
juridica del hecho.

Asi, se ha visto que es preciso que exista una coherencia narrativa entre el
enunciado del pasado y del presente para conocer con alto grado de

% Organo Judicial, Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Op. cit. p. 179 y ss.
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3.3.4.

probabilidad lo que sucedid en el pasadoy en este sentido, lasinferencias que
realiza el juzgador deben también estar basadas, conforme se ha sefialado,
enlaldgica deductiva, pero también inductiva, dltima de las cuales debe estar
apoyada en mayores elementos de prueba que permitan confirmar la
hipdtesis del caso. Pero también se ha visto que se deben tomar en cuenta
los principios constitucionales tanto para la admision, produccién como para
la valoracidén de la prueba, dltimo punto en el que la autoridad jurisdiccional
debe demostrar toda su capacidad argumentativa.

En cuanto a la calificacion del hecho, se ha visto que este puede ser un
problema vinculado con lainterpretacion, porlo que, el caso concreto debera
ser tomado en cuenta al momento de efectuar la interpretaciéon de la
disposicién legal para que, en la conclusién no existan problemas vinculados
a la subsuncidon del hecho en la premisa normativa reconstruida.

Finalmente, también debe considerarse que la premisa factica, en los casos
en los que intervengan grupos de atencidn prioritaria, corresponde la
aplicacion de enfoque diferenciales para el andlisis de los hechos, con la
aclaracion que dichos enfoques también inciden en la premisa normativa, en
la medida que se deben aplicar las normas especiales contenidas tanto en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como las normas
internas.

La conclusiéon

Una vez precisada la premisa factica, sélo queda la aplicacién de la
disposicién legal, al caso concreto, actividad que, conforme ha quedado
sefialado, se constituye en verdadero proceso légico deductivo; toda vez
que, no obstante que en los casos dificiles se formularon argumentos de
relevancia, interpretativos o ponderativos, que van mas alld de la légica
deductiva, dichos argumentos han servido para fijar con precisién tanto la
premisa normativa como factica, para luego llegar a una conclusién légica,
del tipo “A debe ser sancionado a la pena de 20 afos de presidio” o “A debe
devolver el bien inmueble” o “Se debe conceder la libertad a A”.

Es importante que en la conclusidn no sélo se determine la consecuencia
juridica especifica prevista en la regla juridica, sino también es importante
que en los casos de afectacion de derechos humanos, se dispongan medidas
de reparacion integral, en el marco de los establecido en el art. 113 de la CPE;
medidas que deben ser aplicadas, especialmente en los casos de personas
que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad.

La reparacion integral SCP 19/2018-S2

Las medidas de reparacién anotadas deben ser aplicadas por todos los Estados partes de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el marco del control de
convencionalidad, lo que significa que la reparacién prevista en el art. 113.1 de la CPE, que
fue referida precedentemente, debe ser comprendida dentro de los pardmetros
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establecidos por la Corte IDH que, conforme a las Sentencias Constitucionales
Plurinacionales 2233/2013 de 16 de diciembre y 0087/2014 de 4 de noviembre y a los
principios de favorabilidad y progresividad -arts. 13 y 256 de la CPE- contiene el estandar
mas alto de proteccidn al derecho de reparacidn; en ese sentido, debe acogerse lo
desarrollado por la Corte IDH, que sefiala que la reparacién integral implica:

1) La restitucién; esta medida resulta ser la que deberfa devolver a la victima a una
situacién idéntica a la que se encontraba antes de sufrir alguna vulneracién a sus
derechos; 2) La indemnizacién; esta medida de reparacion es una de las mds comunes
utilizadas por la Corte IDH, se refiere a una compensacién econdmica tanto por los dafios
materiales como por los inmateriales que haya sufrido la victima, como consecuencia de
la vulneraciéon de un derecho humano; 3) La rehabilitacidn; en casos en los que la Corte
IDH aplica esta medida de reparacion, sefiala que: “... es preciso disponer una medida de
reparacion que brinde una atencién adecuada a los padecimientos fisicos y psicoldgicos
sufridos por las victimas de las violaciones establecidas en la presente Sentencia...””; por
ende, las medidas de reparacién serdn 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 satisfaccidn; esta medida tiende a generar
en la victima un sentimiento de reconocimiento positivo como consecuencia de los dafios
que pudiere haber sufrido por la violacidn de sus derechos humanos. Al respecto, Martin
Beristain senala: “Las medidas de satisfaccién se refieren a la verificacién de los hechos,
conocimiento publico de la verdad y actos de desagravio; las sanciones contra
perpetradores; la conmemoracién 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 repeticién; esta medida,
principalmente, estd 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 cierta seguridad que no
se repetirdn circunstancias que originen violaciones de derechos humanos.

Obligacién de establecer medida de reparacién 628/2018-S2

En ese sentido, en el marco de la justicia constitucional, es obligacién de las juezas, jueces
y tribunales, asi como del Tribunal Constitucional Plurinacional, determinar las medidas
de reparacion a los derechos vulnerados; obligacion que como lo entendié la SCP
0990/2016-S2, no alcanza Unicamente a un grave dafio, sino, a toda vulneracién de
derechos y garantias constitucionales; razonamiento, que indudablemente implica una
superacién del entendimiento contenido en la SCP 0564/2014 de 10 de marzo[12] que
establecié que la reparacién por el dafio ocasionado, se daba en los casos en que se
evidenciara o probara la existencia de un dafio grosero, grave y evidente.

3.3.5. El control racional de la argumentacion o el andlisis de los criterios de
justificacidon externa:

Es importante que la o el juzgador, luego de haber desarrollado todo el
proceso argumentativo anotado precedentemente, ejerza el control sobre su
propia resolucidn analizando los criterios y principios sefialados por la
doctrina con relacién a la justificacion interna y externa de las decisiones
judiciales.
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En ese sentido, se propone que el o la juzgadora analice:

a. Si la decision judicial es Iégicamente coherente, y si tanto la premisa
normativa como la premisa factica cumplen con el principio de
universalidad, que ha sido antes explicado.

b. Si la decisidn judicial tiene consistencia y coherencia, tanto normativa
como narrativa. En ese sentido, deberd analizar si la determinacién es
coherente con las normas principios y si se cumplen los criterios
constitucionalizados de interpretacion.

c. Si tiene un argumento consecuencialista, es decir, si la determinacidn
asumida toma en cuenta las consecuencias que puede generar.

d. A partir de los sujetos intervinientes en el proceso, que fueron
identificados desde la formulacidon del problema juridico, se debera
examinar, si corresponde, si la decisién tiene un adecuado enfoque de
género, generacional, intercultural e interseccional y si respeta las normas
especificas delos grupos que se encuentran en situacidn de vulnerabilidad.

ESQUEMA DEL PROCESO ARGUMENTATIVO

El proceso argumentativo antes descrito, podria ser esquematizado de la siguiente
manera:

Identificacion de |
problema

juridico que se
va a resolver

*Hechos, derechos petitorio

e Identificacion de grupos
vulnerables

¢ Problemas de relevancia

¢ |dentificacién de normas vinculadas a grupos
vulnerables.

¢ Argumentos interpretativos
¢ Argumentos ponderativos
*RECONSTRUCCION DE LA PREMISA NORMATIVA

e Y

Identificacion de la
norma o normas
juridicas aplicables

¢ Precision de los hechos probados
*Valoracion de la prueba

o Calificacion juridica del hecho

¢ Enfoques diferenciales

Determinacion de
la premisa factica

/
Vi )

LA CONCLUSION

e
(@ D

CONTROL
RACIONAL DE LA
ARGUMENTACION

- v

Por otra parte, y con la finalidad de ordenar los argumentos contenidos en el proceso
descrito, la resolucién judicial deberia tener una estructura adecuada, sencilla y clara,

96



(st 0]

Bo17 TE he gy
Z®T Yoo

: ooperacion ~a ESCUELA
XTERIORES, UNION EUROPEA @ aecid ‘~ Espafiols \ P pe Jueces

! DEL ESTADO

MIN:

con la finalidad que sea facilmente comprendida por los justiciables y por el publico en

general. En ese sentido, considerando tanto la premisa normativa como la factica, asi

como los diferentes argumentos que pueden ser formulados por la autoridad judicial, se
proponen dos modelos, uno para los casos faciles, y otro para los casos dificiles,
conforme a lo siguiente:

ORDEN DE LOS ARGUMENTOS EN CASOS FACILES EN LA FUNDAMENTACION
JURIDICA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

PROBLEMA JURIDICO J

PREMISA NORMATIVA (FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION) ‘
- Disposicion legal o precedente

(" PREMISA FACTICA (ANALISIS DEL CASO)

- Actividad probatoria
- Valoracidn de la prueba
- Calificacién juridica

CONCLUSION (POR TANTO) J

ORDEN DE LOS ARGUMENTOS EN CASOS FACILES EN LA FUNDAMENTACION
JURIDICA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

[ PROBLEMA JURIDICO

PREMISA NORMATIVA (FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION)
- Argumentos de relevancia

- Argumentos interpretativos

- Argumentos jurisprudenciales

- Argumentos doctrinales

- Argumentos comparativos

\ -RECONSTRUCCION DE LA PREMISA

PREMISA FACTICA (ANALISIS DEL CASO)
- Actividad probatoria

- Valoracién de la prueba

- Calificacion juridica

[ CONCLUSION (POR TANTO)
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LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE DERECHO

4.1. Introduccion

En el marco del Estado legislado de derecho monocultural, la ley era la Unica fuente
directa del derecho, y la labor de los jueces se limitaba a efectuar una aplicacién
mecanica de la Ley, sin que les estuviera permitida la interpretacion de las leyes; labor
que, sin embargo, fue introduciéndose en la actividad jurisdiccional, hasta que en el
Estado Constitucional, dicha labor interpretativa cobra mayor fuerza, en la medida en
que la fuerza expansiva de la Constitucion hace que las y los jueces, de manera
permanente, tengan que interpretar las disposiciones legales desde y conforme a la
Constitucion y a las normas del bloque de constitucionalidad y, al hacerlo, crean
precedentes, que se constituyen en fuente directa del derecho.

Este transito de la jurisprudencia es analizado en esta Unidad Didactica, asi como el
andlisis estatico y dindamico de la jurisprudencia, con la finalidad de identificar el estandar
jurisprudencial mas alto y, en consecuencia, el precedente en vigor. También se tocan
aspectos referidos a la independencia judicial y el cambio de jurisprudencia, bajo la
l6gica de los principios de favorabilidad y progresividad.

4.2. Elsistema de derecho continental y su influencia en Bolivia

Conforme se ha sefialado en unidades didacticas anteriores, desde la perspectiva del
Estado Legislado, y en virtud al principio de legalidad, el derecho es valido por haber
sido puesto por la autoridad que tiene competencia normativa, es decir el érgano
legislativo, de ahi que sdlo las leyes, emanadas de dicho érgano, eran consideradas
como fuente de derecho. Asi, bajo el positivismo juridico, desde la perspectiva
metodoldgica, una reglajuridica es derecho positivo ain sea incompatible con la justicia
y la moral y, en ese sentido, desde una perspectiva ideoldgica, existe el deber de
obedecer las reglas juridicas cualquiera sea su contenido; por ultimo desde una
perspectiva tedrica, el derecho es voluntad del Estado, y el ordenamiento juridico es
concebido como un todo coherente, unitario y pleno y, por ende, se excluyen otras
fuentes de derecho.

Bajo dichas caracteristicas, se ha sefialado que los jueces se encuentran sometidos al
principio de legalidad y se constituyen en meros aplicadores de la ley; se legitiman a
partir de la exacta aplicacion de la ley, bajo la metodologia del silogismo juridico a partir
de la subsuncidén de los hechos en la ley. El juez no interpreta, sélo subsume a lo que
establece Ia ley.

Es en el sistema de derecho continental, también denominado sistema romano francés,
sistema romano germano francés o “civil law”” -que es aplicado en Europa continental,
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conraices en el derecho romano, germano y candnico, asi como en el pensamiento de
la llustracion- que las caracteristicas antes anotadas, en cuanto a la aplicacion del
derecho por parte de las autoridades jurisdiccionales, se manifiesta con mayor fuerza;
pues, dicho sistema tiene como elementos distintivos que su fuente principal es la ley y
no asi la jurisprudencia (como en el sistema del common law) y que las normas se
encuentran en cuerpos legales unitarios, ordenados y sistematizados, es decir en
Cddigos, que tienen que ser aplicados por el poder judicial.

Paralelamente se encuentra otro gran sistema europeo: el Derecho Anglosajon o
Common Law, que deriva del sistema aplicado en Inglaterra y que se utiliza en los
territorios que tienen influencia inglesa. En este sistema, el derecho es creado por las
autoridades judiciales, a través de sus decisiones. Asi, a diferencia del civil law, el sistema
anglosajon tiene como fuente principal a la jurisprudencia; pues se basa, sobre todo, en
el andlisis de las resoluciones judiciales creadas por un mismo juez o tribunal o por
autoridades judiciales jerarquicas; resoluciones que pueden realizar interpretaciones
que crean nuevas figuras juridicas. El andlisis de las resoluciones implica determinar su
“ratio decidendi”’, que significa “razén para decidir” o “razén suficiente”, de la cual se
extrae la norma que debe ser aplicada a casos similares.

Cabe precisar que, actualmente, estos sistemas no son puros; pues, en el sistema
anglosajon existen leyes que crean nuevos institutos juridicos o fijan las reglas que
anteriormente fueron sefialadas por la jurisprudencia. Por su parte, en el sistema del
civil law, el precedente jurisprudencial cada dia adquiere mayor relevancia, pues se
busca otorgar predictibilidad (certeza) a las resoluciones judiciales, por ello, en los
ordenamientos juridicos de muchos paises —-del sistema del civil law- se introducen
cldusulas legales o constitucionales que establecen el cardcter vinculante u obligatorio
de los precedentes, en especial constitucionales.

Ahora bien, el sistema de derecho continental, no sdlo prima en Europa, sino también
en los territorios colonizados, como es el caso boliviano. Efectivamente, nuestro pais
nacid a la vida republicana bajo el sistema de derecho continental, influenciada por el
racionalismo codificador francés, en el que prevalece el principio de legalidad. Asi, por
una parte, el art. 104 de la CPE de 1826 establecia que “Ni el Gobierno, nilos tribunales,
podran en ningun caso alterar ni dispensar los trdmites y férmulas que prescriben las
leyes, en las diversas clases de juicio”.

Por otra parte, el art. 110 de la CPE de 1826 establecia como atribuciones de la Suprema
Corte de Justicia, entre otras, “8. Oir las dudas de los demas tribunales sobre Ia
inteligencia de alguna ley, y consultar al Ejecutivo para que promueva la conveniente
declaracion en las Camaras”. Conforme a las normas constitucionales de 1826, las
autoridades judiciales no podian efectuar interpretacidon alguna de la ley, sino que esta
facultad estaba reservada al 6rgano legislativo.

En el mismo sentido, el Cddigo de Procedimientos Santa Cruz, de 14 de noviembre de
1832, establecia en el art. 36 que:
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“36. Los jueces de letras, en el caso de ocurrirles duda sobre la inteligencia de algunaley, deberan
dirijir sus consultas fundadas 4 la corte superior respectiva, haciéndolo por nota, en que no se
haga relacion ni 4 las personas que litigan, ni al proceso”'¥’.

Sin embargo, como se tiene sefialado, actualmente los sistemas no son puros, y esto se
puede observar en el caso boliviano, que si bien nacié bajo la influencia del sistema civil
law, poco a poco se fueron incorporando algunos rasgos del sistema anglosajén,
conforme se analizard en el siguiente punto.

4.3. Lainfluencia del sistema anglosajén en Bolivia

La reforma constitucional de 1851, introdujo el principio de supremacia constitucional,
conforme al siguiente texto del art. 82: “El Poder Judicial reside en la Corte Suprema, en
las Superiores y Juzgados de la Repuiblica. A ellos pertenece privativamente la potestad de
juzgar y aplicar esta Constituciéon con preferencia a las demas leyes, y las leyes con
preferencia a otras resoluciones”™8. Por la redaccién del articulo glosado, se entiende
que se adoptd el control difuso (americano) de control de constitucionalidad, por el que
cualquier juez podia inaplicar una norma contraria a la Constitucidon, que serd
posteriormente explicado.

Fue la Ley de Organizacion Judicial de 1858 la que encomendd a la Corte Suprema el
control concreto de las normas con efectos inter partes. Dicha atribucién fue reconocida
por la reforma constitucional de 18 de agosto de 1861, que en el art. 65.2, establecid
como atribucién de la Corte de Casacidn: “Conocer de los negocios de puro derecho,
cuya decisién depende de la constitucionalidad de las leyes”. Paralelamente a esta
norma, el art. 86 determinaba que ‘“Las autoridades y tribunales aplicardn esta
Constitucion con preferencia a las leyes, y estas con preferencia a cualquiera otras
resoluciones”.

Consiguientemente, se puede afirmar que en Bolivia se adoptd un sistema difuso de
control de constitucionalidad, pues todos los jueces podian inaplicar una norma por
considerarlainconstitucional, pero también se encomendd de manera expresa ala Corte
Suprema la facultad de ejercer dicho control.

Esta atribucién se mantuvo hasta la reforma constitucional de 1994. Asi, el Cddigo de
Procedimiento Civil de 7 de agosto de 1975, en el Titulo VII, “Los procesos y recursos
previstos en la Constitucidn Politica del Estado”, instituyd el procedimiento para el
proceso de “inconstitucionalidad o de inaplicabilidad”. Dicho control tenia efectos inter
partes, y de acuerdo al art. 754 del CPC, toda persona agraviada por una ley, decreto o
resolucién podia acudir a la Corte Suprema, demandando la inaplicabilidad por

¥ También cabe mencionar a los arts. 1043, 1046 y 1070 del mismo Cédigo que establecian:

“1.043. Las cortes superiores oiran a su fiscal en las consultas que les pidan los jueces inferiores sobre la inteligencia de alguna o de
un sélo en el caso de la duda fundada, las pasaran a la suprema insertando a la letra la exposicidn del fiscal de lo contrario las
devolverdn con la férmula siguiente: es decir.

1.046. Las consultas que se pasen a la Corte Suprema, sea por haberse encontrado mérito en la duda propuesta por los jueces
inferiores, o bien cuando ella ha sido promovida por una corte superior, serdn siempre acompafadas de un informe fundado del
presidente de ésta, como también de los votos particulares en los ministros divergentes, si los hubo.

1.070. La Corte Suprema oir a las dudas de los demas tribunales sobre la inteligencia de alguna ley, y las consultard al gobierno
siempre que sean fundadas”.

148
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inconstitucionalidad, en todo o en parte de una norma. Dicha demanda debia dirigirse
contra la persona que se amparaba o se aprovechaba de la disposicion o contra Ia
autoridad que daba cumplimiento o ejecucion a esa norma (art. 755 CPC).

La adopcidn de este sistema de control es fundamental, pues, si era posible declarar la
inconstitucionalidad de una norma con efectos inter partes, los jueces debian actuar, de
manera similar en casos andlogos y sujetarse a sus precedentes, mas aun cuando dicha
atribucién era ejercida por la Corte Suprema de Justicia. Entonces, esto supone que, de
manera implicita, se introdujo el precedente —propio del sistema anglosajon- en la
actividad jurisdiccional.

La reforma constitucional de 1994, supuso la creacidn de la jurisdiccidon constitucional.
Efectivamente, el Capitulo Il del Titulo Tercero, “Poder Judicial”’, introduce al Tribunal
Constitucional, como parte del poder judicial, con funciones especificas para ejercer el
control de constitucionalidad, normativo, competencia y tutelar. La Constitucion
introduce el sistema preponderantemente concentrado de constitucionalidad, y en el
art. 121 sefiala que:

l. “Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso ulterior alguno.

1. La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier género
de resolucién no judicial, hace inaplicable la norma impugnada y surte plenos efectos
respecto a todos. La sentencia que se refiera a un derecho subjetivo controvertido, se
limitara a declarar su inaplicabilidad al caso concreto.

. Salvo que la sentencia disponga otra cosa, subsistird la vigencia de la norma en las partes
no afectadas por la inconstitucionalidad. La sentencia de inconstitucionalidad no
afectara a sentencias anteriores que tengan calidad de cosa juzgada.

Iv. La Ley reglamenta la organizacién y funcionamiento del Tribunal Constitucional, asi
como las condiciones para la admisién de los recursos y sus procedimientos”.

La ley de desarrollo de la norma constitucional de 1994, la Ley 1836, Ley del Tribunal
Constitucional, de 1 de abril de 1998, de manera expresa introdujo el caracter vinculante
de las resoluciones del Tribunal Constitucional, conforme al siguiente texto:

ARTICULO 44.- VINCULACION Y COORDINACION.-

. Los poderes publicos estdn obligados al cumplimiento de las resoluciones pronunciadas
por el Tribunal Constitucional. Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional,
son obligatorias y vinculantes para los Poderes del Estado, legisladores, autoridades y
tribunales.

1. Todos los ¢érganos del Estado prestardn al Tribunal Constitucional con cardcter
preferente, urgente e inexcusable, la asistencia que éste requiera.

Dicha norma introduce, de manera expresa, el valor vinculante de los precedentes
jurisprudenciales y, por lo tanto, una clara hibridacién del del sistema romano con el
anglosajon. Esta norma no fue recibida con beneplacito por muchos operadores de
justicia, en especial por la Corte Suprema de Justicia, que propuso la modificacién del
art. 44 de la Ley del Tribunal Constitucional, limitando el caracter vinculante de Ilas
Sentencias al Tribunal Constitucional al caso concreto, limitadas al art. 121.11 de la CPE
antes mencionado, es decir a los efectos de las Sentencias que declaran Ia
inconstitucionalidad de leyes, decretos o cualquier clase de resoluciones, proponiendo
el siguiente texto:
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“Art. 44. Vinculacién y coordinacién.

