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TEMA 1: BASES PARA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

1.1 Rasgos distintivos de nuestro modelo de Estado a la hora de administrar justicia

El art. 1 de la Constitucion Politica del Estado (CPE) establece que “Bolivia se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democritico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdémico, juridico,
cultural y lingiifstico, dentro del proceso integrador del pafs.”

De acuerdo a este primer articulo constitucional las formas clasicas para designar al Estado como Estado de
Derecho, Estado Social y Democratico de Derecho, resultan insuficientes para caracterizar al nuevo modelo y
clasificarlo, pues se nutre de diferentes principios y valores que vienen de la tradicién del constitucionalismo
liberal (Estado de Derecho), del constitucionalismo social (Estado Social y Democratico de Derecho) y del
Estado Constitucional de Derecho (Neoconstitucionalismo)?.

Debe considerarse que entre los rasgos fundamentales del Estado de Derecho se encuentran el imperio de la
ley, el principio de divisién de poderes (separacién de funciones), el reconocimiento de derechos y libertades
fundamentales de corte individual; caracteristicas que, aunque con una nueva formulacion, se encuentran en el
texto constitucional, las cuales se complementan con los postulados del Estado Social de Derecho, como el de
igualdad material, constitucién econémica, reconocimiento de derechos de caricter econémico y social, etc.,
que también se encuentran de manera ampliada en el texto constitucional.

Por otra parte, en el Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién es una norma con contenido juridico
vinculante a todo poder y a la sociedad en su conjunto, considerada, como sostiene Eduardo Garcia de Entertia,
con valor normativo inmediato y directo*; lo que significa que la ley (principio de legalidad) se encuentra
plenamente subordinada a la Constitucién, no sélo en cuanto a su forma de produccion, sino también a su
contenido. Asi, la Constitucién es entendida no tnicamente de manera formal, como reguladora de las fuentes
del Derecho, de la distribucién y del ejercicio del poder entre los 6rganos estatales, sino como la Ley Suprema
que contiene los valores, principios, derechos y garantias (parte dogmatica) que deben ser la base de todos los
o6rganos del poder publico, en especial del legislador y del intérprete de la Constitucion.

Nuestro modelo contiene estas caracteristicas, pues, por una parte, se establece un amplio catalogo de derechos
fundamentales, garantias constitucionales, principios y valores y, por otra, la Constitucién se encuentra
garantizada porque existe un organo jurisdiccional para hacer valer las normas constitucionales, frente a su
lesién, a través de los mecanismos de proteccion previstos en la misma Constitucion. Asi, es la justicia
constitucional y, fundamentalmente, el Tribunal Constitucional Plurinacional, el 6rgano encargado de ejercer el
control de constitucionalidad, pero también todos los jueces y juezas de las diferentes jurisdicciones, como se
tiene sefialado, estan encargadas de velar por el principio de constitucionalidad (art. 410 de la CPE) y, en especial,
por los derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Ademas, debe precisarse que dado el caracter normativo de la Constitucion, ésta tiene aplicacion directa, no
siendo necesario un desarrollo legislativo previo, caracteristica que se refleja en el art. 109 de la CPE que
establece como garantia jurisdiccional a la aplicacion directa de los derechos reconocidos en la Constitucién
Politica del Estado.

¥ El desarrollo de este tema ha sido tomado del Protocolo para juzgar con perspectiva de género del Organo Judicial.
4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Editorial Civitas, S.A; 1994.
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Prieto Sanchis afirma que el Estado constitucional representa una férmula mejorada del Estado de Derecho,
pues se busca no sélo el sometimiento a la ley, sino a la Constitucion, que queda inmersa dentro del
ordenamiento juridico como una norma suprema: “Los gperadores juridicos ya no acceden a la Constitucion a través del
legislador, sino que lo hacen directamente, y, en la medida en aquélla disciplina numerosos aspectos sustantivos, ese acceso se produce
de manera permanente, pues es dificil encontrar un problema juridico medianamente serio que carezca de alguna relevancia
constitucional”™.

Conforme a dicha caracteristica, en nuestra Constitucion Politica del Estado se encuentra reconocido el
principio de supremacia constitucional o principio de constitucionalidad (art. 410 de la CPE) y, ademas, debe
considerarse que uno de los fines y funciones esenciales del Estado es el de garantizar el cumplimiento de los
principios, valores, derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion (art. 9.4. de la
CPE).

Otra de las caracteristicas del Estado Constitucional es la preponderancia del 6rgano judicial frente a la relevancia
del 6rgano legislativo en el Estado legislado de derecho; por cuanto, el juez debe aplicar directamente la
Constituciéon Politica del Estado, debe interpretar la ley desde y conforme a la Constitucion Politica del Estado
y efectuar una labor de ponderaciéon cuando existan conflictos entre valores, principios, derechos y garantias
reconocidos en la Constitucién Politica del Estado; lo que indudablemente supone una revision del positivismo
juridico, anclado en el respeto al principio de legalidad y en la adopcién de una nueva metodologia juridica que
tiene como nicleo central a la argumentacion juridica, fundada en la razonabilidad de las resoluciones judiciales,
donde la interpretacion de las disposiciones jutidicas —desde y conforme a la Constitucién Politica del Estado y
las normas del bloque de constitucionalidad, en especial las vinculadas a derechos humanos- es fundamental
para actuar en estricto apego a los postulados de nuestra Constitucién Politica del Estado.

Ademas de las anotadas, nuestro modelo constitucional tiene caractetisticas propias que lo distinguen y que
dan nacimiento a una nueva forma de comprender el Estado y el constitucionalismo emergente, que no puede
ser descrito unicamente como Constitucional ni con las otras denominaciones antes sefialadas, pues integra los
rasgos de éste con el caricter plurinacional, comunitario e intercultural, que se funda en la pluralidad en sus
diferentes dimensiones y tiene como base el reconocimiento de la preexistencia de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y, por ende, en el reconocimiento a su derecho a la libre determinacién.

Efectivamente, el caricter plurinacional del Estado boliviano, plantea una alternativa al proyecto
homogeneizador del Estado nacién, que solo puede entenderse sobre la base del respeto de los derechos, la
autodeterminacion y la dignidad del otro. Este entendimiento compromete la responsabilidad del Estado, en el
respeto y proteccion de los derechos humanos en todos sus ambitos y a lo largo de toda su estructura.¢

En ese sentido, la Constitucién boliviana recoge los aportes y la evolucion del constitucionalismo y se enriquece
con los principios, valores y la institucionalidad de las naciones y pueblos indigena originario campesinos’, dando
lugar a un nuevo modelo de Estado que tiene una inspiracion anticolonialista que, como sefiala la SCP 487/2014,

“rompe con la herencia del constitucionalismo monocultural, que naci6 a espaldas de los pueblos indigenas

5 PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial, AFDUAM 5 (2001), pp. 201-228, p. 206. Disponible en:
http://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111(201-228).pdf.

6 Fatima Tardio Quiroga, Predmbulo y bases fundamentales del Estado boliviano™ en el “Sistema Econdmico en la Constitucion
boliviana, parte de tesis doctoral, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2013.

" Raul Prada Alcoreza, sostiene que el modelo de Estado previsto en la Constitucion “combina valores culturales de los pueblos
y naciones originarias con principios liberales. Esta concepcion compuesta de la caracterizacién del Estado recoge la evolucion
constitucional liberal y se enriquece con el aporte indigena a las nuevas formas constitucionales y politicas”. PRADA
ALCOREZA, Raul “Anélisis de la nueva Constitucién Politica del Estado”. Critica y emancipacién: Revista latinoamericana de
Ciencias Sociales. Afio 1, no. 1 (jun. 2008). Buenos Aires: CLACSO, 2008. - ISSN 1999-8104.
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y del constitucionalismo pluricultural que introdujo de manera subordinada un reconocimiento parcial a los
derechos de los pueblos indigenas. Nuestra Constitucion marca una ruptura respecto al constitucionalismo
clasico y occidental concebido por las élites politicas; es un constitucionalismo que expresa la voluntad de las
clases populares y los pueblos indigenas, creando una nueva institucionalidad, transversalizada por lo
plurinacional, una nueva territorialidad, signada por las autonomias, un nuevo régimen politico y una nueva
legalidad bajo el paradigma del pluralismo juridico igualitatio en el marco de la Constituciéon Politica del
Estado

Entonces, a partir de la apuesta por un Estado Constitucional, Plurinacional y Comunitario, podemos seflalar
que los derechos humanos son la base fundamental de nuestro Estado, que bajo un analisis que supera al cldsico
liberal, debe ser entendido como un Estado cuyos actos se encuentran supeditados no solo a la ley, sino
fundamentalmente a la Constitucién® y los derechos humanos, que en el debate contemporaneo, gozan de
primacia sobre la ley e inclusive, cuando los instrumentos internacionales de derechos humanos prevean normas
mas favorables, deben ser aplicados por sobre las normas de la Constitucién, como lo sefiala el art. 256 de
nuestra Constitucién Politica del Estado; pero ademas, se debe asumir un componente plural a la hora de
interpretar los hechos y el derecho, en mérito a la plurinacionalidad y a los principios de pluralismo juridico e
interculturalidad contenidos en el art. 1 de nuestra Constitucion.

Es posible resumir las caracteristicas generales del Estado Constitucional compartidas por nuestro Estado:

CARACTERES DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

¢ Consolida el paso del imperio de la ley al imperio de la Constitucion.

e Se caracteriza por ser un Estado que respeta, garantiza, y protege los derechos humanos,
garantizando la exigibilidad y justiciabilidad de los mismos considerados como una unidad.

e Mantiene y refuerza el principio de separacion y coordinacion de poderes, 6rganos para el
caso boliviano.

e El gobierno y sus servidores publicos en todos sus actos estan sometidos prioritariamente a
la Constitucion.

e El gobierno y sus funcionarios son pablicamente responsables ante la Constitucion y las
leyes;

¢ Las normas son claras, publicas, estables, justas y ampliamente proteccionistas en el ambito
de derechos.

e Existen garantias constitucionales de proteccion a derechos fundamentales.

e Existe un 6rgano garante de la Constitucion Politica del Estado y de la normas del bloque
de constitucionalidad, como es el Tribunal Constitucional Plurinacional, sin perjuicio de la
labor de garantes primarios de la Constitucion que es asumida por las y los jueces y
tribunales ordinarios, que es lo que se conoce con el nombre de garantia judicial de la
Constitucion.

e Del positivismo y dogmatismo exacerbado propio del Estado de Derecho se pasa hacia la
concrecion de posibilidades de interpretacion amplia, extensiva y favorable a los derechos,
aplicando criterios de interpretacion de los derechos humanos; asi como la adopcién de
nuevas féormulas de argumentacion juridica y la aplicacion de mas principios que reglas y
mas ponderacion que subsuncioén.

e Las leyes no son validas por emanar del 6rgano legislativo, sino por su coherencia con la

8 Sobre el incipiente debate referido al paso del Estado de Derecho al Estado Constitucional, Vid. Gustavo Zagrebelsky, El dere cho
ductil. Ley, derechos, justicia, Valladolid, Trotta, 1997, pp. 21y ss.
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Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad, por lo que pueden ser
interpretadas por las autoridades jurisdiccionales desde y conforme a dichas normas y, en
su caso, pueden ser sometidas a control de constitucionalidad, ya sea a instancia de parte o
de oficio, por la autoridad administrativa o judicial que conoce un proceso donde se aplicara
la norma presuntamente contraria a la Constituciéon y las normas del bloque de
constitucionalidad.

e Reequilibra las posiciones en un importante esfuerzo por librar a los individuos, de la
actuacion arbitraria del estado, y no solo en relacion con el estado como administracion
publica, sino desde luego en relacion con el estado como legislador a diferencia de lo
acontecido que sucedia en el estado legislativo de derecho.

e El reconocimiento de principios, valores, derechos y garantias plurales, asi como el
reconocimiento de un pluralismo juridico igualitario que obliga a las autoridades, jueces y
tribunales a pluralizar la interpretacion de los hechos y del derecho a partir de la
Constituciéon y las normas del bloque de constitucionalidad, en el marco de una
interpretacion plural.

e Los principios y valores plurales contenidos en la Constitucién, asi como los derechos
fundamentales, cumplen una funcién unificadora del ordenamiento juridico, en el marco de
una interpretacion plural.

e Los derechos fundamentales se conciben como limitacion al propio Estado, pero también,
en el marco de la eficacia horizontal de los derechos, a la actividad de los particulares.

e El acceso ala justicia es garantizado por representantes e instancias juridicas plurales que
son competentes, independientes, imparciales, éticas, suficientes en numero, que tienen
recursos suficientes, y que reflejan las caracteristicas de las comunidades a las que sirven.’

A continuacién, analizaremos algunos aspectos centrales de nuestro modelo de Estado a momento de
administrar justicia, como son el principio de igualdad y no discriminacion, el paradigma en derechos humanos
y el pluralismo juridico igualitario, la interculturalidad e interpretacién intecultural serd ampliamente analizada a
momento de desarrollar el tema referido a los derechos de los pueblos indigenas.

1.3. Lalgualdad y No Discriminacién

La igualdad y no discriminaciéon se constituyen en el fundamento de los derechos humanos y por ello se
encuentran consagradas en diferentes instrumentos internacionales sobre derechos humanos, asi como en el
ambito interno, en la Constitucién Politica del Estado y en leyes de desarrollo que seran desarrolladas a
continuacion:

1.3.1. Las normas internacionales sobre la igualdad y no discriminacion

Los diferentes instrumentos internacionales sobre derechos humanos, configuran a la igualdad y no
discriminacién de manera auténoma o subordinada:

Es auténoma cuando la igualdad y no discriminacién se configura como un derecho en si mismo,
independientemente de los enumerados en el instrumento internacional, por ejemplo, el art. 26 del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece, como un derecho que “Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de laley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier {ndole, origen nacional o
social, posicién”.

9 Para ampliar BIT: Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Ductil, derechos vy justicia, Madrid, Trota, 1997. Pp. 21y ss.
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Es subordinada, cuando la igualdad y no discriminacién no estd expresada como derecho auténomo y se
aplica en el marco de los derechos y libertades enunciados en el instrumento internacional de derechos humanos;
por ejemplo, el art. 2 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece que los Estados se
comprometen a respetar los derechos reconocidos en el Pacto sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social. Sin duda, en estos casos la igualdad y no discriminacién opera como un principio que
debe leerse en conjunto con cada uno de los derechos y libertades como si formase parte integral de todos; pues,
como principio, conforme se ha sefialado, se constituye en la base de los derechos humanos.

En los diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos, la igualdad y no
discriminacion se configura tanto de manera auténoma como subordinada; es decir, se la concibe
como un derecho y también como un principio que debe regir el ejercicio de los derechos
contenidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

c. Instrumentos Internacionales del Sistema Universal

¢ Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948: Esta Declaracién en
su Preambulo establece, en el primer considerando, que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”, afiadiendo posteriormente que “los pueblos de las Naciones
Unidas han reatirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y se han declarado

resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio
de la libertad”.

Bajo dichas consideraciones, el art. 1 de la Declaracién sostiene que:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con otros.

Por su parte, el art. 2 describe aquellas “categorias sospechosas”, prohibidas, que podtian dar lugar a la
discriminacion:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniéon politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion

Por su parte, el art. 7 sefiala que:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual protecciéon contra toda disctiminacion que infrinja esta
Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion.

De manera expresa, la Declaracién se pronuncia sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres
en el matrimonio, al sefialar:

1) Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
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motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: El Pacto contiene normas que recogen el
principio de igualdad y no discriminacion, como el art. 2.1, configurada como norma subordinada, que
prohibe la discriminacion en el contexto de los derechos y libertades reconocidos en su texto:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

La configuracién general del principio de igualdad y no discriminacion se especifica en la siguiente

norma referida a la obligacién de los Estado de garantizar la igualdad de hombres y mujeres:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en
el presente Pacto.

Por su parte, el art. 26 del Pacto, configurada como norma auténoma, reconoce el derecho a la igualdad y no

discriminacion:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a

igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y

garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier

discriminaciéon por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones

politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
* Pactd nacimiento o cualquier otra condicion social. ES
que 14 S
derechos contenidos en dicho mnstrumento y de manera especifica, hace reterencia a la igualdad y no

discriminacion en algunos derechos.

Asi, el art. 2.2., establece:

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Al igual que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la configuracion general del
principio de igualdad y no discriminacion se especifica en el art. 3 del Pacto, vinculado a garantizar
la igualdad entre hombres y mujeres:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a
las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales
enunciados en el presente Pacto.

pig. 10
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Como se seflalé precedentemente, el Pacto contiene normas especificas sobre la igualdad y no
discriminacion, vinculadas a derechos en concreto. Asi, por ejemplo, el art. 7 sefiala que los Estados
partes reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que aseguren una salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones
de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual: asi mismo
debe asegurarse igual oportunidad parta todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, sin mas
consideraciones que los factores de tiempo de servicios y capacidad.

Similares consideraciones se tiene con relacién al derecho a la educacién contenido en el art. 13,
que sostiene que los Estados reconocen que la ensefianza primarias debe ser obligatoria y asequible
a todos gratuitamente y que la enseflanza secundaria y superior debe hacerse accesible a todos.

Otros instrumentos internacionales especificos del Sistema Universal de Derechos Humanos:
El proceso de especificaciéon de los derechos humanos supone el reconocimiento de derechos a sujetos
y colectivos conctetos (especificos) que se encuentran en situaciones especiales de subordinacion, lo
que implica, por tanto la adopcién de criterios de igualdad material que, como veremos, supone la
adopcion de ciertas medidas, por parte del Estado para lograr el goce y ejercicio de los derechos
humanos en igualdad de condiciones.

En este sentido, los instrumentos internacionales del sistema universal que a continuacién se nombran,
fueron suscritos con la finalidad de reconocer derechos especificos a las personas, grupos o poblaciones
que se encuentran en situaciones especiales de subordinacién y, por tanto, todas sus normas estin
destinadas a lograr la igualdad material de los mismos, de ahi que en estos instrumentos se haga
referencia a medidas especiales (acciones afirmativas) que deben ser asumidas por los Estados para
garantizar a estas personas, grupos o poblaciones, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales . Cabe aclarar que sélo se enlistan los
principales instrumentos internacionales, y no la totalidad de ellos, haciendo mencién a las normas
concretas sobre el principio y el derecho a la igualdad y no discriminacion:

Instrumentos Normas sobre igualdad y no discriminacion

Convencion Atrticulo 1
Internacional sobre 1la | 1. En la presente Convencién la expresion "discriminacién racial”
Eliminacion de todas las | denotara toda distincioén, exclusion, restricciéon o preferencia basada en

Formas de | motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por
Discriminaciéon  Racial | objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
(1965) gjercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

4. Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el
adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas
personas que requieran la proteccién que pueda ser necesaria con objeto
de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales no se consideraran
como medidas de discriminacién racial, siempre que no conduzcan,
como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los
diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

Convencion sobre la Articulo 1
eliminacion de todas las | A los efectos de la presente Convencién, la expresion "discriminacion
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formas de
discriminacion contra la
mujer (1979)

contra la mujetr" denotara toda distincién, exclusién o restriccién basada
en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Articulo 4

1. La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerara discriminacién en la forma definida en la
presente Convenciéon, pero de ningin modo entrafiard, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas
medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de
oportunidad y trato.

2. La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales, incluso las
contenidas en la presente Convencién, encaminadas a proteger la
maternidad no se considerara discriminatoria.

Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convenciéon y aseguraran su aplicacion a cada niflo sujeto a su
jurisdiccién, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posiciébn econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomarian todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifilo se vea protegido contra toda forma de
discriminaciéon o castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares.

Convencion sobre los
derechos de las personas
con discapacidad, 2006

Articulo 1

Propésito

El propésito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.
Articulo 5

Igualdad y no discriminacion

* Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y a
beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

* Los Estados Partes prohibiran toda discriminacién por motivos de
discapacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad
proteccion legal igual y efectiva contra la discriminaciéon por cualquier
motivo.

* A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados
Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacién de ajustes razonables.

* No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente
Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.
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Convenio 169 de la OIT
sobre pueblos indigenas
y tribales, 1989

Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
patticipacién de los pueblos interesados, una accién coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a
garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta acci6én debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional
otorga a los demas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social
y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioeconémicas que puedan existit entte los miembros
indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional, de una
manera compatible con sus aspitaciones y formas de vida.

Atrticulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni
discriminacion. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin
discriminacién a los hombres y mujeres de esos pueblos.

Declaracion de las
Naciones Unidas sobre
los derechos de los
pueblos indigenas

Articulo 1

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al
disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaraciéon  Universal de Derechos Humanos4 y las normas
internacionales de derechos humanos.

Articulo 2

Los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los
demas pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun
tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en particular la
fundada en su origen o identidad indigenas.

d. Instrumentos Internacionales del Sistema Interametricano

e Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: La Declaracion, de 2 de mayo
de 1948, contiene importantes normas sobre la igualdad y no discriminacién, como el art. II, que

establece:

Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en
esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

El art. 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, respecto a la Obligacion de Respetar los

derechos, sefiala que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social
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La norma antes glosada se complementa con el art. 24, que contempla el derecho a la igualdad y no
discriminaciéon conforme al siguiente texto:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a
igual proteccion de la ley

En virtud a dicho articulo, surge para los Estados la obligacién de no realizar distinciones arbitrarias, pero
también, el establecer tratos diferenciados cuando estos resulten necesarios para evitar la profundizaciéon o la
generacién de desigualdades

e Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”

El Protocolo también contiene normas generales sobre la igualdad y no discriminacion, aplicables a todos los
derechos reconocidos en el Protocolo, pero también normas vinculadas a derechos especificos contenidos en
dicho Instrumento Internacional. Asi, el art. 3, bajo el nombre de “no Discriminacién”, dispone:

Los Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en €l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion.

En cuanto a los derechos especificos, se tiene el art. 7, referido a las condiciones justas, equitativas y satisfactorias
de trabajo, que establece que los Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, una remuneracién que
asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus
familias y un salatio equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién.

Similares regulaciones se encuentran respecto al derecho a la educacion, toda vez que el art. 13 del Protocolo
sefiala que la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente, y que la ensefianza
secundatia y superior debe hacerse accesible a todos.

e Otros instrumentos internacionales especificos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos:

El proceso de especificacion de los derechos humanos también estd presente en el sistema interamericano de
derechos humanos, por lo que, como se hizo en el ambito del sistema universal, se nombrarin aquellos
instrumentos internacionales que fueron suscritos con la finalidad de reconocer derechos especificos de las
personas, grupos o poblaciones que se encuentran en situaciones de subordinacién, cuyas normas estan
destinadas a lograr la igualdad material de los mismos, estableciendo medidas especiales que deben ser asumidas
por el Estado, para garantizar, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales. Como se hizo al abordar los instrumentos internacionales del sistema universal,
se enlistan los principales instrumentos, mencionando algunas de las normas contenidas en los mismos:

Instrumentos Normas sobre igualdad y no discriminacién
Convenciéon Articulo 4
Interamericana para | Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejetcicio y proteccion de

Prevenir, Sancionar y | todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
Erradicar la Violencia | instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos

Contra La | derechos comprenden, entre otros:
Mujer "Convenciéon De | a. el derecho a que se respete su vida;
Belem Do Para'', 1994. b. el derecho a que se respete su integtidad fisica, psiquica y moral;
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Convencion
Interamericana para la
Eliminacion de todas las
formas de
Discriminacion contra las
personas con
discapacidad, 1999.
Convencion
Interamericana contra el
Racismo, la
Discriminaciéon Racial y
formas conexas de

Intolerancia (A-68), 201310

c. el derecho a la libertad y a la seguridad personales;

d. el derecho a no ser sometida a torturas;

e. el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se
proteja a su familia;

f. el derecho a igualdad de proteccion ante la ley y de la ley;

g. el derecho a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos;

h. el derecho a libertad de asociacion;

i. el derecho ala libertad de profesar la religion y las creencias propias dentro
de la ley, y

j. el derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pafs y
a participar en los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones.
Articulo 1 (...)

2. Discriminacién contra las personas con discapacidad

a) El término "discriminacién contra las personas con discapacidad" significa
toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad,
antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte
de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades
fundamentales.

b) No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un
Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo personal
de las personas con discapacidad, siempre que la distincién o preferencia no
limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad
y que los individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal
distincion o preferencia. En los casos en que la legislacién interna prevea la
figura de la declaratoria de interdiccion, cuando sea necesatia y apropiada
para su bienestar, ésta no constituira discriminacion.

Articulo 1

Para los efectos de esta Convencion:

1. Discriminaciéon racial es cualquier distincion, exclusion, restriccién o
preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o
el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a
los Estados Partes.

La discriminacién racial puede estar basada en motivos de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico.

2. Discriminacion racial indirecta es la que se produce, en la esfera publica o
privada, cuando una disposicion, un criterio o una practica, aparentemente
neutro es susceptible de implicar una desventaja particular para las personas
que pertenecen a un grupo especifico basado en los motivos establecidos en
el articulo 1.1, o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicién,
criterio o practica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo a la
luz del derecho internacional de los derechos humanos.

3. Discriminacién multiple o agravada es cualquier preferencia, distincién,
exclusion o restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los
motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos
internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el

10 De acuerdo a la Convencién, ésta entrara en vigencia el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificacion o adhesion de la Convencidén en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos. La Ultima consulta es de 17 de febrero de 2017 y alin no se encontraba vigente y Bolivia, hasta esa fecha, no ratifico
la  Convencion. Para ver el estado de las ratificaciones, puede consultarse la siguiente pagina:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-68 racismo_firmas.asp
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reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas
derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier
ambito de la vida publica o privada.
4. El racismo consiste en cualquier teotfa, doctrina, ideologia o conjunto de
ideas que enuncian un vinculo causal entre las caracteristicas fenotipicas o
genotipicas de individuos o grupos y sus rasgos intelectuales, culturales y de
personalidad, incluido el falso concepto de la superioridad racial.
El racismo da lugar a desigualdades raciales, asi como a la nocién de que las
relaciones discriminatorias entre grupos estin moral y cientificamente
justificadas.
Toda teorfa, doctrina, ideologia o conjunto de ideas racistas descritos en el
presente articulo es cientificamente falso, moralmente censurable y
socialmente injusto, contrario a los principios fundamentales del derecho
internacional, y por consiguiente perturba gravemente la paz y la seguridad
internacionales y, como tal, es condenado por los Estados Partes.
5. No constituyen discriminacién racial las medidas especiales o acciones
afirmativas adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad, el goce o
ejercicio de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales de
grupos que asi lo requieran, siempre que tales medidas no impliquen el
mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y que no se
perpetien después de alcanzados sus objetivos.
6. Intolerancia es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que expresan
el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones
u opiniones de los seres humanos por ser diferentes o contrarias. Puede
manifestarse como marginacion y exclusion de la patticipacion en cualquier
ambito de la vida pudblica o privada de grupos en condiciones de
vulnerabilidad o como violencia contra ellos.

Convencion Articulo 1

Interamericana contra toda | Para los efectos de esta Convencion:

Forma de Discriminaciéne | 1. Discriminaciéon es cualquier distinciéon, exclusion, restriccion o

Intolerancia (A-69)!! preferencia, en cualquier ambito puiblico o privado, que tenga el objetivo o
el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de uno o més derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a
los Estados Partes.
La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad,
sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion,
identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen
social, posicién socioeconémica, nivel de educacion, condiciéon migratoria,
de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad,
caracteristica genética, condicién de salud mental o fisica, incluyendo
infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.
2. Discriminacién indirecta es la que se produce, en la esfera publica o
privada, cuando una disposicion, un criterio o una prictica, aparentemente
neutro es susceptible de implicar una desventaja particular para las personas
que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en desventaja, a menos que
dicha disposicién, criterio o practica tenga un objetivo o justificacion
razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos.

" De acuerdo a la Convencién, ésta entrara en vigencia el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificacion o adhesién de la Convencién en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos. La ultima consulta es de 17 de febrero de 2017 y alin no se encontraba vigente y Bolivia, hasta esa fecha, no ratifico
la  Convencion. Para ver el estado de las ratificaciones, puede consultarse la siguiente pagina:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-69 discriminacion intolerancia_firmas.asp
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3. Discriminacién multiple o agravada es cualquier preferencia, distincion,
exclusion o restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los
motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos
internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas
derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier
ambito de la vida publica o privada.
4. No constituyen discriminacién las medidas especiales o acciones
afirmativas adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad, el goce o
ejercicio de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales de
grupos que asi lo requieran, siempre que tales medidas no impliquen el
mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y que no se
perpetien después de alcanzados sus objetivos.
5. Intolerancia es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que expresan
el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones
u opiniones de los seres humanos por ser diferentes o contrarias. Puede
manifestarse como marginacién y exclusion de la participacién en cualquier
ambito de la vida pudblica o privada de grupos en condiciones de
vulnerabilidad o como violencia contra ellos.

Convencion Articulo 1

Interamericana sobre la Ambito de aplicacién y objeto

Proteccion de los Derechos = El objeto de la Convencién es promover, proteger y asegurar el

Humanos de las Personas reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de

Mayores (A-70)1 todos los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor,
a fin de contribuir a su plena inclusion, integracion y participacion en la
sociedad.
Articulo 4
Los Estados Parte se comprometen a salvaguardar los derechos humanos y
libertades fundamentales de la persona mayor enunciados en la presente
Convencion, sin discriminacién de ningin tipo, y a tal fin:
a) Adoptaran medidas para prevenir, sancionar y erradicar aquellas practicas
contratias a la presente Convencion, tales como aislamiento, abandono,
sujeciones fisicas prolongadas, hacinamiento, expulsiones de la comunidad,
la negacién de nutricion, infantilizacién, tratamientos médicos inadecuados
o desproporcionados, entre otras, y todas aquellas que constituyan malos
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que atenten contra la
seguridad e integridad de la persona mayor.
b) Adoptaran las medidas afirmativas y realizaran los ajustes razonables que
sean necesarios para el ejercicio de los derechos establecidos en la presente
Convencion y se abstendran de adoptar cualquier medida legislativa que sea
incompatible con la misma. No se consideraran discriminatorias, en virtud
de la presente Convencion, las medidas afirmativas y ajustes razonables que
sean necesatios para acelerar o lograr la igualdad de hecho de la persona
mayor, asi como para asegurar su plena integracion social, econémica,
educacional, politica y cultural. Tales medidas afirmativas no deberan
conducir al mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no
deberan perpetuarse mas alla de un periodo razonable o después de
alcanzado dicho objetivo.

12 De acuerdo a la Convencion, ésta entrara en vigencia el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificacién o adhesién de la Convencién en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos. La ultima consulta a la pagina web de la OEA es de 17 de febrero de 2017 ya hasta esa fecha dos Estados ratificaron
la Convencién: Uruguay y Costa Rica, Ultimo Estado que hizo el depésito de la ratificacion el 12 de diciembre de 2016; aunque la
informacién no consta en la pagina antes sefialada, Bolivia ratificé la Convencion por Ley 872 de 21 de diciembre de 2016. La
Convencién se encuentra vigente.
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¢) Adoptaran y fortaleceran todas las medidas legislativas, administrativas,
judiciales, presupuestarias y de cualquier otra indole, incluido un adecuado
acceso a la justicia a fin garantizar a la persona mayor un trato diferenciado
y preferencial en todos los ambitos.
Declaraciéon Americana | Articulo VIII. Derecho a pertenecer a pueblos indigenas
sobre los Derechos de | Las personasy comunidades indigenas tienen el derecho de pertenecer a uno
los Pueblos Indigenas © varios pueblos indigenas, de acuerdo con la identidad, tradiciones,
(2016) costumbres y sistemas de pfittenencia de cada pueblq. Del ejercicio de ese
derecho no puede resultar discriminacién de ningin tipo.
Articulo XII. Garantias contra el racismo, la discriminacion racial, la
xenofobia y otras formas conexas de intolerancia
Los pueblos indigenas tienen derecho a no ser objeto de racismo,
discriminacion racial, xenofobia ni otras formas conexas de intolerancia. Los
Estados adoptaran las medidas preventivas y correctivas necesatias para la
plena y efectiva proteccién de este derecho.

1.3.2. Las Normas Internas sobre Igualdad y no Discriminacién
g. La Constitucion Politica del Estado

A nivel interno también existe un reconocimiento de la igualdad y no discriminacién, tanto en la Constitucién
Politica del Estado como en las leyes de desarrollo especificas. Cabe sefialar que la igualdad formal de las
personas estuvo contemplada desde la Constitucion de 1826, pues en ésta se garantizaba a “todos los bolivianos
su libertad civil, su seguridad individual, su propiedad y su igualdad ante la ley, ya premie o castigue”3; sin
embargo, el ejercicio de la ciudadanfa estaba restringida sélo a algunas categorfas de la sociedad: hombres
blancos, propietatios y letrados; excluyendo a los que no posefan renta, analfabetos, indigenas y mujeres.

Conforme a ello, la igualdad proclamada en la Constitucion sélo podia ser predicada respecto a las personas que
reunian las caracteristicas antes anotadas. Como sefiala Rossana Barragan, la igualdad juridica sélo era practicada
entre esa €élite masculina, donde todos sus miembros se consideraban iguales y semejantes!. A decir de
Irurozqui, de la exigencia del voto letrado se infiere una voluntad de “construir una nacion «moraly con ciudadania
limitada a través del diseiio de un voto alfabeto, sujeto a propiedad y a bienes no provenientes del trabajo como domiéstico. Esta
repriblica restrictiva apostaba por el juicio y la prudencia de los notables para ejercer la libertad politica, ya que se les consideraba
mads capacitados para no caer en el vicio de la embriagnes, vagancia y comportamiento indecente. En virtud de su edncacion, riqueza,
poder y prestigio, se les consideraba individuos responsables, capaces no sélo de ejercer con sabiduria el derecho de sufragio, sino
también de actuar como drbitros de un futuro proceso de ampliacion cindadana...””.

Posteriormente, en la reforma constitucional de 1945, se reconocié a las mujeres el derecho de eleccion y
clegibilidad para la formacién de las municipalidades!®; derecho que recién se universalizd en 1952 y que se
ejerci6 por primera vez en 1956.

13 Art. 149 de la Constitucion Politica del Estado de 1826. Disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-
del-estado-del-19-de-noviembre-de-1826/html/6f240562-0c16-4f70-81af-3a115470d05¢_2.html

14 BARRAGAN, Rossana, El espiritu de la modernidad boliviana: Ciudadania, infamia y jerarquia patriarcal, Cit. por IRUROZQUI,
Martha, La conquista de la ciudadania. Artesanos y clientelismo politico en Bolivia, 1880-1925, en Revista Tiempos de América,
N° 3-4 (1999), pp. 99-1 17,

15 IRUROZQUI, Martha, Ebrios, vagos y analfabetos. El sufragio restringido en Bolivia, 1826-1952, Revista de Indias, 1996,
volumen LVI, num. 208, Madrid, p. 701.

16 El art. 46 de la Constitucion reformada en 1945 sefialaba: “Para la formacién de las Municipalidades, se reconoce el derecho de
eleccion y elegibilidad a la mujer boliviana, en las mismas condiciones que al hombre, con mas el derecho ciudadano a que se
refiere la segunda parte del art. 43 de esta Constitucién”; norma que hacia referencia que “la ciudadania consiste en la admisibilidad
a las funciones publicas, sin ofro requisito que la idoneidad, salvo las excepciones establecidas por la ley”.
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Sin desconocer la igualdad formal, que hace referencia a la igualdad de todos ante la ley, fue a partir del
constitucionalismo social, que en Bolivia se dio con la reforma constitucional de 1938, que se otorga un sentido
material a la igualdad, pues se incorporan normas vinculadas a los derechos sociales, econémicos y culturales, y
se introduce un Régimen Econémico y Financiero que responde a criterios de justicia social.

La actual Constitucién Politica del Estado contiene normas generales vinculadas a la igualdad y no
discriminacién; normas especificas, referidas a derechos concretos, y secciones destinadas a los derechos de
personas o grupos de atencién prioritaria.

Asi, el art. 8.1I de la CPE establece a la igualdad como un valor del Estado, lo que significa que es transversal a
todo el conjunto de disposiciones e instituciones constitucionales y del ordenamiento juridico en su conjunto.
Por su parte, el art. 9.1 de la CPE, sefiala como uno de los fines y funciones esenciales del Estado, el de
“Construir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacién, sin discriminacién ni
explotacion, con plena justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales”.

También cabe mencionar al art. 14 de la CPE que consagra el principio de igualdad y no discriminacién en los
siguientes términos:

I. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes y goza de los derechos
reconocidos por esta Constitucion, sin distinciéon alguna.

II. El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacién fundada en razén de sexo, color, edad,
orientacion sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, filiacion politica o filoséfica, estado civil, condicién econémica o social, tipo de ocupacién, grado
de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona.

ITI. El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discriminacioén alguna, el libre y eficaz
ejercicio de los derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de derechos
humanos.

Conforme a la norma glosada, la Constitucién recoge el desarrollo internacional de la definicion de
discriminacion, asi como las categorias sospechosas que son abiertas, pues no se limita a las expresamente
sefialadas, sino que hace referencia a “otras”, asi como al objetivo o el resultado de la distincion, cual es anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de las personas.

Por otra parte, en el tercer parrafo, la Constitucién garantiza el ejercicio de los derechos, sin discriminacién,
tanto a las personas como a las colectividades, lo que sin duda es fundamental a la hora de interpretar de manera
colectiva el derecho a la igualdad y no discriminacién, como la ha hecho —conforme se ha visto- el Tribunal
Constitucional Plurinacional en la SCP 260/2014.

Junto a estas normas generales sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion, la Constitucién tiene normas
especificas en las que hace referencia a derechos concretos y la necesidad de adoptar, por ejemplo medidas
positivas para lograr el goce y ejercicio de los detechos de ciertos grupos o poblaciones que se encuentran en
situacién de vulnerabilidad. Asi, cabe mencionar al art. 15 de la CPE que en su primer parrafo sostiene que
“Toda persona tiene derecho ala vida, a la integridad fisica, psicolégica y sexual”; en el segundo parrafo, dispone
que “Todas las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no sufrir violencia fisica, sexual o
psicoldgica, tanto en la familia como en la sociedad”; finalmente, en el tercer parrafo sefiala que “El Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar la violencia de género y
generacional, asf como toda accién u omisién que tenga por objeto degradar la condicién humana, causar
muerte, dolor y sufrimiento fisico, sexual o psicologico, tanto en el ambito piblico como privado”.

Otra normas hacen referencia expresa al derecho a la igualdad y no discriminacién, como el art. 17 de la CPE,

al sefialar que toda persona tiene derecho a recibir educacién en todos los niveles de manera universal, integral
y sin discriminacién; lo mismo en cuanto al art. 18.11 que sefiala que el Estado garantiza la inclusion y el acceso
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a la salud de todas las personas, sin exclusién ni discriminacion alguna. También cabe mencionar al art. 26.1
que en cuanto al derecho a participar en la formacion, ejercicio y control del poder politico, sostiene que la
participacion serd equitativa y en igualdad de condiciones entre hombres y mujeres; el art. 46, que hace referencia
al derecho al trabajo, sin discriminacion; el art. 48.V que determina que el Estado promovera la incorporacion
de las mujeres al trabajo y garantizara la misma remuneracién que a los hombres por un trabajo de igual valor;
el paragrafo VI del mismo articulo que sostiene que las mujeres no podran ser discriminadas o despedidas por
su estado civil, situacién de embarazo, edad, rasgos fisicos o numero de hijas o hijos, garantizando, demas la
estabilidad tanto de hombres como de mujeres, hasta que la hija o el hijo cumpla un afio de edad.

Por otra parte, conforme se tiene sefialado, la Constituciéon contiene secciones destinadas a los derechos de las
personas de grupos de atencién prioritaria. Asi, en la Seccién Quinta del Capitulo V referido a los Derechos
sociales y econémicos (Titulo II, Libro Primero de la CPE), se encuentran los derechos de la nifiez, adolescencia
y juventud, que prevén, entre otras normas, la igualdad de derechos y deberes de todo nifio, nifia o adolescente
y la prohibicién de discriminacion (art. 59.111 de la CPE), asi como y el principio del interés superior de nifias,
nifios y adolescentes (art. 60 de la CPE) y el derecho de nifios, nifias y adolescentes a una vida libre de violencia,
sin trabajo forzado.

La Seccién VII, del mismo capitulo, referida a los derechos de las personas adultas mayores, cuyo art. 68.11
prohibe toda forma de maltrato, abandono, violencia y discriminacion a personas adultas mayores; Seccion VIII,
sobre los derechos de las personas con discapacidad, que en el art. 71 prohibe y sanciona cualquier tipo de
discriminacién, maltrato, violencia y explotacion a toda persona con discapacidad; la Seccion IX destinada a las
personas privadas de libertad.

También cabe hacer mencién a los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, que se
encuentran en el Capitulo Cuarto de los Derechos Fundamentales y Garantias (Titulo 1I, Libro Primero de la
CPE)

h. Ley No. 045, del 8 de octubre de 2010, Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion

- Objeto de la Ley: Esta ley, de acuerdo al art. 1 tiene por objeto establecer mecanismos y
procedimientos para la prevencion y sancién de actos de racismo y toda forma de discriminacion, y
tiene por objetivos eliminar dichos actos y consolidar politicas piblicas de proteccién y prevencion de
delitos de racismo y toda forma de discriminacién. El art. 2, contiene los principios bajo los cuales se
rige la Ley, siendo uno de ellos la igualdad, segun el cual, “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derecho. El Estado promovera las condiciones necesarias para lograr la igualdad
real y efectiva adoptando medidas y politicas de accién afirmativa y/o diferenciada que valoren la
diversidad, con el objetivo de lograr equidad y justicia social, garantizando condiciones equitativas
especificas para el goce y ejercicio de los derechos, libertades y garantias reconocidas en la Constitucién
Politica del Estado, leyes nacionales y normativa internacional de Derechos Humanos”.

- Alcances y ambito de aplicacion de esta Ley: el art. 3 sefiala que se aplicard en todo el territorio
nacional y en los lugares sometidos a su jurisdiccion, sin reconocer inmunidad, fuero o privilegio alguno
y se aplica a:

o Todos los bolivianos y bolivianas de origen o nacionalizados y a todo estante y habitante en
territorio nacional que se encuentre bajo la jurisdiccién del Estado.

o Autoridades, servidores y ex servidores publicos de los 6rganos Ejecutivo, Legislativo, Judicial
y Electoral del Estado Plurinacional de Bolivia, sus entidades e instituciones del nivel central,
descentralizadas o desconcentradas y de las entidades territoriales auténomas, departamentales,
municipales, regionales e indigena originario campesinas.

o Ministerio Publico, Procuraduria General del Estado, Defensoria del Pueblo, Universidades,
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Policfa Boliviana, Fuerzas Armadas y toda entidad de la estructura estatal.

o Personas privadas juridicas, instituciones no gubernamentales nacionales o extranjeras a través
de sus representantes.

o Organizaciones sociales y mecanismos de control social.

o Misiones diplomaticas bilaterales, multilaterales y especiales ejerciendo funciones en territorio
boliviano, de acuerdo a normas de derecho internacional.

Prevencion: A través de esta Ley se fijan politicas publicas de prevencién del racismo y toda forma de
discriminacion en el ambito educativo, en la administracién publica, en el ambito de la comunicacién,
informacion y difusiéon y en la economia.

Comité Nacional contra el Racismo y toda forma de Discriminacion: La Ley, en el art. 7, crea el
Comité Nacional contra el Racismo y toda Forma de Discriminacién, encargado de promover, disefiar
e implementar politicas y normativa integrales contra el racismo y toda forma de discriminacion, que se
encuentra bajo la tuicién del Ministerio de Culturas, a través del Viceministerio de Descolonizacion. El
Comité se encuentra conformados por dos comisiones: de Lucha contra el Racismo y de Lucha contra
toda forma de Discriminacién.

De acuerdo al art. 8, el Comité contra el racismo y toda forma de discriminacion esta integrado por:

a. Instituciones publicas: 1. Organo FEjecutivo: Ministerio de Culturas, Ministetio de la
Presidencia, Ministerio de Justicia, Ministerio de Gobierno, Ministerio de Educacion,
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, Ministerio de Planificacién del Desarrollo y
Ministetio de Defensa; 2. Organo Judicial; 3. Organo Electoral; 4. Organo Legislativo:
Comision de Derechos Humanos de la Camara de Diputados; 5. Gobiernos Auténomos
Departamentales; 6. Gobiernos Auténomos Municipales; 7. Autonomias Indigena Originaria
Campesinas.

Organizaciones Sociales.

Organizaciones Indigena Originaria Campesinas.

Comunidades Interculturales y Comunidades Afrobolivianas.

Otrganizaciones defensoras de los derechos de las mujeres, la juventud, la nifiez y adolescencia,

personas con discapacidad y sectores vulnerables de la sociedad.

f. Otras instituciones y/o otganizaciones defensoras de los Derechos Humanos y de la sociedad
civil.

oo T

La norma aflade que la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Bolivia y la
Defensoria del Pueblo son 6rganos observadores y de acompafiamiento técnico.

El Comité, de acuerdo al art. 9, tiene, entre otras tareas, las de dirigir la elaboracién de un Diagndstico
y un Plan Nacional contra el Racismo y toda Forma de Discriminacién; promover, desarrollar e
implementar politicas publicas de prevencion y lucha contra el racismo y toda forma de discriminacion;
precautelar el respeto a la igualdad y no discriminacion en las propuestas de politicas publicas y
proyectos de ley; realizar seguimiento, evaluacién y monitoreo a la implementacion de politicas publicas
y normativa vigente contra el racismo y toda forma de discriminacién; velar porque los Reglamentos
Internos de Personal, Reglamentos disciplinarios u otros al interior de la Administracién Publica, Policia
Boliviana y Fuerzas Armadas, incluyan como causal de proceso interno, faltas relativas al racismo y toda
forma de discriminacién, conforme a la presente Ley; promover en todas las entidades publicas, la
creacion de instancias de prevencion contra el racismo y toda forma de discriminacién, asi como la
recepcién de denuncias e impulso de procesos administrativos hasta su conclusién, de acuerdo a
reglamento.

Instancias competentes para la proteccion a victimas de racismo y toda forma de
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discriminacion: De acuerdo a la Ley, las personas que hubiesen sufrido actos de racismo o
discriminacién podran optar por la via constitucional, administrativa o disciplinaria y/o penal,
segun corresponda.

Via administrativa o disciplinaria:

o En instituciones publicas: La Ley tipifica las faltas en el ejercicio de la funcién puiblica

(art. 13):

a. Agtesiones verbales fundadas en motivos racistas y/o discriminatotios,
Denegacién de acceso al setvicio por motivos racistas y/o discriminatotios,

c.  Maltrato fisico, psicolégico y sexual por motivos racistas y discriminatorios, que
no constituya delito.

Cabe senalar que los motivos racistas o discriminatorios estan descritos en los arts. 281 Bis
y 281 Ter del Cédigo Penal, introducidos por las Ley que se analiza, y son los siguientes:

Motivos racistas: Raza, Origen nacional o étnico, color, ascendencia, pertenencia a
naciones y pueblos indigena originario campesinos o el pueblo afroboliviano o uso de su
vestimenta o idioma propio.

Motivos discriminatorios: Sexo, edad, género, orientacion sexual e identidad de género,
identidad cultural, filiacién familiar, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, opinién politica o filoséfica, estado civil, condicién econdémica o social,
enfermedad, tipo de ocupacion, grado de instruccion, capacidades diferentes o discapacidad
fisica, intelectual o sensorial, estado de embarazo, procedencia regional, apariencia fisica y
vestimenta.

Ahora bien, para acceder a la via administrativa o disciplinaria, estas faltas deben ser
cometidas en el ejercicio de funciones, en la relacion entre compafieros de trabajo o con las
y los usuarios del servicio; estableciendo la Ley que todas las instituciones publicas deberan
modificar sus Reglamentos Internos de Personal, Reglamentos Disciplinarios u otros que
correspondan, de manera que se incluyan las faltas descritas como causal de inicio de
proceso interno y motivo de sancién administrativa o disciplinaria.

Si en el proceso administrativo o interno, se determine la existencia de responsabilidad
penal, la institucién publica deberd remitir el caso al Ministerio Publico.

Los actos de racismo y toda forma de discriminacioén que constituyan faltas cometidas por
servidoras y servidores publicos seran denunciados ante la misma instituciéon a la que
pertenecen, a fin de aplicar las sanciones administrativas o disciplinarias correspondientes.

Instituciones privadas: La Ley establece que todas las instituciones privadas deben
adoptar o modificar sus Reglamentos Internos de manera que incluyan como faltas,
conductas racistas y/o discriminatotias, tales como:

a. Agtresiones verbales por motivos racistas y/o discriminatotios,

b. Denegacién de acceso al servicio por motivos racistas y/o discriminatotios,

c. Maltrato fisico, psicolégico y sexual por motivos racistas y discriminatorios, que no
constituya delito,

d. Acciones denigrantes.
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Los motivos racistas y/ o discriminatotios son los que han sido sefialados precedentemente
al hacer referencia a los procesos administrativos y disciplinarios y, al igual que en esos
casos, si existen indicios de responsabilidad penal, deberd remitirse a conocimiento del
Ministerio Publico.

o Prohibicion de restringir el acceso a locales publicos: La ley establece la prohibicién
de restricciéon de ingreso y colocado de carteles con ese propdsito a locales o
establecimientos de atencién, servicio o entretenimiento abiertos al publico, bajo sancién
de clausura por tres dias en la primera vez, de treinta dias en la segunda y definitiva
en la tercera; salvando aquellas prohibiciones previstas por ley que protejan derechos o
para las actividades que no estén dirigidas al publico en general por su contenido.

Esta medida debe ser aplicada por los Gobiernos Auténomos Municipales de acuerdo a
reglamentacién especial, previa denuncia ante dicha instancia, que debera verificar los
extremos de la denuncia.

Asimismo, la ley declara la obligatoriedad de exhibir carteles en el ingreso a los
establecimientos publicos y privados de atencién, servicio o entretenimiento abiertos al
publico, en forma visible el siguiente texto: “Todas las personas son iguales ante la Ley”.

0 Medios masivos de comunicaciéon: De acuerdo al art. 16 de la Ley, el medio de
comunicacién que autorizare y publicare ideas racistas y discriminatorias serd pasible de
sanciones econémicas y de suspensiéon de licencia de funcionamiento, sujeto a
reglamentacién.

Via penal

La Ley, en el art. 21, incorpora modificaciones al Cédigo penal, introduciendo como agravante
general, en el art. 40 del Cédigo, el que cualquiera de los delitos previsto en la parte especial hubiera
sido cometido por motivos racistas y/o disctiminatotios conforme al siguiente texto:

“Articulo 40 Bis.- (Agravante General). Se elevardn en un tercio el minimo_y en un medio el mdaximo, las penas de
todo delito tipificado en la Parte Especial de este Codigo y otras leyes penales complementarias, cuando hayan sido
cometidos por motivos racistas y/ o discriminatorios descritos en los Articnlos 281 bis y 281 ter de este mismo Codigo.
En ningtin caso la pena podrd exceder el mdximo establecido por la Constitucion Politica del Estado.”

Por otra parte, en el art. 22, 1a Ley modifica la denominacién del Titulo VIII del Libro Segundo del
Codigo penal, bajo el nombre de “Delitos contra la vida, la integridad y la dignidad del ser humano”,
y el art. 23 incorpora en el Titulo VIII antes referido, el Capitulo V con la denominacién de “Delitos
contra la Dignidad del Ser Humano”, que comprende las siguientes disposiciones introducidas por
la ley:

Articulo 281 bis.- (Racismo).

1. La persona que arbitrariamente e ilegalmente, restrinja, anule, menoscabe o impida el ejercicio de
derechos individuales o colectivos por motivos de raza, origen nacional o étnico, color, ascendencia,
pertenencia a naciones y pueblos indigena originario campesinos o el pueblo afroboliviano o uso de su
vestimenta o idioma propio, serd sancionado con pena privativa de libertad de tres a siete afios.

II. La sancién serd agravada en un tercio el minimo y en una mitad el maximo cuando:

a) Elhecho sea cometido por una servidora o servidor publico o autoridad publica.
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b) Elhecho sea cometido por un particular en la prestaciéon de un servicio publico.
¢) El hecho sea cometido con violencia.
Articulo 281 ter.- (Discriminacion).

La persona que arbitrariamente e ilegalmente obstruya, restrinja, menoscabe, impida o anule el ejercicio de
los derechos individuales y colectivos, por motivos de sexo, edad, género, orientacion sexual e identidad de
género, identidad cultural, filiacién familiar, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologfa,
opinion politica o filoséfica, estado civil, condicién econémica o social, enfermedad, tipo de ocupacion, grado
de instruccion, capacidades diferentes o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, estado de embarazo,
procedencia regional, apariencia fisica y vestimenta, sera sancionado con pena privativa de libertad de uno a
cinco afos.

1. La sancién sera agravada en un tercio el minimo y en una mitad el maximo cuando:

a) Elhecho sea cometido por una servidora o servidor puiblico o autoridad publica.

b) Elhecho sea cometido por un particular en la prestacion de un servicio publico.

¢) Elhecho sea cometido con violencia.

Articulo 281 quater.- (Difusioén e Incitacién al Racismo o a la Discriminacion).

La persona que por cualquier medio difunda ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, o que
promuevan y/o justifiquen el racismo o toda forma de discriminacion, por los motivos desctitos en los
Articulos 281 bis y 281 ter, o incite a la violencia, o a la persecucioén, de personas o grupos de personas,
fundados en motivos racistas o discriminatorios, sera sancionado con la pena privativa de libertad de uno a

cinco anos.

1. La sancién sera agravada en un tercio del minimo y en una mitad del maximo, cuando el hecho sea
cometido por una servidora o servidor publico, o autoridad publica.

II. Cuando el hecho sea cometido por una trabajadora o un trabajador de un medio de comunicacién social,
o propietario del mismo, no podra alegarse inmunidad ni fuero alguno.

Articulo 281 septieser.- (Organizaciones o Asociaciones Racistas o Discriminatorias).