I. Los poderes publicos estdn obligados al cumplimiento de las resoluciones pronunciadas por el
Tribunal Constitucional. Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional, son
obligatorias y su efecto vinculante esta limitado a lo dispuesto por el art. 121-11 de la Constitucién
Politica del Estado” (el resaltado es nuestro)

Como sefiala José Antonio Rivera Santivafiez, esta modificacidn parte de una incorrecta
interpretacion de la norma prevista por el art. 121-11 de la Constitucién, y un inadecuado
entendimiento de los efectos de las sentencias que se confunde con el caracter
vinculante'9.

Frente a dicho planteamiento, el Tribunal formulé una posicidn contraria, expresada
mediante una nota que fue dirigida al Presidente del entonces Congreso Nacional, que
fue expuesta cuando se realizé una audiencia publica organizada por la Comisién Mixta
de Constitucidon del Congreso Nacional realizada en Sucre, asi como en u Seminario
organizado por el Colegio Departamental de Abogados de La Paz'°.

El Tribunal sostuvo que no debia confundirse el caracter obligatorio y erga omnes de las
resoluciones constitucionales que declaran la inconstitucionalidad de un norma en el
ejercicio del control normativo de constitucionalidad, con el caracter vinculante de las
resoluciones constitucionales; cardcter vinculante que, en general, se predica de todas
las Sentencias, Declaraciones y Autos Constitucionales, aun las pronunciadas en el
ambito del control tutelar (recurso de amparo constitucional y recurso de hdbeas
corpus); toda vez que la vinculatoriedad de las Sentencias se encuentran en los
fundamentos del fallo y no asi en la parte resolutiva.

Esta posicion se sustentd, ademas, en que el caracter vinculante de las resoluciones del
Tribunal Constitucional estd relacionado con: “la posicién que ocupa la jurisprudencia
constitucional en el sistema de fuentes del Derecho, es decir, si la jurisprudencia es fuente
directa o auxiliar del Derecho, y b) el respeto a los precedentes, es decir, la obligatoriedad
de los precedentes creados en las sentencias constitucionales”'s'.

Asi, en cuanto al sistema de fuentes, José Antonio Rivera Santivafez, sostiene que dicho
tema estd intimamente vinculado al modelo de Estado y que, desde esa perspectiva, en
el Estado constitucional, estructurado sobre valores supremos, principios
fundamentales, derechos y garantias constitucionales, rige el principio de supremacia
constitucional, en el que cambian las condiciones de validez de las leyes, pues ya no
dependen sdlo de la forma de su produccidn sino también, y principalmente, de la
coherencia de sus contenidos con los valores y principios consagrados en la
Constitucidon; por tanto, la Constitucidn es la fuente de legitimacién del poder politico,
fuente y fundamento del ordenamiento juridico; consiguientemente, se replantea el
papel de las y los jueces y tribunales, que deberan aplicar la ley sdlo si es

“9RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio, Fundamentos sobre el cardcter vinculante de las resoluciones del Tribunal Constitucional, en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional

ISSN 1138-4824, nim. 9, Madrid (2005), pag. 344.

% |bid.
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constitucionalmente valida, denunciando ante la justicia constitucional si se encuentran
vicio de constitucionalidad.

Por tal motivo, el Tribunal Constitucional ejerce el control de constitucionalidad, en el
marco de la constitucionalizacidon del ordenamiento juridico, que, de acuerdo Guastini,
se caracteriza por una constitucion invasora, que sea capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, siendo necesario que se
presenten las siguientes condiciones: a. Una constitucidn rigida, es decir que sea escrita
y protegida frente a la legislacion ordinaria, lo que significa que no pueda ser modificada,
derogada o abrogada mediante un procedimiento ordinario, sino por un procedimiento
especial; b. La garantia jurisdiccional de la constitucion, que requiere de un sistema de
garantia y control de la constitucionalidad y un drgano especializado, como es el
Tribunal Constitucional; c. La fuerza vinculante de la Constitucidn, pues las normas de
ésta son verdaderas normas juridicas, vinculantes, directamente aplicables y capaces de
producir efectos juridicos; d.La sobreinterpretacién de la Constitucién, enla medida en
que todas las autoridades interpretan las disposiciones legales, siendo el Tribunal
Constitucional el dltimo intérprete de la Constitucion, que contiene clausulas abiertas e
indeterminadas; Tribunal que, al efectuar su labor interpretativa, crea doctrina y
subreglas, por lo que, el resultado de dicha interpretacion, contenido en las sentencias
constitucionales, adquiere caracter vinculante; e. La aplicacion directa de las normas
constitucionales, pues al tener el caracter de normas juridicas, pueden producir efectos
juridicos y ser aplicadas por las autoridades judiciales en cualquier controversia
sometida a su conocimiento; f. La interpretacion conforme de las Leyes, por la cual se
armoniza la ley con la Constitucidn Politica del Estado, eligiendo, cuando se presente la
posibilidad de una doble interpretacion, aquella que evite toda contradiccién entre la
ley y la Constitucidn; g. El valor de la jurisprudencia como fuente directa del Derecho en
el Estado Constitucional, al ser concebida como fuente directa del derecho, bajo el
entendido que la jurisdiccion constitucional:

“a través del desarrollo del Derecho Judicial o Derecho Jurisprudencial, extrae de las normas
implicitas de la Constitucion sub-reglas concretas derivadas de los derechos abstractos,
emergentes de la interpretacion constitucional, lo que supone que a través de las sub-reglas
concreta y otorga un contenido normativo concreto a las cldusulas abstractas de la Constitucion
con relacién a los valores supremos, principios fundamentales, derechos y garantias
constitucionales, que constituyen la base esencial del Estado Democratico de Derecho. De
manera que, como afirma Rubio Llorente, la jurisdiccién constitucional se constituye en la
creadora del Derecho, por lo mismo la jurisprudencia constitucional es considerada por la
doctrina como fuente directa del Derecho’">2.

Con relacidn a los precedentes, la posicion del Tribunal Constitucional, fue resaltar la
funcién esencial que cumplen en el ordenamiento juridico, incluso en los sistemas de
derecho legislado: 1. Preservar la seguridad juridica y la coherencia del orden juridico, lo
que obliga alos juecesy tribunales a otorgar un significado estable a las normasjuridicas,
con la finalidad que sus resoluciones sean previsibles; 2. La proteccion de los derechos
fundamentales y las libertades, evitando variaciones en los criterios de interpretacion;
3. Preservar la igualdad evitando que casos similares sean resueltos de manera distinta;
4. Ejercer el control sobre la actividad judicial imponiendo a los jueces y tribunales una
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Ibid. p. 349 ss.
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minima racionalidad y universalidad, porque deben decidir el problema planteado a
partir de razonamientos utilizados en anteriores supuestos resoluciones's3.

Lo sefalado se vincula, indudablemente, con las caracteristicas de los Estados
Constitucionales y la modificacidn en la argumentacion juridica, siendo una de ellas la
pluralidad de fuentes normativas, donde la jurisprudencia ocupa un lugar central a partir
de concebirla como una fuente directa del derecho y, en ese sentido, debe mencionarse
que el caracter vinculante de la jurisprudencia se constitucionaliza en la actual
Constitucion Politica del Estado, que en el art. 203, expresamente sefiala:

“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”.

4.4. Lajurisprudencia internacional e interna como fuente de derecho.
I.4.1. La jurisprudencia internacional

Como se sefialé en el Mddulo I, Derechos Humanos, los pronunciamientos de los
drganos de los tratados del sistema universal de derechos humanos, es decir, las
Recomendaciones u Observaciones de los diferentes Comités, tienen caracter
vinculante, no sélo porque el Estado ha suscrito y ratificado los Pactos, Tratados o
Convenciones que crean los drganos (Comités) que interpretan las normas contenidas
en dichos instrumentos internacionales, sino también porque el Tribunal Constitucional
utiliza dichas Recomendaciones u Observaciones en sus resoluciones, lo que determina
que dicha interpretacion se convierte en obligatoria internamente a partir del caracter
vinculante y obligatorio de las resoluciones del Tribunal Constitucional Plurinacional,
conforme establece el art. 203 de la CPE. Asi, por ejemplo, cabe recordar a la SCP
206/2014 que exhortd a la Asamblea Legislativa Plurinacional para que, en el marco de
la interpretacién efectuada por el Tribunal, las recomendaciones de los organismos
internacionales y el principio de progresividad de los derechos de la mujer, “desarrollen
normas que garanticen el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos conforme
aloestablecido enelart. 66 de la CPE, y que las mismas coadyuven a resolver los abortos
clandestinos”.

Por otra parte, en cuanto a los pronunciamientos de los drganos del sistema
interamericano de derechos humanos, se concluyé en el mismo Mddulo | que Bolivia ha
suscrito la Convencidn y reconocido la competencia de: 1. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos, para recibir y examinar comunicaciones y que, por ende, sus
decisiones tienen valor vinculante para el Estado Boliviano, y 2. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para ejercer tanto su funcidn consultiva como contenciosay, en
consecuencia, sus resoluciones tienen cardcter vinculante y obligatorio.
Adicionalmente, conforme también quedd establecido, la SC 110/2010-R establecid que
la jurisprudencia de la Corte IDH forma parte del bloque de constitucionalidad y ha
aplicado los precedentes de dicha Corte en la sus Sentencias.

>3 |bid.
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En ese marco, también debe recordarse que de acuerdo al control de convencionalidad,
es obligacion de las autoridades, jueces, juezas y tribunales, contrastar los las normas,
actos y resoluciones con los Convenios y Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos de los cuales es parte el Estado, asi como con la jurisprudencia de la Corte
interamericana de Derechos Humanos y también con los pronunciamientos de los
organos del sistema universal de derechos humanos.

En sintesis, se reitera la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 1250/2012 que
se pronuncio sobre las obligaciones de los Estados al suscribir una Convencién o Tratado
de derechos humanos, sefialando que las mismas deben cumplirse de buena fe
conforme al principio pacta sunt servanda. Asi, luego de revisar informes de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, de la Relatoria de la Libertad de Expresiény del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre los Derechos humanos, concluyd que
los 6rganos de control del sistema interamericano e incluso universal, efectuaron a su
turno diversas observaciones a los Estados partes en general y al Estado boliviano en
particular sobre la vigencia y aplicacién del delito de desacato, porlo que mantener al
interior del ordenamiento juridico dicha tipificacion, no sélo implicaria incumplir
nuestros compromisos internacionales sino desprestigiaria ante el resto de Ia
comunidad internacional, a gobiernos democraticos y legitimos -incluido claro est3 al
propio Tribunal Constitucional Plurinacional- al sentar una injustificada sospecha sobre
vulneracidn a la libertad de expresién.

Ahora bien, tanto en la jurisprudencia interna como internacional, corresponde
distinguir la parte resolutiva de la razén de la decisién (ratio decidendi). En el ambito de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el art. 68 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, respecto a la parte resolutiva establece:
“Los Estados Partes en la Convencidn se comprometen a cumplir la decision de la Corte en
todo caso en que sean partes.”. Conforme a esta norma, la parte resolutiva, el por tanto,
obliga unicamente al Estado parte; sin embargo, la razén de la decisidon tiene caracter
vinculante y, en ese sentido, en el Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 20 de marzo de 2013, la Corte interamericana de Derechos Humanos
establecio:

67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones distintas de esa obligacién de los
Estados de ejercer el control de convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada
en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido a que a que la norma
convencional interpretada y aplicada adquiere distinta vinculacién dependiendo si el Estado fue
parte material o no en el proceso internacional.

68. En relacién con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia internacional dictada
con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la
jurisdiccidon de la Corte Interamericana, todos sus drganos, incluidos sus jueces y drganos
vinculados a la administracidn de justicia, también estan sometidos al tratado y a la sentencia de
este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién
y, consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la
aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se esta
en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el Estado esta obligado a cumplir
y aplicar la sentencia
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69. Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad, en situaciones y
casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional en que fue
establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la Convencidn
Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus drganos, incluidas las instancias
democrdticas, jueces y demds drganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles, estdn obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad
tanto en la emisién y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con Ia
Convencidn, como en la determinacion, juzgamiento y resolucién de situaciones particulares y
casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segin corresponda, los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana».

l.4.2. La Jurisprudencia interna

1.4.2.1. Jurisprudencia constitucional

Conforme se ha sefialado, el art. 203 de la CPE de manera expresa establece que 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.

Esta norma constitucional es desarrollada por la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional™4, que en el art. 8 sefiala:

Articulo 8. “(OBLIGATORIEDAD Y VINCULATORIEDAD) Las decisiones y sentencias del Tribunal
Constitucional Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio”.

Por su parte, el art. 15 del Cddigo Procesal Constitucional también desarrolla la
norma constitucional, conforme el siguiente texto:

ARTICULO 15. (CARACTER OBLIGATORIO, VINCULANTE Y VALOR JURISPRUDENCIAL DE LAS
SENTENCIAS).

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.

Il. Las razones juridicas de la decisién, en las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional constituyen jurisprudencia y tienen caracter vinculante para los Organos del poder
publico, legisladores, autoridades, tribunales y particulares.

El caracter vinculante de las resoluciones, conforme se sefiald anteriormente estaba
previsto en el art. 44 dela Ley 1836, Ley del Tribunal Constitucional y fue desarrollado
por la jurisprudencia constitucional desde las primeras Sentencias del Tribunal
Constitucional, que establecieron el caracter de fuente directa del derecho de la
jurisprudencia. Asi, la SC 1781/2004-R, reiterada por la SCP 846/2012, sefald:

“...la doctrina constitucional contemporanea le otorga [a la jurisprudencia] un lugar esencial
como fuente directa del Derecho, por lo que se constituye en vinculante y obligatoria para el

>4 De acuerdo a la Disposicion Final Tercera, a partir de la entrada en vigencia del C6digo Procesal Constitucional, queda derogada
la parte segunda de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional N° 027 de 6 de julio de 2010; consiguientemente, la Primera Parte
aln estd vigente.
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resto de los érganos del poder publico, particularmente para jueces y tribunales que forman
parte del poder judicial, cuya base y fundamento es la fuerza de la cosa juzgada constitucional
que le otorga el Constituyente a las sentencias proferidas por la jurisdiccion constitucional, tanto
en su parte resolutiva o decisum, como en sus fundamentos juridicos que guarden una unidad de
sentido con la parte resolutiva, de forma que no se pueda entender ésta sin la alusién a aquéllos,
es decir la ratio decidendi o razén de la decision”.

La jurisprudencia constitucional, conforme se verd posteriormente fue
desarrollando el cardcter vinculante de los precedentes efectuando interesantes
precisiones sobre el valor de la jurisprudencia, la identificacion del precedente y la
ratio decidendi y la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto.

I.4.2.2. En la jurisdiccién ordinaria

Si bien la Constitucidon Politica del Estado hace referencia Unicamente al caracter
vinculante de la jurisprudencia constitucional; empero, ello no significa que la
jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria, agroambiental e incluso de las autoridades
administrativas no tenga caracter vinculante u obligatorio; al contrario, es evidente
que las resoluciones de los tribunales de cierre son vinculante para las juezas, jueces,
tribunales y autoridades de menor jerarquia.

Efectivamente, el art. 38 de la Ley del Organo Judicial sefiala que la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia tiene, entre otras atribuciones, la de “Sentar y
uniformar jurisprudencia”. Por otra parte, el art. 42 de la misma Ley, establece que
las Salas Especializadas del Tribunal Supremo de Justicia, de acuerdo a las materias
de su competencia tienen la atribucidn de “Sentar y uniformar jurisprudencia”.

En ese ambito, es fundamental hacer referencia al Céddigo de procedimiento penal
que en el art. 420 establece:

“La sala penal de la Corte Suprema de Justicia pondra en conocimiento de los tribunales de los
tribunales y jueces inferiores las resoluciones de los recursos de casacién en las que se establezca la
doctrina legal aplicable.

La doctrina legal establecida serd obligatoria para los tribunales y jueces inferiores y sélo podrd
modificarse por medio de una nueva resolucién dictada con motivo de otro recurso de casacién”.

Dicha norma, reconoce de manera expresa el caracter obligatorio de la doctrina
legal aplicable sentada por la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia.

El Tribunal Constitucional, en la SC 493/2004-R, hizo referencia a la importancia de
uniformar la jurisprudencia y la aplicacion del precedente en la jurisdiccidn ordinaria,
al sostener que estad vinculada al derecho a la igualdad y al principio de seguridad
juridica, a la predictibilidad de las resoluciones:

“II.3 El principio de igualdad y su proyeccién en el debido proceso.- El principio de igualdad
consagrado por el art. 6.1 constitucional tiene, como no puede ser de otra manera, su proyeccidon
en el orden procesal. Es asi que de él surge un derecho subjetivo de los litigantes a obtener un
trato igual en supuestos similares. Esto implica que los érganos jurisdiccionales estan obligados
aresolver bajo la misma dptica los casos que planteen la misma problematica. Para apartarse de
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sus decisiones; esto es, del entendimiento jurisprudencial sentado, tienen que ofrecer una
fundamentacidén objetiva y razonable.

En el caso de autos, se establece que las problematicas juridicas abordadas tanto en el Auto
Supremo 34, como el Auto Supremo 323, estan referidas a la procedencia o no del recurso de
casacion en las resoluciones dictadas en ejecucidn de sentencia; sin embargo, mientras que en el
primer caso se sienta la jurisprudencia segun la cual, en los casos del art. 518 es “...inatinente
acudir a la facultad conferida por los arts. 15 de la L.O.J y 252 del Céd. Pdto. Civ.”(sic); en el
segundo se sostiene que “...el art. 15 de la Ley de Organizacién Judicial otorga al Tribunal
Supremo la facultad de fiscalizar los procesos, a objeto de verificar si en ellos se guardaron las
formas esenciales que hacen eficaz un proceso de conocimiento y fundamentalmente que las
resoluciones que contengan sean Utiles en derecho y guarden la seguridad juridica que las partes
buscan a través de aquel”; de lo que se constata que se ha quebrantado el principio de igualdad,
en su vertiente procesal establecido por la Constitucién; dado que si bien los Autos Supremos
emitidos por la Corte Suprema de Justicia, con excepcidn de los pronunciados en materia penal,
no son vinculantes, el hecho de que sea el mismo drgano jurisdiccional (la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia) la que defina de manera distinta dos problemdticas juridicas iguales, (esto
es, la interpretacion de los alcances de los preceptos juridicos mencionados precedentemente),
determina el quebrantamiento del principio constitucional aludido, lo que hace que sea aplicable
al caso la tutela que brinda el art. 19 Constitucional”.

4.5. Definicidon de derecho jurisprudencial

De acuerdo a Carolina Schiele Manzar, el término jurisprudencia ofrece varios
significados, algunos amplios, otros restrictivos, y otros técnicos. Asi, en sentido amplio,
la jurisprudencia es entendida como la “Ciencia del Derecho’”; en un sentido menos
amplio la jurisprudencia es definida como la doctrina que establecen las y los jueces al
resolver un caso o los criterios de interpretacion de las normas que establecen los
tribunales En un sentido mas estricto la jurisprudencia es comprendida como el criterio
constante y uniforme de aplicar el derecho, en los casos resuelto por los Tribunales
maximos de justicia, a quienes les corresponde la labor de controlar la aplicacién del
derecho efectuada por lasy los jueces inferiores, mediante la unificacién de los criterios
de interpretacion’>.

Ahora bien, desde una perspectiva material vinculada a la valoracién de la jurisprudencia
como fuente de derecho, que contiene una definicidn estricta de jurisprudencia, ésta es
entendida como aquella norma -norma adscrita o subregla- contenida en el la
resolucion de un tribunal, que se origina en la interpretacion e integracion de las
disposiciones legales o en la ponderacion de las normas constitucionales o del bloque
de constitucionalidad. Asi, la jurisprudencia como fuente de derecho implica la creacion
judicial del derecho; pues, a partir de la actividad realizada por las y los jueces se otorga
un nuevo sentido a la norma (interpretacion), se cubre los vacios legales (integracién) o
se determina la preponderancia condicionada de una norma principio con relacién a otra
(ponderacién).

El sentido restrictivo de la definicion de la jurisprudencia como fuente del derecho se
justifica en mérito a que, como se ha concluido, Bolivia recibid la influencia del sistema
romano germano francés o “civil law”’; consecuentemente se estructurd bajo un sistema

> Schiele Manzar, Carolina, La jurisprudencia como fuente del derecho. El papel de la jurisprudencia, en
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escrito y bajo la égida del principio de legalidad, aunque posteriormente, conforme se
ha visto, este sistema ha sido hibridado con la incorporacidn, por ejemplo, del principio
de supremacia constitucional y el sistema difuso de control de constitucionalidad, la
reforma constitucional de 1994, conla consiguiente creacién del Tribunal Constitucional,
el reconocimiento legal del caracter vinculante de las resoluciones constitucionales y el
reconocimiento de un pluralismo juridico subordinado; hasta llegar a un nuestra
Constitucion actual, donde se consagra no sélo el principio de constitucionalidad o
supremacia constitucional, sino también el principio de convencionalidad (arts. 13,256 y
410 de la CPE), se reconfigura al maximo érgano de control de constitucionalidad, al
otorgarle el caracter de Plurinacional, se constitucionaliza la vinculatoriedad de las
resoluciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, se reconoce la vigencia de
pluralismo juridico igualitario, y la consagracidn, enlas leyes, de la facultad de la maxima
instancia en la jurisdiccidon ordinaria de unificar la jurisprudencia, amén de la expresa
prevision contenida en el Cddigo de procedimiento penal, respecto al caracter
obligatorio de la doctrina legal aplicable.

Conforme a lo anotado la jurisprudencia en sentido material, como fuente directa del
derecho, es aquella que va mas alla de la ley y que supone, por tanto la creacion judicial
del derecho, inclusive en el ambito de la jurisdiccion indigena originaria campesina, toda
vez que, en el marco de los criterios plurales o interculturales de interpretacion del
derecho y de los derechos, y del relacionamiento, coordinacién y cooperacidn entre
ambos sistemas, se generaran precedentes que deberdn ser aplicados en casos con
supuestos facticos similares.