La persona que patticipe en una organizacién o asociacién que promuevan y/o justifiquen el racismo o la
discriminacion descritos en los Articulos 281 bis y 281 ter o incite al odio, a la violencia o la persecucion de
personas o grupos de personas fundados en motivos racistas o discriminatorios, seran sancionados con pena

privativa de libertad de uno a cuatro afios.

La sancidn sera agravada en un tercio el minimo y en una mitad el maximo, cuando el hecho sea cometido
>
por una servidora o servidor pl:lb].lCO o autoridad pﬁbhca

Articulo 281 octies.- (Insultos y otras agresiones verbales por motivos racistas o discriminatorios)
El que por cualquier medio realizare insultos u otras agresiones verbales, por motivos racistas o
discriminatorios descritos en los Articulos 281 bis y 281 ter, incurrird en prestacion de trabajo de cuarenta

dias a dieciocho meses y multa de cuarenta a ciento cincuenta dfas.

1. Si este delito fuera cometido mediante impreso, manuscrito o a través de medios de comunicacion, la
pena serd agravada en un tercio el minimo y en un medio el maximo.
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II. Sila persona sindicada de este delito se retractare, antes o a tiempo de la imputacién formal, la accion
penal quedara extinguida. No se admitira una segunda retractacién sobre el mismo hecho.

ITI. La retractacion debera realizarse por el mismo medio, en iguales condiciones y alcance por el cual se
realizé el insulto o la agresién verbal, asumiendo los costos que ello implique.

En cuanto al procedimiento, el art. 24 de la Ley modifica los arts. 20 y 26 del Cédigo de
procedimiento penal. Asi, en el primero de ellos, se establece que el delito de agresiones verbales
por motivos racistas o discriminatorios es un delito de accién privada, entendiéndose que los demads
delitos creados por la Ley 045 son de accién publica. En cuanto al art. 26 del Cédigo de
procedimiento penal, se introduce la posibilidad de la conversion de acciones de los delitos creados
por la ley 045, es decir los “Delitos contra la Dignidad del Ser Humano” siempre que no exista un
interés publico gravemente comprometido.

Via constitucional: Como se ha visto, la Ley que se analiza establece que las victimas pueden
acudir a la via constitucional, sin efectuar ningin desarrollo sobre el particular; sin embargo, es
posible sefialar que la via idonea para denunciar los actos de racismo y/o discriminacién son las
acciones de defensa, en concreto, la acciéon de amparo constitucional, tratindose de derechos
individuales, o la accién popular, si se trata de una colectividad, por ejemplo una nacién o pueblo
indigena originario campesino. También podtia darse el caso que el acto racista o discriminatorio
esté vinculado con el derecho a la libertad fisica, supuesto en el cual, la via idénea serd la accién de
libertad, o, también podria suceder que los motivos racistas o discriminatorios estén vinculados a
los derechos a la intimidad, privacidad personal o familiar, a la imagen, honra y reputacién, caso en
el cual la via idonea sera la accion de proteccion a la privacidad.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha tenido la oportunidad de conocer varios casos
vinculados al racismo y discriminacién, y ha generado importantes precedentes sobre el tema.

Uno de ellos se encuentra contenido en la SCP 362/2012, pronunciada dentro de una accién de
amparo constitucional, en la que el accionante denuncié la vulneracién de los derechos de su
representada a la educacion, a la dignidad, al respeto, a la no disctiminacion, a la igualdad y a no
sufrir violencia fisica, sexual o psicoldgica, porque el Director y propietario de una Unidad
Educativa, instruy6 a su personal administrativo para que en la gestién 2012, no se reciba a ningin
alumno con apellido “X”, ocasionando con dicha determinacién un dafio irreparable en el
aprendizaje y desarrollo de la menor NN. El Tribunal Constitucional Plurinacional concedié la
tutela y ordend al Director de la Unidad Educativa disponer la inmediata inscripcion de la menor
NN en el grado correspondiente. En esta sentencia, el Tribunal generé un importante precedente
en el orden procesal pues sefialé que en los supuestos de personas afectadas por actos u
omisiones de racismo o discriminacion se prescinde del caracter subsidiario de la accion
de amparo constitucional, por lo que las personas afectadas podran acudir directamente a
la justicia constitucional, sin que estén compelidos a agotar las instancias ordinarias que
la norma pudiera establecer.

SCP 0362/2012
F].III1.3." Queda claramente establecido que la caracteristica esencial de la acciéon de amparo
constitucional es la subsidiariedad; comprendida ésta conforme al entendimiento desarrollado
en el Fundamento Juridico III.2; sin embargo, en aras de la convivencia igualitaria del ser
humano, en procura de resguardar y garantizar el derecho a la igualdad, el art. 12 de 1a LCRFD,
seflala: “Las personas que hubiesen sufrido actos de racismo o discriminacién podran optar
pot la via constitucional, administrativa o disciplinaria y/o penal, segun cotresponda” (las
negrillas son nuestras). Considerando la importancia de este derecho, el legislador instituy6
mecanismos amplios para su proteccion; asi, la defensa y reparacion de los derechos
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fundamentales en el seno de la jurisdiccion constitucional, es viable cuando la jurisdiccion
ordinaria resulta ineficaz, inoportuna e infructuosa; no obstante, en mérito a la norma
precedentemente citada, tratandose de temas de racismo y discriminacién, si el afectado
decidié acudir a la jurisdiccién constitucional, no esta compelido a agotar las instancias
ordinarias que la norma pudiera establecer, estando facultado para reclamar su derecho
directamente y tan pronto como se haya producido el hecho lesivo a su derecho a la igualdad,
siendo deber del Estado garantizar su proteccion de manera rapida, eficaz y sin ninguna
dilacién, maxime si de por medio se hallan comprometidos intereses de nifios, nifias y
adolescentes. Esto, con la finalidad de dat cabal cumplimiento a lo previsto por el att. 60 de la
CPE, cuyo texto indica: “Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad
del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, que comprende la preeminencia de sus
derechos, la primacia en recibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia, la prioridad
en la atencion de los servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de justicia
pronta, oportuna y con asistencia de personal especializado”.

De ello se extrae que la via constitucional prevista por la Ley 045 puede ser activada
directamente, a través de las acciones de defensa, sin necesidad de agotar previamente las otras
vias existentes descritas en la misma Ley. En el mismo sentido, 1a SCP 1541/2014.

En cuanto al fondo de la SCP 0362/2012, el Tribunal concedi6 la tutela y dispuso la inmediata
inscripcion de la menor, al considerar que constituye lesioén al derecho de acceso a la educacion
sin discriminacién, las 6rdenes emanadas de autoridades educativas que dispongan la no
inscripcién de alumnos con determinado apellido, toda vez que la educacién y su acceso no
pueden ser restringidos o menoscabados bajo ninguna circunstancia.

c. Ley para Personas con Discapacidad, Ley 223 de 2 de marzo de 2012: Esta Ley desarrolla los derechos
de las personas con discapacidad, previstos en los arts. 70 al 72 de la CPE:

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Art. 70: Derechos:

Art. 71:

IL.

III.

Art. 72:

A ser protegido por su familia y por el Estado.

A una educacion y salud integral gratuita.

A la comunicacién en lenguaje alternativo.

A trabajar en condiciones adecuadas, de acuerdo a sus posibilidades y capacidades, con una
remuneracion justa que le asegure una vida digna.

Desatrrollo de sus potencialidades individuales

Se prohibira y sancionara cualquier tipo de discriminacién, maltrato, violencia y explotacién a
toda persona con discapacidad.

El Estado adoptara medidas de accién positiva para promover la efectiva integraciéon de las
personas con discapacidad en el ambito productivo, econémico, politico, social y cultural, sin
discriminacion alguna.

El Estado generara las condiciones que permitan el desarrollo de las potencialidades
individuales de las personas con discapacidad.

El Estado garantizara a las personas con discapacidad los servicios integrales de prevencion y rehabilitacion,
asi como otros beneficios que se establezcan en la ley.

La Ley para Personas con Discapacidad, tiene por objeto garantizar a las personas con discapacidad, el
ejercicio pleno de sus derechos y deberes en igualdad de condiciones y equiparaciéon de oportunidades, trato
preferente bajo un sistema de proteccion integral.

Entre los principios generales de la Ley, la Ley reconoce al principio de Igualdad en dignidad, por el que las
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personas con discapacidad tienen la misma dignidad y derechos que el resto de los seres humanos; No
Discriminacion, segun el cual no se anula o afecta el reconocimiento, goce o ejercicio pleno de los derechos
en base a cualquier forma de distincion, exclusion, restriccion o preferencia, fundada en razén de su situacién
de personaron discapacidad; Inclusioén, segun el cual todas las personas con discapacidad, participan plena y
afectivamente en la sociedad en igualdad de oportunidades, en los ambitos: econémico, politico, cultural, social,
educativo, deportivo y recreacional; Accesibilidad, por el que los servicios que goza la sociedad puedan también
acomodarse para ser accedidos por las personas con discapacidad, sin restriccion alguna, sean arquitectonicas,
fisicas, sociales, econémicas, culturales, comunicacionales; Equidad de Género, por el que se equiparan las
diferencias en razén de género existentes entre hombres y mujeres con discapacidad, reconociendo la
orientacién sexual e identidad de género; Igualdad de Oportunidades, por el que las personas con
discapacidad tienen las mismas posibilidades de acceso al ejercicio de los derechos econémicos, sociales,
politicos, religiosos, culturales, deportivos, recreacionales y al medio ambiente, sin discriminacién alguna; No
Violencia, Garantia y proteccion a las personas con discapacidad, con énfasis en mujeres, nifios, nifias y
adolescentes contra toda forma de violencia fisica, psicolégica o sexual; Asistencia Econémica Estatal, por el
que Estado promueve una renta solidaria para las personas con discapacidad grave y muy grave; y asistencia
econémica mediante planes, programas y proyectos a las personas con discapacidad.

La Ley reconoce derechos especificos a las personas con discapacidad, como el derecho a constituir su familia,
derecho a la proteccién del Estado, derecho a la comunicacién en sistemas y lenguas alternativas, derecho a la
educacioén, al empleo, trabajo digno y permanente, derecho a albergues o centros de acogida. Hs importante
hacer mencién al derecho a la accesibilidad, por el que el Estado garantiza el derecho de las personas con
discapacidad a gozar de condiciones de accesibilidad que les permitan utilizar la infraestructura y los servicios
de las instituciones publicas, privadas, espacios publicos, medios y sistemas de comunicacién, tecnologia y
transporte, para su utilizacién y disfrute de manera autébnoma con independencia de su condicién de
discapacidad y a exigir a las instituciones del Estado la adopcion de medidas de accién positiva para el ejercicio
de éste derecho.

También es importante mencionar el derecho a tomar decisiones independientes, segun el cual las personas
con discapacidad intelectual y mental, leve y/o moderada, tienen el derecho a ser consultadas respecto a todas
las decisiones que se refieran a su vida, salud, educacién, familia, seguridad social, segin sus posibilidades y
medios, proyectandose a la vida independiente.

La Ley, establece garantias para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, como la reduccién
de la pobreza, mediante la priorizacion del acceso de dichas personas a planes y programas de promocion e
inclusion social y estrategias de reduccién de la pobreza, promocién econémica, acceso al crédito, promocién
de sociedad cooperativas, microcréditos para empresas de economia social y una renta solidaria; asimismo, en
el ambito de la educacion, se garantiza la formacion de equipos multidisciplinarios para la atencién de personas
con discapacidades en el sistema educativo plurinacional, entre otras garantias; en el ambito de salud, la ley
dispone que se otorgara medicamentos de manera gratuita para personas con discapacidad y se diseflara,
ejecutard y evaluara planes y proyectos para capacitar al personal de la red de servicios de salud publica para
prestar servicios de promocién, prevencion y rehabilitacién de calidad y con calidez y que respondan a las
necesidades de las personas con discapacidad; en el ambito laboral se dispone que en todos los niveles de
gobiernos se incorporen planes, programas y proyectos de desarrollo inclusivo basado en la comunidad,
orientados al desarrollo econémico y a la creacién de puestos de trabajo para las personas con discapacidad;
asimismo, se garantiza la inamovilidad laboral a las personas con discapacidad, conyuges, padres, madres y/o
tutores de hijos con discapacidad, siempre y cuando cumplan con la normativa vigente y no existan causales que
justifiquen debidamente su despido.

Una garantia especifica contenida en la Ley es la de Acceso a la Justicia (art. 3), segun la cual:

I. El Estado Plurinacional de Bolivia, asegurara que las personas con discapacidad tengan acceso a
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la justicia y ayuda psicolégica, social y comunicacional en igualdad de condiciones con los demas,
transversalizando la normativa vigente, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales.

II. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, el Estado
Plurinacional promovera la capacitacién adecuada de los operadores y administradores de justicia, incluido
el personal policial y penitenciario.

Cabe sefialar que la Ley, en la Disposicién Transitoria Unica dispone la vigencia transitoria de los derechos de
las personas con discapacidad, establecidos en la Ley 1678 de 15 de diciembre de 1995, Ley de la persona con
Discapacidad, hasta que se aprueben los estatutos autonémicos, cartas organicas y otras disposiciones legales
de otros niveles del Estado.

Dicha Ley, en el art. 6 establece los derechos a favor de las personas con discapacidad, los mismos que son
irrenunciables, entre ellos, el derecho a la vida bajo la proteccion y asistencia de la familia, la sociedad y el Estado,
a vivir en el seno de su familia o en un hogar que la sustituya en caso de no contar con esta; gozar de las
prestaciones integrales de salud y otros beneficios sociales; a su rehabilitacién en centros especializados publicos
y privados; a participar en las decisiones sobre su tratamiento, dentro de sus posibilidades y medios, a recibir
educacién en todos los ciclos o niveles, sin discriminacion y al trabajo remunerado en el marco de lo dispuesto
en la Ley General del Trabajo.

d. Ley Integral para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, Ley 348 de 9 de
marzo de 2013: Esta Ley sera objeto de estudio en un préximo tema, motivo por el cual sélo se daran
algunos lineamientos sobre dicha Ley.

La Ley 348 tiene el objetivo de garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, dando concrecion, asi, al art.
15.11 de la CPE, que sefiala que “todas las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no suftrir violencia
fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la familia como en la sociedad”.

La Ley redimensiona el problema de la violencia contra la mujer, superando la limitacién de entendetla solo
como violencia doméstica, tratindola mds bien como violencia en razén de género que expresa un modo social
con raices historicas, culturales, econémicas y una forma de comprender y asumir los roles del hombre y la
mujer en la organizacién social, un orden donde el hombre es mas y la mujer menos, donde una esta subordinada
al otro, una realidad que esta siendo y debe ser transformada” 17 .

La Ley 348, es una Ley Integral porque de acuerdo al art. 2 tiene por objeto establecer mecanismos, medidas y
politicas integrales de prevencion, atencion, proteccion y reparacion a las mujeres en situacion de violencia, asi
como la persecucion y sancion a los agresores, con el fin de garantizar a las mujeres una vida digna y el ejercicio
pleno de sus derechos para vivir bien. En el marco de su caracter integral, es una Ley que contiene normas
vinculadas a politicas publicas e institucionales, prevencion atencién, proteccion y reparacion a las victimas, asi
como de persecucion y sancién a los agresores, efectuando un tratamiento integral de la violencia, lo que debe
ponderarse si se considera que la violencia, como lo han entendido los diferentes 6rganos de proteccién de
derechos humanos, tanto del sistema universal como interameticano, es un problema estructural, social, politico,
econémico y de salud publica, al ser la expresion de la sociedad patriarcal, en la que la violencia se ejerce para
mantener el control de las mujeres, la desigualdad y la discriminacién, mediante el dafio, el sufrimiento, el miedo
y el castigo, y esta presente en diferentes espacios de la vida de las mujeres: en la clase, la escuela, el trabajo, etc.

7 MINISTERIO DE JUSTICIA, SIPPASE, Modelo Boliviano Integrado de Actuacién frente ala Violencia en razén de Género (VRG),
Diciembre, 2015, p. 16.
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La Ley, dentro de los principios y valores, en el art. 4., incluye a:

La igualdad, garantizando la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, respeto y la tutela
de los derechos, en especial de las mujeres, en el marco de la diversidad, eliminando toda forma de
distincion o discriminacion por diferencias de sexo, culturales, econémicas, fisicas, sociales o de
cualquier otra indole.

El trato digno, en virtud al cual las mujeres en situaciéon de violencia reciben un trato prioritario,
digno y preferencial, con respeto, calidad y calidez.

Equidad de género, para eliminar las brechas de desigualdad para el ejercicio de las libertades y
los derechos de las mujeres y hombres.

Informalidad, por el cual, en todos los niveles de la administracion de justicia destinada a prevenir,
atender, detectar, procesar y sancionar cualquier forma de violencia hacia las mujeres no se exigira
el cumplimiento de requisitos formales o materiales que entorpezcan el proceso de
restablecimiento de los derechos vulnerados y la sancion a los responsables.

Atencion diferenciada, en virtud al cual las mujeres deben recibir la atenciéon que sus necesidades
y circunstancias especificas demanden, con criterios diferenciados que aseguren el ejercicio pleno
de sus derechos.

Especialidad, segtin el cual en todos los niveles de la administracion publica y en especial aquellas
de atencién, protecciéon y sanciéon en casos de violencia hacia las mujeres, las y los servidores
publicos deberan contar con los conocimientos necesarios para garantizar a las mujeres un trato
respetuoso, digno y eficaz.

Cabe sefialar que el art. 45 de la Ley establece una serie de garantias a las mujeres en situacién de violencia para
asegurar el ejercicio de todos sus derechos y su efectiva proteccion, entre ellas, el acceso a la justicia de manera
gratuita, real, oportuna y efectiva, mediante un debido proceso en el que sea oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable; la adopcion de decisiones judiciales ecuanimes e independientes, sin sesgos de
género o criterios subjetivos que afecten o entorpezcan la valoraciéon de pruebas y las consiguiente
sancion al agresor.

e. Ley General de las Personas Adultas Mayores, Ley 369 de 1 de mayo de 2013

La Ley desarrolla los derechos y garantias de las personas adultas mayores, previstos en los articulos 67, 68 y
69 de la CPE:

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Articulo 67

L Ademas de los derechos reconocidos en esta Constitucion, todas las personas adultas mayores tienen derecho
a una vejez digna, con calidad y calidez humana.

11. El Estado proveera una renta vitalicia de vejez, en el marco del sistema de seguridad social integral, de acuerdo
con la ley

Articulo 68

L El Estado adoptara politicas publicas para la proteccion, atencion, recreacion, descanso y ocupacion social de
las personas adultas mayores, de acuerdo con sus capacidades y posibilidades.

1L Se prohibe y sanciona toda forma de maltrato, abandono, violencia y discriminacién a las personas adultas
mayores

Atticulo 69

Los Beneméritos de la Patria mereceran gratitud y respeto de las instituciones publicas, privadas y de la poblacién en
general, seran considerados héroes y defensores de Bolivia y recibiran del Estado una pensién vitalicia, de acuerdo con
la ley.

La Ley tiene por objeto regular los derechos, garantias y deberes de las personas adultas mayores, asi como la
institucionalidad pata su protecciéon. Los titulares de los derechos son las personas adultas mayores de sesenta
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o mas afios en el territorio boliviano.

Entre los principios de la Ley se encuentran el de No Discriminacion, que busca prevenir y erradicar toda
forma de distincién, exclusion, restriccién o preferencia que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos fundamentales y libertades de las personas adultas
mayores; la No Violencia, que busca prevenir y erradicar toda conducta que cause lesién interna o externa, o
cualquier otro tipo de maltrato que afecte la integridad fisica, psicolégica, sexual y moral de las personas adultas
mayores, y el de Proteccion, que busca prevenir y erradicar la marginalidad socioeconémica y geografica, la
intolerancia intercultural, y la violencia institucional y familiar, para garantizar el desarrollo e incorporaciéon de
las personas adultas mayores a la sociedad con dignidad e integridad.

Entre los derechos de las personas adultas mayores se encuentra el derecho a una vejez digna, que se garantiza
a través de la Renta Universal de Vejez, un desarrollo integral, sin discriminacién y sin violencia, la promocién
de la libertad personal de todas sus formas, el acceso a una vivienda de interés social, la provision de alimentacién
suficiente, la prictica de actividades recreativas y de ocupacién social, el desarrollo de condiciones de
accesibilidad que les permita utilizar la infraestructura y los servicios de las instituciones publicas, privadas,
espacios publicos, medios y sistemas de comunicacion, tecnologfa y transporte, la incorporacion al desarrollo
econémico productivo, el reconocimiento de la autoridad, saberes, conocimientos, experiencias y experticia,
adquiridos en su proceso de vida.,

Por otra parte, se reconoce el trato preferente en el acceso a servicios, para ello, las instituciones publicas y
privadas se sujetaran a criterios de uso eficiente de los tiempos de atencién, capacidad de respuesta institucional,
capacitacion y sensibilizacién del persona, atencién personalizada y especializada, trato con calidad y calidez,
erradicacion de toda forma de maltrato, uso de idioma materno

También se reconoce la seguridad integral que garantizara el acceso oportuno a las prestaciones del sistema
integral de pensiones, el acceso a la salud con calidad y calidez, la informacién sobre el tratamiento, intervencién
médica o internacion, con el fin de promover y respetar su consentimiento.

En el ambito del derecho a la educacion, se garantiza, entre otros aspectos, la inclusion en los planes y programas,
contenidos de fortalecimiento, valoracién y respeto a las personas adultas mayores. En cuanto a la asistencia
jurfdica, la Ley establece que se brindard asistencia juridica preferencial, garantizando la informacién y
orientacion legal, representacién y patrocinio judicial, mediacién para la resolucién de conflictos, promocién de
los derechos y garantfas constitucionales.

La Ley 369 introduce modificaciones al Cédigo Penal agravando las sanciones en dos tercios tanto al minimo
como al maximo en los delitos de lesiones gravisimas, lesiones graves y leves, lesion seguida de muerte, cuando
la victima del delito resultare una persona adulta mayor. En el caso de lesiones culposas, se agrava la sancién
disponiendo la aplicacién de una pena privativa de libertad de dos a cuatro afios. Por otra parte, la Ley introduce
al Cédigo Penal el art. 346 ter, con el siguiente texto:

"Articulo 346 Ter. (AGRAVACION EN CASO DE VICTIMAS ADULTAS MAYORES). Los delitos
tipificados en los Articulos 336, 351 y 353 de este Codigo cuando se realicen en petjuicio de personas adultas
mayores, seran sancionados con reclusion de tres (3) a diez (10) afios y con multa de cien (100) a quinientos

(500) dias."

f. Ley de Identidad de Género, Ley 807 de 21 de mayo de 2016

La Ley de Identidad de género responde al principio-derecho a la igualdad contenido en los instrumentos
internacionales y también en nuestra Constitucion Politica del Estado; pues, como se recordara, el art. 14.11 de
la CPE, sefiala que El estado prohibe toda forma de discriminacién, fundada, entre otras categorfas sospechosas,

pig. 30



»
) Unidad de Formacion y Especializacion
N\ A Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

en el sexo, la orientaciéon sexual y la identidad de género.

En se ambito, la Ley de Identidad de Género tiene por objeto establecer el procedimiento para el cambio de
nombre propio, dato de sexo e imagen de personas transexuales y transgénero en toda documentacion publica
y privada vinculada a su identidad, permitiéndoles ejercer de forma plena el derecho a la identidad de género.

En el art. 3 de la Ley se encuentran las definiciones, que resultan fundamentales para comprender el objeto de
la Ley; entre dichas definiciones, se encuentran:

Género. Es la construccion social de roles, comportamientos, usos, ideas, vestimentas,
practicas o caracteristicas culturales y otras costumbres para el hombre y la mujer.

Sexo. Condicion bioldgica, organica y genética que distingue a mujeres de hombres.

Dato de Sexo. Diferencia entre mujer u hombre inscrita como femenino o masculino en los
documentos de registro de identidad publicos o privados, que puede o no coincidir con el
sexo al momento de nacer.

Identidad de Género. Es la vivencia individual del género tal como cada persona la siente, la
vive y la ejerce ante la sociedad, la cual puede corresponder o no al sexo asignado al
momento del nacimiento. Incluye la vivencia personal del cuerpo que puede implicar la
modificacion de la apariencia corporal libremente elegida, por medios médicos, quirtrgicos
o de otra indole.

Transexual. Personas que se sienten como pertenecientes al género opuesto al que se les
asignd al nacer y que optan por una intervencion médica para adecuar su apariencia fisica -
bioldgica a su realidad psiquica y social.

Transgénero. Hombre o mujer cuya identidad de género no corresponde con su sexo
asignado al momento del nacimiento, sin que esto implique intervencion médica de
modificacion corporal.

De acuerdo al art. 4, la Ley es aplicable a todo el territorio nacional, a personas bolivianas transexuales y
transgénero, solteras, divorciadas o viudas, mayores de dieciocho afios de edad.

El art. 5 establece que el Estado garantiza a las personas transexuales y transgénero:

1. Ellibre desatrollo de su persona de acuerdo a su identidad de género.

2. Lano discriminacién y el derecho a la reparacion o satisfaccién justa y adecuada por cualquier
dafio sufrido como consecuencia del acto discriminatorio.

3. El trato de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada o identificado
de ese modo tanto en la vida publica como privada.

4. El respeto a su integridad psicoldgica, fisica y sexual.

o

El ejercicio de su autonomia fisica, relacionada a la libertad y capacidad de una persona de
modificar o no su imagen corporal.

6. El ¢jercicio de sus derechos y cumplimiento de obligaciones derivados del vinculo familiar de
descendientes, ascendientes, ex conyuges y afines previamente adquiridos al cambio de
identidad de género, tales como las disposiciones sobre custodia, autoridad parental, asistencia
familiar, autorizaciones de viaje, entre otros.

De acuerdo a los arts. 7 y 8 de la Ley, el registro de cambio de nombre esta a cargo del Servicio de Registro
Civico, y las solicitudes deben efectuarse ante dicha institucién, acompafiando: Una carta de solicitud de cambio
de nombre, dato de sexo, imagen, manifestando el nombre propio y dato de sexo inicialmente registrado y el
elegido; examen técnico psicolégico que acredite que la persona conoce y asume voluntariamente las
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implicaciones de su decision; certificado de nacimiento original y computarizado que acredite la mayoria de
edad; certificacién de dato de personas emitido por el Servicio General de Identificacién, sin observacion;
Certificado de libertad de estado civil, expedido por el SERECI, certificado de descendencia expedido por el
SERECI, Certificado del Registro Judicial de Antecedentes penales con el fin de informar sobre el cambio
realizado a la autoridad judicial competente, en caso de existir proceso en curo; fotografia actualizada de la
imagen correspondiente a su nueva identidad.

De acuerdo al art. 12.I1 de la Ley “Quien insulte, denigre o humille a personas transexuales o transgénero,
manifestando odio, exclusién o restriccidn, sera sancionada de acuerdo a lo establecido en la Ley N° 045 de 8
de octubre de 2010, Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacién, sin perjuicio de las acciones penales
que correspondan”

1.3 Metodologia de Analisis Juridico del Principio de Igualdad y No Discriminaciéon
1.3.1. El test de razonabilidad o de igualdad desde la perspectiva internacional

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, no toda diferencia de tratamiento es
discriminatoria; dado que existen diferencias que son razonables y objetivas, lo que no acontece con las
discriminaciones que son diferencias arbitrarias. En ese sentido, el Comité de Derechos Humanos, en la
Observacion General N° 18 sobre la No Discriminacion, establece que “no toda diferenciacion de trato
constituira una discriminacion, si los criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se
persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos)™8.

En similar sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-84 de 19 de
enero de 1984, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion solicitada
por el Gobierno de Costa Rica, establecié que:

56. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacién se desprenden de la idea de unidad
de dignidad y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio, porque no toda distinciéon de trato puede considerarse ofensiva, por si
misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Eutopea de Derechos Humanos basindose "en los
principios que pueden deducirse de la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos"
definié que sélo es discriminatoria una distincién cuando "carece de justificacién objetiva y razonable”
[Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in
Belgium" (merits), judgment of 23rd July 1968, p. 34]. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho
que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones
contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes
aparezcan como juridicamente débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacién por razén de
edad o condicién social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por
ser menores o no gozar de salud mental, no estan en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio
patrimonio.

57. No habra, pues, discriminacién si una distincion de tratamiento estd orientada legitimamente, es
decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi
que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento del Estado
frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente

8 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion General N°18. Disponible en: http://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.htm#GE
N18
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diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexién entre esas
diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la
razén, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de
alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana'.

Entonces conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la
igualdad y no discriminacién, no resulta lesionado si es que la distincién se encuentra objetiva y
razonablemente justificada y existe proporcionalidad entre las medidas adoptadas y los fines
perseguidos, que en todo caso deben ser compatibles con la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Ahora bien, debe precisarse que las distinciones fundadas en “categorias sospechosas” deben ser analizada de
manera mas meticulosa, test que es conocido como “escrutinio estricto” que tiene la finalidad de determinar si
la distincién introducida en la legislacién o en la politica publica, persigue fin legitimo; es racional en una relacién
de adecuacion entre medios y fines, y es proporcional en el sentido de que no afecta inusitadamente los derechos
de terceras personas®.

El escrutinio estricto parte de considerar que resulta casi imposible imaginar que las categorfas sospechosas sean
la causa razonable para un trato diferente justificado y en ese sentido, la raza, la nacionalidad, el sexo, entre otras
categorias, no parecen ser relevantes para ninguna distincion o diferencia que el Estado desee hacer
para lograr ningtn propdsito legitimo; por ello, cuando estén en juego estas categorias sospechosas,
la carga de la prueba se invierte y se presume la ilegitimidad de estas medidas y, en el caso de ser
aceptadas, éstas deben ser imperiosas?21.

Cabe aclarar que las medidas positivas o acciones afirmativas que de manera temporal deben ser
adoptadas para lograr condiciones de igualdad de quienes se encuentran dentro de los grupos de atencién
prioritaria o histéricamente subordinados, no pueden ser considerados como discriminatorias, por cuanto
persiguen un fin legitimo cual es el de procurar que estas personas tengan las mismas oportunidades de acceder
al ejercicio pleno de sus derechos, en suma que se consigna la anhelada igualdad material o sustantiva.

1.3.2. El test de razonabilidad o de igualdad en la jurisprudencia comparada

Distintas cortes y tribunales constitucionales han utilizado metodologfas para analizar si una medida que
establece un trato diferenciado es conforme o no al principio de igualdad y no discriminacién. Para fines
didacticos es posible resumir dichos métodos en los siguientes: Razonabilidad-proporcionalidad que es el test
generalmente utilizado en los Tribunales europeos; Escrutinio racional, que es el utilizado en Estados Unidos,
y el juicio integrado de igualdad que es el utilizado actualmente por la Corte Constitucional de Colombia?2.

a. De acuerdo al test de razonabilidad-proporcionalidad, los pasos para analizar si una medida es
discriminatoria, son los siguientes:

19 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 04 esp.pdf

20 Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no discriminacién. Comision de derechos humanos
del Distrito Federal de México, op. cit., p. 34.

21 GONZALES LE SAUX, Marianne y PARRA VERA, Oscar, Concepciones y clausulas de igualdad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. A proposito del Caso Apitz. Disponible en: : http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf

22 Un interesante resumen de los diferentes tests y la forma que en que los ha aplicado la Corte Constitucional de Colombia, que
se sigue en este texto, se encuentra en la Sentencia C-093/01 de 31 de enero de 2001. Disponible en:
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-093-01.htm

pig. 33


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-093-01.htm

Unidad de Formacion y Especializacion

Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

El objetivo perseguido con el
trato diferente o igualacién es
legitimo, conforme a la CPE

La relacion entre el objetivo
buscado y el medio empleado es
adecuada o idénea

La relacién entre el objetivo
buscado y el medio empleado es
necesaria.

Proporcionalidad entre el trato
desigual y el objetivo buscado

Asi, con relacion al primer paso, la autoridad jurisdiccional debe preguntarse si: ¢El acto o medida acusada de
discriminatoria persigue un fin permitido por la Constituciéon Politica del Estado; luego, en el segundo paso,
deberd también preguntarse si ¢Dicha medida es adecuada para alcanzar el objetivo propuesto?; en el tercer
paso, la pregunta que debe realizarse es si ¢Existe otra medida alternativa u otros medios para alcanzar la misma
tinalidad?; finalmente, en el cuarto paso, inquiere sobre si el trato desigual o la igualacion (tratindose de medidas
positivas o acciones afirmativas) no sacrifican valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia

que los alcanzados con la medida diferencial.

Si se pasan estos cuatro niveles se concluye que la medida es constitucional.

b.

El test del escrutinio racional, tiene varios niveles, dependiendo de los casos que se analicen, puede
ser débil o basico, intermedio y fuerte o estricto.

Escrutinio racional débil o basico:

Este test, como su nombre indica es basico y se utiliza, en general, cuando no existe un derecho
fundamental comprometido o cuando no se trata de distinciones fundadas en categorias sospechosas
0 cuando las distincion no se constituye en una accién afirmativa o positiva. Parte del respeto al
principio democrético, por el cual se reconoce al legislador una amplia facultad para legislar, en
virtud a su origen popular; pues fueron nombrados por el pueblo para legislar. Este test tiene los
siguientes pasos basicos:

i

7 El trato diferenciado es
4% 5. potencialmente adecuado para
#9295  alcanzar dicho objetivo.

El trato diferenciado tiene un
objetivo legitimo.

Conforme a dichos pasos, una distincion sera inconstitucional si su objetivo esta prohibido por la
Constitucion Politica del Estado o dicha distincion es inadecuada para alcanzar el objetivo
constitucional.

Escrutinio fuerte o estricto:

El escrutinio estricto parte de reconocer que los Estados no disponen de amplios margenes de
apreciacion o decision y es utilizado frente a criterios o categorias sospechosas que fundan una
distincién. Los pasos de este test son los siguientes:
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C.

El trato diferenciado debe constituir La medida sea necesaria

una medida necesaria para
alcanzar un objetivo
constitucionalmente imperioso.

ser la unica medida o la
idonea.

para

alcanzar el fin buscado; es decir, debe

mas

Entonces, una distincién serd inconstitucional cuando no existe un objetivo constitucionalmente
imperioso para fundar el trato diferenciado o cuando dicha distincién no se constituye en una medida
necesaria (la Unica o la mas idénea) para alcanzar dicho objetivo.

Escrutinio Intermedio

El escrutinio intermedio es utilizado en las acciones afirmativa, es decir cuando la norma, el acto,
la medida efectua diferenciacién a partir de criterio o categorias sospechosas, no para discriminar,
sino para favorecer a ciertas personas pertenecientes a poblaciones o grupos histéricamente
subordinados, con la finalidad de lograr la igualdad material.

Los pasos de este test intermedio, son los siguientes:

El medio no sélo debe ser
adecuado, sino efectivamente
conducente a alcanzar el fin
buscado por la norma
constitucional

El fin perseguido por la distincion
no solo debe ser legitimo, sino
también constitucionalmente
importante, porque promueve
intereses publicos

Conforme a ello, una diferenciacién, ain sea una accién afirmativa, serd inconstitucional cuando no
promueve intereses constitucionalmente importantes o cuando no es efectivamente conducente para
alcanzar el fino buscado por la norma constitucional.

Juicio integrado de igualdad: Este test es utilizado en Colombia desde el afio 2001 y consiste en la
fusién del test de proporcionalidad europeo y del test de escrutinio racional explicado anteriormente.
Efectivamente, fue desde la Sentencia C 093/01 que la Corte Constitucional asumié este test,
justificando esta decision de la siguiente manera:
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“0- La complementariedad entre el juicio de proporcionalidad y los tests de igualdad, asi como sus fortalezas y debilidades
relativas, han llevado a la doctrina, con criterios que esta Corte prohija, a sefialar la conveniencia de adoptar un “juicio
integrado” de igualdad, que aproveche lo mejor de las dos metodologfas. Asi, este juicio o test integrado intentarfa utilizar
las ventajas analiticas de la prueba de proporcionalidad, por lo cual llevaria a cabo los distintos pasos propuestos por ese
tipo de examen: adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad s#icto senso. Sin embargo, y a diferencia del analisis de
proporcionalidad europeo, la prictica constitucional indica que no es apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado
con el mismo rigor en todos los casos, por lo cual, segun la naturaleza de la regulacion estudiada, conviene que la Corte
proceda a graduar en intensidad cada uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asf las ventajas
de los tests estadounidenses. Asi por ejemplo, si el juez concluye que, por la naturaleza del caso, el juicio de igualdad debe
ser estricto, entonces el estudio de la “adecuacién” debera ser mas riguroso, y no bastara que la medida tenga la virtud de
materializar, as{ sea en forma parcial, el objetivo propuesto. Sera necesario que ésta realmente sea util para alcanzar
propositos constitucionales de cierta envergadura. Igualmente, el estudio de la “indispensabilidad” del trato diferente
también puede ser graduado. Asi, en los casos de escrutinio flexible, basta que la medida no sea manifiesta y
groseramente innecesaria, mientras que en los juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e indispensable y,

ante la presencia de restricciones menos gravosas, la limitaciéon quedatia sin respaldo constitucional”.

Conforme a lo anotado, el test integrado de igualdad utiliza el test de proporcionalidad, sin embargo,
considera que el examen judicial no debe ser aplicado con el mismo rigor en todos los casos, por ello
corresponde graduar la intensidad de cada uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad,
de acuerdo a los tests estadounidenses.

Asi, en el juicio leve de igualdad corresponde:

La medida analizada debe Ni la medida ni el fin deben
ser adecuada para conseguir estar  constitucionalmente
el fin legitimo. prohibidos

Si se cumplen como ambos requisitos, entonces la medida es legitima y constitucional. E acuerdo a
la Corte Constitucional, este test se aplica en el ambito econémico, tributario, politica internacional,
competencias especificas de 6rganos constitucionales y normas preconstitucionales derogadas.

En el juicio intermedio de igualdad, los elementos son los siguientes:

El fin no sélo debe ser legitimo sino

La medida debe ser adecuada y importante al promover intereses
efectivamente conducente para publicos reconocidos
conseguir el fin buscado constitucionalmente o responder a

problemas importantes
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Si se cumplen como ambos requisitos, entonces la medida es legitima y constitucional. De acuerdo a la
Corte, el nivel intermedio se aplica sobre derechos constitucionales no fundamentales?? o cuando existe un
indicio de arbitrariedad reflejado en la afectacién grave de libre competencia o cuando se trata de una accién
afirmativa o medida positiva.

En el juicio estricto, los elementos de analisis son los siguientes:

La medida debe ser adecuada,
conducente y necesaria para conseguir el
fin buscado

El fin debe ser legitimo, importante e
imperioso

..y
G} Proporcionalidad en sentido estricto: los
’«'\ beneficios en la adopcion de la medida
o bR deben exceder claramente las
) restricciones que ella implica sobre otros
principios y valores constitucionales.

El escrutinio estricto es utilizado cuando la ley limita un derecho constitucional a un determinado
grupo de personas, o cuando la Ley utiliza como criterio de diferenciaciéon una categoria sospechosa,
o cuando la regulacion afecta a poblaciones que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta
ya que éstas ameritan una especial proteccién del Estado.

Cabe sefialar que la adopcion de un juicio leve, intermedio o estricto, debe ser analizada por la Corte,
como se puede observar en la siguiente consideracién contenida en la Sentencia de constitucionalidad
093/2001 de 31 de enero, pronunciada dentro de una acciéon de inconstitucionalidad en la que se
impugno una norma contenida en el Cédigo del Menor que limitaba a los menores de 25 afios de edad
la posibilidad de adoptar. Asi, la Corte sefiald que el establecimiento de requisitos para adoptar no
restringe el derecho a formar una familia, sencillamente porque de ésta no es predicable un “derecho
constitucional a adoptar”, por ello, la norma impugnada no limita ningiin derecho constitucional y, en
consecuencia, no aplican un juicio estricto de igualdad; por otra parte, la Corte también concluy6
que una diferenciacién con fundamento en la edad, no puede ser tachada como sospechosa de
discriminacion cuando se establecen minimos para el ejercicio de una actividad; en cambio, ella
se torna mas problematica si fija topes (maximos) a partir de los cuales no podra ejercerse una
actividad, sencillamente porque la edad se convierte ahora en rasgo permanente de la persona y del
cual no podra prescindir voluntariamente. Y, ademas, las evidencias socioldgicas tienden a mostrar
que las practicas discriminatorias contemporaneas tienden a recaer primariamente sobre aquellas
personas que han superado un cierto umbral cronoldgico. “Asi las cosas, la Corte concluye que cuando
la ley establece requisitos minimos para realizar una labor o recibir un beneficio, esa regulacion esta
sujeta a un juicio de igualdad dtctil, mientras que deben ser consideradas problematicas o semi-
sospechosas aquellas normas que establecen limites maximos a partir de los cuales una persona es

23 | a Constitucién Colombia establece una distincion de derechos. Asi los fundamentales son los que se encuentran en el Capitulo
1, Titulo Il de la Constitucion (derechos civiles y politicos) y son los que pueden ser susceptibles de proteccion a través de la
accién de tutela.
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excluida de una cierta actividad o de un determinado beneficio. Estas tultimas regulaciones estan
entonces sujetas a un escrutinio de igualdad intermedio”. La Corte Constitucional ha aclarado que la
aplicaciéon del test de razonabilidad es una opcién entre otras posibles, pues pueden existir otros
métodos para efectuar el andlisis de la igualdad.

Finalmente, la Sentencia de Constitucionalidad N2 104/16 de 2 de Marzo?24, sostuvo que el juicio
integrado de igualdad se compone de dos etapas, conforme a lo siguiente:

“6.5.2. El juicio integrado de igualdad se compone entonces de dos etapas de analisis. En la primera,
(i) se establece el criterio de comparacion, patrén de igualdad o tertium comparationis, es decir, se
precisa si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se confrontan sujetos o
situaciones de la misma naturaleza. En esta parte, asimismo, (ii) se define si en el plano factico y en
el plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales.

Una vez establecida (iii) la diferencia de trato entre situaciones o personas que resulten
comparables, se procede, como segunda parte de este juicio, a determinar si dicha diferencia esta
constitucionalmente justificada, esto es, si los supuestos objeto de analisis ameritan un trato
diferente a partir de los mandatos consagrados en la Constituciéon Politica. Este examen consiste en
valorar los motivos y razones que fueron expresados para sustentar la medida estudiada y para
obtener la finalidad pretendida. Para tal efecto y como metodologia se analizan tres aspectos: (a) el
fin buscado por la medida, (b) el medio empleado y (c) la relacion entre el medio y el fin. Segtn su
nivel de intensidad, este juicio puede tener tres grados: estricto, intermedio y leve. Para determinar
cual es el grado de intensidad adecuado en el examen de un asunto sometido a revision, este
Tribunal ha fijado una regla y varios criterios.”

1.3.3 El test de razonabilidad o de igualdad en la jurisprudencia constitucional boliviana

En el caso boliviano, el Tribunal Constitucional Plurinacional ha utilizado el test de igualdad en diferentes
Sentencias Constitucionales, en las cuales ha depurado el ordenamiento jutidico de normas que eran
abiertamente contrarias al derecho a la igualdad y la no discriminacién, porque efectuaban distinciones que no
se encontraban razonable ni objetivamente justificadas.

Previamente, es necesario sefialar que la jurisprudencia constitucional ha concebido a la igualdad y no
discriminacién como un valor, principio, derecho y garantia:

24 Disponible en: https://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/634406613
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SCP 080/2012- Igualdad y no discriminaciéon como valor, principio, derecho y
garantia

“La arquitectura juridica e institucional de un Estado de Derecho, se fundamenta en los
valores elegidos como sociedad, tales como la igualdad y la no discriminacién entre otros.
La comunidad entiende que necesita proteger, reforzar y profundizar los valores, mismos
que evolucionan permanentemente a la par de la mutacion permanente de las
circunstancias y retos, con los cuales el ser colectivo se va enfrentando. La igualdad, por
tanto es un valor guia y eje del todo colectivo, que se halla reconocido en el art. 8.11 de la CPE,
cuando sefiala: ‘El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad...”.

La Constitucién Politica del Estado considera a la igualdad, no tinicamente como un valor
supremo, sino también como un principio motor de todo el aparato juridico, siempre en
procura del logro de un régimen de igualdad real, donde no se reconozcan privilegios y se
erradique toda forma de discriminacién, consolidando los rasgos e impronta de nuestro
nuevo modelo de Estado. Carlos Bernal Pulido al referirse a la igualdad como un principio
ha sefialado: ‘este principio impone al Estado el deber de tratar a los individuos de tal modo
que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos (...) como
derecho la igualdad atribuye al individuo (el sujeto activo) el derecho de exigir del Estado o
de los particulares (el sujeto pasivo) el cumplimiento de los mandatos que se derivan del
principio de igualdad’. ‘El principio de igualdad (...), en su doble vertiente de igualdad de
trato y de no discriminacién, se proyecta, como ya tuvimos oportunidad de decir, sobre
todos los poderes publicos, operando por ello mismo en dos planos distintos: igualdad en la
ley e igualdad en la aplicacién de la ley (...)". La igualdad, ademas de ser un valor y un
principio, es también un derecho y una garantia. Es un derecho que a su vez reivindica el
derecho a la diferencia y es una garantia porque avala su ejercicio activando la tutela judicial
y constitucional en caso de su violacion”.

Ahora bien, cabe sefialar que la jurisprudencia constitucional ha desarrollado, desde sus inicios, el test de
igualdad o de razonabilidad, estableciendo etapas que permiten determinar cuando una medida resulta contraria
al principio de igualdad y no disctriminacion; test que, desde la perspectiva de la SCP 260/2014, parte de una
dimensién individual del derecho a la igualdad y no discriminacién; en tanto que dicha Sentencia, propone una
metodologia del test de igualdad, desde una dimensién colectiva de la igualdad y no discriminacién, que coincide
con el test de igualdad estructural, propuesto por la doctrina; en consecuencia, a continuacion se analizarin amas
metodologias.

a. Eltest de razonabilidad o de igualdad desde la perspectiva individual

La jurisprudencia constitucional, en coherencia con el test de igualdad desarrollado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha establecido en la SC 0049/2003 que:“... el mandato de igualdad en la formulacién
del derecho exige que todos sean tratados igual por el legislador. Pero esto no significa que el legislador ha de
colocar a todos en las mismas posiciones juridicas ni que tenga que procurar que todos presenten las mismas
propiedades naturales ni que todos se encuentren en las mismas situaciones facticas. El principio general de
igualdad dirigido al legislador no puede exigir que todos deban ser tratados exactamente de la misma manera y
tampoco que todos deban ser iguales en todos los aspectos. Entonces, el medio idéneo para que el legislador
cumpla con el mandato de este principio es aplicando la maxima o férmula clasica: ‘se debe tratar igual a lo igual
y desigual a lo desigual’. En eso consiste la verdadera igualdad. A quienes presentan similares condiciones,
situaciones, coyunturas, circunstancias, etc., se les puede tratar igualmente; pero, cuando existen diferencias
profundas y objetivas que no pueden dejarse de lado, se debe tratar en forma desigual, porque solamente de esa
manera podra establecerse un equilibrio entre ambas partes. La Ley es la que tiene que establecer los casos,
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formas y alcances de los tratamientos desiguales”.

Conforme a lo anotado, para la jurisprudencia constitucional, en coherencia con los lineamientos
internacionales, no toda desigualdad constituye necesariamente, una discriminacion, la igualdad sélo se viola
si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha
justificacién debe apreciarse segin la finalidad y los efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

Cabe mencionar que la jurisprudencia constitucional también ha hecho referencia a las acciones afirmativas
seflalando que para que las mismas sean aceptables deben ser razonables. Asi, la SCP 1839/2013 ha sefialado
que “(...) el Estado en busca de equilibrar la situaciéon de las personas puede generar normas y politicas de
discriminacién, denominadas positivas o acciones afirmativas; empero, el requisito esencial para estas acciones
afirmativas, es que exista una situaciéon o situaciones que sitden a un grupo de personas en un estado de
desventaja o desequilibrio frente al resto, solo asi se justifica un trato diferenciado a algunas personas”,
afiadiendo posteriormente que “...para que la discriminacién positiva o las acciones afirmativas sean
constitucionalmente aceptables, deben ser razonables, por ello y para verificar la razonabilidad de una
discriminaciéon positiva o de las politicas de accién afirmativa, la doctrina aplicada por la jurisdiccion
constitucional boliviana, ha recogido la experiencia de tribunales constitucionales de otros paises y aplica el test
de razonabilidad de la desigualdad, que consiste en un examen légico y metddico de las caracteristicas de esa
discriminacion para estudiar su razonabilidad, dependiente de ello su constitucionalidad...”.

En el mismo sentido, la SCP 458/2014 y la SCP 626/2014, tltima Sentencia que ademds sefial6 que “cuando
se identifiquen acciones positivas o normas que en la comprension de una persona o de un colectivo
social, creen situaciones de discriminacién, para evaluar tal delacién, la jurisdiccion constitucional debe
someter esa denuncia al test de razonabilidad de la discriminacién precedentemente expuesta; test que
corresponde ser aplicado mediante una labor sistematica y metddica, pasando de una etapa a la otra, solo en
caso de haberse superado la precedente, ya que no aprobar uno de los eslabones, implica que la discriminacién
es arbitraria, por lo que es insulso pasar a las siguientes etapas”.

Todas las sentencias anotadas, hicieron referencia al test de igualdad que fue disefiado en la SCP 0049/2003, la
cual estableci6 una serie de etapas para determinar la razonabilidad de una medida acusada de ser contraria a la
igualdad y no discriminacién:

SCP 0049/2003 Test de igualdad
En la doctrina, se sefialan los siguientes aspectos constitutivos de la justificacién de un trato diferenciado (test de
igualdad), para que no constituya un trato discriminatorio:
1) La diferencia de los supuestos de hecho, (...)
2) Lafinalidad de la diferencia de trato, que debe ser legal y justa (...)
3) La validez constitucional del sentido propuesto (que la diferenciacién sea admisible), o lo que también
denominan algunos autores como razonabilidad.
4) La eficacia de la relacién entre hechos, norma y fin, o sea, que exista racionalidad en el trato diferente. Esta
calidad, distinta a la razonabilidad, consiste en la adecuacién del medio a los fines perseguidos, o sea, que exista
una conexion efectiva entre el trato diferente que se impone, el supuesto de hecho que lo justifica y la finalidad que
se persigue. Para delimitar el significado de razonabilidad y racionalidad, se debe puntualizar que la primera
apunta a una finalidad legitima, mientas que la segunda, a una finalidad légica.
5) La proporcionalidad, que implica que la relacién o concatenacién de todos los anteriores factores sea
proporcional, que no se ponga en total desventaja a un sector, que la solucién contra la desigualdad evidente no
genere una circunstancia de nueva desigualdad.

El test anotado ha sido utilizado por la jurisprudencia constitucional en todos los casos en los que se alegaba
lesion al principio de igualdad y no discriminacién, y cuenta con los siguientes elementos:
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La finalidad de la diferencia
de trato, que debe ser legal
y justa

La diferencia de los
supuestos de hecho.

Adecuacién del medio, de la
medida, a los fines
perseguidos

La validez constitucional
del la diferencia de trato

La proporcionalidad, que implica que no
se ponga en total desventaja a un sector,
que la solucién no genere una nueva
desigualdad

A dichos elementos, la SCP 1663/2013, ha incorporado, de manera adicional, en los casos de medidas que
afectan de manera intensa un derecho fundamental, la carga de la prueba, en sentido de demostrar y acreditar
que los entes o hechos son diferentes y, por tanto merecen un trato distinto, corresponde al érgano emisor de
la medida impugnada:

“incumbe al érgano emisor de la medida en este caso legislativa la carga probatoria de demostrar y acreditar
suficientemente que los entes o hechos son diferentes y por tanto merecen un trato distinto y que la medida
adoptada no es ni resulta en los hechos discriminatoria ademas de demostrar que la limitacién o afectacion
intensa a un derecho en este caso la libertad de manera objetiva se encuentra debidamente justificada en su
razonabilidad”. Resulta claro para este Tribunal que es corresponde a la Asamblea Legislativa Plurinacional
a tiempo de legislar dentro del proceso publico de debate realizar la respectiva ponderaciéon de los bienes e
intereses constitucionalmente protegidos en conflicto mismo que debe encontrarse objetivada en la norma y

las actas de debates respectivas.

b. El test de razonabilidad o de igualdad desde la perspectiva colectiva o test de igualdad
estructural

Desde la doctrina se ha sefialado que si bien el test de igualdad y no discriminacién permite analizar
situaciones concretas basadas en distinciones no razonables, sin embargo, no es suficiente para
analizar la discriminacidn estructural, es decir las “practicas sociales de exclusién y perpetuacion de
situaciones de inferioridad”25, por ello se plantea un test de igualdad estructural?2s.

El test de igualdad estructural es una interesante metodologia que parte de la discriminacion estructural que ha
sido referida en paginas anteriores vinculada a la exclusion de poblaciones y grupos que han sido histéricamente
excluidos o subordinados y que, por lo tanto, parte de adoptar como categoria sospechosa de discriminacion a
la pertenencia identitaria a dichas poblaciones y grupos. Asi, como en el test de igualdad anteriormente
explicado, una distincién basada en la pertenencia identitaria a una de esas poblaciones o grupos no podra ser
considerada discriminatoria en la medida en que busque superar la situacién de inferioridad, opresién y/o
sometimiento en la cual estas poblaciones o grupos son colocados por la estructura social?”.

25 Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no discriminacion. Comisién de derechos humanos
del Distrito Federal de México, op. cit., p. 35y ss.

% Esta idea es planteada por Roberto Saba y sistematizada en el texto “Herramientas para una comprension amplia de la igualdad
sustancial y la no discriminacién”, de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, p. 35y ss.

27 |bid.
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Este test, por tanto, no parte de una concepcion individual de la igualdad y no discriminacién, sino colectiva,
pues las categorias sospechosas ya no seran por ejemplo, el sexo, sino las mujeres, ya no sera la orientaciéon
sexual, sino los homosexuales, no sera el origen o la raza sino la pertenencia a un pueblo indigena.