4.6. (Quiénes crean derecho?

En el marco de lo anotado precedentemente, la creacion del derecho no es una
atribucion exclusiva de las maximas instancias judiciales; pues las juezas, jueces y
tribunales realizan esa labor —o deberian hacerlo- de manera cotidiana; pues conforme
se ha sefialado, la labor de la autoridad judicial no es mecanica y no se limita a aplicar
silogisticamente lo que dice la ley; sino que, es imprescindible que la disposicidn legal
sea contrastada con la Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad, y que
se otorgue a dicha disposicion legal una interpretaciéon conforme a la Constitucién
Politica del Estado o, puede suceder que exista un vacio legal o una antinomia,
supuestos en los cuales serd necesario acudir a la integracion o a la aplicacion de los
principios cronoldgico, de especialidad, jerarquico o de competencia para resolver el
caso, o puede también suceder que exista un conflicto entre normas principios.

Entodos los supuestos anotados, la autoridad jurisdiccional que resuelve el caso genera
normas adscritas, subreglas, las cuales deben ser aplicadas por la misma autoridad,
cuando resuelva supuestos facticos similares; por ende, dicha autoridad se encuentra
reatada a sus precedentes, que es lo que se denomina vinculatoriedad horizontal; es
decir, una jueza, juez o tribunal, en el marco de la predictibilidad, debe aplicar sus
propios precedentes a casos similares.

Sin embargo, es evidente que en el marco del principio de unidad de la funcién judicial,
previsto en el art. 179.1 de la CPE, la interpretacion, integracidon o ponderacidn realizada
por los jueces, juezas y tribunales puede ser revisada, primero por las instancias de
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apelacion, luego por las de casacién, que como hemos visto, tienen la funcidn de unificar
lajurisprudenciay, finalmente, si dicha interpretacidn, integracién o ponderaciénresulta
lesiva a derechos y garantias fundamentales, las partes podran acudir a la via
constitucional a través de las acciones de defensa, alegando vulneracién al debido
proceso por una interpretacion arbitraria o irrazonable de la legalidad ordinaria; justicia
constitucional que, a través de su drgano de cierre, otorgara la interpretacion ultima de
la disposicion legal que, de acuerdo al art. 203 de la CPE tiene caracter vinculante para
todas y todos los jueces, juezas, tribunales y autoridades administrativas.

En el mismo sentido, las resoluciones de la jurisdiccion indigena originaria campesina,
puede ser revisadas por la justicia constitucional en el marco del control plural de
constitucionalidad y, por ende el entendimiento generado por el Tribunal
Constitucional, respecto a sus normas, competencias y resoluciones también tiene el
caracter vinculante previsto en el art. 203 de la CPE.

Asi, es posible graficar lo descrito de la siguiente manera:

~

Unificacion final de la interpretacion en todas las
jurisdicciones

TribunalConstitucional Plurinacional

Caracter vinculante de sus resoluciones para todas las
personas y autoridades (vinculacion vertical pero también

horizontal) /

Tribunales de cierre de las diferentes jurisdicciones

Unifican la interpretacién en el ambito de su jurisdiccién y
materia

Caracter vinculante de sus resoluciones para la aplicacién
del derecho en la jurisdicciéon y materia (vinculacion vertical
pero también horizontal /

~

Jueces, juezas y tribunales

Interpretan desde y conforrme a la CPE la norma para
resolver los casos

Vinculacién horizontal de sus fallos.

4.7. El andlisis estatico de la jurisprudencia

El analisis estdtico de jurisprudencia implica el examen aislado de una Resolucidn;
andlisis que puede ser realizado en cualquier tipo de resoluciones judiciales e, inclusive,
administrativas, sin importar la materia, aunque, claro estd, el examen reviste mayor
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importancia en las resoluciones de cierre, por los argumentos anotados en puntos
anteriores.

»

by

El andlisis estatico supone identificar las partes de una Resolucion desde la perspectiva
del derecho jurisprudencial, sin embargo, antes de ello corresponde, de manera
resumida, precisar la estructura de las resoluciones, conforme a lo siguiente:

PRETENSIONES + RESPUESTA ACTUADOS PROCESALES RELEVANTES + PRUEBAS

|¢

FUNDAMENTACION NORMATIVA MOTIVACION FACTICA

\ 4

4.7.1. Las partes de una resolucion desde la perspectiva del derecho
jurisprudencial

Las partes de una Resolucion desde la perspectiva jurisprudencial se extraen de la parte
considerativa; es decir, donde se desarrolla fundamentacién normativa y la motivacion
factica; sin embargo, es evidente que éstas tienen una evidente relacién con los
antecedentes y la parte resolutiva, conforme se estudiard y, por ello, es indispensable
que, al identificar las partes de una resolucion desde el derecho jurisprudencial, las
mismas sean relacionadas con los antecedentes y la parte resolutiva.

De manera esquematica, en el derecho jurisprudencial se identifican las siguientes
partes: obiter dictum, ratio decidendi y precedente.

4.7.1.1. Obiter dictum

En la doctrina anglosajona, se distingue entre ratio decidendi y obiter dictum; distincién
que ha sido utilizada por la jurisprudencia constitucional desde el inicio de su actividad
jurisdiccional. Esta distincién no es superflua, sino que tiene su razén de ser en que,
como los jueces y demas autoridades tienen seguir los precedentes para supuestos
nuevos que tengan analogia de supuestos facticos, deben identificar claramentela parte
que les resulta vinculante.
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En ese sentido, como anota Diego Eduardo Ldpez™™®, a veces las sentencias no
establecen con claridad las “sub-reglas” o normas adscritas, sino que éstas tienen que
ser extraidas o reconstruidas en las sentencias mdas complejas y, en ese sentido, las
sentencias tienen que serinterpretadas y solo después de ese andlisis es posible extraer
el derecho jurisprudencial, es decir la subregla judicial. Por otra parte, las sentencias no
se contentan con enunciar reglas (o subreglas o normas adscritas), sino que también
desarrollan “obiter dicta” (plural de obiter dictum); es decir “dichos al pasar” que si bien
forman parte importante de la sentencia para su comprensién, no se constituyen enla
parte esencial de la misma, pues independientemente de ella el fallo persiste, en otras
palabras viene a ser la complementacion o base de la argumentacion realizada por el
juez, jueza o tribunal, pero el razonamiento juridico de fondo.

Sin embargo, los obiter dicta tienen su importancia porque, por una parte, pueden
desarrollar conceptos o definiciones, desarrollando derechos o institutos juridicos que
pueden ser utilizados como jurisprudencia indicativa o jurisprudencia conceptual, en
diferentes resoluciones, sin necesidad de que exista identidad de supuestos facticos,
por ejemplo, el desarrollo de una definicidn del derecho de peticién en el ambito
municipal, puede ser utilizada en el ambito departamental o nacional; por otra parte,
puede ser que incidentalmente se toque un tema o se interprete una norma no vinculada
al problema juridico planteado por las partes y tampoco a la parte resolutiva; supuesto
en el cual también nos encontramos ante un obiter dictum que no tiene cardcter
vinculante, pero que sin embargo, puede resultar relevante porque contiene un
“indicio” de cdmo podria razonar un juez, jueza o tribunal para resolver futuro caso que
se les plantee, por ello, esta jurisprudencia “indiciaria”, si bien no tiene caracter
vinculante, proporciona argumentos para futuras interpretaciones.

4.7.1.2.  Ratio decidendi

Laratio decidendi ha sido tradicionalmente entendida como la parte central o neurilgica
de una resolucidn, al constituirse en la razén de la decisidn, esto es, en el razonamiento
juridico central de la resolucidn, sin la cual la parte resolutiva no encontraria sentido o
estaria incompleta, es decir, es la fundamentacidon imprescindible o necesaria que
sustenta el fallo. Es en la ratio decidendi donde la doctrina sefiala que se encuentra el
precedente, es decir la norma adscrita o la subregla que tiene cardcter vinculante y
obligatorio.

Sin embargo, como se ver3, la jurisprudencia constitucional boliviana ha efectuado una
distincidn, sefalando que no toda la ratio decidendi constituye el precedente, sino
unicamente la parte de la ratio donde el juez, jueza o tribunal desarrolla la
interpretacion, la integracion o la ponderacidn de las normas que seran aplicadas al caso
en andlisis; pues es en ese momento donde el Tribunal, luego de la argumentacion
correspondiente establece la subregla o norma adscrita, que luego se aplica al caso en
analisis, es decir en la motivacidn factica.

¢ LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Interpretacién Constitucional, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Consejo Superior de la
Judicatura, Republica de Colombia, 2006.
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Una resolucién o sentencia puede tener una o mas ratio decidendi, dependiendo de los
problemas juridicos planteados en la demanda, accion o recurso; pues si son dos o mas la
jueza, juez o tribunal tiene la obligacion de responder a todos ellos y, por ende, existiran dos
0 mas razones de la decisién.

4.7.1.3. El precedente

Como se ha sefialado, el precedente es la parte de la Sentencia que tiene caracter
vinculante y obligatorio, y es entendido como la subregla o la norma adscrita a la que
llega la jueza, juez o tribunal, después de un proceso de argumentacion contenido en la
Resolucidn; en otras palabras, el precedente es el fruto de la interpretacidn, integracién
o la ponderacién que realiza la autoridad jurisdiccional, creando derecho al momento de
aplicar la norma al caso concreto.

De acuerdo a Carlos Bernal Pulido, 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 prohibe, permite, ordena o habilita para un tipo concreto de supuesto de
hecho, a partir de una de sus indeterminadas y generales cldusulas.

El precedente generalmente se encuentra en la parte de los fundamentos juridicos de la
Resolucidn, es decir, donde se desarrolla el marco normativo aplicable al caso y se realiza
la interpretacion, integracion o ponderacion; aunque en algunos casos el precedente
puede ser encontrado en la motivacidn factica, por la técnica utilizada —-que no es
aconsejable- por el juez, jueza o magistrado, que podria mezclar la fundamentacion
juridica y la motivacidn factica; supuestos en los cuales se hace referencia al precedente
implicito, pues no se encuentra claramente identificado en la resolucidn.

Ahora bien, debe precisarse que no todas las Sentencias tienen un precedente, porque
no todas “crean” derecho —conforme se precisd al hacer referencia a la definicion de
jurisprudencia en sentido estricto como fuente directa de derecho. En ese sentido,
existirdn algunas resoluciones que se limitardn a aplicar lo dispuesto en la ley,
efectuando un razonamiento silogistico, o puede ser que otras se limiten a reiterar un
precedente anterior, por lo que sdlo se constituirdn en sentencias reiteradoras o
confirmadoras.

De lo anotado se puede sefialar que si bien todas las resoluciones tienen —o deberian
tener- una razén de la decisién (ratio decidendi), porque en ellas se explican los
fundamentos y motivos por los que aplican la ley o reiteran un entendimiento
jurisprudencial, no todas crean derecho.

Los aspectos antes anotados, y la diferenciacién entre la ratio decidendi y el precedente
ha sido anotada por la jurisprudencia constitucional en la SCP 0846/2012 de 20 de
agosto, en los siguientes términos:
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SCP 0846/2012
111.3.2.2. Distincién entre precedente constitucional y la ratio decidendi
En efecto, si nos preguntamos ;qué parte de las resoluciones constitucionales es vinculante?,
no podriamos concluir simple y [lanamente que es la ratio decidendi, debido a que todas las
resoluciones tienen una o varias razones juridicas de la decisién, empero, no todas crean
Derecho, Derecho de origen jurisprudencial, a través de la interpretacion, integracion e
interrelacion de las normas. Por ello, que existe diferencia entre ratio decidendi y precedente
constitucional.
Entonces, se puede llamar precedente constitucional vinculante cuando éste es el fruto, el
resultado de la interpretacion y argumentacidon juridica realizada por el Tribunal
Constitucional Plurinacional. Como ocurrid en las siguientes resoluciones: La interpretacion
de una norma juridica Declaracién Constitucional 003/2005-R de 8 de junio, (interpretacion del
art. 118.5 CPE); SC 0101/2004-R, interpretacion del art. 133 y de la Disposicidn Transitoria
Tercera del Cédigo de Procedimiento Penal. La integracién SC 1351/2003-R de 16 de
septiembre, e interrelacion, SC 0421/2007-R de 22 de mayo, de las normas juridicas.
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 Constitucidn 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 cldusulas.
Entonces, es posible afirmar que es vinculante el precedente constitucional contenido en la
ratio decidendi. Es decir, en la ratio decidendi se encuentra el precedente constitucional. El
precedente constitucional es vinculante siempre que exista un supuesto factico analogo
(AC 004/2005-ECA y SC 186/2005-R).
Entonces (Qué es el precedente constitucional vinculante? Para responder a esta
cuestionante, es preciso redundar en que: No es el texto integro de la sentencia, no es sélo la
parte resolutiva de la sentencia (decisum), no es el obiter dictum, no es todala ratio decidendi.
Los precedentes constitucionales estan sélo 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 interpretacidn, interrelacién o integracién de las
normas de la Constitucidn 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 dGltimo
aplicador del Derecho. El profesor Cifuentes, sefiald que la sub-regla, “Es el corazdn de la
decision, de la cosa decidida”.

Al igual que en Ila ratio decidendi, una Resolucion puede tener dos o mas precedentes,
dependiendo de los problemas juridicos planteados y de si la autoridad judicial generé
subreglas o normas adscritas para resolver cada uno de los problemas planteados.

4.7.2. Especial referencia a la parte resolutiva o decisum

El decisum no es otra cosa que la parte resolutiva de la resolucidn, es la decision de la
autoridad jurisdiccional sobre el problema juridico que le fuera planteado. Esta decisidn,
claro esta debe responder a la fundamentacion juridica y a la motivacion factica y al
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problema juridico que se planted; pues, de lo contrario no existiria congruencia interna
en la resolucion.

Cabe senalar que, al igual que en los pronunciamientos del sistema universal e
interamericano, la parte resolutiva no debe ser confundida con la ratio decidendi y el
precedente, conforme lo explicé la SCP 0846/2012:

SCP 0846/2012

111.3.2.1. Diferencia entre vinculatoriedad y los efectos de la parte resolutiva
a) Efectos de la parte resolutiva

Cuando sefiala el art. 15.1 del CPCo, que: “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”, se estd refiriendo a los efectos de la parte
resolutiva de la sentencia, es decir, a los efectos de la decisién, es decir, del “Por Tanto”’, de la
resolucion.

Estos efectos de la parte resolutiva son dos: 1) “inter partes”, que implica la obligatoriedad para
las partes intervinientes, es decir, solo afecta a ellas, como ocurre enlas sentencias de acciones
de defensa (accién de libertad, accién de amparo constitucional, accion de proteccién a la
privacidad, accién popular y accién de cumplimiento), declaraciones y autos del Tribunal
Constitucional Plurinacional; y, 2) “erga omnes”, que implica la obligatoriedad para todos, es
decir, tiene efecto general, como ocurre en el caso de las acciones de inconstitucionalidad y el
recurso contra tributos.

La SC1310/2002-R de 28 de Octubre, ya sefialé que: ... Si bien todo fallo que emite este Tribunal
en recursos de amparo constitucional y hdbeas corpus, tiene efectos inter partes (sélo afecta a
las partes), los fundamentos determinantes del fallo o rationes decidendi, son vinculantes vy,
por tanto, de obligatoria aplicacién para los Poderes del Estado, legisladores, autoridades,
tribunales y jueces (en todos sus niveles jerarquicos), asi lo determina el art. 44 de la Ley del
Tribunal Constitucional...”.

b) Caracter vinculante de las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional

En ese orden, de razonamiento, cuando el art. 15.11 del del CPCo, refiere que: “Las razones
juridicas de la decision, en las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional Plurinacional
constituyen jurisprudencia y tiene carécter vinculante para los Organos del poder publico,
legisladores, autoridades, tribunales y particulares”; no se esta refiriendo a los efectos de la
sentencia constitucional, sino por el contrario a qué parte de la sentencia constitucional tiene
caracter vinculante. Segun el articulo mencionado el cardcter vinculante recae sobre las
razones juridicas de la decisidn, es decir, sobre la ratio decidendi; sin embargo al respecto, debe
realizarse la siguiente precisiéon que distingue entre el precedente constitucional y la ratio
decidendi.

4.7.3. Técnicas para la identificacion de la ratio decidendi y el precedente.
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Se ha sefialado en parrafos anteriores que para la identificacidon de las partes de una
resolucion en el ambito del derecho jurisprudencial es necesario relacionarlas con el
problema juridico planteado y con la parte resolutiva:

- Los fundamentos juridicos y la motivacion factica deben responder al problema
juridico
- Los fundamentos juridicos y la motivacién factica sustentan la resolucion.

En ese dmbito una técnica para la identificacion de la ratio decidendi es efectuar
preguntas vinculadas a los motivos por los cuales se declaré probada/improbada una
demanda o procedente/improcedente un incidente o una apelacién, o se casé o declaré
infundado unrecurso, bajo diferentes modalidades. En el siguiente cuadro, se formulan
preguntas vinculadas a una accién de defensa:

¢Por qué el Tribunal concedié o deneg¢ la tutela impetrada?
(Se parte de la parte resolutiva)

¢Por qué concluyd el Tribunal que los actos u omisiones de la
autoridad demandada eran ilegales o indebidos? (Se parte del
problema juridico y de la parte resolutiva)

La respuesta se constituye
en la ratio decidendi debe
ser buscada en los

, . . . Fundamentos Juridicos.
¢Por qué concluyd que se lesionaron determinados derechos

fundamentales o garantias constitucionales?

Una vez encontrada la ratio decidendi de una Resolucién, corresponde la identificacion
del precedente y, para el efecto, se acude a la parte de la resolucién que contiene la
fundamentacién normativa, es decir, el desarrollo normativo o jurisprudencial
contenido en la resolucién y nos preguntamos cudl es el fundamento normativo de la
decisidn y si dicho fundamento se encuentra en la ley, si ésta ha sido interpretada de
alguna manera o si, al contrario el Tribunal ha utilizado criterios de ponderacién para la
resolucion del caso:

1. ;Cudl es el fundamento normativo de Identificamos la norma aplicada o el
la decision? precedente jurisprudencial aplicado.

2. (El fundamento normativo de la Identificamos sila Ley ha sidointerpretada.
decisién se basa tinicamente en la ley
o ésta ha sido interpretada?
¢El fundamento normativo reitera un
precedente o genera uno nuevo o
modifica, reconduce o muta uno
anterior?

Identificamos si se reitera, crea, modifica,
reconduce o muta un precedente.

3. ¢Cual es lainterpretacion de la ley? Identificamos el precedente
(Cudl es el nuevo entendimiento
jurisprudencial?
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4.8. Analisis dinamico de la jurisprudencia

Y

Para la identificacidon del precedente en vigor, no es suficiente la identificacion del
precedente a través del andlisis estatico de la resolucion, explicado en la anterior Unidad
Didactica, por cuanto se debe analizar el conjunto de razonamientos elaborados sobre
el tema y los cambios que se han dado en torno a los precedentes, en mérito a que la
jurisprudencia es dindmica; analisis que es fundamental tratandose los tribunales de
cierre.

Para el analisis dindmico de la jurisprudencia es indispensable, entonces, efectuar un
estudio de las lineas jurisprudenciales de un Tribunal, porque sdlo asi es posible apreciar
de manera sistematica el desarrollo de la jurisprudencia e identificar el precedente
constitucional en vigor. En ese sentido la SCP 846/2012, establecid:

SCP 846/2012

No es suficiente la identificacién del precedente constitucional, a través del anadlisis estatico
de la jurisprudencia, se debe analizar la jurisprudencia constitucional también a través de un
estudio dindmico, es decir, se debe apreciar de manera sistematica el desarrollo de la
jurisprudencia, para ubicar el precedente constitucional en vigor en la linea jurisprudencial.

Por otra parte, cabe sefialar que el analisis dindmico de la jurisprudencia puede
extenderse a otros tribunales nacionales e internacionales, pues a partir de la doctrina
del estandar jurisprudencial mas alto, que serd explicada posteriormente, es posible
encontrar precedentes internos o externos que tengan un entendimiento mas amplio,
extensivo y favorable de un derecho o garantia constitucional.

4.8.1. Lalinea jurisprudencial

Mucho se habla de las lineas jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, sobre su
importancia y efectos, no obstante poco se conoce sobre las técnicas para el andlisis de
las sentencias, cdmo encontrar o identificar las lineas jurisprudenciales, analizarlas y
entenderlas para su correcta aplicabilidad.

Asi como una linea es la prosecucién de puntos a seguir hasta formar una linea, con los
entendimientos asumidos por la jurisprudencia constitucional sobre el tema sucede lo
mismo, en otras palabras, la linea jurisprudencial es el entendimiento o interpretaciéon
constitucional sobre un determinado tema o asunto juridico en una problematica, fallo
que al ser reiterado se convierte en una linea jurisprudencial sélida, de tal manera que
con ello se genera seguridad juridica hacia la ciudadania en general que en esencia, mas
alla de las autoridades publicas es el destinatario de la misma porque es quien en esencia
vive la consecuencia juridica de este entendimiento.
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Las lineas jurisprudenciales, son la técnica para hacer el andlisis dindmico de la jurisprudencia
constitucional. Son las respuestas o soluciones que la jurisprudencia ha dado a determinado
problema juridico, estd conformada por un conjunto de sentencias que abordaron
determinada tematica.

La jurisprudencia constitucional al ser en esencia evolutiva, se va modulando, ya sea
extendiendo, o 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.

Conforme a la Sentencia glosada, para identificar una linea jurisprudencial es preciso el
andlisis de los diferentes tipos de sentencias, que a la vez derivan de un determinado
tipo de jurisprudencia.