“El método de la igualdad estructural permite cuestionar las formas en las cuales el derecho o las instituciones
han mantenido y construido la desventaja de ciertos grupos, como las mujeres, y permite que se haga un
examen de hasta dénde esas instituciones han sido definidas teniendo como paradigma a los grupos
hegemonicos, como los hombres, y construidas con la concepcién hegemodnica de los problemas y los
perjuicios. En cambio, el modelo tradicional no contempla las desventajas sistémicas y persistentes al ser
incapaz de proponer o de reestructurar. Asume que las instituciones deben continuar como son, y que son
las y los integrantes de los grupos oprimidos quienes necesitan las mismas oportunidades que los grupos
hegemodnicos para poder participar en ellas. Lo anterior no significa que se deba olvidar el método tradicional
o de razonabilidad para analizar problemas juridicos de igualdad, sino que deben ser vistos como coexistentes
y complementarios, pues habra situaciones con distinciones no justificadas que necesariamente deben ser
analizadas por el test de igualdad; mientras que cuando se trate de miembros de grupos sociales en opresion,
podra hacerse uso del test de igualdad estructural, particularmente si éste es el mas apropiado para visibilizar
las distintas consecuencias de la desigualdad”. “Herramientas para una comprensién amplia de la igualdad
sustancial y la no discriminacion”, de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México.

En el caso boliviano el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la SCP 260/2014, ha hecho referencia a la
dimensién colectiva del derecho a la igualdad y no discriminacion, y de manera coincidente al test de igualdad
estructural, ha sefialado que el valor, principio derecho y garantia a la igualdad “tienen origen en la matriz
epistémica moderna y es el fundamento de la construccién del Estado Nacién, donde todos los habitantes
nacidos en un territorio se estandarizan formalmente bajo el manto de la igualdad formal de los individuos sin
considerar sus condiciones sociales, econémicas ni su contexto cultural”, afiadiendo posteriormente que dicha
posicion es criticada desde nuestro Estado Comunitario, “pues no toma en cuenta las desigualdades
existentes, ni la identidad de la persona que se encuentra marcada por su pertenencia a determinados
grupos que han sido histéricamente excluidos y discriminados y que aun hoy lo son”.

A continuacion, a partir de las normas constitucionales, sefiala el Tribunal que la Ley fundamental hace énfasis
en el caracter colectivo del principio de igualdad y no discriminacion. “Efectivamente, el art. 9.2 de la CPE,
determina como fines y funciones del Estado, el “Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la
proteccién e igual dignidad de las personas, las naciones, los pueblos y las comunidades, y fomentar el respeto
mutuo y el didlogo intracultural, intercultural y plurilingiie”; norma constitucional que se vincula con el art. 14.111
de la CPE, que determina que: “El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discriminacién
alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales de derechos humanos”. Posteriormente el Tribunal Constitucional Plurinacional redimensiona
del valor, principio, derecho y garantfa a la igualdad, con los siguientes argumentos:

LA DIMENSION COLECTIVA DEL VALOR, PRINCIPIOS, DERECHO Y GARANTIA A LA
IGUALDAD- SCP 260/2014

(...) el suma qamana, el vivir bien, supone un vivir completo, una vida fundada en el equilibrio, la armonia,
la reciprocidad y la complementariedad, a partir de una ética comunitaria, que significa una relaciéon simétrica
entre grupos, entre seres humanos y la naturaleza; supone la construccion de una interrelacion de sujetos, de
comunidades con diferentes patrones y caracteristicas culturales y fisicas, propias de un Estado Plurinacional,
en el que, partiendo de la constatacion de evidentes desigualdades econémicas y sociales y de identidades que
histéricamente estuvieron subordinadas, se logre el beneficio de estos grupos, mediante medidas que los
coloquen en condiciones de “igualdad” de acceso a los mismos beneficios de los otros grupos sociales, lo que
sin duda implica el fortalecimiento de los valores comunitarios, fundados, principalmente en la solidaridad,
en la complementariedad, armonia, equilibrio, equidad.

Bajo dichos fundamentos y antecedentes, es evidente que el principio de igualdad y no discriminaci6n, para
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su efectiva materializacion, desde una perspectiva colectiva, requiere de una politica de reparacion, diversidad
y justicia social, con el objetivo de buscar el equilibrio, la equidad y la armonia, que se constituyen en el
contenido material de la igualdad, a partir del caracter plurinacional y comunitario de nuestro Estado.
Efectivamente, debe sefalarse que el Estado, con el fin de materializar el valor, principio, derecho y garantia
a la igualdad, asi como los valores de equidad, equilibrio y armonia esta obligado a desarrollar politicas que
reduzcan o eliminen la discriminacion.
Ahora bien, sobre la base de las caracteristicas de nuestro modelo de Estado, con el objetivo de dar
cumplimiento a los fines y funciones del Estado de constituir una sociedad justa y armoniosa cimentada en la
descolonizacion, corresponde redimensionar el valor-principio-derecho y garantia a la igualdad desde la
perspectiva colectiva, que debe ser comprendida a partir de la diferencia, con la finalidad deconstruir aquellas
condiciones que permitan igualar a los grupos que estuvieron en condiciones de subordinacion, logrando de
esta manera, en el ambito de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, verdaderas relaciones de
interculturalidad sobre la base de la descolonizacion.

Asi, el valor-principio-derecho y garantia a la igualdad y no discriminacion no resultara lesionado cuando,
partiendo de la diferencia, se establezcan las condiciones o medidas necesarias para lograr igualar a aquellos
grupos que se encuentran en una situacion desventajosa, por cuanto las mismas se encuentran objetiva y
razonablemente justificadas a partir de los fines de descolonizacién de nuestro Estado, siempre y cuando,
claro esta, exista proporcionalidad entre dichas medidas y los fines perseguidos, los cuales, deben ser
compatibles con los principios y valores de nuestra Constituciéon que han sido ampliamente explicados en los
Fundamentos Juridicos precedentemente anotados.

En sentido contrario, el principio de igualdad y no discriminacion, desde esta dimensién colectiva, se vera
lesionado cuando aquellas condiciones de igualacién estén ausentes y, por el contrario, resulten inversas a los
fines de descolonizacion, o cuando dichas medidas no se encuentren objetiva y razonablemente justificadas y
tampoco exista proporcionalidad entre las mismas y los fines perseguidos o éstos no sean compatibles con los
principios y valores de nuestra Constitucion.

Conforme a la SCP 206/2014, el Estado estd obligado a adoptar “medidas de igualacién”, que no son otras que
las medidas positivas o acciones afirmativas, con la finalidad de lograr que las grupos o poblaciones
histéricamente subordinadas ejerzan sus derechos en igualdad de condiciones que las demas personas o grupos.

1.4. El Paradigma en Derechos Humanos del Estado boliviano

La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos, ha generado un nuevo paradigma en el marco
de los Estados Constitucionales actuales, que supone la integracién de las normas contenidas en Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos al ambito interno, generando asi una nueva légica integral para su
comprension, que ademas se materializa con las decisiones de los 6rganos de supervision tanto del sistema
universal como interamericano de detechos humanos.

Bolivia no ha sido ajena a la evoluciéon de las normas internacionales y la jurisprudencia de los 6rganos de
proteccién, pues ya en el afio 2001, el Tribunal Constitucional antetior construyé jurisprudencialmente la teoria
del bloque de constitucionalidad a partir de la clausula abierta contenida en el art. 35 de la Constitucién
abrogada®. La primera sentencia que hizo referencia al bloque de constitucionalidad, fue la SC 0095/2001 de
21 de diciembre?’; pero fueron las sentencias posteriores las que desarrollaron esta teorfa y utilizaron las normas
contenidas en Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos como parimetros del juicio de
constitucionalidad tanto en el ambito normativo como tutelar. Ejemplo de lo dicho son las SSCC 102/2003,

2Djcha norma sefialaba: “Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta constitucion no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”.

2_a indicada Sentencia sefiald que “...es deber del Estado proveer seguridad juridica a los ciudadanos asegurando a todas las
personas el efectivo ejercicio de sus derechos fundamentales y garantias constitucionales proclamados por la Constitucion, los
tratados, convenios y convenciones suscritos y ratificados por el Estado como parte del bloque de constitucionalidad, asi como las
leyes ordinarias”.
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de 4 de noviembre® y 1662/2003-R de 17 de noviembre, ultima sentencia que establecié que los tratados,
declaraciones y convenios internacionales en materia de derechos humanos forman parte del bloque de
constitucionalidad y, por tanto, tienen caracter normativo y son de aplicacién directa y, por ello, pueden ser
invocados por las personas y tutelados a través de las acciones de defensa’!.

Actualmente, el bloque de constitucionalidad estd expresamente reconocido en el art. 410 de la CPE y esta
integrado por “los Tratados y convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de
Derecho Comunitatio, ratificados por el pais”, a dichas normas debe agregarse a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que de acuerdo a la SC 110/2010-R, también forma parte del bloque de
constitucionalidad, lo que es coherente con el deber de ejercer el control de convencionalidad que debe ser
¢jercido, fundamentalmente, por los jueces y magistrados nacionales, pero también por todos los servidores
publicos, al analizar la compatibilidad de las normas de un Estado con la Convencién Americana de Derechos
Humanos32, conforme lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile; Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México y Caso Gelman vs. Uruguay.

Entonces, a partir del bloque de constitucionalidad previsto en el art. 410 de la CPE, las normas contenidas en
Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos se encuentran en igualdad de jerarquia la Constitucién Politica
del Estado, aclaraindose que en algunos casos los instrumentos internacionales sobre derechos humanos tienen

aplicacion preferente, en virtud de los criterios de interpretacién de derechos humanos previstos en los arts. 13
y 256 de la CPE.

1.4.1. La fuerza vinculante de los derechos humanos en el ordenamiento juridico boliviano

Los derechos humanos se tornan en derechos fundamentales y derechos constitucionales, es decir derecho
positivo vinculante para todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales, en virtud a que, por una parte,
existe una extenso reconocimiento de derechos en nuestra Constitucién Politica del Estado y, por otra parte,
los Pactos Internacionales sobtre derechos humanos forman parte del bloque de constitucionalidad, por tanto,
por tanto gozan de fuerza vinculante y deben ser aplicados de manera directa por todos los érganos e
instituciones del Estado’?, mas atn por las autoridades jurisdiccionales en sus decisiones en diferentes materias,
pues se constituyen en los garantes primarios de los derechos y garantfas constitucionales, como lo ha entendido
la SCP 112/2012 vy, por lo tanto deben precautelatlos al resolver asuntos penales, civiles, administrativos,
laborales entre otros.

Conforme a lo anotado, la Constituciéon boliviana confiere un tratamiento especial y privilegiado a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, decisién que se manifiesta en una especial técnica
constitucional y se funda en razones politicas y doctrinarias muy solidas y tiene implicaciones juridicas muy

% La indicada sentencia sefialdé expresamente que: “...conforme ha establecido este Tribunal Constitucional a través de la
interpretacion integradora, los ftratados, convenciones y declaraciones en materia de derechos humanos forman parte del
ordenamiento juridico del Estado como parte del bloque de constitucionalidad, entonces se convierten también en parametros del
juicio de constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas...”.

31 La SC 1662/2003-R sefiala: “...este Tribunal Constitucional, realizando la interpretacion constitucional integradora, en el marco
de la clausula abierta prevista por el art. 35 de la Constitucion, ha establecido que los tratados, las declaraciones y convenciones
internacionales en materia de derechos humanos, forman parte del orden juridico del sistema constitucional boliviano como parte
del blogue de constitucionalidad, de manera que dichos instrumentos internacionales tienen carécter normativo y son de aplicacién
directa, por lo mismo los derechos en ellos consagrados son invocables por las personas y tutelables a través de los recursos de
habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda”.

2BAZAN, Victor, “El control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas” en Justica constitucional y derechos
fundamentales. El control de Convencionalidad. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Colombia, 2012, p. 31.

33 El presente Madulo tiene un acapite en la Unidad II, referido exclusivamente al bloque de constitucionalidad, al cual remitimos.
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importantes para el constitucionalismo contemporaneo.3*
Este tratamiento privilegiado de los derechos humanos se justifica por dos razones:

1.- La afinidad axioldgica y normativa que existe entre el derecho internacional contemporaneo, que a pattir de
la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, situa a los
derechos humanos en su cuspide, y el derecho nacional que ubica a los derechos fundamentales de modo
equivalente, también en la cuspide del derecho interno.

2.- Los instrumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos, sean tratados o no estan dirigidos a
proteger la dignidad de la persona humana. Ese punto ha sido resaltado por la doctrina, por las cortes
internacionales y por los tribunales constitucionales de manera reiterada. *

En este sentido, los jueces estan obligados a involucrar en el desarrollo de sus funciones, la perspectiva de los
derechos humanos, no solo porque las normas e instrumentos que los contienen gozan de fuerza vinculante en
el ordenamiento juridico boliviano, sino también porque el constitucionalismo contemporineo y la
jurisprudencia nacional e internacional han insistido en la labor protagénica de los jueces en la proteccién y
garantia de los derechos.

Sin embargo en la practica todavia existen ciertas resistencias y dificultades en la observancia de los derechos
humanos en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, esto ha generado continuas vulneraciones de derechos
humanos en manos de jueces al momento de ejercer sus funciones. Finalmente, es preciso sefialar que:

La fuerza vinculante de los derechos humanos en el ordenamiento juridico boliviano es incontrastable, en
este sentido, las normas y otros instrumentos internacionales referidos a derechos humanos se constituyen
en derecho obligatorio que debe ser respetado por los particulares y aplicado por los funcionarios estatales y
los servidores publicos, mas aun por las autoridades jurisdiccionales que son los garantes del respecto a los
derechos humanos.

1.4.2. El valor de los derechos humanos como presupuestos formales y materiales del régimen
democratico y el Estado Constitucional.

Los derechos humanos son el anclaje del régimen democratico establecido, pues se consolidan en los
presupuestos formales y materiales del ejercicio de la democracia como forma de gobierno. De otro lado, un
Estado que se caracteriza como democritico reposa sobre la soberania popular, entendida ésta como la
participacion libre e igualitaria de las personas en el disefio de los érganos y las instituciones publicas y en la
formacién de la voluntad politica.

El art. 1 de la Constitucién Politica del Estado (CPE) establece que “Bolivia se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitatio, libre, independiente, soberano, democritico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingtifstico, dentro del proceso integrador del pafs.”

34 Para ampliar Vid.. Martin Abregu y Cristian Courtis, La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales,
Buenos Aires, CELS, pp.34 yss.

35 Ver entre otros Corte Interamericana. Opinién Consultiva 01 de 1981, parr 24, Igualmente la Opinién consultiva 0C-2 de 1982,
parr 47. Corte Internacional de Justicia. Opinidén Consultiva sobre la Convencién para la prevencién del Genocidio de 1951. Corte
Europea de Derechos Humanos. Caso Soering del 7 de julio de 1989, parr 87.

pig. 45



«

N ;; Unidad de Formacion y Especializacion
g Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

De acuerdo a este primer articulo constitucional las formas clasicas para designar al Estado como Estado de
Derecho, Estado Social y Democratico de Derecho, resultan insuficientes para caracterizar al nuevo modelo y
clasificarlo, pues se nutre de diferentes principios y valores que vienen de la tradicién del constitucionalismo
liberal (Estado de Derecho), del constitucionalismo social (Estado Social y Democratico de Derecho) y del
Estado Constitucional de Derecho (Neoconstitucionalismo)30.

Debe considerarse que entre los rasgos fundamentales del Estado de Derecho se encuentran el imperio de la
ley, el principio de divisién de poderes (separacion de funciones), el reconocimiento de derechos y libertades
fundamentales de corte individual; caracteristicas que, aunque con una nueva formulacién, se encuentran en el
texto constitucional, las cuales se complementan con los postulados del Estado Social de Derecho, como el de
igualdad material, constitucién econémica, reconocimiento de derechos de caracter econémico y social, etc.,
que también se encuentran de manera ampliada en el texto constitucional.

Por otra parte, en el Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién es una norma con contenido juridico
vinculante a todo poder y a la sociedad en su conjunto, considerada, como sostiene Eduardo Garcia de Enterria,
con valor normativo inmediato y directo; lo que significa que la ley (principio de legalidad) se encuentra
plenamente subordinada a la Constitucién, no sélo en cuanto a su forma de produccion, sino también a su
contenido. Asi, la Constitucién es entendida no unicamente de manera formal, como reguladora de las fuentes
del Derecho, de la distribucién y del ejercicio del poder entre los 6rganos estatales, sino como la Ley Suprema
que contiene los valores, principios, derechos y garantias (parte dogmatica) que deben ser la base de todos los
6rganos del poder puiblico, en especial del legislador y del intérprete de la Constitucion.

Nuestro modelo contiene estas caractetisticas, pues, por una parte, se establece un amplio catalogo de derechos
fundamentales, garantias constitucionales, principios y valores y, por otra, la Constitucién se encuentra
garantizada porque existe un 6rgano jurisdiccional para hacer valer las normas constitucionales, frente a su
lesion, a través de los mecanismos de proteccion previstos en la misma Constitucion. Asi, es la justicia
constitucional y, fundamentalmente, el Tribunal Constitucional Plurinacional, el 6rgano encargado de ejercer el
control de constitucionalidad, pero también todos los jueces y juezas de las diferentes jurisdicciones, como se
tiene sefialado, estan encargadas de velar por el principio de constitucionalidad (art. 410 de la CPE) y, en especial,
por los derechos fundamentales y garantfas constitucionales.

Ademas, debe precisarse que dado el caracter normativo de la Constitucion, ésta tiene aplicacion directa, no
siendo necesatio un desarrollo legislativo previo, caracteristica que se refleja en el art. 109 de la CPE que
establece como garantia jurisdiccional a la aplicacion directa de los derechos reconocidos en la Constitucién
Politica del Estado.

Prieto Sanchis afirma que el Estado constitucional representa una férmula mejorada del Estado de Derecho,
pues se busca no sélo el sometimiento a la ley, sino a la Constitucion, que queda inmersa dentro del
ordenamiento juridico como una norma suprema: “Los gperadores juridicos ya no acceden a la Constitucion a través del
legislador, sino que lo hacen directamente, y, en la medida en aguélla disciplina numerosos aspectos sustantivos, ese acceso se produce
de manera permanente, pues es dificil encontrar un problema juridico medianamente serio que carezca de alguna relevancia
constitucional ™.

Conforme a dicha caracteristica, en nuestra Constitucion Politica del Estado se encuentra reconocido el
principio de supremacia constitucional o principio de constitucionalidad (art. 410 de la CPE) y, ademas, debe
considerarse que uno de los fines y funciones esenciales del Estado es el de garantizar el cumplimiento de los
principios, valores, derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion (art. 9.4. de la
CPE).

3 E| desarrollo de este tema ha sido tomado del Protocolo para juzgar con perspectiva de género del Organo Judicial.

37 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Editorial Civitas, S.A; 1994.

38 PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, AFDUAM 5 (2001), pp. 201-228, p. 206. Disponible en:
http://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111(201-228).pdf.
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Otra de las caracteristicas del Estado Constitucional es la preponderancia del 6rgano judicial frente a la relevancia
del 6rgano legislativo en el Estado legislado de derecho; por cuanto, el juez debe aplicar directamente la
Constitucion Politica del Estado, debe interpretar la ley desde y conforme a la Constitucion Politica del Estado
y efectuar una labor de ponderacién cuando existan conflictos entre valores, principios, derechos y garantias
reconocidos en la Constitucién Politica del Estado; lo que indudablemente supone una revision del positivismo
juridico, anclado en el respeto al principio de legalidad y en la adopciéon de una nueva metodologia juridica que
tiene como nucleo central a la argumentacién juridica, fundada en la razonabilidad de las resoluciones judiciales,
donde la interpretacion de las disposiciones jutidicas —desde y conforme a la Constitucién Politica del Estado y
las normas del bloque de constitucionalidad, en especial las vinculadas a derechos humanos- es fundamental
para actuar en estricto apego a los postulados de nuestra Constitucién Politica del Estado.

Ademas de las anotadas, nuestro modelo constitucional tiene caracteristicas propias que lo distinguen y que
dan nacimiento a una nueva forma de comprender el Estado y el constitucionalismo emergente, que no puede
ser descrito unicamente como Constitucional ni con las otras denominaciones antes sefialadas, pues integtra los
rasgos de éste con el caracter plurinacional, comunitario e intercultural, que se funda en la pluralidad en sus
diferentes dimensiones y tiene como base el reconocimiento de la preexistencia de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y, por ende, en el reconocimiento a su derecho a la libre determinacién.

Efectivamente, el caracter plurinacional del Estado boliviano, plantea una alternativa al proyecto
homogeneizador del Estado nacién, que solo puede entenderse sobre la base del respeto de los derechos, la
autodeterminacién y la dignidad del otro. Este entendimiento compromete la responsabilidad del Estado, en el
respeto y proteccion de los derechos humanos en todos sus ambitos y a lo largo de toda su estructura.®

En ese sentido, la Constitucién boliviana recoge los aportes y la evoluciéon del constitucionalismo y se enriquece
con los principios, valores y la institucionalidad de las naciones y pueblos indigena originario campesinos*,
dando lugar a un nuevo modelo de Estado que tiene una inspiraciéon anticolonialista que, como sefiala la SCP
487/2014,

“rompe con la herencia del constitucionalismo monocultural, que naci6 a espaldas de los pueblos indigenas
y del constitucionalismo pluricultural que introdujo de manera subordinada un reconocimiento parcial a los
derechos de los pueblos indigenas. Nuestra Constitucion marca una ruptura respecto al constitucionalismo
clasico y occidental concebido por las élites politicas; es un constitucionalismo que expresa la voluntad de las
clases populares y los pueblos indigenas, creando una nueva institucionalidad, transversalizada por lo
plurinacional, una nueva territorialidad, signada por las autonomias, un nuevo régimen politico y una nueva
legalidad bajo el paradigma del pluralismo juridico igualitario en el marco de la Constitucién Politica del
Estado

Entonces, a partir de la apuesta por un Estado Constitucional, Plurinacional y Comunitario, podemos sefialar
que los derechos humanos son la base fundamental de nuestro Estado, que bajo un andlisis que supera al clasico
liberal, debe ser entendido como un Estado cuyos actos se encuentran supeditados no solo a la ley, sino

39 Fatima Tardio Quiroga, Preambulo y bases fundamentales del Estado boliviano™ en el “Sistema Econdmico en la Constitucion
boliviana, parte de tesis doctoral, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2013.

40 Raul Prada Alcoreza, sostiene que el modelo de Estado previsto en la Constitucion “combina valores culturales de los pueblos
y naciones originarias con principios liberales. Esta concepcion compuesta de la caracterizacién del Estado recoge la evolucion
constitucional liberal y se enriquece con el aporte indigena a las nuevas formas constitucionales y politicas”. PRADA
ALCOREZA, Raul “Andlisis de la nueva Constitucion Politica del Estado”. Critica y emancipacion: Revista latinoamericana de
Ciencias Sociales. Afio 1, no. 1 (jun. 2008). Buenos Aires: CLACSO, 2008. - ISSN 1999-8104.
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fundamentalmente a la Constituciéon*' y los derechos humanos, que en el debate contemporaneo, gozan de
primacia sobre la ley e inclusive, cuando los instrumentos internacionales de derechos humanos prevean normas
mas favorables, deben ser aplicados por sobre las normas de la Constitucién, como lo sefiala el art. 256 de
nuestra Constitucién Politica del Estado; pero ademas, se debe asumir un componente plural a la hora de
interpretar los hechos y el derecho, en mérito a la plurinacionalidad y a los principios de pluralismo juridico e
interculturalidad contenidos en el art. 1 de nuestra Constitucion.

Es posible resumir las caracteristicas generales del Estado Constitucional compartidas por nuestro Estado:

CARACTERES DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

e Consolida el paso del imperio de la ley al imperio de la Constitucién.

e Se caracteriza por ser un Estado que respeta, garantiza, y protege los derechos humanos,
garantizando la exigibilidad y justiciabilidad de los mismos considerados como una unidad.

e Mantiene y refuerza el principio de separacion y coordinacion de poderes, 6rganos para el caso
boliviano.

e El gobierno y sus servidores publicos en todos sus actos estan sometidos prioritariamente a la
Constitucién.

e El gobierno y sus funcionarios son publicamente responsables ante la Constitucion y las leyes;

e Las normas son claras, publicas, estables, justas y ampliamente proteccionistas en el ambito de
derechos.

e Existen garantias constitucionales de proteccion a derechos fundamentales.

e Existe un 6rgano garante de la Constituciéon Politica del Estado y de la normas del bloque de
constitucionalidad, como es el Tribunal Constitucional Plurinacional, sin perjuicio de la labor de
garantes primarios de la Constitucién que es asumida por las y los jueces y tribunales ordinarios, que
es lo que se conoce con el nombre de garantia judicial de la Constitucion.

e  Del positivismo y dogmatismo exacerbado propio del Estado de Derecho se pasa hacia la concrecion
de posibilidades de interpretaciéon amplia, extensiva y favorable a los derechos, aplicando criterios de
interpretacion de los derechos humanos; asi como la adopcion de nuevas féormulas de argumentacion
juridica y la aplicacién de mas principios que reglas y mas ponderacién que subsuncion.

e Las leyes no son validas por emanar del 6rgano legislativo, sino por su coherencia con la Constitucion
y las normas del bloque de constitucionalidad, porlo que pueden ser interpretadas por las autoridades
jurisdiccionales desde y conforme a dichas normas y, en su caso, pueden ser sometidas a control de
constitucionalidad, ya sea a instancia de parte o de oficio, por la autoridad administrativa o judicial
que conoce un proceso donde se aplicara la norma presuntamente contraria a la Constitucion y las
normas del bloque de constitucionalidad.

e Reequilibra las posiciones en un importante esfuerzo por librar a los individuos, de la actuaciéon
arbitraria del estado, y no solo en relaciéon con el estado como administracién publica, sino desde
luego en relacion con el estado como legislador a diferencia de lo acontecido que sucedia en el estado
legislativo de derecho.

e El reconocimiento de principios, valores, derechos y garantias plurales, asi como el reconocimiento
de un pluralismo juridico igualitario que obliga a las autoridades, jueces y tribunales a pluralizar la
interpretacion de los hechos y del derecho a partir de la Constitucién y las normas del bloque de
constitucionalidad, en el marco de una interpretacion plural.

e Los principios y valores plurales contenidos en la Constitucion, asi como los derechos fundamentales,
cumplen una funcién unificadora del ordenamiento juridico, en el marco de una interpretacion plural.

e Los derechos fundamentales se conciben como limitacién al propio Estado, pero también, en el
marco de la eficacia horizontal de los derechos, a la actividad de los particulares.

41 Sobre el incipiente debate referido al paso del Estado de Derecho al Estado Constitucional, Vid. Gustavo Zagrebelsky, El dere cho
ductil. Ley, derechos, justicia, Valladolid, Trotta, 1997, pp. 21y ss.
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e El acceso a la justicia es garantizado por representantes e instancias juridicas plurales que son
competentes, independientes, imparciales, éticas, suficientes en numero, que tienen recursos
suficientes, y que reflejan las caracteristicas de las comunidades a las que sirven.*

El Manual de derechos humanos para jueces, jueces y abogados, sefiala que la consolidacién del Estado de Derecho y la
proteccién de los derechos humanos siguen siendo un gran desafio para toda la regién y que si bien las
constituciones y las leyes de la mayoria de los paises de América Latina consagran el respeto al Estado
Democratico de Derecho y la proteccion de los derechos humanos, sigue existiendo una gran diferencia entre
lo previsto en las leyes y la aplicacion de las mismas. 43

El Manual citado afirma que: Entre los principales desafios de América Latina para consolidar el Estado de
Derecho se destaca el combate al abuso de poder y a la impunidad, la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos
socio- econémicos, la promocién del acceso a la justicia igualitaria y sin discriminacion, el fortalecimiento de la
independencia de la judicatura y el respeto de los derechos fundamentales.**

De manera concordante, Carlos Gaviria Diaz, ex presidente de la Corte Constitucional de Colombia, llama la
atencion en el hecho insoslayable:

..que resulta evidente que mientras las constituciones de los pafses desarrollados (econémica y
politicamente) cumplen una funcién prioritariamente protectora de un estatus que se juzga satisfactorio,
las de los paises en vias de desarrollo, tienden a estimular la superacién de un estado de cosas deplorable.
Las primeras son conservadoras y las segundas aspiracionales, justificadamente ut6picas. Ahora bien:
un minimo ingrediente de ética politica exige que los prépositos y metas constitucionales, no se
conviertan en mecanismos de engafio mediante el consabido expediente de reducirlas a letra muerta.”4

Por tanto, en conclusion, podemos sefialar que:

El reconocimiento, respeto y la proteccion de los derechos humanos constituyen los principales referentes para
evaluar la legitimidad y la coherencia del orden politico (gobierno), del ordenamiento juridico y de los 6rganos y
las instituciones de un Estado.

¢Ahora bien, en este entendido vale la pena preguntarnos cudl es la labor del juez en la consolidacion del Estado
Constitucional, del régimen democratico y de los derechos humanos?

Su labor es fundamental y es un mandato constitucional, y es que la consagracioén de un régimen democratico
coherente, y del Estado Constitucional discurre como ya se dijo por la consagracién y materializaciéon de los
derechos humanos, que garantizan la convivencia pacifica, el acceso a la justicia y el respeto por la igualdad, la
libertad, la tolerancia y otros intereses generales de la sociedad.

Al respecto debemos tomar en cuenta, que hace parte de la tarea del juez materializar estos anhelos, sin usurpar
funciones, pero sin connivencia con acciones u omisiones que puedan afectar el espiritu y la letra de la
Constitucién y de los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos. Este es un mandato
que deriva de nuestra Constitucion aprobada democraticamente, el activismo judicial en pro de los derechos
humanos esta consolidado en paises democraticos, lo cierto es que legitimamente la transformacion significativa

42 Para ampliar BIT: Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Ductil, derechos y justicia, Madrid, Trota, 1997. Pp. 21y ss.

430ACNDUH, Los derechos humanos en la administracion de justicia: Un Manual para Jueces, Jueces y Abogados, International
Bar Association, Londres, 2010. Pag. XXXIV

4 LOS DERECHOS HUMANOS EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. Pag. XXXIV

45 Carlos Gaviria Diaz, Sentencias. Herejias Constitucionales, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2002, Pag. XIII.
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de la sociedad también esta en manos de las y los jueces.

En este nivel, los administradores de justicia no sélo deben abstenerse de obstaculizar, directa o indirectamente,
el disfrute de los derechos humanos tanto a nivel individual como en su calidad de funcionarios y servidores del
Estado, sino también de tienen la obligacion de proteger y reparar esos los derechos, actuando
diligentemente, garantizandolos, adoptando un enfoque de derechos humanos en sus resoluciones,
aplicando los criterios de interpretaciéon de derechos humanos previstos en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y en nuestra propia Constituciéon, conforme se analizara en el siguiente punto, puesto
que, como veremos en la Unidad III de éste médulo, un accionar contrario a este sentido, es decir, vulnerar
derechos en el ejercicio de sus funciones podtia acarrear responsabilidad internacional al Estado, el mismo que
podra iniciar una accién de repeticién en contra del funcionario judicial.

Para concluir el presente acapite podemos sefialar que:

Cada situacion que, en su calidad de jueces, esperan responder, constituye normalmente, una satisfaccion o una
posible violacién a los derechos humanos; y, sobre todo, que hoy, en el Estado boliviano sélo es posible, ejercer
la funcién jurisdiccional atendiendo a los mandatos de los derechos humanos.

1.4.3. Los criterios constitucionalizados de interpretacion de derechos humanos*

Se ha sefialado que nuestra Constitucion Politica del Estado contiene un amplio catilogo de derechos
fundamentales, ademas de consagrar el bloque de constitucionalidad; adicionalmente, y este es sin duda uno de
los aspectos mas importantes de nuestra Constitucion, establece los criterios de interpretacién de los derechos
humanos que deben ser asumidos por todas las autoridades, pero en especial por las autoridades
jurisdiccionales en mérito a que, conforme hemos sefialado, se constituyen en garantes primarios de
la Constitucion Politica del Estado y de las normas del bloque de constitucionalidad. Estos criterios de
interpretacion derivan de las caracteristicas de los derechos humanos y, por su importancia seran desarrollados
a continuacion:

a. Interpretacion favorable, pro persona o pro homine

El art. 13.IV de la CPE sefiala que “Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de
Excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se
interpretaran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”.

A su vez, el art. 256.1 de la CPE establece que “I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, que declaren

derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicaran de manera preferente sobre ésta”.

Ambas normas introducen un criterio de interpretacion propio de los derechos humanos, denominado principio
de favorabilidad, pro homine o pro persona, que se encuentra consagrado tanto en el art. 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en el art. 29.b) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Este principio tiene dos dimensiones, una normativa y otra interpretativa. De acuerdo a la primera
dimension, se deben aplicar aquellas normas que sean mas favorables para la persona, para su libertad y derechos,
y conforme a la segunda dimensién, la interpretativa, se debe adoptar la interpretacion que mas favorezca al
derecho, por lo que, entre varios entendimientos posibles, debe optarse por aquél que limite en menor medida

4 Esta parte del texto, se basa en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género del Organo Judicial.
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el derecho o garantia, eligiendo la interpretacién mas extensiva en cuanto al reconocimiento de derechos y una
interpretacion mis restringida cuando se establezcan limites al ejercicio de los mismos (SC 006/20010-R).

Este criterio de interpretacion formulado de manera genérica en las normas constitucionales antes referidas
tiene su concrecion en normas especificas de la Constitucién; por ejemplo, en materia laboral, el art. 48.11 de la
CPE establece que “II. Las normas laborales se interpretaran y aplicaran bajo los principios de proteccion de
los trabajadores y de los trabajadores como principal fuerza productiva de la sociedad; de primacia de la
relacién laboral; de continuidad y estabilidad laboral; de no discriminacién y de inversion de la prueba a favor
de la trabajadora y del trabajador”.

Por su parte, en materia sancionadora, el art. 116.I de la CPE determina que: “I. Se garantiza la presuncién de
inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regird la mas favorable al imputado o
procesado”; principio de favorabilidad que también se encuentra en el art. 123 de la CPE que establece que en
materia penal la ley es retroactiva cuando beneficie al imputado o a la imputada, y que fue utilizado en numerosas
Sentencias Constitucionales, entre ellas, 1a SCP 770/2012.

El principio de favorabilidad y el art. 116 de la CPE, fue también utilizado en la SCP 0827/2013 de 11 de junio,
para interpretar el art. 239.3 del CPP, norma que —hasta antes de su modificacién, establecia que cesara la
detencién preventiva “cuando su duracién exceda de dieciocho meses (18) sin que se haya dictado acusaciéon o
de treinta y seis meses (30) sin que se hubiera dictado sentencia”; el Tribunal Constitucional Plurinacional
consideré6 que la sentencia a la que alude la dicha norma, se refiere a una sentencia que se encuentra ejecutoriada
y, en ese sentido, es posible la cesacion de la detencion preventiva, cuando se sobrepase el plazo de treinta y seis
meses, aun se cuente con sentencia pronunciada en primera instancia. En su labor argumentativa, el Tribunal
Constitucional Plurinacional sostuvo que a la luz de los principios de favorabilidad, progresividad y el art. 116
de la CPE, “...debe entenderse que la sentencia a la que alude la norma contenida en el num. 3 del art. 239 del
CPP, se refiere a una sentencia que se encuentra ejecutoriada y, en ese sentido, es posible la cesacién 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 esta, que 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
implicarfa efectuar una interpretacion restrictiva de la norma, no permitida por el orden constitucional ni legal,
conforme se tiene ampliamente explicado”.

Cotresponde también mencionar al principio pro actione, que de acuerdo a la SC 1044/2003-R, “..tiende a
garantizar a toda persona el acceso a los recursos y medios impugnativos, desechando todo rigorismo o formalismo excesivo, que
impida obtener un pronunciamiento judicial sobre las pretensiones o agravios invocados”. Este principio fue utilizado por el
Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP 0281/2013 de 13 de matzo, pronunciada dentro de una accién
de amparo constitucional en la que el accionante alegd que los vocales demandados declararon ilegal la compulsa
respecto a un Auto que rechazé el recurso de reposicién con alternativa de apelacién, con el argumento que en
ejecucion de Sentencia, conforme dispone el art. 518 del CPC vy la jurisprudencia constitucional, Gnicamente
procede la apelacion directa y no asf el recurso de reposiciéon con alternativa de apelacion.

El Tribunal Constitucional Plurinacional concedio la tutela solicitada, seflalando que correspondia prescindir de
formalismos y ritualismo procesales “cuando se trate de materializar derechos fundamentales y garantias
constitucionales o cuando de su estricta observancia dependa su sacrificio”, por lo que “ante la eventualidad que
el justiciable haga uso al mismo tiempo o en un mismo memorial del recurso de reposicién bajo alternativa de
alzada en etapa de e¢jecucién de Sentencia, el juzgador, atendiendo el principio de constitucionalidad, el principio
pro actione y el principio iurianovit curia, debera a efectos de materializar el derecho a impugnar una decisiéon
judicial consagrado en el art. 180.11 de la CPE conceder la apelacién en el efecto devolutivo y rechazar la
reposicion , advirtiendo a la parte que en etapa de ejecucion de Sentencia conforme reza el art. 518 del CPC,
s6lo procede la apelacion directa, estaindole prohibido al juez en un Estado Constitucional de Derecho, defender
a ultranza formalidades y ritualidades procesales incluso por encima del sacrificio de derechos fundamentales,
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como en el caso, el derecho a impugnar una decisién judicial”.
b. Interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre derechos humanos

El principio de interpretacién conforme a los Pactos Internacionales sobtre derechos humanos deriva de los atts.
13 y 256 de la CPE que sefialan:

“Art. 13.IV. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucién se interpretaran de conformidad con
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Bolivia”.

“Art. 250.11. Los derechos reconocidos en la Constitucién seran interpretados de acuerdo a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos cuando estos prevean normas mas favorables.

Conforme a dichas normas, para la interpretacion de un derecho se debe acudir a lo previsto por las normas
internacionales sobre Derechos Humanos y, claro estd, a la interpretaciéon que de las mismas han efectuado los
6rganos de proteccion de los derechos humanos, tanto del sistema universal como del sistema interamericano,
al ser los intérpretes de dichas normas, como se analizara en la siguiente unidad tematica.

Este criterio de interpretacion se fundamenta en la obligaciéon asumida por el Estado boliviano al momento de
suscribir los instrumentos internacionales de derechos humanos, de compatibilizar el derecho interno con el
derecho internacional sobre derechos humanos, y de efectuar una interpretacion integral de ambos, conciliando
ambas fuentes de derechos (la internacional y la nacional), para formar un Gnico sistema de derechos; de ahi que
estos Pactos, precisamente, formen parte del bloque de constitucionalidad, y que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana haya establecido como obligacion de jueces, tribunales y autoridades, el ejercer el control de
convencionalidad, lo que implica que antes de aplicar una norma deben analizar su compatibilidad con la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la interpretacion que de la misma ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Este criterio de interpretaciéon ha sido utilizado por el Tribunal Constitucional en diferentes Sentencias
Constitucionales Plurinacionales. Asi,la SCP 770/2012 interpretd el art. 123 de la CPE, a partir de este critetio;
pues, luego de citar a normas contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lleg6 a la conclusion que:

(...) de una interpretaciéon “de la Constitucion” del art. 123 de la CPE y “desde la Constituciéon” de la
Disposicion Final Primera de la Ley 004, corresponde declarar su constitucionalidad dnicamente respecto al
cargo de inconstitucionalidad referido a que permite la aplicacion retroactiva del derecho penal sustantivo
contenido en la Ley 004, siempre y cuando su aplicaciéon por los jueces o tribunales sea en el marco del
principio de favorabilidad y conforme a lo expuesto ut supra.

El Tribunal Constitucional Plurinacional también se refirié al control de convencionalidad, por ejemplo en la
SCP 210/2013, en la que se sostuvo que a partir de los arts. 13 y 256 de la CPE, los jueces, tribunales y
autoridades administrativas tienen el deber de:

(...) interpretar el derecho de acuerdo a las normas contenidas en tratados e instrumentos internacionales en
materia de Derechos Humanos ratificado o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando, claro
esta, declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion Politica del Estado; obligacion que
se extiende, ademas al contraste del derecho con la interpretacion que de €l ha dado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, conforme lo ha entendido la misma Corte en el caso Trabajadores Cesados del
Congtreso vs. Perd, al sefialar que: “los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de sus regulaciones procesales
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correspondientes (...).

En igual sentido, cabe mencionar a las SSCCPP 0897/2013, 0957/2013, 1617/2013, 1697/2013, 1899/2013,
SCP 1905/2013, entre otras, que hicieron referencia al control de convencionalidad, pero ademas, es importante
referir a la SCP 0033/2013 que de manera directa aplicé el precedente del caso Campo Algodonero vs. México
pronunciado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialando que las autoridades fiscales estan
obligados a actuar con la debida diligencia en casos de violencia contra la mujer, otorgando de manera inmediata
medidas de proteccién a las victimas. Cabe aclara que esta Sentencia fue pronunciada antes de promulgarse la
Ley 348 que contempla las medidas de proteccién a favor de las victimas.

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

Para este Tribunal es claro que las autoridades fiscales no s6lo deben buscar sancionar toda forma de violencia
hacia las mujeres y el feminicidio sino prevenirlo independientemente a la gravedad del delito investigado que
puede encubrir este tipo de problematica, ademas recuerda que nuestra Constitucion y los Tratados de
derechos humanos le obligan a otorgar la debida seriedad a toda denuncia que por irrelevante que parezca
pueda encubrir violencia en razén de género pues conforme lo desarrollado en el Fundamento Juridico I11.2
de esta sentencia los procesos de violencia en razén de género justamente son progresivos e invisibles y
consumen muy lentamente a sus victimas obligandolas inclusive en ciertos casos al suicidio, conductas
respecto a las cuales las y los servidores publicos no deben acostumbrarse sino combatir. Tribunal
Constitucional Plurinacional, SCP 0033/2013, FJ.I11.3.3.

c. Principio de progresividad

Conforme se ha visto en la primera parte de esta unidad tematica, una de las caracteristicas de los derechos
humanos es su progresividad, caracteristica que se encuentra prevista en el art. 13 de la CPE y de la cual deriva
el principio de progresividad, a partir del cual las autoridades, en especial las judiciales, no deben desconocer las
conquistas alcanzadas respecto a un derecho o su interpretacion.

Asi, la interpretacion que se efectie respecto a un derecho fundamental, nunca podra ser menor a los estandares
nacionales e internacionales sobre su contenido y alcance, pues minimamente, tendra que adoptarse —en virtud
al principio de interpretacién conforme a los pactos internacionales sobre derechos humanos- la interpretacion
asumida en las normas internacionales sobre derechos humanos y por los 6rganos encargados de su salvaguarda,
sin que ello implique que una interpretacién mds favorable pueda ser desarrollada (principio de favorabilidad,
pro homine o pro persona).

El principio de progresividad ha sido desarrollado también por la jurisprudencia constitucional en las SSCCPP

2491/2012,210/2013,1617/2013, entre muchas otras. Asi enla SCP 2491/2012 de 3 de diciembre, el Tribunal
sefialo:
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El principio de progresividad concretamente establece la responsabilidad para el Estado Boliviano, de
no desconocer los logros y el desarrollo alcanzado en matetia de derechos humanos en cuanto a la
ampliacién en numero, desarrollo de su contenido y el fortalecimiento de los mecanismos
jurisdiccionales para su proteccion, en el afan de buscar el progreso constante del derecho internacional
de derechos humanos que se inserta en nuestro sistema juridico a través del bloque de
constitucionalidad (art. 410.11 de la CPE).

En el marco del principio de progtresividad debe mencionarse también a la SCP 2233/2013 de 16 de diciembre,
que razono sobre el estaindar mas alto de la jurisprudencia constitucional; es decir,

aquellas decisiones del Tribunal Constitucional Plurinacional que hubieran resuelto un problema
juridico recurrente y uniforme, pero de manera progresiva a través de una interpretaciéon que tiende a
efectivizar y materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantfas constitucionales
previstas en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que forman parte
del bloque de constitucionalidad. El método de identificacion del estandar mas alto en la jurisprudencia
constitucional, es a través de un examen o analisis integral de la linea jurisprudencial de tal forma que
el precedente constitucional en vigor se constituira en aquél que resulte de dicha comparacioén (...)

Afadiendo posteriormente que el uso del estaindar mas alto de la jurisprudencia 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 estindar mas alto.

i) Asimismo, de existir diversos entendimientos jurisprudenciales no antagdnicos sino progresivos los
mismos deben armonizarse para la resolucién mds adecuada del caso en atencién a los derechos
fundamentales obteniéndose via integracion de jurisprudencia el estindar 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 interpretacién mas favorable en materia de Derechos Humanos, teniendo
como parametros las clausulas de interpretacion contenidas en los Tratados y Convenios
Internacionales sobre la materia, entre ellas, el principio pro homine, que establece que el juzgador debe
aplicar aquellas normas y criterios de interpretacion que resulten mas favorables al respeto y goce de los
derechos constitucionales de las personas”.

d. La aplicacion directa y justiciabilidad de los derechos humanos

Conforme se ha visto en el primer tema, los derechos humanos son exigibles y justiciables; caracteristica que
esta presente en el art. 109 de la CPE que determina que todos los derechos reconocidos en la Constitucién son
directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion.

Lo anotado impele a las autoridades, en especial a las judiciales a aplicar directamente los derechos contenidos
en la Constitucién o en las normas del bloque de constitucionalidad, sin esperar que las mismas se encuentren
desarrolladas en leyes; en el mismo sentido, no corresponde que se alegue su inaplicabilidad, argumentando
aspectos formales. Tampoco podran alegarse las razones anotadas en los casos en los que se acuda ante juezas,
jueces o Tribunales para su tutela, pues deberdn ser inmediatamente protegidos, asumiendo las autoridades
jurisdiccionales un rol activo, comprometido hacia la defensa de los derechos humanos, ejerciendo un verdadero
activismo judicial, entendido éste como la realizaciéon de actuaciones encaminadas al respeto a los derechos
fundamentales, salvando los obstaculos que podtian presentarse para su proteccion.

La directa justiciabilidad de los derechos, conforme se extrae del art. 109 antes glosado, no efectia ninguna
diferenciacién entre derechos civiles y politicos, derechos econémicos sociales y culturales, y los derechos
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colectivos; en consecuencia, todos los derechos, sin distincion, pueden ser directamente justiciables y, en caso
de que sean lesionados, pueden ser tutelados a través de las acciones de defensa previstas en la Constitucion
Politica del Estado, de acuerdo a su ambito de proteccion.

La directa justiciabilidad de los derechos es una concrecién del caracter normativo de la Constitucién Politica

del Estado, como una de las caracteristicas del Estado Constitucional y, en ese sentido, debe mencionarse a la
SCP 0085/2012 que sefialé:

(...) en el nuevo orden constitucional, la aplicacién horizontal de los derechos fundamentales encuentra
génesis directa en la parte dogmatica de la Constitucion Politica del Estado, en particular, en el art. 109.1
que consagra el principio de aplicacion directa de la Constitucion.

En efecto, el principio de aplicacion directa de la Constituciéon, obliga al contralor de
constitucionalidad a materializar el fenémeno de irradiacion de esta Constitucion axiomatica
y dogmatico-garantista, por tanto, el ejercicio del control de constitucionalidad para la eficacia
horizontal y vertical de derechos fundamentales, podra efectuarse a la luz del principio de
razonabilidad, como estandar axiomatico, destinado a materializar los valores de igualdad y
justicia que se encuentran dentro del contenido esencial de los derechos fundamentales
reconocidos por el Estado Plurinacional de Bolivia.

También debe mencionarse a la SCP 121/2012 en la que se sostuvo que la eficacia maxima de los derechos y el
principio de aplicacién directa y eficaz de los derechos fundamentales suponen una superacién de la concepcioén
formalista del sistema juridico y se constituyen en postulados para consolidar el valor normativo de la
Constitucion:

(...) la premisa en virtud de la cual se debe asegurar la eficacia maxima de los derechos fundamentales, exige
en términos de teorfa del derecho, la superacién de una concepcién ius-positivista y formalista del sistema
juridico, e implica la adopcién de postulados juridicos enmarcados en canones constitucionales no solamente
destinados a limitar el podet, sino fundamentalmente direccionados a consagrar y consolidar la vigencia
material de los derechos fundamentales.

(...)el principio de aplicacion directa y eficaz de los derechos fundamentales, constituye un
postulado que consolida el valor normativo de la Constitucion, por el cual, los derechos fundamentales
tienen una efectividad plena mas alla de un reconocimiento legislativo o de formalismos extremos que
puedan obstaculizar su plena vigencia, aspecto que caracteriza la “dltima generacién del Constitucionalismo”,
en el cual, el fenomeno de constitucionalizacién del ordenamiento juridico, se consagra y alcanza
su esplendor a través del principio de aplicacion directa de los derechos fundamentales, el cual se
materializa a través del nuevo rol de las autoridades jurisdiccionales en su labor de interpretacion
constitucional acompafiada de una coherente teoria de argumentacion juridica.

Sobte la base del principio de aplicacion directa de los detechos humanos, la SCP 121/2012 concedi6 la tutela en el
caso concreto en el que dentro de una acciéon de amparo constitucional la accionante denuncié que no obstante
haberse declarado probada la demanda de mejor derecho propietario, la jueza y los vocales demandados se negaron
a disponer el desapoderamiento del bien inmueble cuya titularidad fue declarada a su favor:

(...) la facultad de las autoridades jurisdiccionales de ordenar el desapoderamiento en ejecucion de fallos,
para el caso de procesos en los cuales exista una sentencia estimatoria que declare el derecho propietario en
relacion a la parte actora, responde al principio de aplicacion directa y efectiva del contenido esencial del
derecho de propiedad, es decir, a la aplicacion efectiva y real de sus tres elementos el uso, goce y disposicion,
por tanto, la omisién de ejercicio de esta atribucion frente a un pedido expreso de parte, implica una
limitacién arbitraria al derecho de propiedad, aspecto que en esencia afecta de manera directa al principio de
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razonabilidad de las decisiones jurisdiccionales.
e. La igualdad jerarquica de los derechos en abstracto y la jerarquia axiolégica mévil: La ponderacion

A partir de la caracteristica de indivisibilidad de los derechos humanos, en el primer tema se hizo referencia a la
igualdad jerarquica de derechos, contenida en el art. art. 13.11I de la CPE, norma a partir de la cual se concluye
que todos los derechos reconocidos en la Constitucion, sean individuales o colectivos, de corte liberal, social,
colectivo o difuso tienen igual jerarquia y, por ende, son falsas las afirmaciones en sentido, por ejemplo, que los
derechos de caricter colectivo prevalecen sobre los individuales.

Ahora bien, esta esta igualdad jerarquica de los derechos, es una igualdad en abstracto; pues, en los hechos, en
situaciones concretas, se presentan conflictos entre derechos jerarquicamente iguales, que deben ser
ponderados por la autoridad judicial, a efectos de determinar, en el caso concreto, qué derecho debe prevalecer
sobre el otro.

En ese ambito, para Guastini, la ponderacién significa establecer una jerarquia axiolégica mévil entre dos
principios en conflicto:

1) Una jerarquia axiolégica es una relacién de valores creada (ya no por el derecho mismo, como la
jerarquia de las fuentes), sino por el juez constitucional, mediante un juicio comparativo de valores, esto
es, un enunciado dotado de la forma légica: “el principio P1 tiene mayor valor que el principio P2”.
Instituir una jerarquia axiolégica supone, por tanto, atribuir a uno de los dos principios en conflicto un
“peso”, una “importancia” ético-politica mayor respecto al otro.

Por consiguiente, el principio que tiene “mayor valor” prevalece sobre el otro: éste es aplicado, mientras
el otro es acantonado (...) El principio que sucumbe, si bien acantonado, no aplicado, no es declarado
nulo, abrogado o invalido. En otras palabras, éste queda “en vida”, en vigor, en el sistema juridico para
ser aplicado a las demas controversias (...)

ii) Una jerarquia mévil, de otro lado, es una relacién de valores mévil, mutable: una jerarquia que vale
para el caso concreto (o para una clase de casos), pero que podtia ser revertida — y que a menudo es
revertida- en un caso concreto diverso. El hecho es que, para determinar la jerarquia en cuestion, el juez
no evalda el “valor” de los dos principios “en abstracto”, de una vez por todas. No instituye, entre los
dos principios, una jerarquia fija y permanente (...) El juez se limita a valorar la “justicia” de la
consecuencia de la aplicacién de uno u otro principio en el caso concreto. El conflicto por tanto no es
resuelto definitivamente: cada solucién vale s6lo para una controversia particular, de modo que nadie
puede prever la soluciéon del mismo conflicto en otra controversia futura®’.

Es en los casos de conflictos entre principios, valores, derechos, garantias, por tanto, que se manifiesta
plenamente la ponderacién que debe ser realizada por los jueces y tribunales de las distintas jurisdicciones, pero
en especial de la justicia constitucional.

f. Interpretacion intercultural
Cuando se hizo referencia al cardcter universal de los derechos humanos, se dej6 establecido que tratandose del

derecho de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a ejercer sus sistemas juridicos, se debe
adoptar una interpretacion intercultural.

47 GUASTINI, Ricardo, “Ponderacion: Un analisis de los conflictos entre principios constitucionales”, en Palestra del Tribunal
Constitucional. Revista mensual de jurisprudencia, afio 2, N° 08, agosto de 2007, Lima Peru, P. 637.
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Debe tenerse en cuenta que el derecho de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a ejercer sus
sistemas juridicos, detiva del derecho a la libre determinacién —o autodeterminacion- y esta contenido no sélo
en la Constitucién Politica del Estado, sino también en el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Asi, el art. 8.2 del Convenio 169 de la OIT determina que los pueblos indigenas “deberan tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”. Afiadiendo posteriormente que “Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio” (art. 8.2). Por su parte, el art.
9.1. del Convenio de manera expresa seflala que deben respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros; finalmente, el art. 8.1.
del Convenio 169 de la OIT establece como una obligacién del Estado el considerar las costumbres o derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas al aplicar la legislacién nacional.