4.8.2. Los tipos de jurisprudencia y de Sentencias

Es importante sefialar que, siguiendo la doctrina del Derecho Judicial,
convencionalmente se puede identificar dos categorias de jurisprudencia: la
jurisprudencia indicativa; y la jurisprudencia precedencial o de los precedentes
obligatorios, conforme se pasa a explicar:

4.8.2.1.  Jurisprudencia indicativa

La jurisprudencia indicativa, conocida también como jurisprudencia conceptual, esta
constituida por aquellas partes de la sentencia en la que se consignan los conceptos
juridicos sobre determinados tdépicos como ser instituciones juridicas, derechos
fundamentales, etc. La aplicacion de esta jurisprudencia es opcional, pues no tiene
fuerza vinculante; por lo mismo para su aplicacion a casos posteriores no exige de la
concurrencia de supuestos facticos andlogos, ya que cada caso nuevo se resuelve de
conformidad conla Ley y el concepto juridico comun anteriormente definido.

También son entendidos como jurisprudencia indicativa -mads propiamente indiciaria-
los argumentos adicionales expuestos por el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la
parte de los fundamentos juridicos de su sentencia, con la finalidad de ilustrar de mayor
forma su decisidn; por lo tanto, son argumentos complementarios al fundamento
central o la razén de la decisidn, que no son imprescindibles para sostener la decisién o
el fallo.

La jurisprudencia indicativa, conocida también como jurisprudencia conceptual —segin
Rivera— esta constituida por aquellas partes de la sentencia en la que el Tribunal
Constitucional consigna los conceptos juridicos sobre determinados tdpicos juridicos o
instituciones juridicas. La aplicacion de esta jurisprudencia es opcional, pues no tiene
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fuerza vinculante; por lo mismo para su aplicacion a casos posteriores no exige de la

concurrencia de supuestos facticos andlogos, ya que cada caso nuevo se resuelve de
conformidad conla Ley y el concepto juridico comun anteriormente definido.

Para que quede aln mas claro lo que es la jurisprudencia indicativa, traeremos como
ejemplo algunas sentencias que la contengan, asi por ejemplo, en la SCP 06/2012
encontramos en uno de los Fundamentos Juridicos el desarrollo sobre el triple caracter
tutelar de la accidn de libertad, cuando textualmente sefiala que:

“...la accién de libertad, es un mecanismo de proteccién constitucional, tendiente a brindar la
defensay proteccidn correspondiente cuando el derecho a la libertad, se ve vulnerado, tanto en
lo que respecta a la libertad personal como el derecho a la vida, mostrando de esa manera su
esencia caracteristica de ser una accidon tutelar, tanto preventiva, correctiva y reparadora,
garantizando de esa forma el derecho a la libertad, y mds alin cuando hay una interrelacién
directa de esta con el derecho a la vida”.

Esas caracteristicas, enunciadas en la Sentencia de referencia, se constituyen
jurisprudencia indicativa, por cuanto, inicamente desarrollan o amplian el concepto del
caracter tutelar de la accidn de libertad, que resulta ser un argumento complementario
a la resolucién del caso, que no define el caso en concreto, es decir, que la decisidon de
la problematica planteada no serd decida en base a aquel, sino que, ayuda , apoya,
complementa la Idgica en base a la cual, se resolvera el caso en concreto, mas no es
imprescindible en la resolucién del caso para asumir la decisién o el fallo.

Otro ejemplo, encontramos en aquellas Sentencias, donde se cita la naturaleza juridica
de una determinada accidn tutelar, su finalidad, caracteristicas, etc., todas aquellas se
tratan de jurisprudencia indicativa, conforme el concepto vertido precedentemente.

4.8.2.2. Jurisprudencia precedencial
La jurisprudencia precedencial es aquella que funda, modula, confirma, muta o

reconduce un precedente. Puede ser dividida en jurisprudencia precedencia relevante
y jurisprudencia precedencial reiteradora o confimadora.

4.8.2.2.1. La jurisprudencia precedencial relevante

Es aquella en la que el juez, jueza o tribunal, a través de la interpretacidn, integracion de
disposiciones legales o en su caso la ponderacién, genera subreglas o normas adscritas,
creando, por lo tanto, derecho al momento de aplicar la norma al caso concreto; por eso
mismo se denominan “relevantes”.

Dentro de estas sentencias se encuentran:
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Mutadoras o cambiadoras de linea

Este tipo de Sentencias, es denominada por Diego Eduardo Lépez Medina'’ en su obra
“El Derecho de los Jueces” como Sentencias “Hito”’, entendidas como:

“como aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una sub-regla de derecho
constitucional. Estas sentencias usualmente originan cambios o giros dentro de la linea. Estas
Sentencias se logran mediante técnicas legitimas en las que se subraya la importancia de la
sentencia: cambio jurisprudencial, unificacién jurisprudencial, distincién de casos, distincién entre
ratio y obiter, y otras técnicas analogas. Usualmente son sentencias ampliamente debatidas al
interior de la Corte y es mas probable que susciten salvamentos o aclaraciones de voto por parte
de Magistrados disidentes”.

Cada una de las Sentencias consideradas relevantes, es explicada a continuacién:
a. Sentencias fundadoras

En muchos casos existen posiciones no asumidas con firmeza pero que vienen a
constituir un antecedente, situacidon que en otros casos no se dan y de manera directa
se sienta el entendimiento; lo cierto es que existe un fallo constitucional en el cual en
base a la interpretacién efectuada por el Tribunal Constitucional, genera un
entendimiento, una interpretacidn aplicable ante determinadas situaciones.

La regla estd determinada por la norma juridica, y la sub-regla por la jurisprudencia, que
no es otra cosa que la interpretacion de tal modo que indica cémo debe aplicarse, lo cual
se da en situaciones en que la norma no es precisa o lo suficientemente clara, de tal
manera que en adelante los juzgadores o autoridades deben sujetarse a esa
interpretacion.

El constitucionalista y ex Presidente del Tribunal Constitucional, Willman Ruperto Duran
Ribera, en su obra “Lineas Jurisprudenciales Basicas del Tribunal Constitucional” sefiala
que: “hay sentencias basicas o creadoras de linea. Se atribuye esta calidad a la sentencia
que define con anterioridad a las demas, la problematica juridica planteada en el recurso
en cuestion”.

7 Diego Eduardo Lépez Medina; “El Derecho de los Jueces” Editorial Legis, Bogota Colombia; 2001, Segunda Edicién, pag. 69.

120



Gu @ P

0 : Cooperacion —a ESCUELA

35 EXTERIORES, UNION EUROPEA aecid ol > \

RACION Espanola D€ Jueces
N P =) t DEL ESTADO

Conforme a lo anotado las Sentencias fundadoras son las que resuelven por primera vez
un problema juridico, creando, fundando un precedente. Un ejemplo de este tipo de
Sentencias, puede encontrarse enla SCP 0010/2018-S2, que luego de efectuar un andlisis
interseccional de caso, al tratarse de una persona adulta mayor privada de libertad,
cruzandose, por tanto dos categorias sospechosas, fij¢ criterios para la detencidén

preventiva de las personas adultos mayores, en el FJ. lll.4., conforme a lo siguiente:

I1l.4. Criterios para la aplicacion de la detencion preventiva de personas adultas mayores
Considerando los criterios antes anotados; y en especial, la obligacién estatal de generar
enfoques especificos para considerar las situaciones de discriminaciéon multiple, referidas en
los Fundamentos Juridicos desarrollados precedentemente, las autoridades judiciales en la
consideracion de la aplicacion de la medida cautelar de detencidn preventiva para una
persona adulta mayor, deben efectuar: a) Una valoracién integral de la prueba con caracter
reforzado; y, b) Un andlisis de la aplicacién de la medida cautelar a partir del principio de
proporcionalidad, en el que se analicen las particulares condiciones de las personas adultas
mayores.

En cuanto a la valoracién de la prueba con cardcter reforzado, la autoridad judicial esta
compelida a:

a.1) Analizar todos los elementos probatorios desde una perspectiva diferenciada, esto es
en funcién al contexto y realidad social del adulto mayor, tomando en cuenta sus limitaciones
y afectaciones propias de su edad, principalmente precautelando su salud e integridad fisica;
de ahi que la tarea intelectiva en la compulsa de elementos aportados por las partes
procesales que pretendan acreditar o desvirtuar posibles riesgos procesales, deben ser
valorados de forma amplia, favorable y no restrictiva o perjudicial, evitando formalismos y
exigencias de imposible cumplimiento para las personas adultas mayores, pues en su mayoria
se encuentran enfermas, laboralmente inactivas, sin patrimonio y muchas veces sin un
entorno familiar; circunstancias ultimas que de ninguna manera, pueden servir de
fundamento en una resolucidén para acreditar o mantener subsistentes riesgos procesales;
pues de hacerlo se incurriria en una falta evidente de razonabilidad y equidad por parte de la
autoridad; y,

a.2) Analizar los riesgos procesales de fuga y obstaculizacién previstos en el art. 233.2 del
CPP, efectuando exigencias minimas respecto a las circunstancias descritas en dicha norma,
en especial las contenidas en el art. 234 del CPP.

Respecto al andlisis de la medida cautelar a partir del principio o test de proporcionalidad, la
autoridad judicial debe analizar:

b.1)  Sila detencién preventiva es idénea o adecuada para la finalidad buscada con dicha
medida; es decir, asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la
aplicacion de la ley,

b.2) Sila detencidn preventiva es necesaria o existen otras medidas menos graves, que
restrinjan en menor medida el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas en el caso
concreto para alcanzar la finalidad perseguida, considerando la especial situacién de
vulnerabilidad de las personas adultas mayores; y por ende, interpretando la necesidad de la
medida de manerarestrictiva, tomando en cuenta en todo momento su dignidad y el mandato
convencional que promueve la adopcién de medidas cautelares diferentes alas que impliquen
privacién de libertad; vy,

b.3) La proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en analizar si la afectacién,
restriccion o limitacion al derecho fundamental no resulta exagerada o desmedida frente a
las ventajas que se obtienen con tal restriccidn y el cumplimiento de la finalidad perseguida;
debiendo considerarse todas las consecuencias que la medida cautelar conlleva, tomando en
cuenta la agravacion de las condiciones de vulnerabilidad de las personas adultas mayores.
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b. Sentencias Moduladoras

La jurisprudencia es dinamica y no estdtica, en otras palabras, puede modificarse,
cambiarse, evolucionar, sea ampliando o restringiendo su aplicacion; sin embargo,
conforme se vera en la siguiente Unidad Didactica, es evidente que existen algunas
condiciones para el cambio de precedentes, siendo una de ellas, el respeto a los
principios de progresividad y favorabilidad, cuando la resolucién estd vinculada a
derechos fundamentales o garantias constitucionales. Por otra parte, las modulaciones
0 cambios desarrollados deben ser claros y lo suficientemente fundamentados vy,
ademads, deben ser difundidos, con la finalidad de generar seguridad juridica en
operadores de justicia y poblacion.

Al respecto el citado constitucionalista, Willman Ruperto Duran Ribera's8, sostiene que:
“la Sentencia moduladora de linea jurisprudencial se caracteriza por dotar a la linea bdsica
matices o modulaciones sin contradecir los fundamentos determinantes o rationes
decidendis de la sentencia fundadora de la linea. Estos fallos pueden estrechar o ampliar el
entendimiento jurisprudencial primigenio, conservando incélume el precedente”.

En sintesis, las sentencias moduladoras, son aquellas que realizan alguna modificacidn,
precision o complementacidn al precedente fundador, pero que no implica un cambio
radical del mismo. Es posible ejemplificar este tipo de sentencias a partir de la linea
jurisprudencial sobre el control y revisién de la interpretacion de la legalidad ordinaria
que efectda el Tribunal Constitucional, conforme a lo siguiente:

*SENTENCIA FUNDADORA: SC 1846/2004-R, “Si bien la interpretacién de la legalidad ordinaria debe

ser labor de la jurisdiccion comun, corresponde a la justicia constitucional verificar si en esa labor
interpretativa no se han quebrantado los principios constitucionales informadores del
ordenamiento juridico, entre ellos, los de legalidad, seguridad juridica, igualdad, proporcionalidad,
jerarquia normativa y debido proceso (..) ante violaciones a los derechos y garantias
constitucionales, ocasionadas por una interpretacion que tenga su origen en la jurisdiccién
ordinaria, que vulnere principios y valores constitucionales”.

*SENTENCIA MODULADORA: SC 0085/2005-R: Establecié los supuestos en los que la justicia
constitucional puede ingresar a revisar la interpretacion de la legalidad ordinaria, determinado que
es preciso: “1) Exponer de manera adecuada, precisa y debidamente fundamentada, los criterios
interpretativos que no fueron cumplidos o fueron desconocidos por el juez o tribunal que realizd la
interpretacién de la norma al caso concreto (...) 2) Exponer qué principios fundamentales o valores
supremos no fueron tomados en cuenta o fueron desconocidos en la interpretacién que considera
lesiva a sus derechos (...) 3) Qué derechos fundamentales han sido lesionados con dicha
interpretacién que considera arbitraria y a los resultados que hubiese arribado con la interpretacion
gue indica es la correcta".

c. Sentencias Mutadoras o cambiadoras de linea

Siguiendo el razonamiento anterior, dada la dinamicidad de la jurisprudencia, y toda vez
que la norma debe responder a una realidad concreta, lo propio sucede con la
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Willman Ruperto Duran Ribera, Lineas Jurisprudenciales Basicas del Tribunal Constitucional”’, Editorial El Pais, 2003, Santa Cruz

Bolivia, pag. 20
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jurisprudencia, ello puede darse por una situacidn superada por la evolucidon normativa,
o porque se considera que fue un equivoca la interpretacién, bajo la condicién que dicha
mutacion sea realizada en el marco de los principios de progresividad y favorabilidad,
conforme quedd expresado en parrafos precedentes. Estos cambios pueden ser
realizados, en muchos casos, tratandose de tribunales, a partir de los votos disidentes
de las resoluciones, ya que a la larga generan un re-andlisis para ese cambio.

Se deja expresa constancia que estos casos deben ser también debidamente motivados
y justificados, evitando que se den cambios tdcitos, lo cual significa que se debe hacer
mencion que se esta dando un cambio jurisprudencial.

En sintesis, la sentencia mutadora o cambiadora de linea es aquella que efectda un giro
substancial o un cambio de entendimiento respecto a un precedente constitucional.
Para ejemplificar este tipo de sentencias, acudiremos, nuevamente a la linea
jurisprudencial sobre el control y revision de la interpretacion de la legalidad ordinaria
que efectda el Tribunal Constitucional, conforme a lo siguiente, a partir del cuadro
anotado anteriormente:

*SENTENCIA FUNDADORA: SC 1846/2004-R, “Si bien la interpretacion de la legalidad ordinaria debe ser labor de la
jurisdiccion comun, corresponde a la justicia constitucional verificar si en esa labor interpretativa no se han
quebrantado los principios constitucionales informadores del ordenamiento juridico, entre ellos, los de legalidad,
seguridad juridica, igualdad, proporcionalidad, jerarquia normativa y debido proceso (...) ante violaciones a los derechos
y garantias constitucionales, ocasionadas por una interpretacion que tenga su origen en la jurisdiccidn ordinaria, que
vulnere principios y valores constitucionales”.

*SENTENCIA MODULADORA: SC 0085/2005-R: Establecid los supuestos en los que la justicia constitucional puede
ingresar a revisar la interpretacion de la legalidad ordinaria, determinado que es preciso: “1) Exponer de manera
adecuada, precisa y debidamente fundamentada, los criterios interpretativos que no fueron cumplidos o fueron
desconocidos por el juez o tribunal que realizd la interpretacion de la norma al caso concreto (...) 2) Exponer qué
principios fundamentales o valores supremos no fueron tomados en cuenta o fueron desconocidos en la interpretacion
que considera lesiva a sus derechos (...) 3) Qué derechos fundamentales han sido lesionados con dicha interpretacion
que considera arbitraria y a los resultados que hubiese arribado con la interpretacion que indica es la correcta".

*SENTENCIA MUTADORA: SCP 410/2013: SCP 0410/2013, Establecio que el incumplimiento de la carga argumentativa
exigida por la SC 0085/2006-R, no es causal de denegatoria de la accién de amparo constitucional:

o“ _.se entiende que las reglas y subreglas contenidas en la doctrina de las auto restricciones de la jurisdiccion
constitucional, respecto al canon de interpretacion de la legalidad ordinaria, asi como la valoracion integral de la
prueba, son instrumentos al servicio de la persona que crea sus derechos vulnerados, que bien utilizados redundara en
una mejor comprensién del tema por parte de la jurisdiccion constitucional y con ello mayores posibilidades de
concesion de la tutela requerida, por ello su buen uso deviene en una ventaja procesal; mientras que para el Tribunal
Constitucional Plurinacional, son herramientas de verificacién de la legalidad y constitucionalidad de las resoluciones
judiciales; pero en ninguin caso se pueden aplicar para rechazar o denegar la activacion de la jurisdiccion constitucional
por el sélo hecho de no haber sido nombradas en el memorial de amparo”.

d. Sentencias Reconductoras

Una vez asumido un cambio de linea, pueden presentarse situaciones en las que el
nuevo entendimiento genera efectos juridicos negativos y repercute en la afectacién a
los derechos fundamentales, en ese caso, es posible que de manera objetiva se
reconozca el error y se retome el precedente anterior que fue cambiado; es decir, es
posible reconducir el precedente y volver al anterior entendimiento jurisprudencial que
ya se tenia asumido, esa es la reconduccién de la linea jurisprudencial, que también debe
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encontrarse justificada y motivada, anunciando la reconduccién de ese entendimiento,

evitando hacerlo tacitamente.

Un ejemplo de este tipo de sentencias puede encontrarse en la jurisprudencia
constitucional, en la excepcion de la legitimacion pasiva dentro de las acciones de

libertad.

KFIexibiIizacién de la Iegitimaci@
pasiva en la accion de libertad
cuando se dirige por error contra
una autoridad judicial diferente a la
que caus? la lesidn, pero de la misma
institucién, rango, jerarquia e
idénticas atribuciones

SC 192/2010-R

MODULADORA

e La flexibilizacién contenida en la SC
1651/2004-R, no se aplica dentro de
los procesos judiciales, la
legitimaciéon  pasiva  debe  ser
necesariamente cumplida.

\_ %

KCuando la accion de libertad Q
dirige por error contra una autoridad
judicial diferente a la que causé la
lesion, pero de la misma institucion,
rango, jerarquia e  idénticas
atribuciones, en virtud del principio
de informalismo, se aplica Ia
excepcion a la legitimacién pasiva.

SCP 0066/2012
RECONDUCTORA

SC 1651/2004-R- FUNDADORA

e. Sentencias Sistematizadoras

Sonaquellas que —como su nombre indica- sistematizan, los precedentes que componen
una linea jurisprudencial, tema, instituto juridico o derecho; precedentes que se
encuentran dispersos en varias resoluciones. Este tipo de Sentencias, generalmente,
luego de realizar la sistematizacion establecen de manera clara las subreglas aplicables
a un problema juridico. Ejemplos de este tipo de sentencias se encuentran en la SCP
2149/2013 que sistematizo las subreglas vinculadas a la dilacién en la tramitacién del
recurso de apelacién de medidas cautelares, dentro de las acciones de libertad
traslativas o de pronto despacho;

SCP 2149/2013

“Del repaso de la jurisprudencia constitucional vinculada a la tramitacién del recurso de
apelacidn previsto en el art. 251 del CPP, y con la finalidad de otorgar seguridad juridica a los
justiciables, corresponde sistematizar las subreglas que han sido delineadas por este Tribunal,
conforme a lo siguiente:

i) Interpuesto el recurso de apelacidn contra las resoluciones que resuelven
medidas cautelares, las actuaciones pertinentes deben ser remitidas en el plazo
de veinticuatro horas previsto en el art. 251 del CPP; plazo que, por regla general,
debe ser cumplido por las autoridades judiciales.

i) No obstante lo sefialado precedentemente, es posible que el plazo de remisién de
los antecedentes del recurso de apelacién, de manera excepcional, y en
situaciones en que exista una justificacion razonable y fundada sobre las
recargadas labores de la autoridad jurisdiccional, por las suplencias o la pluralidad

VUELVE A LA SC 1651/2004-R
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de imputados, es posible flexibilizar dicho plazo a tres dias, pasado el cual la
omision del juzgador se constituye en un acto.

iii) Cuando el recurso de apelacién previsto en el art. 251 del CPP, sea formulado de
manera escrita, debe ser providenciado por la autoridad judicial en el plazo
maximo de veinticuatro horas, de conformidad al art. 132 del CPP; providencia a
partir de la cual se computan las veinticuatro horas previstas para la remisién de
las actuaciones pertinentes ante el tribunal de apelacidn.

iv) Cuando el recurso de apelacién sea formulado de manera oral, corresponde que
la autoridad judicial decrete su remisidn en audiencia, para que a partir de dicha
providencia se compute el plazo de veinticuatro horas previsto en el art. 251 del
CPP; aclardndose que la fundamentacién juridica y expresion de agravios debe ser
efectivizada en la audiencia de apelacién.

V) No corresponde condicionar la remisién de antecedentes del recurso de apelacién
al tribunal superior con el cumplimiento de la provisién de recaudos de ley
dispuesta por la autoridad judicial, y menos puede computarse el plazo de
veinticuatro horas previsto en el art. 251 del CPP, a partir que el recurrente otorga
dichos recaudos, en virtud a los principios de gratuidad, pro actione, y los
derechos de impugnacidn y acceso a la justicia.

vi) No corresponde que el decreto de remisién de antecedentes al tribunal de
apelacion sea notificado personalmente y, en consecuencia, deberd notificarse en
una de las formas previstas en los arts. 161y 162 del CPP, en el plazo previsto en el
art. 160 del citado Cédigo; Ginicamente para efectos de conocimiento de las partes,
sin que a partir de dicha notificacién se compute el plazo de veinticuatro horas
previsto por el art. 251 del CPP; pues, se reitera, el cdmputo de ese plazo se inicia
desde el decreto de remision dictado por el juez y, en ese sentido, no se debe
condicionar la remisién del recurso de apelacién a una eventual contestacién de
la otra parte”.

Otras sentencias sistematizadoras: la SCP 0112/2012, que sistematizd la linea
jurisprudencial sobre las reglas procesales penales construidas jurisprudencialmente
vinculadas a la demora en la tramitacién de la solicitud de cesacion de la detencién
preventiva y en la fijacidn de la respectiva audiencia; la SCP 0137/2012 sobre la
notificacién al tercero interesado en la accién de amparo constitucional; la SCP 1478/2012
sobre vias de hecho en la accidon de amparo constitucional, entre otras.

4.8.2.2.2. Jurisprudencia precedencial reiteradora o confirmadora

Es aquélla que reitera los precedentes contenidos en la jurisprudencia relevante; es
decir, la que confirma un precedente contenido en una Sentencia fundadora,
moduladora, reconductora o mutadora o, si corresponde, en una sentencia
sistematizadora.

Dentro de este tipo de jurisprudencia, se encuentran las sentencias confirmadoras, que
aplican un precedente constitucional a supuestos facticos similares. Cabe sefalar que
estas sentencias no son consideradas relevantes porque se limitan a aplicar un
precedente anterior.

Diego Eduardo Ldpez, sostiene que este tipo de sentencias “son aquellas que se ven a
si mismas como puras y simples aplicaciones, a un caso nuevo, del principio o ratio
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contenido en una sentencia anterior. Con este tipo de sentencias los jueces descargan
su deber de obediencia al precedente”’. Cabe sefialar que las sentencias
confirmadoras son las mds numerosas dentro de un tribunal de cierre y, en especial en
el Tribunal Constitucional Plurinacional, en tanto que las sentencias relevantes
constituyen un porcentaje menor.

Ejemplos de estas sentencias se pueden encontrar en numerosas Sentencias en el
ambito constitucional, como por ejemplo, las que reiteran el precedente contenido en
la SCP 160/2005-R sobre subsidiariedad excepcional de la accién de libertad (SSCCPP
123/2018-S3, 0051/2018-S2, 008/2018-S3, entre otras).

Cabe sefialar que esta clasificacion de las sentencias ha sido realizada en la
sistematizacion de la jurisprudencia constitucional efectuada por el Tribunal
Constitucional Plurinacional, que se encuentra en la pagina web del Tribunal
Constitucional Plurinacional, a la cual se puede acceder en la siguiente pagina web:
https://jurisprudencia.tcpbolivia.bo/.

En dicha sistematizacion, ademas, se incorpord dentro de la clasificacidon a: 1. las
“Sentencias Aplicadoras”, que son aquellas que no crean derecho, es decir, son las que
no realizan ninguna interpretacion de la disposicion legal, sino que la aplican de manera
simple y pura. 2. “Primera sentencia confirmadora”, que es -como su nombre indica- la
primera sentencia del Tribunal Constitucional Plurinacional que confirma un precedente
pronunciado por el Tribunal Constitucional de los diez primeros afios (1999-2009) o del
Tribunal Constitucional Transitorio (2010-2011). Por ejemplo, la SCP 36/2012, reiter¢ el
precedente contenido en la SC 0258/2011-R, que establecié que no procede la accion de
cumplimiento cuando no se evidencia la existencia de un deber claro, expreso y exigible
contenido en una norma constitucional o legal.

TEMAS DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL- Rivera Santivanez, José Antonio

La fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional o la del “precedente constitucional
obligatorio” se refiere a la obligatoriedad horizontal (para el propio Tribunal o Corte
Constitucional o tribunales ordinario de su misma jerarquia), y vertical (para los jueces y
tribunales de jerarquia inferior) que despliega la jurisprudencia constitucional precedencial
contenida en una sentencia constitucional. Ello supone que aquellas consideraciones
normativas en las que se consignan las normas adscritas o sub reglas creadas, extrayendo de
las normas implicita de la Constitucién o integrando normas del bloque de constitucionalidad,
tienen que ser aplicadas obligatoriamente, por el propio Tribunal Constitucional, por el resto
de los drganos del poder publico, por lo mismo, por los jueces y tribunales que forman parte
del poder judicial, en la resolucidn de los futuros casos que presenten supuestos facticos
analogos.

El cardcter vinculante del precedente tiene como condicidn la analogia de supuestos facticos,
por lo mismo, para su adecuada utilizacion, el hecho que se pretende resolver debe ser similar
al que fue resuelto por el precedente que se quiere aplicar.

La jurisprudencia precedencial o de los precedentes obligatorios estd constituida por aquella
o aquellas partes de la Sentencia en la que el Tribunal Constitucional consigna las subreglas o
las normas adscritas que dan concrecidon normativa de las cldusulas abstractas o generales
que tienen las normas de la Constitucion o las leyes ordinarias, sefialando su sentido

9 LOPEZ MEDINIA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op. cit. p. 76.
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normativo a partir de su interpretacién, integracién o interrelacion; dicho desde otra
perspectiva son aquellas consideraciones de caracter normativo expresados por el Tribunal
Constitucional al resolver un caso concreto. Esta jurisprudencia se constituye en un
precedente obligatorio, toda vez que al consignar una subregla o norma adscrita adquiere una
fuerza gravitacional para la decisién de un caso nuevo que tenga supuestos facticos andlogos,
de manera que obliga horizontalmente al propio Tribunal Constitucional y verticalmente a los
tribunales y jueces inferiores en la jerarquia jurisdiccional.

Es decir, que la jurisprudencia precedencial o de los precedentes obligatorios estd constituida
por aquella o aquellas partes de la sentencia en la que el Tribunal Constitucional Plurinacional,
consigna las sub reglas o las normas adscritas que dan concrecién normativa de las cldusulas
abstractas o generales que tienen las normas de la Constitucién o las leyes ordinarias,
sefialando su sentido normativo a partir de su interpretacion, integracion o interrelacion;
dicho desde otra perspectiva son aquellas consideraciones de caracter normativo expresados
por el Tribunal Constitucional al resolver un caso concreto. Esta jurisprudencia se constituye
en un precedente obligatorio, toda vez que al consignar una sub regla o norma adscrita
adquiere una fuerza gravitacional para la decisién de un caso nuevo que tenga supuestos
facticos analogos, de manera que obliga horizontalmente al propio Tribunal Constitucional y
verticalmente a los tribunales y jueces inferiores en la jerarquia jurisdiccional.’®°

4.8.3. ;Como identifico el precedente en vigor? La doctrinal del estandar
jurisprudencial mas alto.

En principio, y desde un analisis estatico de una sentencia constitucional, podria
concluirse que el precedente identificado es el que tienen el cardcter vinculante y
obligatorio; sin embargo, es evidente que sobre un mismo problema juridico, podrian
existir -y de hecho existen- precedentes contradictorios, especialmente en los
tribunales de cierre y, en particular, dada la relevancia constitucional que tienen los
precedentes, en el Tribunal Constitucional Plurinacional, que, para la revisidon de las
resoluciones pronunciadas en las acciones de defensa, se encuentra dividido en Salas
(cuatro) y, por lo mismo, existen contradicciones entre ellas.

Podria sostenerse, desde un anadlisis cronoldgico de los precedentes, que el que se
encuentra en vigor es el uUltimo precedente y, en ese sentido, la clasificacion de las
Sentencias que ha sido estudiada en el punto 4.8.2. de este texto, cobra singular
importancia, porque tendrd que identificarse la ultima Sentencia moduladora,
cambiadora de linea, reconductora, etc. y, a partir de ese andlisis, identificar el
precedente que se encuentra en vigor.

Sin embargo el analisis meramente cronoldgico de la jurisprudencia, en especial cuando
se trata de derechos fundamentales y garantias constitucionales, no es conforme a
nuestra Constitucion Politica del Estado, la cual introduce criterios de interpretacion de
derechos humanos, entre los que se encuentran los principios de favorabilidad y de
progresividad. Segun dichos principios se debe aplicar en los problemas juridicos
planteados, la norma y el entendimiento jurisprudencial que sea mds favorable al
derecho fundamental, que desarrolle de manera mas amplia y progresiva el contenido

' Rivera Santivafiez, José Antonio, TEMAS DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL, Tercera edicién, Editorial Kipus 2011,
pag.289
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de un derecho, considerando, ademas, que en materia de derechos humanos, siempre
se debe ir hacia adelante, con interpretaciones evolutivas, y jamas de manera regresiva.

A partir de lo sefialado, es evidente que el analisis dinamico de la jurisprudencia para
definir cudl es el precedente en vigor, ya no se basa en un criterio cronoldgico, sino, por
mandato constitucional, enlos principios de progresividad y favorabilidad; esto significa
que el precedente en vigor debera ser elegido a partir de la comparacion de las
diferentes sentencias que han abordado un problema juridico, un instituto juridico, un
derecho para, luego de su examen, escoger aquel precedente que, a la luz de los
supuestos facticos, desarrolle de manera mas extensa, amplia y favorable el derecho,
independientemente que exista una Sentencia posterior cono un entendimiento
contrario o0 regresivo que expresamente hubiere modulado o cambiado el
entendimiento favorable.

Este ha sido el razonamiento del Tribunal Constitucional Plurinacional que fue sentado
en la SCP 2233/2013, que establecié que el precedente constitucional en vigor o vigente,
resulta aquél que acoja el estdndar mas alto de proteccidn del derecho fundamental o
garantia constitucional invocado, esto es, aquélla decision que hubiera resuelto un
problema juridico de manera mas progresiva a través de una interpretacion que tiende
a efectivizar y materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias
constitucionales previstas en la Constitucidon y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad, por lo que la
invocacion y aplicaciéon de un precedente debe ser escogido después el examen o
analisis integral de la linea jurisprudencial, ya no solamente fijdndose el criterio temporal
del mismo, esto es, el Ultimo en términos de fecha de emisién por el Tribunal
Constitucional, que hubiere cambiado, modulado o reconducido un determinado
entendimiento jurisprudencial, sino sobre todo aquél que sea exponente del estandar
mas alto de proteccion del derecho.

Efectivamente, dicha Sentencia, en el FJ. l1l.3., expresamente sefiala lo siguiente:

Nos referimos, con la expresidn estdndar mas alto de la jurisprudencia constitucional, para
resaltar aquélla o aquéllas 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 Constitucién y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad. El
método de identificacidn del estdndar mds alto en la jurisprudencia constitucional, es a través
de un examen o andlisis integral de la linea jurisprudencial, de tal forma que el precedente
constitucional en vigor se constituird en aquél que resulte de dicha comparacién (...).

En este sentido, el uso del estandar mas alto de lajurisprudencia constitucional al menos tiene
dos consecuencias practicas:

i) 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 estandar mas alto.

Asimismo, de existir diversos entendimientos jurisprudenciales no antagdnicos
sino progresivos los mismos deben armonizarse para la resolucion mas adecuada

—
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del caso en atencidn a los derechos fundamentales obteniéndose via integracién
de jurisprudencia el estdndar mas alto. Este entendimiento tiene su fundamento
en lo establecido por los arts. 13.IV y 256 de la CPE, que configuran la obligacién
de interpretacion mas favorable en materia de Derechos Humanos, teniendo
como parametros las cldusulas de interpretacién 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
interpretacidon que resulten mas favorables al respeto y goce de los derechos
constitucionales de las personas”.

El entendimiento contenido en la SCP 2233/2013, posteriormente fue complementado

por la SCP 0087/2014, que enfatizd en que la:
“...forma de identificacion del precedente constitucional en vigor a través de la lectura
contextualizada de la linea jurisprudencial que requeria como unica condicidn el criterio
temporal del precedente, resultando el dltimo en términos de fecha de emisién por el
Tribunal Constitucional (que hubiere cambiado, modulado o reconducido un
determinado entendimiento) tuvo una evolucidn significativa, por cuanto a partir de la
SCP 2233/2013-de 16 de diciembre, la justicia constitucional entendid que el precedente
constitucional en vigor, resulta aquél que acoja el estandar mas alto de proteccién del
derecho fundamental o garantia constitucional invocado, provocando con ello, que la
invocacién y aplicaciéon de un precedente sea escogido dentro del contexto de la linea
jurisprudencial ya no solamente fijdndose el criterio temporal del mismo, sino sobre todo
aquél que sea exponente del estdndar mas alto de proteccién del derecho”.

Por otra parte, cabe sefalar que la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto, no se
limita al analisis de la jurisprudencia de un Tribunal o Corte, sino que puede extenderse,
como se dijo, a otros tribunales internos o internacionales; es mas, a partir del bloque
de constitucionalidad y el control de convencionalidad, las y los jueces y tribunales de
las diferentes jurisdicciones y también claro esta el Tribunal Constitucional Plurinacional,
estan obligados a aplicar los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, siempre y cuando claro estd, contengan un entendimiento mas favorable y
progresivo. Conforme a ello, serd vdlido, a partir del estdndar jurisprudencial mas alto,
acogerse, por ejemplo, a un precedente interamericano -mas progresivo y favorable-
antes que a un precedente del Tribunal Constitucional Plurinacional, sin que ello
implique vulneracidn al art. 203 de la CPE; pues, en todo caso, a partir del principio de
especialidad, priman las normas constitucionales que establecen los criterios de
interpretacion de los derechos humanos contenidas en los arts. 256 y 13 de la CPE.

Esto es lo que sucedié en la SCP 19/2018-S2, en la que se efectud un didlogo entre la
jurisprudencia constitucional y la jurisprudencia de la Corte IDH, para la definicion del
estandar jurisprudencial mas alto respecto al derecho a la reparacién, concluyen el
Tribunal que dicho estandar se encuentra en la jurisprudencia de la Corte IDH:

SCP 019/2018-S2

(...) la Corte IDH fue delineando una linea jurisprudencial en la que desarrollé medidas de
reparacién con cardcter integral y no Unicamente patrimonial. Asi, podemos citar que estas
medidas incluyen la restitucién, indemnizaciones econdmicas por dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion.
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Las medidas de reparacidn anotadas deben ser aplicadas por todos los Estados partes de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el marco del control de
convencionalidad, lo que significa que la reparacién prevista en el art. 113.1 de la CPE, que fue
referida precedentemente, debe ser comprendida dentro de los pardmetros establecidos por
la Corte IDH que, conforme a las Sentencias Constitucionales Plurinacionales 2233/2013 de 16
de diciembre y 0087/2014 de 4 de noviembre y alos principios de favorabilidad y progresividad
-arts. 13y 256 de la CPE- contiene el estdndar mas alto de proteccién al derecho de reparacidn;
en ese sentido, debe acogerse lo desarrollado por la Corte IDH (... )”

Ahora bien, pueden existir casos en los que la identificacion del precedente en vigor, a
partir de la favorabilidad y progresividad, no sea suficiente para resolver el caso; asi,
piénsese en los supuestos en que existan normas principios en conflicto; por ejemplo,
los derechos del imputado vs. los derechos de una victima de violencia sexual. En este
caso, es evidente que podriamos encontrar el estandar jurisprudencial mas alto respecto
a los derechos del imputado, pero también podriamos identificar al estandar
jurisprudencial mas alto respecto a los derechos de la victima ¢(Cudl aplicamos
entonces?.

En estos casos, en los que existe conflicto de derechos, correspondera efectuar la
ponderacidon correspondiente, determinando, qué derecho prevalece en el caso
concreto, bajo determinadas condiciones; consecuentemente, en estos supuestos se
debera explicar por qué no se aplica uno u otro precedente (el que favorece a la victima
o al imputado, en el ejemplo), argumentando que ante una colision de derechos
corresponde efectuar la ponderacidn pertinente, sin decantarse, en abstracto, por uno
u otro derecho.

4.9. Las condiciones para la vinculatoriedad del precedente

Las condiciones para la vinculatoriedad del precedente han sido desarrolladas por la
jurisprudencia constitucional en numerosas sentencias, por lo que en el presente texto
se presenta un resumen de dichas condiciones para que el precedente resulte
vinculante:

1. Debe existir analogia de supuestos facticos entre el caso resuelto antes, y el
nuevo que se esta por resolver. La SC502/2003-R: establecié: “Por regla general
se tiene que una Sentencia Constitucional constituye un precedente obligatorio que
por analogia se debe aplicar a casos futuros; pero para que esta regla se efectivice,
se debe tomar en cuenta que tanto en el caso anterior como en el nuevo deben
concurrir... los hechos concretos o el conjunto fdctico...”. En el mismo sentido el
AC 004/2005-ECAy la SC186/2005-R:

“(....) corresponde aclarar que esa aplicacién obligatoria de la jurisprudencia
constitucional estd sujeta a la regla de la analogfa, vale decir que los supuestos facticos
de la problematica resuelta mediante la sentencia constitucional en la que se crea Ia
jurisprudencia sean andlogos a los supuestos facticos de la problematica a resolverse
mediante la sentencia en la que se aplicara la jurisprudencia o el precedente obligatorio;
desde otra perspectiva, se puede sefalar que cuando no existe la concurrencia de la
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analogia entre los supuestos facticos no puede exigirse la aplicacién de la jurisprudencia
o el precedente obligatorio”.

2. Es preciso identificar el precedente constitucional en vigor, efectuando un
analisis dinamico de la jurisprudencia (SCP 046/2012): Que supone una labor de
comparacion del precedente a aplicarse con la linea jurisprudencial, debiendo
para el efecto, tomarse en consideracidn los siguientes aspectos:

e Cuando no existen precedentes contradictorios y, por el contrario, la linea
jurisprudencial es uniforme en el tiempo o en su caso existen modulaciones o
mutaciones explicitas, el precedente en vigor es el ultimo, temporalmente
hablando.

e Cuando existen precedentes contradictorios, el precedente en vigor es el que
contenga el estandar mas alto de proteccion del derecho en juego, conforme
lo ha entendido la jurisprudencia constitucional contenida enla SCP 2233/2013,
reiterada por la SCP 87/2014-S3 y por la SCP 19/2018-S2.

4.10. Lavinculatoriedad horizontal y vertical

Se ha hecho referencia, en puntos anteriores, que la vinculatoriedad del precedente
puede ser vertical u horizontal, dependiendo, ademas, de la jerarquia de la autoridad
jurisdiccional que crea el precedente. Asi, si se trata de una jueza, juez o tribunal de
primera instancia, el precedente que genere tendra una vinculacién horizontal, es decir
para el mismo juez que debe sujetarse a sus precedentes, salvo que, como se vera
posteriormente, en posteriores casos interprete de manera evolutiva la norma en un
sentido mas favorable y progresivo.

Bajo la misma ldgica, tratdndose de tribunales de apelacidn, el precedente que genere
tendra una vinculacion vertical, respecto a los jueces, juezas y tribunales de primera
instancia y una vinculacidn horizontal respecto al mismo tribunal de apelacién, que debe
aplicar sus precedentes a supuestos facticos similares, salvo, claro est3, lo sefialado en
el anterior parrafo, en sentido que es posible el cambio de precedentes cuando efectte
una interpretacién mas favorable y progresiva.

En cuanto a los tribunales de cierre el precedente generado por ellos tiene una
vinculacién vertical, con relacion a todas las juezas, jueces y tribunales de la jurisdiccion
correspondiente; por otra parte, las y los magistrados que componen el tribunal de
cierre estan vinculados horizontalmente a sus propios precedentes, conforme ya quedd
establecido en anteriores temas en este texto. Cabe sefialar que también estos
tribunales pueden modificar sus precedentes, bajo una interpretaciéon progresiva y
favorable.

Finalmente, es preciso puntualizar que tratandose de las resoluciones del Tribunal
Constitucional Plurinacional, el alcance de la vinculatoriedad es mayor; pues, como
drgano que da unidad a la interpretacion de las normas y los derechos, el art. 203 de |a
CPE, tantas veces citado en este texto, establece que sus resoluciones tienen caracter
vinculante y obligatorio para todas las autoridades, cuando se presenten supuestos
facticos andlogos, claro esta. Ahora bien, el Tribunal Constitucional Plurinacional
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también puede cambiar sus precedentes, sin embargo, se sujeta también a criterios de
favorabilidad y progresividad y a otras condiciones que serdn explicadas a continuacién.

4.11. Lavinculatoriedad del precedente y la independencia judicial

Desde la regulacion del caracter vinculante de las resoluciones constitucionales enla Ley
1836, Ley del Tribunal Constitucional, se debatiéd mucho sobre la independencia judicial
y la sujecion de las y los jueces a la Ley y la Constitucion Politica del Estado y no asia la
jurisprudencia; a tal extremo que, conforme se ha visto, se quiso eliminar el caracter
vinculante de las resoluciones constitucionales, a partir de un proyecto promovido por
la entonces Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, en la primera unidad didactica y en otros Mddulos, ha quedado establecido
que actualmente existe una pluralidad de fuentes normativas y que la jurisprudencia es
fuente directa del derecho, como se infiere del art. 203 de la CPE, y en ese sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras, en las SSCC
1781/2004-R, 1369/2010-R y SCP 0846/2012, entre otras. Consecuentemente, sostener
que las y los jueces actualmente sélo deben obediencia a la Ley y la Constitucién, no
resulta adecuado, porque ello implicaria, por una parte, desconocer las bases mismas de
nuestro sistema constitucional y, por otra, continuar bajo un modelo positivista, regido
bajo el principio de legalidad, ignorando a la ley y la misma Constitucion Politica del
Estado pueden ser interpretadas por jueces, juezas y tribunales.

No obstante lo anotado, cabe precisar que la vinculatoriedad del precedente no significa
que la jurisprudencia sea inmutable y que las y los jueces no puedan apartarse del
precedente en vigor; al contrario, es posible hacerlo, pero bajo determinados criterios
que a continuacidon se pasan a explicar:

1. Disanalogia: Cuando no existe identidad o similitud de supuestos faticos no
existe la obligacidn de aplicar el precedente; pues como se ha visto, una de las
condiciones para su vinculatoriedad es precisamente la analogia de supuestos
facticos.