De acuerdo a dichas normas, los jueces y tribunales estan obligados a realizar una interpretacion intercultural
del derecho, que el ambito interno encuentra fundamento en los arts. 1 y 178 de la CPE, que consagran el
principio de interculturalidad; interpretacién que esta expresamente prevista en el art. 4.d) de la Ley del Deslinde
Jurisdiccional que establece que “Al momento de administrar e impartir justicia, las autoridades de las distintas
jurisdicciones reconocidas constitucionalmente deben tomar en cuenta las diferentes identidades culturales del
Estado Plurinacional”.

Ahora bien, la interpretacion intercultural del derecho debe ser entendida desde dos perspectivas: a. Cuando se
apliquen las normas del sistema ordinario u occidental a las naciones y pueblos indigena originario campesinos
o a sus miembros, y b. Cuando se alegue lesioén a derechos y garantias individuales en la jurisdiccién indigena
originatria campesina.

Desde la primera perspectiva se reitera que el art. 8.1 del Convenio 169 de la OIT sefiala que al aplicar la
legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o
su derecho consuetudinario; en similar sentido, el art. 9 del Convenio sefiala 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 econémicas, sociales y
culturales.2. Debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento”.

Dichas normas fueron desarrollas por el art. 391 del CPP, bajo el nombre de diversidad cultural, que establece:

Cuando un miembro de un pueblo indigena o comunidad indigena o campesina, sea imputado por la
comisiéon de un delito y se lo deba procesar en la jurisdicciéon ordinaria, se observaran las normas
ordinarias de este Codigo 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 elaborard 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 debera ser sustentado oralmente.

Por su parte, el art. 59 de la Ley de Ejecucion Penal y Supervision al momento de establecer los criterios de
clasificacién de los internos, sefiala que cuando el condenado sea miembro de una comunidad indigena o
campesina, se considerara la opinién de la autoridad originaria de la comunidad a la que pertenece con el objeto
de que la ejecuciéon de la condena cumpla con la finalidad de la pena y se respete la identidad cultural del
condenado.
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Ademas de dichas disposiciones legales, la jurisprudencia constitucional ha flexibilizado los requisitos y
formalidades para el acceso a la justicia constitucional tratindose de naciones y pueblos indigena originatio
campesinos y sus miembros, criterios que deben ser asumidos en las diferentes jurisdicciones en virtud a lo
previsto en el art. 8.1. del Convenio 169 de la OIT, tomando en cuenta, ademas, que cuando las naciones y
pueblos indigena originario campesinos o sus miembros acuden a las otras jurisdicciones previstas en nuestra
Constitucién, desconocen de las formas y procedimientos propios del sistema occidental y, por lo mismo, un
verdadero acceso a la justicia supondria la flexibilizacién de las formalidades, sin que ello implique la adopcién
de criterios contrarios al principio de igualdad y no discriminacién, sino, por el contrario, la adopcién de medidas
positivas o acciones afirmativas que, en el marco de lo previsto en el art. 8 del Convenio 169 de la OIT, deben
ser asumidas por el Estado.

Este criterio de interpretacion ha sido asumido por el Tribunal Constitucional, entre otras, en la SCP 487/2014:

FJ. IIL.1.1. ¢) (...) la justicia constitucional y las diferentes jurisdicciones del 6rgano judicial, en el marco del
pluralismo, estd obligada a interpretar el derecho a partir del propio contexto de la nacién y pueblo indigena
originario correspondiente. La interpretacion plural del derecho puede ser comprendida desde una
perspectiva general, vinculada a la consideracion de los principios, valores, normas, procedimientos de los
pueblos indigenas cuando se encuentren como demandantes, demandados, recurrentes, recurridos, etc., ante
las diferentes autoridades administrativas o judiciales de las diferentes jurisdicciones previstas en la
Constitucion Politica del Estado y también ante la justicia constitucional, lo que supone, conforme se ha
sefialado, flexibilizar requisitos de admision y ritualismos procesales, tomando en cuenta sus procedimientos
y normas propias, y también en el ambito sustantivo, considerar la forma en que dichas naciones y pueblos
indigena originario campesinos, conciben el hecho o acto que estd siendo sometido a controversia, para en
su caso, establecer los correctivos necesarios en la aplicacion del derecho, que es lo que sucede, por ejemplo,
en el ambito penal, donde, de acuerdo al art. 391 del Cédigo de Procedimiento Penal (CPP), cuando un
miembro de una nacién o pueblo indigena originario campesino sea imputado por la comisién de un delito y
se lo deba procesar en la jurisdiccion ordinaria, tanto los fiscales como los jueces deben estar asistidos por un
perito especializado en cuestiones indigenas y que antes de dictarse sentencia, éste debe elaborar un dictamen
a los “efectos de fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal...” o en su caso, desde una
interpretacion plural extensiva y favorable, a efecto que pueda ser juzgado en su propia comunidad, segun
sus normas y procedimientos propios.

Desde la segunda perspectiva de la interpretacion intercultural, es decir cuando se alegue lesion a derechos o
garantias en la jurisdiccién indigena originaria campesina, también es fundamental que las autoridades
jurisdiccionales consideren los principios, valores, normas y procedimientos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, con la finalidad de interpretar interculturalmente los derechos y garantias; asi, la parte
final del art. 8.2 del Convenio sefiala que siempre que sea necesatio deberan establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién del derecho de los pueblos indigenas.

De acuerdo a Raquel Yrigoyen, el art. 8.2 del Convenio 169 de la OIT obliga a adoptar procedimientos para
garantizar una definicién e interpretacion intercultural de los derechos humanos en congruencia con el respeto
del derecho a la integridad cultural de los pueblos indigenas, aclarando que la norma del Convenio hace
referencia a un posible conflicto entre normas especificas del derecho consuetudinario o decisiones especificas
de la jurisdiccion indigena originaria campesina y ciertos derechos individuales, que ameritan una ponderacion
de intereses con base en una definicién e interpretacion intercultural de los hechos y el derecho a partir del
didlogo intercultural, atendiendo alas distintas visiones culturales e intereses de las partes, para lo cual se requiere
la presencia de los pueblos indigenas en la definiciéon e interpretacién de los derechos, la existencia de
mecanismos que permitan las soluciones negociadas, y de procedimientos orientados a la prevencion,
restauracién o alguna forma de reparacién de los derechos vulnerados y no asi a la sancién de las autoridades
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originarias*.

La interpretacion intercultural de los derechos, supone que el caracter universal de éstos, previsto en el art. 13
de la CPE, debe contextualizarse en un determinado ambito, en una determinada nacién y pueblo indigena
originario campesino, tomandose en cuenta sus particularidades, a efecto de no imponer una sola visién e
interpretacion —occidental- de los derechos.

La interpretacién intercultural ya fue utilizada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en numerosos fallos, al interpretar la Convencién Americana de Derechos Humanos —que contempla
derechos de corte individual, civiles y politicos- a la luz de las normas contenidas en el Convenio 169 de la OIT
y en contextos plurales. En el Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte aplicé el
principio de efectividad (proteccién real), en virtud del cual debe tomarse en cuenta la identidad cultural de los
pueblos indigenas, conforme al siguiente entendimiento:

“51. Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una comunidad
indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante
la Ley) y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la Convencién Americana, los Estados deben
garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que
estan sujetas a su jurisdiccién. Sin embargo, hay que resaltar que, para garantizar efectivamente estos
derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion
las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacién en general y que conforman su identidad cultural. El mismo razonamiento debe
aplicar la Corte, como en efecto lo hara en el presente caso, para valorar el alcance y el
contenido de los articulos de la Convencion Americana, cuya violaciéon la Comisién y los
representantes imputan al Estado”.

En el caso boliviano, como se ha sefialado, las y los jueces y tribunales estan obligados a interpretar los hechos
y el derecho acudiendo a las visiones culturales de cada nacién y pueblo indigena originatio campesino, pero
ademds, es importante que las naciones y pueblos indigenas intervengan en la interpretacién de los derechos;
aspecto que, en materia constitucional esta garantizado en el Tribunal Constitucional Plurinacional, pero no asi,
en los casos de jueces y tribunales de garantfas, que no poseen una conformacién mixta; sin embargo, entretanto
no se modifique la composicién plural de dichos tribunales, es posible que las autoridades jurisdiccionales, en
conocimiento de las acciones de defensa formuladas contra resoluciones pronunciadas al interior de la
jurisdiccion indigena originaria campesina, acudan a las propias autoridades originarias de la comunidad o ayllu
a efecto de interiotizarse sobre su sistema de justicia; sin embargo profundizaremos en este tema a momento de
abordar los derechos de los pueblos indigenas.

1.4.4. Enfoque basado en Derechos Humanos

El Enfoque Basado en Derechos Humanos (en lo sucesivo, EBDH) se constituye en un marco conceptual para
la toma de decisiones que se generan en un proceso cualquiera.*” Este marco tiene una doble dimension:
“...desde el punto de vista normativo esta basado en las normas internacionales de derechos humanos y desde
el punto de vista operacional estd orientado a la promocion y la proteccién de los derechos humanos”.> Esta
doble dimension tiene la finalidad de evidenciar las desigualdades y tratos discriminatorios dentro de cualquier

8 |bid.

49 E| EBDH emerge, en esencia, en el marco de los programas de desarrollo humano que presta la cooperacion internacional de
organismos de las Naciones Unidas. Pero este EBDH se ha constituido en un marco conceptual asimilable también para la
actuacion de los operadores de justicia.

% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos -OACDH (2006) Preguntas frecuentes sobre
el Enfoque Basado en Derechos Humanos en la Cooperacion para el Desarrollo. p.15. Pregunta 16.
www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQsp.pdf.
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tipo de proceso, de modo que sea posible corregir practicas injustas, en muchas ocasiones procedentes del
reparto del poder, que obstaculizan la materializacién de los derechos humanos.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) ha
resaltado que no existe una plantilla universal que permita unificar la practica del EBDH, pero apunta que
existen atributos fundamentales de este, que setrfan los siguientes:

e (Cuando se formule las politicas y los programas de desarrollo, el objetivo principal debera ser la
realizacion de los derechos humanos;

e Un enfoque basado en los derechos humanos identifica a los #zulares de derechos y aquello a lo que tienen
derecho, y a los correspondientes #zulares de deberes y las obligaciones que les incumben, y procura
fortalecer la capacidad de los #itulares de derechos para reivindicar estos y de los #itulares de deberes para
cumplir sus obligaciones.

o Los principios y las normas contenidas en los tratados internacionales de derechos humanos deben orientar
toda la labor de cooperacion y programacion del desarrollo en todos los sectores y en todas las fases
del proceso de programaciéon.®!

Trasladados estos atributos al campo de actuacién y competencias de los operadores de justicia, podrian
extraerse las siguientes caracteristicas que involucran actuar con un EBDH:

e Toda actuacién de los operadores de justicia debe promover el ejercicio de los derechos humanos, de
modo que sus actividades contribuyan de manera integral, y no incidental, a una politica judicial con
base en los derechos humanos.

e Las normas internacionales sobre derechos humanos deben orientar la actuacion de los operadores de
justicia en todas las etapas que se promueva el ejercicio de sus competencias.

e Las decisiones que asumen los operadores de justicia deben contribuir, por un lado, a mejorar las
aptitudes y practicas de quienes cuentan con competencias y responsabilidades de frente a titulares de
derechos y, por otro lado, a fortalecer las capacidades de estos tltimos para exigir, reclamar o reivindicar
sus derechos.

Ahora bien, el EBDH adquiere especial relevancia para quienes ejercen competencias estatales en nuestro
ambito interno. Primero porque, a través del reconocimiento constitucional del bloque de constitucionalidad,>
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucién, se aplicaran de manera preferente. El bloque de constitucionalidad, fue
construido inicialmente a través de la jutrisprudencia constitucional en las SSCC 0019/2003 y 1662/2003, que
dejaron sentado que la Constitucion abrogada mantenia una clausula abierta favorable a invocat, en acciones de
tutela, derechos reconocidos en normas internacionales.>*

51 Ibid., Anexo II.

52El art. 410.11 de la CPE seiala: “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicién normativa. El
bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales
en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el
pais”.

53 El art. 256.1 de la CPE sefiala: “Los tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el
Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, se
aplicaran de manera preferente sobre ésta”.

54 Ver las Sentencias Constitucionales 0019/2003-R y 1662/2003-R. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional en 2003 senalaba: “(...) realizando la interpretacién constitucional

integradora, en el marco de la clausula abierta prevista por el art. 35 de la Constitucién, ha
establecido que los tratados, las declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos humanos, forman parte
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Segundo, porque la Constitucion, por medio de diferentes disposiciones normativas, impone que todos los
agentes estatales deben ejercer sus competencias en estrecha conexién con la vigencia de los derechos humanos.
Esto se deduce de: i) la funcién esencial del Estado de garantizar el cumplimiento de los principios, valores y
derechos reconocidos en la Constitucion; ii) el deber del Estado de promovetlos, protegerlos y respetarlos; iii)
el critetio de que los derechos y garantias de la Constitucion seran interpretados de acuerdo con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos; iv) la aplicacién preferente de normas internacionales de derechos
humanos cuando sean mas favorables a las previstas en la Constitucion, y; v) la consagracién de normas
internacionales sobre derechos humanos como normas de jerarquia constitucional y aplicacién directa dentro el
ordenamiento interno.

a. Perspectiva de Género: El enfoque basado en los derechos humanos y la incorporacién de
la perspectiva de género son complementarios y se refuerzan mutuamente. Esta idea deja en
claro que ambos enfoques pueden llevarse sin conflictos ni duplicacién, pues el principal
objetivo de la perspectiva de género es alcanzar la igualdad.

Efectivamente, la perspectiva de género es una herramienta que permite comprender la
discriminacién y violencia estructural hacia las mujeres y a quienes se apartan de los
estereotipos de género que han sido gestados histérica, cultural y socialmente; por ello, permite
el andlisis critico de la construccion de la feminidad y de la masculinidad con las consiguientes
desigualdades que esta division y organizacion dicotémica de la sociedad genera. En ese marco,
la perspectiva de género, a partir del analisis critico antes referido, permite la construccion de
alternativas al discurso hegemoénico sexo-género, que, desde el principio de igualdad sustantiva
o material, y en el marco de las normas y estandares internacionales de derechos humanos,
exige a los Estados la adopcién de politicas publicas en diferentes ambitos.

La perspectiva de género permite analizar y comprender las caracteristicas que definen a las
mujeres y a los hombres de manera especifica, asi como sus semejanzas y diferencias. Esta
perspectiva de género analiza las posibilidades vitales de las mujeres y los hombres: el sentido
de sus vidas, sus expectativas y oportunidades, las complejas y diversas relaciones sociales que
se dan entre ambos géneros, asi como los conflictos institucionales y cotidianos que deben
enfrentar y las maneras en que lo hace. Contabilizar los recursos y las capacidades de accion con que
cuentan mujeres y hombres para enfrentar las dificultades de la vida y la realizacion de los propdsitos, es uno de
los objetivos de este excamen.>

En ese martco, la perspectiva de género permite evidenciar que las mujeres y quienes se apartan
de los roles asignados social, histérica y culturalmente, se encuentran en un ambiente de
violencia institucional; violencia que, al contrario de la violencia directa, que es visible y se
refleja en el cuerpo de la mujer, resulta una extensién de la violencia cultural, que permea los
espacios institucionales. Este tipo de violencia suele ser desctita como un tipo de violencia
invisible, que adquiere forma a través de practicas y esquemas juridicos y politicos®. Asi la
perspectiva de género en el ambito judicial, de acuerdo con Asensio y Di Cotleto, exige los
siguientes supuestos: i) indagar acerca de las consecuencias diferenciadas por motivos de
género que se derivan de la aplicacién de las normas, es decir, de qué forma el derecho falla al

del orden juridico del sistema constitucional boliviano como parte del bloque de constitucionalidad, de manera que dichos
instrumentos internacionales tienen cardcter normativo y son de aplicacion directa, por lo mismo los derechos en ellos consagrados
son invocables por las personas y tutelables a través de los recursos de habeas corpus y amparo constitucional conforme
corresponda.” Este criterio jurisprudencial fue ratificado por las SSCC 1420/2004-R y 045/2005-R.

% L agarde, Género y feminismo, 14.

% Galtung, Tras la violencia, 3R reconstruccion, reconciliacion, resolucion: afrontando los efectos visibles e invisibles de la guerra
y la violencia.

57 Asensio y Di Corleto, “Metodologia feminista y dogmatica penal”.

pag. 61



N ;; Unidad de Formacion y Especializacion
g Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

no tener en cuenta las experiencias y valores mas tipicos de las mujeres, o cémo los conceptos
legales pueden colocatlas en situacién de desventaja; ii) incluir los intereses y necesidades de
las mujeres en la construccion de las normas y en su interpretacién y aplicacion, dejando de
lado el hecho de que esta construccién cuenta con solo “una interpretacion correcta” asociada
a la mirada de los varones y asumidas como universales, objetivas y neutrales; iii) tomar en
cuenta el razonamiento practico feminista, que involucra mayor determinacién individualizada
de los hechos con el objetivo de poder razonar a partir del contexto especifico en que los
sujetos involucrados se encuentren inmersos, en estrecha vinculacién con la cuestion de las
mujeres y sus experiencias reales; iv) identificar y eliminar el “doble paraimetro”, que permite
evaluar la misma conducta con distintas variables de medicién segun el sexo, género o identidad
de género de la persona involucrada, bajo estructuras dicotémicas jerarquizadas de origen
sociocultural, como: racional-irracional, activo-pasivo, pensamiento-sentimiento, razon-
emocion, cultura-naturaleza, objetivo-subjetivo, abstracto-concreto, universal-particular.

b. Enfoque Interseccional El enfoque interseccional®® estd vinculado con la existencia de
multiples factores de discriminacién que se entrecruzan y que influyen en el ejercicio de los
derechos. Asi, el enfoque interseccional se constituye en una herramienta para analizar
multiples discriminaciones y permite comprender la intensidad de la vulnerabilidad de quienes
se encuentran en una situaciéon de desigualdad . El Comité de la CEDAW, en la
Recomendacién 28 (2010), sefiala que la interseccionalidad es un concepto basico para
comprender el alcance de las obligaciones generales del Estado, y sostiene: La discriminacién
de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores que
afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religién o las creencias, la salud, el estatus,
la edad, la clase, la casta, la orientacién sexual y la identidad de género. La discriminacién por
motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida
o forma que a los hombres.®
La interseccionalidad también ha sido desarrollada por la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos, sefialando que no todas las mujeres experimentan la misma situacién de
vulnerabilidad, pues esta es mayor tratindose de nifias, mujeres indigenas, afrodescendientes y
mujeres migrantes, entre otros grupos de mujeres.’! Asi, especificamente, en cuanto al acceso
a la justicia, las barreras como el idioma, la ubicacién en el area rural, la edad, la discriminacién
racial, agravan dichas obsticulos, lo que implica que los Estados tengan la obligaciéon de
garantizar sus derechos no sélo por su condicién de mujeres, sino también por ser indigenas,
nifias, migrantes, etc. bajo el entendido que existen mujeres que estin expuestas a mayor
discriminacion, violencia y vulneracion de sus derechos.?

La jutisprudencia constitucional, contenida, entre otras, en las SSCCPP 394/2018-S2,
001/2019-S2, entre otras, establece que el enfoque interseccional es una herramienta util para
analizar la vulneracién de los derechos, en especial la igualdad:

cuando se presentan multiples factores de discriminacién que se entrecruzan y que influyen en
el ejercicio y goce de los derechos de las personas. A partir de ello, es posible tener una mirada
plural de la discriminacion y violencia hacia diversas categorias bioldgicas, sociales y culturales,

% E| concepto de interseccionalidad fue introducido por la profesora Kimberle Crenshaw en 1989, y fue formulado como un
metafora para representar la ubicacion de las mujeres afroamericanas subordinadas por raza y género. ORGANO JUDICIAL,
Protocolo para juzgar con perspectiva de género, p. 77 y ss.

% |bid., p. 77 y ss.

60 COMITE CEDAW, Recomendacién 28. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8338.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2012/8338

81COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoameérica, 2011. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/MESOAMERICA%202011%20ESP%20
FINAL.pdf

62 |bid.
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como el sexo, el género, la clase, la discapacidad, la orientacién sexual, la religion, la edad, la
nacionalidad y otros ejes de identidad que se interaccionan en multiples, y a menudo, en
simultaneos niveles de discriminacién y violencia, comprendiendo las desigualdades y
necesidades de esta poblacién en los casos concretos, las cuales pueden estar atravesadas por
diversas identidades u otros factores, que las coloquen en situaciones mayores de
subordinacion, violencia o discriminacién.

1.4.5. El Bloque de Constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores
materialmente constitucionales, aunque estén fuera del texto de la Constitucién documental. Consiste en asumir
que existe un conjunto de normas que sin estar consagradas expresamente en la Constitucion, hacen parte de
ella por la decisioén de un juez o Tribunal o por disposicién del constituyente. En este sentido, estas normas son
consideradas con rango constitucional y por lo tanto gozan de supremacia constitucional, lo que significa que
deben ser aplicadas preferentemente por todas las personas, autoridades, jueces, juezas y tribunales, cobrando
mayor relevancia en la labor jurisdiccional por cuanto, como se ha visto, las autoridades jurisdiccionales son las
garantes primarias de la Constitucién y de la tutela de los derechos y garantias humanos; asi mismo, las normas
del bloque de constitucionalidad, se constituyen en el parametro para el ejercicio del control de
constitucionalidad tanto en el ambito normativo, como en el competencial y en el tutelar; es decir, para efectuar
el control de constitucionalidad de las disposiciones legales, de las competencias o de los actos o decisiones
asumidas por autoridades, jueces o tribunales e inclusive, en este ultimo ambito, actos de particulares.

La teoria del bloque de constitucionalidad surgié en —_—

Francia, extendiéndose luego a los pafses europeos,
siendo asimilada en Latinoamérica; dicha teoria
expone que aquellas normas que no forman parte del
texto de la Constitucién, pueden ser parte de un
conjunto de preceptos que por sus cualidades
intrinsecas se deben utilizar para develar la
constitucionalidad de una norma legal.

SC 1662/2003-R BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

En Bolivia la doctrina del bloque de
constitucionalidad fue sentada jurisprudencialmente
por el Tribunal Constitucional en la SC 0019/2003 de
18 de febrero que establecié el siguiente
razonamiento:

FJ. 111.4. “(...) tanto la Constitucién como los instrumentos internacionales de proteccién

a2 del blogque de constitucionalidad, no S¢ m

c 10 UCI CCI10 ] (1] 10 U

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en la SC 1662/2003-R, de 17 de noviembre, reiter6 la doctrina del
bloque de constitucionalidad, fundamentando la integracién a la Constitucién de las normas contenidas en
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tratados, declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos humanos, a partir del art. 35 de
la Constitucion abrogada® y sefialando que dichos instrumentos internacionales tienen caracter normativo y son
de aplicacién directa, por lo mismo los derechos en ellos consagrados son invocables por las personas y
tutelables a través de los entonces recursos de habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda.

Este entendimiento jurisprudencial fue ratificado por las SSCC 1420/2004-R y 045/2005, entre muchas otras,
dejando sentando que el bloque de constitucionalidad esta conformado por el texto de la Constitucion, asi como
los tratados, las declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos humanos.

Se considera que el bloque de constitucionalidad va mas alld de la “constitucionalizacién” del derecho
internacional de los derechos humanos, porque ésta implica “dar la llave del tema de los derechos humanos al
poder constituyente estatal, en la medida en que podra, por acto expreso, apartarse de dicha nocién y restringir
los derechos humanos. La nocién del «bloque», en cambio, en tanto cada norma mantiene su fuente normativa
original, impide que el constituyente limite las normas internacionales, de la misma forma que el legislador
internacional no podra restringir las normas internas. Regido por la directriz de preferencia de normas, los
6rdenes conviven, se complementan y se controlan reciprocamente, asegurando estindares minimos de
proteccion de los derechos humanos™®4,

La Constitucién Politica del Estado, vigente desde febrero de 2009 incorpora la doctrina del bloque de
constitucionalidad en el art. 410 de la CPE, sefialando que el mismo estd compuesto por los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos, y normas de Derecho Comunitario ratificadas por el
pafs.

Conforme a ello, es evidente que las normas de derecho internacional de los derechos humanos son recibidas
en el derecho interno (clausula de admision) a partir de un acto, un procedimiento legislativo que consiste en
su ratificacion por parte de la Asamblea Legislativa Plurinacional, de conformidad a lo dispuesto por el art.
158.14 de la CPE, como se desprende, ademas, del propio art. 410 de la CPE, que al hacer referencia a las
normas del bloque de constitucionalidad de manera expresa hace referencia a los Pactos Internacionales
ratificados por Bolivia.

Si bien esta caracterfstica podria dar lugar a concebir que se asume el modelo dualista, sin embargo, es evidente
que nuestra Constitucion en ningun momento establece una jerarquia entre las normas constitucionales y las
contenidas en Pactos Internacionales de derechos humanos; al contrario, las sitia en un mismo nivel (clausula
de jerarquia), al formar parte del bloque de constitucionalidad, conforme ha quedado sefialado en parrafos
precedentes; lo que supone que , al tener la misma jerarquia, es posible invocar sus normas para la defensa de
los derechos y que todas las personas, autoridades y , con mayor razon, las jurisdiccionales, estan obligadas a su
aplicacion preferente, y a realizar una interpretacién conforme a las normas del bloque de constitucionalidad,
como se ha explicado en la primera unidad didictica.

Ahora bien, el art. 410 de la CPE, establece la siguiente jerarquia normativa:

1. Constitucion Politica del Estado.
Los tratados internacionales.

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas y el resto de legislacion
departamental, municipal e indigena.

63 El art. 35 de la Constitucidn abrogada tenia el siguiente texto: “Las declaraciones, derechos y garantias que proclaman esta
Constitucion no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

64 Martin Risso Ferrand, Interrelacion entre el Derecho Constitucional y del Derecho Internacional de los Derechos Humano,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional ISSN 1138-4824, num. 16, Madrid (2012), p. 320

pig. 64



«

N ;: Unidad de Formacion y Especializacion
g Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos
correspondientes.

De dicha norma podria concluirse que los Tratados Internacionales sobre derechos humanos se encuentran por
debajo de la Constitucién Politica del Estado; sin embatgo, en el marco de una interpretacion sistematica de la
Constitucion Politica del Estado y sobre la base del principio de unidad, corresponde sefialar que si la primera
parte del art. 410 de la CPE establece que los Pactos Internacionales de Derechos Humanos forman parte del
bloque de constitucionalidad, dichas normas se encuentran excluidas de la jerarquia contenida en la segunda
parte del art. 410 de la CPE y, en ese sentido, los Tratados a los que alude dicho articulo no son los vinculados
a derechos humanos.