Sin embargo puede suceder que las variaciones en los hechos sean
aparentemente minimas, pero que, por sus particularidades, no den lugar a la
aplicacion del precedente. En estos supuestos, es posible aplicar la disanalogia,
es decir distinguir el precedente, explicando por qué en el caso concreto no se
aplicar el precedente. Esta tarea argumentativa es fundamental, por cuanto si
no se otorgan las razones de por qué no se aplica el precedente a un caso
aparentemente igual o similar, la o el justiciable podria sostener que ese fallo es
arbitrario y que se ha lesionado su derecho a la igualdad.

Cabe sefialar que la argumentacion exigida no queda satisfecha con simplemente
sefalar que el caso tiene supuestos facticos diferentes, sino que es preciso
explicar por qué son diferentes y por qué no se aplica el precedente. En ese
sentido, Diego Eduardo Ldpez sostiene que esta técnica para apartarse del
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precedente debe ser utilizada “con altos niveles de auto-restriccidn y expuestas en
muy claras y persuasivas cadenas argumentativas”®’

Por otra parte, debe aclararse que la identidad o similitud de supuestos facticos,
exige que exista coincidencia en los hechos que motivan la demanda, la accién o
el recurso y no en otros detalles accesorios que pueden ser prescindibles para la
aplicacién del precedente. Asi, en materia constitucional, se exige la analogia en
el acto impugnado de vulnerar derechos fundamentales y garantias
constitucionales. Por ejemplo, si se concedid la tutela porque la resolucién
revisada no efectud un juicio de proporcionalidad en la sancidn disciplinaria
aplicada en el ambito educativo, dicho precedente puede ser utilizado en otro
caso en el que tampoco se hubiere efectuado el juicio de proporcionalidad enla
aplicacién de una sancidén, pero en el ambito de salud.

Ndtese entonces que el acto impugnado en la via constitucional es la
desproporcionalidad de la sancidn aplicada dentro de un proceso disciplinario;
por tanto, el que sea en el ambito educativo o de salud, no tiene mayorrelevancia
para la aplicacion del precedente, porque el juicio de proporcionalidad es
consustancial a todas medidas restrictiva de derechos.

2. Interpretacién mas favorabley progresiva o que desarrolle de mejor maneralos
principios y valores constitucionales: Esta posibilidad tiene su fundamento en
los principios de favorabilidad y progresividad, y tiene las siguientes
manifestaciones:

a. Aplicacion de precedentes mas favorables y progresivos de otros
Tribunales: Ya se establecid que la doctrina del estandar jurisprudencial
mas alto no implica Unicamente efectuar la comparaciéon de los
precedentes dentro de un Tribunal, sino que también es posible extender
el andlisis a otros Tribunales internos o internacionales, que podrian haber
realizado un interpretacion mas amplia, favorable y extensiva. Es mas,
como se dicho, dicha labor resulta obligatoria tratandose de Ia
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Tribunal Constitucional Plurinacional se ha pronunciado en ese sentido,
en la SCP 0019/2018-S2 antes mencionada, al integrar dentro del ambito
de la reparacién por vulneracién de derechos fundamentales prevista en
el art. 113 de la CPE, a los estandares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sefialando que dicha interpretacion, en el marco de
las SSCCPP 2233/2013 y 0087/2014 y los principios de favorabilidad y
progresividad contiene el estdndar mas alto de proteccidon al derecho de
reparaciony que, por lo tanto, debia acogerse lo desarrollado por la Corte
IDH.

b. Interpretacién mas favorable desarrollada por el juez, jueza o tribunal:
Otro supuesto que podria presentarse es que la autoridad judicial se
aparte del precedente de los Tribunales de cierre (Tribunal Constitucional

'L OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op. cit. p. 134.
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Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia) o de los de apelacién, o que
finalmente cambie su propio precedente, por haber efectuado una
interpretacion mas favorable y progresiva de un derecho fundamental.

Entonces la condicién exigida en este caso, es que se trate de una
interpretacidn progresiva y que ademas, se efectue la fundamentacion y
motivacion de la decision; pues de lo contrario, la misma resultaria
arbitraria.

Lo sefialado precedentemente es también aplicable para el Tribunal
Supremo de Justicia y el Tribunal Constitucional Plurinacional, pues si bien
pueden cambiar, modular, reconducir la jurisprudencia, deberian hacerlo
bajo parametros claros y no regresivos, vinculados a la progresividad y
favorabilidad conla que deben ser interpretados los derechos.

3. Suficiente fundamentacion y motivaciéon: Como se ha sefialado en los puntos
anteriores, toda decision de apartarse de un precedente debe estar
debidamente fundamentada y motivada y, en ese sentido, la explicacién debera
mencionar expresamente la existencia del precedente y las razones por las
cuales no se aplica el mismo y, en su caso, debera explicarse porqué la nueva
interpretacion resulta mas favorable y progresiva.

En ese sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional en la SC 1781/2004-R que
establecid que 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
y, de acuerdo a la SCP 0846/2012, que el nuevo precedente sea mds acorde con
los principios, valores, derechos fundamentales, garantias constitucionales dela
Constitucion Politica del Estado y del bloque de constitucionalidad.

4.12. Los cambios de precedente y su aplicacién en el tiempo

Es importante hacer referencia a los cambios de precedente y su aplicacion el tiempo, a
efecto de determinar si el nuevo precedente se aplica a casos pasados, a nuevos o a los
que estan en tramite.

En el 3mbito del sistema anglosajon el cambio de jurisprudencia y la generacidon de un
nuevo precedente se denomina overruling, el cual puede ser retrospectivo, prospectivo
y, excepcionalmente, retroactivo.

Overruling retrospectivo: Es la regla para la aplicacion del nuevo precedente, pues éste
se aplica a los casos o procesos que se encuentran en tramite, siempre que no tengan
Sentencia con calidad de cosa juzgada material. Asi, la SC 1426/2005 establecié que la
jurisprudencia puede ser aplicada a los procesos que estan en curso, es decir, a aquellos
que no tiene calidad de cosa juzgada material, sin importar que los hechos hubieren
acaecido con anterioridad al pronunciamiento del Tribunal Constitucional. La misma
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Sentencia establecié que dicha regla de aplicacidn retrospectiva tiene excepciones:

“(...) Las excepciones a la regla antes aludida estan constituidas por: 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 y 2. la jurisprudencia que perjudica al imputado en materia de derecho
penal sustantivo; lo que implica que, en este ultimo caso, no se pueden aplicar en forma
retroactiva los entendimientos jurisprudenciales que afecten o desmejoren las esferas de libertad
del imputado o condenado...”

Este razonamiento fue posteriormente reiterado por la SCP 846/2012, en los siguientes
términos:

SCP 846/2012

a) Jurisprudencia constitucional retrospectiva

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 vy, por
ende, no esta regido por el principio de irretroactividad, lo que significa que puede ser
aplicado a hechos pasados en forma retrospectiva, sinimportar que los hechos a los que
ha de aplicarse el entendimiento jurisprudencial hubieren acaecido con anterioridad al
precedente constitucional.

Sin embargo de ello, la aplicacidon restrospectiva tiene limites, estos son: 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, sélo 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 ultimo
caso, no se pueden aplicar en forma retrospectiva los entendimientos jurisprudenciales
que afecten o desmejoren las esferas de libertad del imputado o condenado (sc
0076/2005-R de 13 de octubre); (SC 1426/2005-R de 8 de noviembre, sobre el tema del
garante hipotecario, se aplicd la SC 0136/2003-R, cuando el proceso habia adquirido la
calidad de cosa juzgada).

Se puede aplicar retrospectivamente un precedente constitucional a procesos en curso,
Unicamente cuando no perjudique o restrinja derechos consolidados por un anterior
entendimiento jurisprudencial (SC 0494/2007-R de 13 de junio, mujer embarazada con
beca trabajo).

Ahora bien, a dichos limites, se afiade la prohibicién de 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
aplicacién resulte desfavorable para el acceso a la justicia constitucional, conforme
preciso el voto disidente ala SC 2461/2010-R de 19 de noviembre.

En el mismo sentido, corresponde mencionar a la SCP 0030/2018-S3, que establecid que:

=
w
o1



)

oD

s WYL L CTERIO . Cooperacion ESCUELA
A IO s UNON ELROFEA @ aecid ‘~ - \
Loyl % DEASI 'OS EXTERIORES, UNION EUROPEA
Oy DEASUNTOS ExTi DE JUECES
E(g2 Y cooreracio N Espafiola =) t DEL ESTADO

“...conforme al desarrollo jurisprudencial, ciertamente se tiene que un precedente
constitucional, al desplegar su eficacia, puede ser aplicado de forma retrospectiva; sin
embargo, dicha aplicacién tiene limites claramente identificados por la jurisprudencia
constitucional; en tal sentido, no puede aplicarse retrospectivamente un precedente
constitucional para restringir derechos constitucionales...”

Overruling prospectivo: El nuevo precedente se aplica hacia adelante, a los nuevos
casos. En estos casos es el juez, jueza, Tribunal o Corte quien establece que el
precedente se aplicara al futuro, por cuanto al ser la regla su cardcter retrospectivo, la
eficacia prospectiva debe estar claramente determinada por la autoridad judicial.

Ahora bien, la aplicacién al futuro de los precedentes se da en situaciones en las que la
nueva regla pueda afectar los derechos de las y los justiciables, o cuando estén
vinculadas a cuestiones procesales desarrolladas con el antiguo precedente; pues, no
resultaria conforme a los principios de celeridad, concentracién y no formalismo, anular
todos los procesos en los que no se hubiere cumplido el nuevo precedente, lo que
ademas no seria 16gico, pues no podrian haber aplicado un precedente inexiste, toda
vez las reglas vigentes al momento en que fue desarrollado el proceso, eran otras.

Este fue el razonamiento contenido en la SCP 32/2012, en la que se establecié que en
casos de mutaciones o modulaciones a la jurisprudencia constitucional, el Tribunal
Constitucional Plurinacional, a partir de los efectos que pueden generar dichos
precedentes, podra determinar su aplicacién vinculante sélo a casos futuros:

143

resulta aplicable a la presente modulacién, la eficacia prospectiva de la
jurisprudencia o conocida también como prospective overruling, referida al cambio de
un precedente vinculante o la sustitucién por otro que a partir de la introduccién de un
nuevo razonamiento adquiere cardcter 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 publicacién 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”.

Este entendimiento fue reiterado, posteriormente, por la SCP 846/2012 y la SCP
0030/2018-S3.

REGLAS BASICAS PARA LA INVOCACION DEL PRECEDENTE - SCP 846/2012
I11.3.5. Reglas basicas para la aplicacién o invocacidn del precedente constitucional

Del andlisis, estatico y dindmico de la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que la
aplicacién o invocacién del precedente constitucional tiene reglas basicas que debe seguir el
justiciable a tiempo de invocar un precedente, como el juez o cualesquier autoridad publica o
particular a tiempo de aplicarlo, como son:
a) Lo que se debe hacer a tiempo de aplicar o invocar un precedente constitucional, lo que la
doctrina llama citas técnicas o de buena aplicacion o uso de los precedentes

Cita del precedente que tenga analogia en los supuestos facticos (SC 0502/2003-R y SC
0186/2005-R).
- Cita del precedente identificando previamente el precedente constitucional en vigor. Para ello,
debe compararse el precedente constitucional a aplicarse con la linea jurisprudencial.
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b) Lo que NO se debe hacer a tiempo de aplicar o invocar un precedente constitucional, lo que la
doctrina llama citas antitécnicas o de mala aplicacién o uso de los precedentes
Cita de un precedente constitucional sin que exista analogia en los supuestos facticos.

Cita del obiter dictum (cuestiones incidentales, referencias doctrinales, citas de derecho
comparado, mencién a disposiciones juridicas aplicables al asunto pero no decisivas de la
resolucién) como si fuera el precedente.

Cita de fundamentos juridicos conclusivos o relacionales.

Cita de la Sentencia Constitucional confirmadora/reiteradora de linea sin hacer mencién a la
Sentencia Constitucional fundadora, moduladora o reconductora de linea.

Cita incompleta del precedente y solo de la parte que nos favorece para el caso.

Cita del precedente que no esta en vigor sin haber realizado previamente analisis de la linea
jurisprudencial.

El uso incorrecto de la aplicacién de la jurisprudencia en el tiempo.
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LA ESTRUCTURA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES EN EL MARCO DEL
SISTEMA DE JUSTICIA PLURAL

5.1. La estructura formal de una sentencia y su coherencia interna

Como se ha sefalado, la estructura formal de una sentencia debe tener coherencia
interna y debe articularse de manera armaénica con la argumentacion desplegada por la
autoridad judicial; pues una adecuada estructuracidon de las resoluciones tiene como
objetivo que el proceso argumentativo desarrollado por la jueza o juez, sea facilmente
comprensible por los litigantes y por la poblacién en general.

Conforme a ello, para que una decisién sea razonable requiere de una adecuada
estructuracion en la que inicialmente se desarrollen los hechos materia de controversia
para luego desarrollar la argumentacion normativa y posteriormente efectuar la
calificacién de los hechos (premisa factica). Para ello, todo razonamiento que analice
un problema dado tiene tres pasos fundamentales: formulacién del problema, es decir
una parte expositiva, el andlisis o parte considerativa y la conclusion, es decir la parte
resolutiva.  Junto a estas tres partes, las resoluciones judiciales tienen un
encabezamiento en el que se anotan los datos que identifican al caso.

Entonces, de manera provisional y aproximativa, puede sefialarse que la estructura de
una Resolucién Judicial tienen las siguientes partes, que luego, en el siguiente acapite
seran analizadas a partir del proceso argumentativo que ha sido explicado en este
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5.2. La adecuada construccion de las partes de una resolucion judicial

La estructura formal que ha sido anotada precedentemente, requiere ser explicada en
sus partes a efecto que cada una de ellas sea debidamente comprendida en sus alcances
con la finalidad de evitar reiteraciones y lograr una resolucidn clara, coherente y Iégica,
que se facilmente comprendida. En ese sentido, a continuacidn, se explica el contenido
de cada una de las partes que han sido anotas en el anterior acapite:

5.2.1. Encabezamiento

Toda resolucion judicial, en cualquier materia e instancia, tiene un encabezamiento que
sirve para individualizar el caso a través de un numero interno que se le asigna a la
Resolucidn, la fecha, las partes intervinientes, el tipo de proceso y el nimero asignado
al mismo, asi como, cuando corresponda, el Departamento del que procede el caso. El
encabezamiento tiene la finalidad, por una parte, de otorgar la primera informacion a
las partes y, en general al lector y, por otra parte, de ordenar las causas al interior del
despacho judicial.

Cabe sefialar que el nombre de las partes no siempre tendrd que ser consignado en la
Resolucidn; pues puede tratarse de casos en los que estén involucrados, por ejemplo,
nifas nifos y adolescentes y, por ende, se debe proteger la identidad de los mismos,
motivo por el cual se tendra que anonimizar la Resolucidn colocando dnicamente las
iniciales de las personas involucradas.

Como se tiene sefalado, todas las resoluciones tienen los datos que identifican a los
procesos, y ello se puede constatar en las Resoluciones de los diferentes Tribunales de
Cierre (Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal
Agroambiental), como también en los Tribunales Departamentales, y en las resoluciones
delos Tribunales y Juzgados de Instancia.

Asi, por ejemplo, puede observarse el encabezamiento de una Sentencia Constitucional
Plurinacional®®2:

SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 0047/2015
Sucre, 26 de marzo de 2015

SALA PLENA
Magistrada Relatora: Dra. Mirtha Camacho Quiroga

Accion de inconstitucionalidad abstracta

Expediente: 06871-2014-14-AlA
102 g Departamento: La Paz

http://bus

En la accidn de inconstitucionalidad abstracta interpuesta por German Antelo Vaca, Senador Titular de la Asamblea
Legislativa Plurinacional, demandando la inconstitucionalidad de las Disposiciones Adicionales Segunda, Tercera,
Cuarta, Quinta y Sexta; ademas de la Disposicion Transitoria Segunda, todas de la Ley del Presupuesto General del
Estado (LPGE), gestion 2014 (Ley 455 de 11 de diciembre de 2013), por ser presuntamente contrarias a los arts. 9.2,
46.1.2 y Ill, 68, 115.11, 117.1,172.11, 321.1ll y 232 de la Constitucidn Politica del Estado (CPE).
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Conforme se aprecia, el encabezamiento en las Sentencias del Tribunal Constitucional
Plurinacional, contiene los siguientes datos:

- Numero de Sentencia Constitucional Plurinacional y afio

- Lugary fecha de la Resolucién

- Sala que emitid la Sentencia, en el caso del ejemplo Sala Plena, al tratarse de una
accion de inconstitucionalidad abstracta.

- El Magistrado o la Magistrada relatora

- Elnimero de expediente asignado por el Tribunal Constitucional (06871-2014-14-
AIA, Accidn de Inconstitucionalidad Abstracta).

- El Departamento de donde proviene la accidn, que el caso analizado es La Paz.

- Un resumen de la accion en la que se consigna el nombre de las partes vy, si
corresponde, una breve descripcidn de lo que se pide. Asi en el caso analizado, el
Tribunal opta sefialar quién presentd la accidn de inconstitucionalidad abstracta,
pero ademas qué norma fue impugnada y porqué presunto vicio de
inconstitucionalidad; informacién que nos brinda un resumen de la pretensién del
accionante y que resulta muy util para el investigador, el estudioso o el ciudadano
que esta buscando la informacién, por ejemplo sobre una determina ley que ha
sido demandada de inconstitucional.

El mismo ejercicio puede ser realizado con un Auto Supremo de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, para identificar los datos que constan en el encabezamiento©3:

SALA PLENA
SENTENCIA: 322/2014.
FECHA: Sucre, 7 de octubre de 2014
EXPEDIENTE N°:  61/2008.
PROCESO: Contencioso Administrativo.
PARTES: Gerencia Distrital La Paz del Servicio de Impuestos Nacionales contra la Superintendencia

Tributaria General.
MAGISTRADA RELATORA: Maritza Suntura Juaniquina
Pronunciada en el proceso contencioso administrativo seguido por la Gerencia Distrital La Paz del Servicio
de Impuestos Nacionales, impugnando la Resolucidon de Recurso Jerdrquico STG-RJ/0603/2007 de 29 de
octubre, pronunciada por la Superintendencia Tributaria General.

> E| contenido integro de la Sentencia puede ser consultado en la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia:
http://tribunalsupremo.organojudicial.gob.bo/Autos%20Supremos/plena/SE2014/s€201401322.html
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Como se observa, el encabezamiento en las Sentencias de la Sala Plena®4 del Tribunal
Supremo de Justicia, contiene los siguientes datos:

- Sala que pronuncid la Resolucién

- Numero de Sentencia y afio

- Lugary fecha de la Resolucion

- Numero de expediente asignado internamente, es decir en el Tribunal Supremo
de Justicia (61/2008)

- Eltipo de proceso, que en el caso es contencioso administrativo

- Las partes, en el caso, Gerencia Distrital La Paz del Servicio de Impuestos
Nacionales contra la Superintendencia Tributaria General

- El Magistrado o la Magistrada relatora

- Unresumen del proceso en el que se pronuncia la Sentencia, en el caso que se
ejemplifica, proceso contencioso administrativo seguido por la Gerencia Distrital
La Paz del Servicio de Impuestos Nacionales; asi como la Resolucion que se esta
impugnando, en el ejemplo, la Resolucion de Recurso Jerdrquico STG-RJ/0603/2007
de 29 de octubre, pronunciada por la Superintendencia Tributaria General. Al igual que
en caso de las Sentencias Constitucionales Plurinacionales, la informacién que se otorga
en este resumen es fundamental para conocer el proceso y su objeto y también resulta
muy util para el investigador, el estudioso o el ciudadano que esta buscando
informacién sobre una determinada Resolucién impugnada.

Conforme a los ejemplos otorgados, se advierte que en el encabezamiento se colocan
los datos fundamentales para individualizar el caso, como el nimero de Resolucidn, la
fecha, el nimero de expediente, las partes, el tipo de proceso, el Magistrado o
Magistrada relatora.

5.2.2. Antecedentes

La parte de los antecedentes también ha sido denominada tradicionalmente como
Vistos y se constituye en la parte expositiva en la que se plantea el estado del procesoy
el problema a dilucidar. Esta parte estd orientada a identificar:

"4 En las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia, existen variantes con relacién a los datos que contiene el encabezamiento.
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a) La pretensidon o pretensiones de la demanda, peticion, recurso o accion,
dependiendo del tipo de proceso y de la instancia correspondiente.

b) La contestacion de la demanda, del recurso o de la accién, dependiendo
también del tipo de proceso y de la instancia correspondiente.

c) Los actos procesales mas importantes que se han desarrollado para
resolver el caso, donde cabe mencionar la prueba pertinente.

Debe sefalarse que en los antecedentes no se efectda una transcripcion de la demanda,
recurso o accién, tampoco una reproduccion del memorial de contestacion o respuesta,
ni de todos los actos procesales, sino que se hace un resumen de aquellos aspectos que
son esenciales para la identificacién del problema juridico que debe ser resuelto por la
autoridad jurisdiccional.

En ese sentido, es importante que la autoridad jurisdiccional, al anotar los antecedentes
efectlde una titulacion de las piezas mdas importantes del proceso, no sélo para ordenar
la resolucidn, sino también para que la misma sea comprensible al justiciable y, en
general a la ciudadania.

Asi, una adecuada estructuracion de los antecedentes podria contener, para tener
claridad, una subtitulacidon en la que se anoten los aspectos que se estan considerando.
Por ejemplo:

I. ANTECEDENTES
I.1. Contenido de la demanda (Anotdndose los hechos, el derecho y el petitorio)

I.2. Contestacién de la demanda (Anotdndose de manera sucinta la respuesta)
I.3. Actos procesales (los necesarios para la comprension de la resolucién)

I.4. Pruebas (Se anotan las pruebas pertinentes de ambas partes)

Ahora bien, debe sefialarse que cada punto que se analice debe tener claridad, concision
y, en lo posible, debe ser desarrollado en un solo parrafo. Asi, en los antecedentes se
deben hacer uso de lo que en la doctrina se denominan como parrafos narrativos, a
través de los cuales se cuenta una historia'®s. Estos parrafos son utilizados para narrar
los antecedentes, es decir, el contenido de la demanda, su contestacion y los actos
procesales mas importantes. Asi, el ejemplo de un parrafo narrativo podria ser:

“Dentro del proceso penal seguido en su contra por la presunta comision del delito de falsificacion de moneda, solicitd la
cesacion de su detencion preventiva, que le fue concedida en la audiencia piblica realizada el 12 de septiembre de 2013,
imponiéndole medidas sustitutivas a su detencion preventiva, entre otras, arraigo y una fianza econdmica, las que debian
ser cumplidas en el plazo de cinco dias; que ya se vencio, sin que a la fecha se le haga entrega del acta de dicho actuado
procesal; motivo por el cual no puede efectuar el depdsito de la fianza ni tramitar el arraigo, encontrdndose actualmente
ilegalmente detenido por mds de cinco dias sin que al presente se le conceda tal beneficio, escuddndose la Jueza ahora
demandada, en la recargada carga procesal”
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También en los antecedentes se utilizan los denominados parrafos expositivos, en los
que se informa al lector de un hecho o de unos datos concretos y en ese sentido, el
procedimiento consiste en enunciar la idea central y luego desarrollarla mediante un
conjunto de frases que aclaran, concretan o amplian la idea'™®. Estos parrafos
expositivos son empleados cuando se hace referencia a los actos procesales que por su
importancia deben estar anotados en la Resolucion Judicial y también a la prueba que
ha sido producida en el desarrollo del proceso.

Ahora bien, el sencillo esquema descrito, con el debido orden, claridad y economia del
lenguaje, puede ser utilizado en todas las materias e instancias, obviamente con las
particularidades correspondientes a cada una de ellas. Actualmente, tanto las
Sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional, como los Autos Supremos de
algunas Salas del Tribunal Supremo de Justicia, pueden verse estructuradas de esa
manera, con antecedentes que se encuentran subtitulados y que dan mayor orden y
rigurosidad a la resolucidn.

Asi, por ejemplo, la estructura de una Sentencia Constitucional Plurinacional
pronunciada en revisién de las resoluciones emitidas en acciones de defensa, respecto
a los antecedentes, tiene la siguiente estructura:

Cabe sefialar que en las Sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional que revisan
las resoluciones emitidas en acciones de defensa, la parte de conclusiones, donde se
anotanlos elementos probatorios relevantes para la decision del caso, no se encuentran
dentro de los antecedentes, sino en una segunda parte de la resoluciéon denominada
conclusiones.

%8 Ibid.
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Ahora bien también se puede observar una similar estructura en los antecedentes que

consignan algunas Salas del Tribunal Supremo de Justicia en los Autos Supremos. Asi,
por ejemplo puede observarse a la Sala Civil, que en el Considerando I, de acuerdo a su
estructura consigna los antecedentes del proceso, donde se hace mencién a la
demanda, la sentencia, el recurso de apelacion y el Auto de vista

ANTECEDENTES DEL PROCESO (Demanda, Sentencia, Recurso de apelacién, Auto de Vista)

Iguales datos son anotados enlos Antecedentes de los Autos supremos de Admisién en
la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia:

I. ANTECEDENTES DEL PROCESO

A) Sentencia (Resumen)
B) Recurso de apelacion restringida, Auto de Vista y la forma de resolucién.
C) Notificacién con el Auto de vista (fecha) y formulacién de recurso de casacién.

5.2.3. Parte considerativa

La parte considerativa o la de los Fundamentos, es la parte esencial de una resolucion,
porque se expresan los argumentos normativos y facticos que justifican la resolucién
judicial tanto interna como externamente. Conforme a ello, la parte considerativa de la
resolucidn deberia tener un titulo acorde con la actividad desarrollada por la autoridad
jurisdiccional, como por ejemplo fundamentacién, y deberia estar subdividida, por lo

menos, en tres partes:
FUNDAMENTOS
JURIDICOS
IDENTICACION DEL O DE LOS
PROBLEMAS JURIDICOS

FUNDAMENTACION ]

NORMATIVA

—  MOTIVACION FACTICA

Conforme se puede observar estas tres partes de los fundamentos juridicos estan
orientadas a fijar con precisidn cudl es el problema juridico que debe ser resuelto porla
autoridad jurisdiccional, del cual se desprenden, conforme verd los argumentos
normativos y facticos.
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Para un adecuado desarrollo de los mismos, a continuacidon se los explicara por
separado.

5.2.3.1. Identificacion del problema juridico

Es necesario que antes de empezar la fundamentacion normativa y la motivacion factica
de las resoluciones judiciales, la autoridad identifique de manera resumida el o los
problemas juridicos que debe resolver; los cuales se desprenden de los antecedentes de
la causa, es decir, de las pretensiones, la demanda, el recurso o la accidn y también dela
contestacion o del informe de los demandados, asi como de los diferentes actos
procesales desarrollados en el curso del proceso.

En ese orden, dentro de un proceso, accién o recurso, pueden identificarse, conforme
se tiene sefialado, uno o varios problemas juridicos materiales, vinculados al fondo del
conflicto que se pretende resolver; junto a ellos, pueden presentarse problemas
subordinados, vinculados a la identificacion o interpretacidn de la norma aplicable o la
ponderacidn de normas-principios, asi como problemas juridicos procesales que estan
referidos a cuestiones incidentales que, dependiendo de las normas especificas para
cada materia, podran ser resueltas en la misma Sentencia. En ese sentido, se pasa a
explicar cada uno de dichos problemas:

A. Problema juridico material: El problema juridico material estd referido,
conforme se tiene sefialado, al aspecto medular o central, de fondo que se
debate dentro de un proceso, y estd conformado por las pretensiones plasmadas
en la demanda, o recurso y a la respuesta correspondiente. Cuando este
problema juridico se encuentra claramente formulado e identificado, es posible
derivar del mismo tanto la premisa normativa como la factica, para
posteriormente efectuar la fundamentacidon y motivacidon correspondiente a
dichos ambitos.

En ese sentido, el o los problemas juridicos materiales, se constituyen en las
coordenadas de la fundamentacién y motivaciéon, porque marcan el camino
argumentativo que la autoridad jurisdiccional debe realizar, permitiendo
expresar los argumentos en términos claros, precisos y concisos. De ahi que el
problema juridico deba estar claramente identificado al inicio de Ila
fundamentacién, lo que evidentemente, ademds, permite al lector de la
resolucidon comprender con mayor facilidad el texto, los fundamentos y la
decision judicial.

Asi, valiéndonos de los ejemplos sefialados en puntos anteriores de este texto,
los problemas juridicos podrian formularse del siguiente modo, al inicio de la
fundamentacién juridica, en diferentes materias, como por ejemplo:

Constitucional (Accion de libertad): El accionante considera que fue aprehendido ilegalmente por la
autoridad fiscal demandada, sin que existan suficientes indicios de que es autor del delito que se le imputa y
sin considerar que no se presenta ninguno de los riesgos procesales de fuga o de obstaculizacion de
averiguacion de la verdad, incumpliendo con ello lo previsto en el art. 226 del CPP y, en consecuencia,
lesionando su derecho a la libertad fisica previsto en el art. 23 de la CPE, por lo que solicita que se disponga
su inmediata libertad.
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Penal: Contra X se formula acusacion por el delito de avasallamiento, por cuanto presuntamente ocupé las
tierras de Y en la comunidad “Las Palmas”, perturbando el ejercicio de su derecho propietario, por lo que el
Ministerio Pablico, considerando que dicha conducta se adecua a lo previsto por el art. 351 bis del CP, solicita
lo aplicacion de la pena de “privacion de libertad de” 8 afios.

Civil: X formula demanda de reconocimiento de mejor derecho propietario respecto al inmueble ABC contra
Y, argumentando que dicho inmueble se encuentra registrado en derecho reales a su nombre y que sin
embargo, Y, en franco desconocimiento de su derecho propietario alega que tanto él como, antes, sus padres
vivieron en ese lugar, sin que tenga ningdn titulo que sustente esa posesion, por lo que amparado en los
arts 105 y 1538 del CC, entre otras normas, solicita que se declare probada la demanda y el
desapoderamiento del bien inmueble.

Agroambiental: X formula demanda de nulidad del Titulo Ejecutorial N° PPD-NAL-
2141454, correspondiente al predio Parcela 081, ubicado en el cantén Uriondo,
seccidn Primera, provincia Avilez del departamento de Tarija, con una superficie de
1.0680 ha, otorgado a favor de Y, argumentando que se omitié valorar
integralmente la funcién econdmica social y que no fue notificado con varios
actuados de saneamiento, sefialando que con dichos actos se produjo un error
esencial, simulacién absoluta, ausencia de causa y violacién de la ley aplicable, en
el marco de lo establecido en los arts. 50.1.a.a) y 2.b) y ¢) de la Ley 175, modificada
por la Ley 3545, asi como la violacién a los derechos al debido proceso y a la
defensa, previstos en los arts. 115 y 119 de la CPE; por lo que solicitan la nulidad del
titulo mencionado y la nulidad de la Resolucién final de saneamiento que lo
sustenta.

- Temas que derivan del problema juridico material: Una vez que se ha identificado
el olos problemas juridicos materiales, la autoridad jurisdiccional ya tiene unaidea
clara de los temas que debe analizar y fundamentar y, en ese sentido, de ellos
derivaran los argumentos tanto para la premisa normativa como para la premisa
factica. Asi, en los ejemplos antes otorgados, del problema juridico formulado en
la accion de libertad, se derivan los siguientes temas que deberian estar
claramente plasmados por la autoridad jurisdiccional en la resolucién, y que
coinciden con la premisa normativa y la factica:

1. Los requisitos previstos en la CPE, las normas del bloque de
constitucionalidad y el CPP para la restriccion del derecho a la libertad fisica
y, en concreto, la aprehensién fiscal (premisa normativa)

2. El cumplimiento, en el caso concreto, de los requisitos previstos en la CPE, el
bloque de constitucionalidad y en el CPP para la aprehension del accionante
(premisa factica).
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Los temas identificados estan destinados a resolver el problema juridico
planteado y lo ideal es que sean plasmados por la autoridad jurisdiccional luego
de identificado el problema juridico, a efecto de dar claridad a su cadena
argumentativa. Asi, en el problema juridico de la accidn de libertad, los temas
antes referidos, que se desprenden del problema juridico material, podrian ser
formulados de la siguiente manera:

Conforme se advierte, a partir del problema juridico, la autoridad jurisdiccional
plasma en su resolucidon los temas que seran desarrollados en su
fundamentacidn, lo que evidentemente le sirve de guia para la argumentacién
normativa y factica que desarrollard y que indudablemente tiene numerosas
ventajas en orden de coherencia, claridad y facil comprensién para el justiciable.

Problemas juridicos subordinados o asociados: Puede suceder que para la
resolucion de un problema juridico material se deban analizar problemas
juridicos previos que, concatenados nos lleven a resolver el central. Estos
problemas subordinados se presentan, generalmente, en los casos dificiles y es
indispensable que también estén claramente sefalados por la autoridad
jurisdiccional, luego de identificarse el problema juridico material.

Asi, pueden presentarse problemas subordinados que estan vinculados, por un
lado, a la relevancia de las normas, a la interpretacidon de las mismas o a la
ponderacién de las normas-principios y, por otro, a la validez de una prueba, a su
valoracidén o la calificacidn juridica de los hechos, siguiendo el esquema de los
problemas que pueden presentarse tanto en la premisa normativa como en la
factica que han sido estudiados en la tercera Unidad Didactica de este texto vy,
en ese sentido, dichos problemas deberdn ser también identificados por la
autoridad jurisdiccional, a objeto de dar coherencia argumentativa a laresolucion
judicial.

Problema juridico procesal o incidental: Puede ser que antes de resolver
problema juridico material, sea necesario analizar otros aspectos incidentales, de
orden procesal, que deben ser resueltos previamente, por constituirse en un
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presupuesto de procedencia de la accidn, de la demanda o recurso. Este
problema juridico procesal puede presentarse a propdsito de la respuesta o
intervenciéon de los demandados, recurridos o accionados o porque el juez, de
oficio, se pregunta sobre la existencia de algun impedimento para ingresar al
andlisis de fondo del caso, en los casos en que esto es posible, atendiendo a las
especificidades de cada materia. Asi, por ejemplo, podra preguntarse sobre su
competencia o respecto alguna causal de improcedencia que le impide conocer
el fondo del caso.

Entonces, en los supuestos antes anotados es preciso previamente responder las
cuestiones incidentales o de caracter procesal, para luego pasar a resolver el
problema juridico material. Por ejemplo, puede suceder que se deba pronunciar
sentencia en el fondo, pero que sin embargo se hubieren presentado
excepciones cuyo tratamiento hubiere sido diferido para el momento de
pronunciar Sentencia.

Al igual que el problema juridico material, el problema juridico procesal o
incidental debe estar formulado claramente en laresolucidn judicial, a objeto que
los justiciables sepan porqué la autoridad jurisdiccional estd argumentando
sobre untema procesal. En ese sentido, lo recomendable es que dicho problema
procesal sea formulado seguidamente al material a objeto dar coherencia al
discurso juridico que sera desarrollado en su decisidn judicial.

Asi, siguiendo con los ejemplos otorgados precedentemente, vinculados a una
accion de libertad y a un proceso penal, podria formularse el problema juridico
central y los problemas juridicos procesales o incidentales de la siguiente
manera:

Constitucional (Accion de libertad): El accionante considera que fue aprehendido ilegalmente por la autoridad
fiscal demandada, sin que existan suficientes indicios de que es autor del delito que se le imputa y sin considerar
que no se presenta ninguno de los riesgos procesales de fuga o de obstaculizacién de averiguacion de la verdad,
incumpliendo con ello lo previsto en el art. 226 del CPP y, en consecuencia, lesionando su derecho a la libertad
fisica previsto en el art. 23 de la CPE, por lo que solicita que se disponga su inmediata libertad. Sin embargo, antes
de analizar el fondo del problema juridico antes referido, es necesario analizar si el accionante previamente acudio
ante el juez instructor en lo penal denunciando la supuesta aprehension ilegal, a efecto de determinar si es
aplicable la subsidiariedad excepcional de la accion de libertad y, en su caso denegar la tutela por esa causal.

Penal: Contra X se formula acusacion por el delito de avasallamiento, por cuanto presuntamente ocupé las tierras
de Y en la comunidad “Las Palmas”, perturbando el ejercicio de su derecho propietario, por lo que el Ministerio
Pablico, considerando que dicha conducta se adecua a lo previsto por el art. 351 bis del CP, solicita la aplicacidn de
la pena de “privacidn de libertad de” 8 afios. Sin embargo, considerando que X formuld excepcion de extincion de la
accion penal amparado en el art. 28 del CPP, en sentido que el supuesto delito fue juzgado dentro de la comunidad
“Las Palmas” por las autoridades originarias, corresponde previamente analizar si dicha excepcion se encuentra
fundada para, en su caso, disponer la extincion de la accion penal.
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previamente resueltos y merecer la formulacion del problema juridico procesal
antes de iniciar la cadena argumentativa correspondiente.

Cabe reiterar que la identificaciéon y formulaciéon de los problemas juridicos cumple
diversas finalidades en la construccion de la resolucién judicial, por cuanto:

Facilita la lectura de la sentencia.

Ahora bien, la forma de exponer el problema juridico puede variar de acuerdo al estilo
de la autoridad jurisdiccional, pues podra formularse, como se lo ha hecho, de manera
descriptiva, exponiendo las pretensiones y reclamos del accionante, demandante,
recurrente asi como las respuestas formuladas por el demandado o recurrido, o también
podrian ser formulado en forma de pregunta.

5.2.3.2. Fundamentacion normativa

Como se ha sefialado, una vez que se han identificado los problemas juridicos y los
mismos han sido plasmados en la resolucion judicial, es posible tener un indice tentativo
de los temas que seran desarrollados en el proceso argumentativo, vinculado tanto a la
premisa normativa como a la premisa factica. En ese sentido, la autoridad jurisdiccional
debe fijar la norma o normas juridicas aplicables al caso, que se desprenden, se reitera,
del problema juridico material y de los temas sobre los que versara la fundamentacion,
que fueron también formulados por la jueza o el juez.

En ese orden, la complejidad de la fundamentacién normativa dependerd de los
problemas juridicos identificados y de si estos, ademds, presentan problemas juridicos
subordinados referidos a la identificacion de la norma juridica aplicable, en mérito a la
existencia de problemas de relevancia; o a la interpretacion de las normas o la
ponderaciéon de principios. En sintesis, la fundamentacion normativa sera sencilla
cuando se trate de casos fdciles, en tanto que se complejizard, porque requerira de
mayores argumentos, cuando se trate de casos dificiles.

A. Los casos faciles

Como se tiene sefialado, en los casos faciles no existen problemas de relevancia
respecto a la disposicion legal aplicable, y tampoco existen problemas interpretativos ni
ponderativos, por cuanto la norma esta claramente identificada, no existen lagunas ni
antinomias, tiene un sentido claro, univoco, conforme a la Constitucién y las normas del
bloque de constitucionalidad, y no existe colisidon de principios.
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Ahora bien puede darse el caso que no exista una disposicidn legal o que la misma
efectivamente presente problemas de interpretacion o que las normas principios
requieran ponderacion, pero que dicha labor ya hubiere sido realizada por la
jurisprudenciay que, por tanto exista un precedente (constitucional o legal); supuestos
en los cuales dicho precedente actuara como premisa normativa y, por tanto, estaremos
también ante un caso sencillo que no requerira mayor argumentacién por parte de la
autoridad jurisdiccional, pues se limitard a citar el precedente cuando el mismo no
resulta contradictorio con otros precedentes internos o internacionales; pues, de existir
contradiccidn, la autoridad judicial debera realizar el andlisis dindmico de jurisprudencia.

B. Los casos dificiles

En los casos dificiles, las disposiciones legales pueden presentar problemas de
relevancia, porque existen antinomias o lagunas normativas; problemas interpretativos,
porque la disposicion legal no es clara y puede dar lugar a varios sentidos normativos;
problemas ponderativos, porque el caso requiere que se efectle una ponderacion entre
normas-principios.

Como se ha senalado, estos problemas subordinados al problema juridico material,
también deben ser identificados por la autoridad jurisdiccional a efecto de planificar la
estructura de la fundamentacién normativa, en aras de que los argumentos a favor de
la aplicaciéon de una disposicion legal o de una interpretacion o de la preferencia
condicionada de un principio, se encuentren debidamente ordenados y sean
coherentes.

En ese sentido, vy siguiendo el modelo propuesto de construccién argumentativa
anotado en la tercera Unidad Didactica, la fundamentacién normativa debera contener
suficientes argumentos que justifiquen externamente la decisién y que culminen en la
identificacion de la norma aplicable al caso (en los problemas de relevancia), que apoyen
una determinada interpretacién (problemas de interpretacién), o la preferencia
condicionada de una norma-principio (ponderacién), pudiéndose, en todos los casos
incorporar argumentos de orden jurisprudencial, doctrinal o de legislacion comparada
que apoyen dicha determinacion.

Asi, en la fundamentacién normativa, se utilizan, en la redaccién, los parrafos
denominados por la doctrina como argumentativos, por los que se persigue convencer
al receptor de la validez de una tesis'’. En otras palabras, se plantea una tesis y se
esgrimen todos los argumentos que la apoyan y, por ende se puede hacer uso de
diferentes tipos de argumentos que, como se tiene sefialado, pueden ser
jurisprudenciales, doctrinales, comparativos, etc.

En virtud al cardcter dialéctico o pragmatico de la argumentacién, que también debe
verse reflejada enla estructura de las sentencias y en la forma de redaccion, los parrafos

7 LOPEZ RUIZ, Miguel, LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, Estructura y Estilo en las Resoluciones Judiciales, Suprema Corte de Justicia
de laNacién, México D. F, 2007, p. 85y ss.
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argumentativos van acompafiados de los contra argumentativos, que son aquellos que
presentan argumentos que aparentemente ponen en entredicho8 la tesis inicialmente
defendida, pero que sin embargo, son descartados por la misma autoridad jurisdiccional
por no encontrarse razones que justifiquen esa posicién; en otras palabras, son
descartados por ser insuficientes para invalidar la tesis inicialmente defendida,
quedando de esta manera reforzada la validez de |a tesis inicial.

Los parrafos contraargumentativos pueden surgir de la posicion de las partes, que
fundamentan una posicidn propia que es desvirtuada por la autoridad jurisdiccional, o
de [a misma jueza o juez en una especie de didlogo consigo mismo, por el que adelanta
posibles objeciones que se le podrian hacer a su razonamiento. En estos parrafos e
ingresando al tema de la préxima unidad tematica, es frecuente y necesario utilizar
conectores como: ‘“pero, sin embargo y aunque, que marcan la ruptura de una linea
argumental y la introduccién de un giro informativo contrario” %9

De acuerdo alo anotadoy alos requerimientos del caso, la autoridad jurisdiccional debe
ordenar sus argumentos de relevancia o interpretativos, y se debe llegar a una
conclusidon sobre la premisa normativa. Es decir que la cadena argumentativa
desplegada por la autoridad jurisdiccional debe desembocar en una premisa normativa
que ha sido reconstruida a partir de la argumentacion desarrollada, otorgandoles un
sentido a partir de la interpretacidon o estableciendo una regla de aplicacién de un
principio sobre otro y las condiciones para dicha preferencia. El resultado de la
reconstruccion normativa es la subregla, también conocida como norma adscrita, que
se utilizara pararesolver el caso concreto, debiendo reiterarse que la premisa normativa
reconstruida debe estar expresada con claridad, explicando con precision como se
entiende la disposicion legal o bajo qué supuestos se da preferencia a un principio
respecto a otro.

5.2.3.3. Motivacidn factica

Una vez que se ha identificado la norma juridica o el precedente aplicable al caso (enlos
supuestos faciles), o que la premisa normativa ha sido reconstruida a partir de los
argumentos desarrollados por la autoridad jurisdiccional (casos dificiles), corresponde
el analisis del caso concreto, es decir, la motivacion, que esta vinculada con actividades
concretas referidas a: la existencia de hechos probados y la valoracién de la prueba, asf
como a la calificacidn juridica del hecho.

En ese sentido, la autoridad jurisdiccional debe desplegar argumentos, también
desarrollados en parrafos claros y concisos, destinados a demostrar que:

1. Loshechos han sido probados, desplegando para ello la valoracién de la prueba
correspondiente. Cabe sefialar que en la practica judicial se observa que Ila
“fundamentacidon probatoria” es desarrollada en un punto aparte y que,
lamentablemente, muy pocas veces contiene una verdadera valoracion de la
prueba, pues en la mayoria de los casos simplemente se describe la prueba,

%8 |bid.
19 |bid.
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efectuando la misma operacidn realizada en la parte de antecedentes del caso,
lo que evidentemente no tiene sentido de cara, por una parte, a economizar, dar
claridad y simplificar las resoluciones judiciales y, por otra a la motivacidon que
debe tener la premisa factica, pues se tiene que explicar con claridad porqué el
hecho esta probado y cudl es el valor que se le otorga a un determinado medio
de prueba, resultado que ademas, como se ha sefialado, debe ser coherente con

Se debe distinguir la enumeracién de la prueba pertinente que se efectua en la parte
de los ANTECEDENTES de la resolucién, de la valoracién de la prueba y determinacion
de los hechos probados que se efectia en la PARTE DE LA FUNDAMENTACION de |a

Es importante sefialar que los parrafos utilizados en esta parte de la motivacién
de la resolucidn, evidentemente tienen naturaleza argumentativa pero ademas
deben tener coherencia narrativa entre el enunciado del pasado y del presente
para conocer con alto grado de probabilidad lo que sucedié. Efectivamente, la
motivacion desde esta perspectiva esta encaminada a demostrar que un hecho
ocurrid en el pasado de determinada manera y para ello se acude a la prueba

Evidentemente que, en estos casos también sera pertinente la utilizacion de
parrafos contra argumentativos, cuando, por ejemplo, se pretenda demostrar
que un hecho no ocurrié de determinada manera o cuando se pretenda dar un
valor diferente a un medio de prueba; contraargumentos que, al igual que en la
premisa normativa, reforzaran la tesis inicial sostenida por la autoridad
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las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad.

resolucidon, concretamente en la Motivacion, en el caso concreto.
existente y su correspondiente valoracion.
jurisdiccional.
2.

La calificacion del hecho: Mientras las anteriores actividades estan encaminadas
a demostrar que el hecho existi6 de determinada manera y que existen las
pruebas necesarias que lo confirman, la calificaciéon del hecho estd dirigida a
explicar por qué el hecho debidamente probado se subsume en la premisa
normativa; en otras palabras, se explica por qué la disposicion legal, el
precedente, o la subregla o norma adscrita creada se aplica al caso concreto.

Cabe sefialar que existen materias, como la penal, en la que la calificacién juridica
del hecho no termina Unicamente en determinar que una persona es autora o
participe de un delito, sino que serda imprescindible, de manera adicional,
determinar la pena aplicable al caso, en virtud al caracter indeterminado de la
mayoria de las penas, que tiene un minimo y maximo legal y que en definitiva su
fijacidon debe ser realizada por el juzgador, aplicando para ello el principio de
proporcionalidad, que le permitird analizar la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad de la pena concreta por imponer a la persona que ha sido
declarada culpable. La autoridad jurisdiccional, entonces, debe analizar las
razones a favor o en contra de laimposicién de una pena concreta. Asi, en contra
de su imposicién, podrdn encontrarse los derechos fundamentales que
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resultaran restringidos, como por ejemplo el derecho a la libertad, y entre las
razones a favor, las finalidades de la pena'°, las cuales estdn previstas en la
Constitucidny las leyes.

Aqui el juez también utiliza, para la redaccion, parrafos argumentativos y contra
argumentativos, por cuanto se debe persuadir al interlocutor en sentido que la
conclusidon a la que llega la autoridad jurisdiccional es la correcta y la que se
encuentra debidamente justificada tanto externa como internamente. En ese
sentido, es fundamental observar la coherencia que debe existir entre la premisa
normativa y el hecho probado; pues de lo contrario la resolucidn no se
encontraria justificada internamente.

5.2.4. Parte resolutiva

La calificacidn juridica del hecho supone, como se ha sefialado, que al caso concreto le
es aplicable la premisa normativa identificada en la fundamentacién normativa y, por
tanto en ese punto, que es parte de la motivacidn, ya existe una conclusion del proceso
argumentativo factico.

Entonces, en la parte resolutiva, lo que hace la autoridad jurisdiccional, a partir de la
argumentacion desarrollada en el caso concreto, es: 1. Definir la forma en que se
resuelve el caso, declarando probada o improbada la demanda, fundado o infundado el
recurso, concediendo o denegando la tutela, etc., dependiendo del tipo de resolucidn,
de la materia o de la instancia; 2. Resolver cada una de las pretensiones de las partes; 3.
Disponer la aplicacién concreta de la consecuencia juridica prevista en la disposicion
legal, que podra consistir en condenar al pago de dafios y perjuicios, a la condena a un
determinado ndmero de afios de privacion de libertad, a la entrega de un determinado
bien, etc., otorgando, si es necesario el plazo para el cumplimiento de lo dispuesto por
la autoridad jurisdiccional; 4. Ordenar las consecuencias de una determinada forma de
resolver, por ejemplo, la calificacion de danos y perjuicios, la remisidn de antecedentes
al Ministerio Publico, la aplicacion de costas, multa etc.

Es importante mencionar a la SCP 15/2018-S2 de 28 de febrero que hizo referencia al
deber de precisidon de la decisidn en las acciones de defensa, entendimiento que
también es aplicable, en lo conducente a los procesos ordinarios:

11.2.1. El deber de precisién de la decision -Por tanto- en las resoluciones constitucionales de los
jueces y tribunales de garantias y en las sentencias constitucionales plurinacionales del Tribunal
Constitucional Plurinacional enlas acciones de defensa, como concreciéon del derecho a la eficacia del
cumplimiento o ejecucién de las mismas en la medida de lo determinado.

Como se tiene sefialado, si el derecho de acceso a la justicia constitucional, supone que las sentencias
constitucionales deben ser ejecutadas y cumplidas en los términos expresados en la parte resolutiva,
para el goce efectivo del derecho a la eficacia del cumplimiento o ejecucién de las resoluciones
constitucionales en la medida de lo determinado, entonces, en las acciones de defensa, surge el deber
de los jueces y tribunales de garantias y del Tribunal Constitucional Plurinacional, de precisar con
exactitud la parte resolutiva de la estructura de la sentencia constitucional -Por tanto-, dimensionando
o modulando sus efectos cuando el caso concreto lo exija; para lo cual, en el marco de los principios de

7° ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia, “Proporcionalidad, pena y principio de legalidad”, en Revista de Derecho N138, Barranquilla, 2012.

153



{l

|
(a8 2a)
i = @ aecld C Cooperacion K €SCUELA
- N EXTERIORES, UNION EUROPEA =
ok EX ¢ DE JUECES
pod [ o NS Espafiola _— t— DEL ESTADO

coherencia y congruencia, esta tarea debe tener en cuenta el o los problemas juridicos que tiene que
resolverse y la ratio decidendi o razén de la decision, que también son partes esenciales de dicha
estructura.

Esto significa que toda sentencia constitucional deber ser fundamentada y motivada, guardando
relacién légica con la decisién que se adopta; toda vez que, a través de ella se confia a los jueces
constitucionales la funcidn de velar por la salvaguarda de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales, que exige claridad no solo para las partes involucradas en el proceso sino para la
comunidad a quienes les alcanza su vinculatoriedad; de ahi que, las érdenes que imparta deben ser
claras, especificas y contundentes sobre el plazo, el modo o la forma de cdmo el juez constitucional
entiende que los derechos vulnerados, suprimidos o amenazados de lesidn o supresidn quedaran
efectivamente amparados.

a) Identificacion del o los problemas juridicos constitucionales que se tienen que resolver

Los jueces o tribunales de garantias y el Tribunal Constitucional Plurinacional, antes de realizar la
fundamentaciéon normativa y la motivacién factica de las resoluciones constitucionales que emitan,
deben identificar de manera resumida y clara el o los problemas juridicos que deberdan resolver; los
cuales se desprenden de los antecedentes de la causa, es decir, de las pretensiones, la demanda o la
accién y también de la contestacion o del informe de los demandados. En ese orden, dentro de un
proceso constitucional pueden identificarse, uno o varios problemas juridicos materiales, vinculados al
fondo del conflicto que se pretende resolver; junto a ellos, pueden presentarse problemas vinculados
con la identificacién o interpretacién de la norma aplicable o la ponderacién de normas-principios -
valores, principios, derechos y garantias constitucionales-; problemas de identificacidn del precedente
constitucional en vigor a partir del precedente constitucional que contenga el estdndar mas alto de
proteccién[4]; asi como problemas juridicos procesales que estén referidos, entre otros, a cuestiones
de admisibilidad, causales de improcedencia racionales y razonables, tltimos problemas que al impedir
a la justicia constitucional abrir su competencia para resolver el fondo, deben ser resueltos
inicialmente.

El Tribunal Constitucional Plurinacional en el precedente constitucional contenido en la SCP 0367/2012
de 22 de junio[5], pronunciada en una accién de amparo constitucional, subrayé la importancia de la
delimitacién del o de los problemas juridicos por los jueces y tribunales de garantias y el propio Tribunal
Constitucional Plurinacional, para resolver un caso sometido a su conocimiento, resaltando que en la
formulacién del o los problemas juridicos deben tomarse en cuenta tres elementos que conforman un
problema juridico, esto es, los actos u omisiones ilegales denunciados por la parte accionante (acto
lesivo), en los que hubiera incurrido la o las autoridades o persona o personas demandadas, vinculadas
con los derechos o garantias supuestamente lesionados, suprimidos 0 amenazados de restriccién o
supresidn, con el amparo solicitado; es decir, la peticién.

Al respecto, es necesario advertir, que al tiempo de formularse un problema juridico, puede
identificarse uno o mas actos ilegales u omisiones indebidas -actos lesivos-, uno o mds derechos y/o
garantfas denunciados de vulnerados o suprimidos, o en su caso, de amenazados de vulneracién o
supresidn, y por ende, una o mas peticiones solicitadas por la parte accionante; sin embargo, la decisién
final pronunciada por el juez o tribunal de garantias o por el Tribunal Constitucional Plurinacional
justificada en la razén de la decisién ->ratio decidendi-, no necesariamente encontrara todos los actos
lesivos denunciados como probados ni todos los derechos invocados que hubieran sido violentados o
estuvieran amenazados, y por ende, tampoco encontrara racional ni razonable conceder o denegar la
tutela conforme a todas las peticiones de la parte accionante.

b) Larazén de la decisién -ratio decidendi-

La razén de la decision -ratio decidendi- se encuentra en la motivacién factica de la sentencia
constitucional que resuelve el caso concreto, donde se aplica la norma, subregla o precedente,
identificado en la fundamentacién normativa; toda vez que, es en el andlisis del caso concreto donde
eljuez o tribunal de garantias o Tribunal Constitucional Plurinacional explica los fundamentos y motivos
por los cudles aplicé al caso una determinada disposicidn legal, precedente constitucional o subregla
creada en dicha Sentencia; es decir, los motivos en concreto que determinaron que se conceda o se
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deniegue la tutela; razén de la decision que puede concretar el alcance de una disposicién legal o
constitucional, o simplemente, por ejemplo, puede reiterar lo sefialado por una anterior sentencia o
limitarse a aplicar la ley -entendimiento asumido también por la SCP 0846/2012 de 20 de agosto-.

c) Ladecision

En la parte resolutiva o decisién de la sentencia constitucional -Por tanto-, lo que debe hacer el juez o
tribunal de garantias y el Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir de la fundamentacién normativa
y la motivacién factica desarrollada en el caso concreto, que resuelve cada uno de los problemas
juridicos identificados, es:

1) Definir la forma de resolucidn, es decir, la forma en que se resuelve el caso, por ejemplo,
concediendo o denegando la tutela en todo o parte, y en lo conducente, revocando o aprobando dicha
concesion o denegatoria, 0 en su caso, emitiendo otras formas de resolucion si no se ingresa al fondo
y el juez constitucional se decante por una causal de improcedencia racional y razonable;

2) Precisar y determinar respecto de qué derecho o derechos fundamentales o garantias
constitucionales se concede la tutela, y si corresponde, por inobservancia a qué valores y principios
constitucionales;

3) En correspondencia con el punto 2), disponer la aplicacion de manera precisa y clara de la
consecuencia juridica que se genera con la forma en que se resolvié el caso, que podrd consistir por
ejemplo, en el supuesto de concesidn de una tutela reparadora -ante vulneracién o supresién de
derechos-, en la nulidad de la resolucién judicial o administrativa impugnada, disponiendo el reenvio a
la autoridad demandada para que pronuncie nueva resolucién conforme a la razén de la decisidn -ratio
decidendi-, o el cese del acto lesivo, tratdndose de actos ilegales provenientes de particulares, o en el
supuesto de una tutela preventiva -ante la amenaza de vulneracidon o supresién a derechos-,
disponiendo se impida se produzca el dafio lesivo a derechos[6]. Consiste en emitir de manera claray
precisa una orden a la autoridad o persona demandada que lesiond el derecho o existe una amenaza
de hacerlo acttie o se abstenga de hacerlo, con el objeto de garantizar al afectado o agraviado el goce
efectivo de su derecho, volviendo al estado anterior a la violacién.

En este caso, ordenar las consecuencias juridicas de una determinada forma de resolver, por ejemplo,

en el supuesto de concesidn de la tutela, alcanza también a la condenacidn y calificacion de dafios y
perjuicios, la reparacién e indemnizacidn de forma proporcional a los derechos y garantias
constitucionales vulnerados y restituidos con la tutela[7], la remisién de antecedentes al Ministerio
Publico, la aplicacién de costas, multas, etc., otorgando un plazo para el cumplimiento de lo dispuesto
de forma inmediata o en un plazo diferido, es decir, precisar los alcances y los efectos de sus sentencias
en el tiempo -art. 28 del CPCo-; y,

4) Precisary determinar quiénes son los sujetos de proteccién o beneficiaros del derecho fundamental
protegido en la sentencia constitucional, o lo que es lo mismo, los titulares de los derechos subjetivos
protegidos por la sentencia constitucional, cuidando de precisar quiénes son los directamente
afectados o agraviados, en especial en los casos de multiplicidad de accionantes o cuando no exista
coincidencia entre el titular del derecho y quién interpone la accién de defensa[8]; y quiénes son los
obligados a cumplirla, vale decir, los legitimados pasivos, pudiendo en este supuesto el juez
constitucional involucrar a terceros ajenos al proceso constitucional a su cumplimiento, atendiendo las
particularidades del caso concreto, Ultima previsidon que ingresa al &mbito del dimensionamiento a los
efectos interpartes que tiene una accién de defensa, que se extiende a terceros ajenos al proceso
constitucional, dada la relevancia y exigencia que el caso concreto requiere[9] -art. 28 del CPCo-.

Sobre los puntos 3) y 4), el art. 28.11 del CPCo, sefala que: “La parte resolutiva del fallo sobre el fondo
de la accién, demanda, consulta o recurso podra determinar su dimensionamiento en el tiempo y los
efectos sobre lo resuelto” (el resaltado es nuestro), los jueces o tribunales de garantias y el Tribunal
Constitucional Plurinacional, pueden y/o deben precisar los alcances y los efectos de sus sentencias en
el tiempo, indicando en qué plazo y también de qué modo se debe cumplir lo dispuesto en la sentencia,
adoptando, entre las mudiltiples alternativas disponibles, cudl es el efecto que mejor protege los
derechos fundamentales y garantias constitucionales que son motivo del amparo, cuidando, por
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ejemplo, de precisar en qué medida se extienden los efectos de la sentencia constitucional en el

proceso judicial o administrativo, fijando efectos retroactivos, diferidos, conciliatorios[10], atendiendo
siempre las particularidades del caso concreto.

Como se tiene sefialado, los cuatro elementos desarrollados que deben contener la decisidn o parte
resolutiva de una sentencia constitucional, son esenciales dentro de la estructura de la misma, porque
otorgan coherencia y congruencia interna entre los problemas juridicos identificados, la parte de
fundamentacién normativa, la motivacién factica -razén de la decisién- y la decisién; por lo mismo,
exigibles en rigurosidad, por cuanto se trata de delimitar y precisar el alcance de la cosa juzgada
constitucional. Asimismo, las exigencias arriba detalladas tienen la finalidad de reducir la carga procesal
constitucional en el tema de solicitudes de aclaracién, complementaciéon y enmienda en fase de
ejecucién y cumplimento de las sentencias constitucionales en la medida de lo determinado, asi como
quejas por incumplimiento parcial o distorsionado de las resoluciones constitucionales, finalidades que
en definitiva consolidan una justicia constitucional pronta y efectiva.

Se subraya que la modulacién y dimensionamiento de los efectos de las resoluciones constitucionales
es de larga data en la tradicion jurisprudencial de la justicia constitucional, no solo en sentencias de
control normativo y competencial sino también en acciones de defensa, como son el amparo
constitucional, la accién de libertad, la accién de proteccién a la privacidad, la accién de cumplimiento
y la accién popular.

5.3. La necesidad de titulacion de las partes de las resoluciones judiciales

La estructura que ha sido desarrollada precedentemente mantiene en algunas
disposiciones legales, conforme se ha visto en la Primer Unidad Temadtica, y en la
practica judicial de gran parte de las autoridades jurisdiccionales, una denominacion
tradicional. Asi, la parte de la identificaciéon del caso, que el presente texto se ha
denominado como ENCABEZAMIENTO, se la individualiza, en algunos casos con el
nombre de RESULTANDO; la parte nombrada en el texto como ANTECEDENTES recibe,
en muchas Resoluciones, la denominacién de VISTOS, y la parte CONSIDERATIVA,
denominada aqui bajo ese nombre pero especificando que incluye al problema juridico,
a la fundamentacién normativa y a la motivacién factica, lleva Unicamente el titulo de
CONSIDERANDO, que en la mayoria de los casos no contiene un resumen del problema
juridico (salvo en la justicia constitucional y en algunas Salas del Tribunal Supremo de
Justicia) y que en otros suele dividirse en CONSIDERANDO I, generalmente referido a la
fundamentacién normativa y CONSIDERANDO II, referido a la motivacién factica

Sin embargo, esa denominacion no resulta la mas adecuada para la estructura de una
resolucion actual, que requiere, como se ha venido insistiendo a lo largo de todo el
texto, que sea comprendida por las partes y poblacidn en general. Asi, la titulaciéon de
las resoluciones judiciales requiere sustituir aquellos términos que resultan opacos,
grises, poco claros por otros que permitan identificar claramente los antecedentes, los
fundamentos y la motivacién de la resolucidn.

En ese entendido, las antiguas denominaciones de las partes de una resolucion judicial
deben ser reemplazadas por palabras que permitan un acercamiento directo a la
resolucion judicial, sin temor a los tecnicismos y al lenguaje juridico muchas veces oscuro
y enigmatico; por ello se plantea la necesidad de TITULAR de manera sencilla las partes
de una Sentencia y SUBTITULAR los temas especificos que seran abordados, de tal
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DEL ESTADO

suerte que quien lea las resoluciones judicial comprenda perfectamente su contenido,
el problema que se esta debatiendo, la argumentacion desarrolladay la parte resolutiva.

Este reto fue iniciado por el Tribunal Constitucional en el afio 2002 - hasta esa fecha
(gestiones 199, 2000, 2001y parte del 2002) continuaba con la estructura tradicional con
vistos, y considerandos- ofreciendo una estructura mas amigable y de facil comprensién
para la poblacién en general, conforme se puede apreciar:

ESTRUCTURA DE UNA SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL

(ENCABEZAMIENTO O PARTE INTRODUCTORIA)
SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 123/2012
Sucre, 23 de marzo de 2012

SALA PRIMERA ESPECIALIZADA
Magistrada Relatora:
Accién de libertad
Expediente: 00056-2012-01-AL
Departamento: Pando
En revisién la Resolucién 01/12 de 13 de enero de 2012, cursante de fs. 41 a 42 vta. pronunciada dentro de la accién
de libertad interpuesta por... contra ....Vocal de la Sala Penal y Administrativa del Tribunal Departamental de
Justicia de Pando.
I. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURIDICA (ANTECEDENTES)
[.1. Contenido de la demanda
[.1.1. Hechos que motivan la accidén
[.1.2. Derechos supuestamente vulnerados
1.1.3. Petitorio
[.2. Audiencia y Resolucidn del Juez o Tribunal de garantias
.2.1. Ratificacién y ampliacién de la accion
[.2.2. Informe de las autoridades demandadas
[.2.3. Resolucién
I.3. Trdmite Procesal en el Tribunal
1. CONCLUSIONES
I.1.
I1.2.
11l. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO
(Sintesis del problema juridico)
111.1. Fundamentos normativos con titulacién respectiva de acuerdo al tema.
111.1.1. (Subdivisiones)
l11.1.2. (Subdivisiones)
111.3. Andlisis del caso concreto (Motivacion fdctica)
PARTE RESOLUTIVA

Conforme a lo anotado, tanto desde la perspectiva internacional, como comparada y adn interna, se
busca una mayor comprensidn de la estructura y del contenido mismo de las resoluciones judiciales, por
ello, ahora es ineludible que las autoridades jurisdiccionales adopten la titulacidon de sus resoluciones
como una forma ademas de transparentar sus resoluciones judiciales. Es un reto por la sencillez, por la
coherencia y la comprensién de las Resoluciones; en definitiva, es un esfuerzo por acercar la justiciaala
ciudadania, y dar concrecidn a los principios de servicio a la sociedad, participacién ciudadana y control
social.
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