Por otra parte, es imprescindible sefialar que si bien la Constitucion en el art. 158.14 de la CPE antes referido
establece la necesidad de ratificacién de los Tratados internacionales por parte de la Asamblea Legislativa
Plurinacional y que por tanto, no se presentaria uno de los principios del constitucionalismo pluralista, cual es
el del efecto directo, que no requiere de ningin acto de transformacion; sin embargo, debe recordarse que el
art. 256 de la CPE, que - como veremos- es una clausula de interpretacion, hace referencia a que las normas
constitucionales se interpretaran de acuerdo a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, los
cuales, conforme se ha visto, abarcan a los Tratados, Pactos o Convenios, es decit a las normas convencionales,
y también a las otras normas contenidas en Declaraciones, Principios, Directrices, las cuales no requieren de
ratificacion alguna y, por lo tanto, a partir de esta cldusula interpretativa, no existirfa un acto de transformacién
de estas normas internacionales, pues es el criterio que rige es el de favorabilidad.

Ahora bien, en este punto es pertinente hacer referencia a las normas que integran el bloque de
constitucionalidad; puesto que el art. 410 de la CPE hace referencia a las normas de derecho comunitario y a los
Pactos internacionales sobtre derechos humanos, de donde se extrae que, respecto a estas ultimas solo estatfan
contenidas las normas convencionales y no asi las no convencionales; sin embargo, como también se ha sefialado
en parrafos anteriores, dichas normas también forman parte del corpus juris de los derechos humanos y si bien,
como se dijo, inicialmente, no tienen fuerza vinculante, empero, contribuyen a la determinacién del contenido,
alcance, asf como a la interpretacion y aplicacién de las normas convencionales, y asf lo ha entendido también
la SC 0061/2010-R que también citada en anteriores lineas y es en su utilizacién en la labor hermenéutica que
llegan a formar parte del bloque de constitucionalidad.

Al margen de lo anotado y como se sefialé en parrafos precedentes dichas normas no convencionales o no
contractuales, pueden aplicarse de manera preferente via interpretacion, a partir de lo sefialado en los arts. 13 y
256 de la CPE vy, por ende, las autoridades estan obligadas a consideratlas y aplicatlas cuando resulten mas
favorables, lo que determina que, por esa via, también formen parte del bloque de constitucionalidad.

Asimismo, es preciso sefialar que las Resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos forman
parte del bloque de constitucionalidad, dado que, por una parte, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, —ratificada por Ley 1430 de 11 de febrero de 1993—, otorga competencia a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para aplicar e interpretar la Convencion (art. 62) y para producir decisiones autoritativas
al respecto (att. 67), lo que determina la aceptacién, por parte del Estado, del caricter vinculante de los
precedentes generados por ese 6rgano supranacional, puesto que lo contrario supondria violar o desconocer la
propia Convencion, con mayor razon, si se tiene en cuenta, que el art.68.1 de la Convencion sefala: “Los Estados
Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso que sean partes”. Dicho
razonamiento estd contenido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SC 0110/2010-R de 10 de mayo),
en la que se reconoce que las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos forman parte del
bloque de constitucionalidad:

Por otra parte, es importante sefialar que los pronunciamientos emitidos por los 6rganos de supervisién tanto
del sistema universal como interamericano tienen una evidente fuerza autoritativa y emanan de 6rganos creados
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por Convenios cuya competencia ha sido aceptada por el Estado boliviano y, por ende también tienen una
naturaleza vinculante.

En cuanto a las clausulas de interpretacion, es importante hacer mencién a los arts. 13 y 256 de la CPE, que,
como se ha visto en la anterior unidad tematica introducen ctiterios especificos de interpretacion de las normas
constitucionales a partir de principios propios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como el
Principio de favorabilidad, pro homine o pro persona y el principio de interpretacién conforme a los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Estas normas son fundamentales, porque permiten un
didlogo permanente entre las normas nacionales e internacionales y entre la interpretacién interna efectuada por
los tribunales domésticos y la efectuada por los diferentes 6rganos del sistema universal e interamericano, con
la finalidad que el intérprete, la autoridad administrativa o judicial, pueda definir qué norma o qué interpretaciéon
aplicara al caso que esta conociendo, guiada por el principio de favorabilidad. Este es pues un elemento
fundamental, pues si bien, como se ha sefialado, las normas del bloque de constitucionalidad se encuentran en
un mismo nivel jerarquico, es posible transitar entre el ordenamiento nacional o el internacional para determinar
la norma —o la interpretaciéon- que sera aplicable — lo que supone que el criterio jerarquico ya no se constituye
en un elemento para definir qué norma se aplica, sino, se reitera, la favorabilidad.

Estas normas de interpretacion, permiten, por otra parte, solucionar los conflictos normativos que podtian
presentarse entre normas internas (normas constitucionales) y normas del derecho internacional de los derechos
humanos, pues si bien, a partir del bloque de constitucionalidad, ambas normas tienen igual jerarquia, el art.
256.1 de la CPE, como se ha sefialado, establece de manera clara que “los tratados e instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiere
adherido el Estado, que declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicardn de
manera preferente sobre ésta”; por lo tanto, es evidente que frente a este tipo de casos, si la norma internacional
es mas favorable, la autoridad jurisdiccional esta obligada a aplicatla, inclusive frente a la norma constitucional.

1.4.6. Las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos

Es importante sefialar que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos surge de la necesidad de
establecer un “orden publico internacional”®. Su base normativa son los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, y descansa sobre la idea de Estados respetuosos de los derechos humanos y vinculados por
un orden internacional que respeta la dignidad del ser humano vy, por ello, garantiza el ejetcicio de sus detechos
por su sola condicion de ser humano.

Es un principio general del Derecho Internacional que los Estados cumplan con sus obligaciones de buena fe.
Estas obligaciones adquieren mayor relevancia en el ambito de los derechos humanos si tomamos en cuenta
que el objeto de las obligaciones no tiene como finalidad la regulacién de intereses reciprocos entre Estados,
sino la proteccién de los derechos individuales®. Dicho de otra forma, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos estd inspirado en el respeto a la dignidad humana y no en la satisfaccién de los intereses particulares
de cada Estado parte. En ese sentido se ha pronunciado la Corte Internacional de Justicia al interpretar la
Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio:

“(...) la Convencién fue adoptada manifiestamente con un propdsito puramente humanitario y
civilizador. Uno no puede concebir una convencién que ofrezca en un mas alto grado este doble caracter,

8 La idea de un orden internacional —fundado en la soberania de los Estados que confluyen en una organizacién supranacional
(actual Organizacion de Naciones Unidas), regida por el derecho internacional publico y con base en Estados legitimados por el
respeto de los derechos individuales y el respeto de diversas formas de gobierno— es fruto del esfuerzo de la comunidad
internacional y ha servido de sustento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (Nash Rojas, Claudio. El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en accion. Aciertos y desafios. México: Porrta, 2009, pags. 22 y 23).

8 Nash, 2009, op. cit., pag. 30.
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puesto que ella esta orientada, por una parte, a salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos
humanos y, por la otra, a confirmar y endosar los mas elementales principios de moralidad. En tal
convenciéon los Estados contratantes no tienen ningun interés propio; todos y cada uno de ellos
simplemente tienen un interés comun, que consiste en el cumplimiento de esos altos propositos que son
la razén de ser de la Convencién®”.

En ese sentido, si la responsabilidad internacional emana de la infraccién de una obligacién internacional sobre
derechos humanos, es necesario conocer cuales son las obligaciones que tienen los Estados. En ese sentido, lo
primero que debe quedar claro es que las normas internacionales que pueden dar lugar a la responsabilidad del
Estado, son aquellas que pueden ser exigibles, es decir, tratados internacionales sobre derechos humanos o
practicas consuetudinarias que puedan serle exigibles de acuerdo con el derecho internacional publico®

Por otra parte, también debe quedar claro que la normativa internacional en materia de derechos humanos se
constituye en ley especial en materia de responsabilidad de los Estados, pues regula el tipo de obligaciones que
asumen los Estados al firmar un pacto sobre derechos humanos, que luego pueden ser exigibles en sede
internacional®.

Ahora bien, la obligacién de cumplimiento en materia de derechos humanos se manifiesta a través de dos
obligaciones principales: el respeto y la garantia de los derechos humanos consagrados internacionalmente.

El Comité de Derechos Humanos, en su interpretacion del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), ha establecido que tanto la obligacién de respeto como la de garantia deben ser
observadas en todos los derechos establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

10. Los Estados Partes estan obligados por el parrafo 1 del articulo 2 a respetar y garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y a todas las personas sometidas a su jurisdiccién. Esto
significa que un Estado Parte debe respetar y garantizar los derechos establecidos en el Pacto a cualquier
persona sometida al poder o al control efectivo de ese Estado Parte, incluso si no se encuentra en el
territorio del Estado Parte™.

Por su parte, la Corte Interamericana ha efectuado un amplio desarrollo de la obligacién que tienen los Estados
parte de respetar y garantizar los derechos humanos a partir de lo previsto en el articulo 1.1 de la CADH:

“144. El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los derechos humanos
reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a
cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segin las
reglas del Derecho internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma
Convenciéon™ 1,

67 Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva del 28 de mayo de 1951 (Reservas a la Convencién Sobre la Prevencion y
Sancién del Delito de Genocidio). Disponible en: http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?sum=276&code=ppcg&p1=3&p2=4&case=128k=908p3=5

8 Nash, op. cit. p. 19.

89 |bid.

70 ONU: Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 31. Comentarios generales adoptados por el Comité de los
Derechos Humanos, la indole de la obligacion juridica general impuesta, 800. periodo de sesiones, 2004, parr. 10. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom31.html

" Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, (Fondo), parr. 165. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/corte interamericana/seriec 01 esp.pdf
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a. Obligacién de respeto de los derechos

La obligacién de respeto consiste en que el Estado debe cumplir directamente la conducta establecida en la
norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacién. Es decir, esta obligacién genera
en el Estado obligaciones positivas que implican una actividad de prestacion, o negativas que involucran una
abstencion. Ambas estaran directamente determinadas por la naturaleza del derecho en cuestién. Sobre la
obligacién de respeto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el emblematico Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, ha sefialado:

165. La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los términos del citado articulo, es la de
“respetar los derechos y libertades” reconocidos en la Convencién. El ejercicio de la funcién puablica tiene
unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y,
en consecuencia, superiores al poder del Estado.

La Corte concluye en el citado caso que

169. Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos
reconocidos por la Convenciéon. En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un 6rgano o funcionario
del Estado o de una institucién de caracter publico lesione indebidamente uno de tales derechos, se esta
ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado en ese articulo.

De esta manera, la obligacion de respeto podra ser objeto de control, tanto nacional como internacional, en sus
dos dimensiones: la negativa o de abstencion y la positiva o de prestacién. Cabe advertir que esta ultima no es
solamente aplicable a los derechos civiles y politicos, ya que las obligaciones del Estado deben ser entendidas
como comunes a todos los derechos consagrados internacionalmente, lo que incluye los derechos econémicos,
sociales y culturales.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observaciéon General No. 3 establece que el
compromiso que asumen los Estados en virtud del articulo 2.1 del PDESC en el sentido de “adoptar medidas”,
no esta condicionado ni limitado por ninguna otra consideraciéon. Ademas, el hecho de que tales medidas deban
adoptarse paulatinamente no implica dejar la adopcién de las mismas a la discrecionalidad del Estado, ya que
deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados
interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la
satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto.

En este sentido el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, con referencia a las obligaciones de
caricter jurisdiccional del Estado, ha sefialado:

“5. Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de ofrecer
recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional,
puedan considerarse justiciables. El Comité obsetva, por ejemplo, que el disfrute de los derechos
reconocidos, sin discriminacién, se fomentara a menudo de manera apropiada, en parte mediante
la provisién de recursos judiciales y otros recursos efectivos. De hecho, los Estados Partes que son
asimismo Partes en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estin ya obligados (en
virtud de los articulos 2 (parrs. 1y 3), 3 y 26 de este Pacto) a garantizar que toda persona cuyos
derechos o libertades (inclusive el derecho a la igualdad y a la no discriminacion) reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados, “podra interponer un recurso efectivo” (apartado a) del parrafo
3 del articulo 2). Ademas, existen en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales varias otras disposiciones, entre ellas las de los articulos 3, 7 (inciso i) del apartado a)),
8, 10 (parr. 3), 13 (apartado a) del parrafo 2 y parrafos 3 y 4) y 15 (parr. 3), que cabria considerar de
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aplicacion inmediata por parte de los 6rganos judiciales y de otra indole en numerosos sistemas
legales nacionales. Patreceria dificilmente sostenible sugerir que las disposiciones indicadas son
intrinsecamente no autoejecutables””.

b. Obligaciéon de garantia

La obligacién de garantia que asume el Estado, como acertadamente sefiala Claudio Nash, implica el deber del
Estado de promover, a través de sus érganos, la posibilidad real y efectiva de que sus ciudadanos ejerzan los
derechos y disfruten las libertades que se les reconocen. Asi, el Estado esta obligado a crear condiciones efectivas
que permitan el goce y ejercicio de los derechos consagrados en los instrumentos internacionales de proteccion
de derechos humanos, cualquiera que sea su contenido normativo. Esta obligacién tiene un contenido mayor
que la de respeto, ya que no sélo implica el cumplimiento estricto del mandato normativo que establece cada
derecho, sino la obligacién positiva de crear condiciones institucionales, organizativas y procedimentales para
que las personas puedan gozar y ejercer plenamente de los derechos y libertades consagrados
internacionalmente.

En este sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General 31, al
interpretar el articulo 2 del PIDCP:

“13. El parrafo 2 del articulo 2 impone a los Estados Partes la obligacién de adoptar las medidas
necesarias para hacer efectivos los derechos del Pacto en la esfera interna. De ello se deduce que, a
menos que los derechos del Pacto ya estén protegidos por sus leyes o practicas internas, los Estados
Partes estan obligados a introducir en el momento de la ratificacion, los cambios de los derechos y
practicas internas que sean necesarios para garantizar su conformidad con el Pacto. Cuando existan
incompatibilidades entre el derecho interno y el Pacto, el articulo 2 exige que el derecho o la practica
interna se modifiquen para cumplir las normas impuestas por las garantfas sustanciales del Pacto.
El articulo 2 autoriza a un Estado Parte a proceder de conformidad con su propia estructura
constitucional interna y, en consecuencia, no exige que el Pacto sea directamente aplicable en los
tribunales, mediante la incorporacién del Pacto al derecho nacional. El Comité opina, sin embargo,
que las garantias del Pacto pueden recibir una mayor protecciéon en los Estados en los que
automaticamente o por medio de una incorporaciéon concreta pasa a formar parte del ordenamiento
jutidico interno. El Comité invita a los Estados Pattes en los que el Pacto no forma patte del orden
juridico interno, que considere la conveniencia de que el Pacto pase a formar parte del derecho
interno para facilitar la plena realizacion de los derechos del Pacto tal como se exige en el articulo

2.
En dicha Observacién, el Comité hizo énfasis en lo siguiente:

“15. El parrafo 3 del articulo 2 exige que, ademas de dar una proteccion efectiva a los derechos del
Pacto, los Estados Partes garanticen que toda persona disponga también de recursos accesibles y
eficaces para justificar esos derechos. Esos recursos deben adaptarse de manera adecuada para que
tengan en cuenta la particular vulnerabilidad de determinadas categorias de personas, con inclusién
en particular de los nifios. El Comité atribuye importancia al establecimiento por los Estados Partes
de mecanismos judiciales y administrativos adecuados para atender las reclamaciones de violaciones
de los derechos con arreglo al derecho interno. El Comité advierte que el disfrute de los derechos

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3: La indole de las obligaciones de los
Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2

del Pacto), 50. Periodo de sesiones, 1990, parr. 5. Disponible en:
http://confdts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum Base/CESCR/00 1 obs_grales_Cte%20Dchos%20
Ec%20S0c%20Cult.htmi#GEN3
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reconocidos por el Pacto puede ser garantizado con eficacia por el poder judicial de muchas formas
distintas, entre ellas la aplicabilidad directa del Pacto, la aplicaciéon de disposiciones constitucionales
o legales de otra indole comparables, o el efecto interpretativo del Pacto en la aplicacién del derecho
nacional. Se requieren en particular mecanismos administrativos para dar efecto a la obligacion
general de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez, a fondo y de manera efectiva
mediante 6rganos independientes e imparciales. Las instituciones nacionales de derechos humanos,
dotadas de facultades adecuadas, pueden contribuir a este fin. La falta de realizacién por un Estado
Parte de una investigacién sobre las alegaciones de violaciones podtia en si constituir una violacién
separada del Pacto. El cese de una violacién continua es un elemento esencial del derecho a un
recurso eficaz”’.

La Corte Interamericana hizo un andlisis exhaustivo del contenido de la obligacién de garantizar de los
Estados en el citado Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras:

“166. La segunda obligacién de los Estados partes es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de
los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacion
implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violaciéon de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la
violaciéon de los derechos humanos’.

La Cortte, en la referida Sentencia, sefialé que para cumplir con la obligacién de garantfa, los Estados
no deben aplicar Gnicamente acciones formales. Concretamente establecio:

167. La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la
existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que
comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™.

¢En qué consiste la obligacion de respeto y garantia que tienen los Estados para con el Derecho

Internacional en el ambito de los derechos humanos?

En que el Estado cree todo un orden normativo que asegure la eficacia de las normas internacionales sobre derechos
humanos. Por lo tanto, es deber del Estado respetar y garantizar los derechos de todas las petsonas que aleguen violacion
de los mismos, investigando los hechos; permitiendo el acceso a la justicia en igualdad de condiciones, sin discriminacién
y brindandoles toda la informacién referente a la normativa y desarrollo del proceso; y en su caso, estableciendo la
responsabilidad y sancionando a los responsables de los delitos para finalmente reparar a las victimas y/o sus familiares.

i

Obligacion de prevenir, investigar, sancionar y reparar

Los Estados, en virtud de las obligaciones asumidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, tienen la obligacién de prevenir, investigar y sancionar
internamente la violacién de derechos humanos. Debe recordarse que son ellos los que deben velar porque
internamente se respeten y garanticen los derechos humanos; pues, de no hacerlos, es posible acudir a los
6rganos del sistema universal o interamericano denunciando la violacién a los derechos humanos, logrando asi
la complementariedad entre ambos sistemas, el interno y el internacional de proteccion.

73 ONU: Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, parrs. 13y 15.
74 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 6p. cit., parr. 166.
75 |bid, parr.. 167.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, como consecuencia de la obligacién de
garantia, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencién Americana, procurando el restablecimiento del derecho conculcado y la reparacién de los dafios
producidos por la violacién de los derechos humanos:”

166. La segunda obligacién de los Estados Pattes es la de "garantizar" el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacién implica el deber de los
Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios
producidos por la violacién de los derechos humanos.

ii. La obligacién de prevenir

Esta obligacion se satisface a través de medidas positivas que pueden ser generales o especiales. Las medidas
generales estan dirigidas a toda la poblacion y tienen relacién con la obligacién de asegurar la vigencia de las
normas internacionales en el ambito interno. Estas medidas consisten en legislar internamente para remover los
obstaculos normativos que puedan existir en la legislacion nacional; dictar leyes que permitan dicho goce y
ejercicio; y establecer los procedimientos y recursos necesarios para reclamar el cumplimiento de estas
obligaciones.

Esta obligacion parte de la afirmacién de que en el ambito de los derechos humanos el Estado no puede limitarse
a no incutrir en conductas violatorias de dichos detrechos, sino que, ademds, debe emprender todas las acciones
positivas necesatias para hacer posible que todos los habitantes sujetos a su jurisdiccion puedan ejercer y gozar
de sus derechos humanos. Es evidente que el goce de los derechos humanos es una responsabilidad primaria de
los Estados, lo que implica que su deber es generar un ordenamiento juridico que armonice plenamente con sus
obligaciones internacionales; mas aun, si partimos del hecho de que el fijar el alcance y contenido de los derechos
humanos y de sus restricciones es, por disposicion internacional, tarea de la ley interna.

Por otro lado, también es importante sefialar que esta obligacién engloba el deber del Estado de adoptar medidas
especificas en aquellos casos en los que existan elementos culturales que obstaculicen el pleno goce y garantia
de los derechos. Estas medidas deberan tener la finalidad de eliminar dichos obstaculos. Esto, de acuerdo con
Claudio Nash, es particularmente exigible cuando hay grupos cuyos derechos son constantemente violados por
razones culturales. Aun en el supuesto de que dicha vulneracién sea examinada por los tribunales y
eventualmente reparada internamente, si dicha violacion es sistematica, el Estado no puede limitarse a tratarla
como un hecho aislado, sino que tiene el deber de prevenir mediante medidas especificas que estas violaciones
no se repitan en el transcurso del tiempo. Para ello, el Estado debe hacer una revisiéon cuidadosa de como opera
la sociedad y disefiar politicas conducentes al logro del objetivo de hacer efectivos, para todos los individuos, el
goce y ejercicio de los derechos humanos?”.

Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que las obligaciones del Estado deben ser analizadas a la luz
de cada situacion particular y, por lo tanto, los supuestos de incumplimiento deberan determinarse en cada caso
en funcién de las necesidades de proteccién. En ese orden, en determinadas circunstancias surgen para el Estado
deberes especiales, determinables acorde con las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho:
ya sea por su condicién personal o por la situaciéon especifica en que se encuentre (extrema pobreza,
discriminacién, marginacién, nifiez, etcétera). En estos casos, para la Corte no basta con las medidas generales,

76 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1998), parr. 166
7 Nash, 2009, op. cit., pag. 33.

pag. 71



(K

K ; Unidad de Formacion y Especializacion
g Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

sino que el Estado tiene una obligacion reforzada que conlleva la adopcién de medidas especiales de garantia
para hacer efectivo el derecho amenazado.

La Corte ha tenido oportunidad de analizar estas medidas especiales en el denominado “Caso de la Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia™:

117. De tal manera, al interpretar y aplicar la Convencién, la Corte debe prestar atencién a las
particulares necesidades de proteccién del ser humano, destinatario tltimo de las normas contenidas en
el tratado de referencia. En razén del caricter erga omnes de las obligaciones convencionales de
proteccién a cargo de los Estados, no resulta posible determinar su alcance en funcién de una visiéon
centrada en la voluntad soberana de aquéllos y de los efectos de las relaciones meramente interestatales.
Dichas obligaciones incumben a todos los sujetos del Derecho Internacional y los supuestos de
incumplimiento deberan determinarse en cada caso en funcién de las necesidades de proteccién, para
cada caso en particular,

En igual sentido se ha pronunciado la Corte en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay:

154. La Corte ha establecido que la responsabilidad internacional de los Estados, en el marco de la
Convencién Americana, surge en el momento de la violacién de las obligaciones generales recogidas en
los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado. De estas obligaciones generales derivan deberes especiales,
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea
por su condicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como extrema pobreza o
marginacién y nifiez”.

Asi, la obligacion de prevencion de manera general de acuerdo a la Corte Interamericana implica:

175. El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como
tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, as{ como la obligacién de indemnizar a
las victimas por sus consecuencias petjudiciales.

En sintesis, el Estado para cumplir con su obligacién de prevencion, debe a través de las leyes internas fijar el
marco dentro del cual el resto de los érganos del Estado debe operar. Para el efecto, debe crear los mecanismos
necesarios para que los individuos ejerzan el derecho de recurrir a los tribunales internos y exigir del Estado el
cumplimiento de la obligacion internacional de respetar y garantizar los derechos humanos.

iii. La obligacién de investigar

El Estado tiene la obligacion juridica de investigar los hechos en los cuales se hubiesen vulnerado derechos
humanos, ya sea por agentes del Estado o por privados. En este sentido debera adoptar medidas adecuadas
—normativas u organizacionales— para investigar todos aquellos casos en los que se aleguen vulneraciones de

derechos humanos.

El Comité de Derechos Humanos, al respecto, ha sefialado:

78 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006, parr. 154. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_140_esp.pdf.

9 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia del 29 de marzo de 2006 (fondo, reparaciones y
costas), parr. 154. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 146 esp2.pdf.
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8. El parrafo 1 del articulo 2 estipula que las obligaciones son vinculantes para los Estados Partes y que
no producen, como tales, un efecto horizontal directo como cuestién de derecho internacional. El
Pacto no puede considerarse como un sustitutivo del derecho interno penal o civil. Sin embargo, las
obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los derechos del Pacto sélo se cumpliran
plenamente si los individuos estin protegidos por el Estado, no sélo contra las violaciones de los
derechos del Pacto por sus agentes, sino también contra los actos cometidos por personas o entidades
privadas que obstaculizarfan el disfrute de los derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles
de aplicacién entre personas o entidades privadas. Puede haber circunstancias en que la falta de garantia
de los derechos del Pacto, tal como se exige en el articulo 2, producitia violaciones de esos derechos
por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que se adopten las
medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar el dafio
causado por actos de personas o entidades privadas®.

El Comité ha enfatizado como el Estado debe cumplir la obligacién de investigar, partiendo de la idea
de que dicha obligacién no puede ser interpretada de manera discrecional por el Estado.
Concretamente, ha sefialado:

15. (...) Se requieren en particular mecanismos administrativos para dar efecto a la obligacién general
de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez, a fondo y de manera efectiva mediante 6rganos
independientes e imparciales. Las instituciones nacionales de derechos humanos, dotadas de facultades
adecuadas, pueden contribuir a este fin. La falta de realizacién por un Estado Parte de una investigacion
sobre las alegaciones de violaciones podria en si constituir una violacion separada del Pacto. El cese de
una violacién continua es un elemento esencial del derecho a un recurso eficaz®!.

A su vez, la Corte Interamericana, en el tantas veces citado Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, ha
establecido:

176. El Estado est4, por otra parte, obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado los
derechos humanos protegidos por la Convencién. Si el aparato del Estado actia de modo que tal
violacién quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccién. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o grupos de
ellos actden libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la
Convencion®?,

La Corte resalta que si bien en algunas circunstancias el deber de investigar puede resultar dificil, la obligacién
de investigar al igual que la de prevenir es una obligacién de medios y no de resultado; sin embargo dicha
investigacién debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
ineficaz. Concretamente, la Corte ha estipulado que la obligacién de investigar:

177. (...) Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como
una simple gestién de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin que la autoridad puablica busque
efectivamente la verdad. Esta apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente
atribuirse la violacién, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad,
resultarfan, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometerfa la responsabilidad
internacional del Estado®.

80 ONU: Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31

81 |bid

82 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 6p. cit., parr. 176.
8 |bid., parr. 177.
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Sin embargo, es pertinente sefialar que la Corte ha aclarado que un Estado puede no siempre ser responsable
por cualquier violacién de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccién. Asi, en el
caso denominado “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, la Corte dijo lo siguiente:

123. (...) para la Corte es claro que un Hstado no puede ser responsable por cualquier violaciéon de
derechos humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccién. En efecto, el caracter erga
omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes
de adoptar medidas de prevencién y proteccién de los particulares en sus relaciones entre si se
encuentran condicionados al conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo
o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es
decir, aunque un acto, omisién o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la violacién
de determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al
Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concrecién de dichas
obligaciones de garantia®.

Para establecer dicha imputabilidad internacional de actos de terceros como violaciones atribuibles al Estado, la
Corte se ha basado en la doctrina de la Corte Europea. Dicha doctrina sugiere que puede aplicarse la
responsabilidad estatal de violaciones cometidas por terceros cuando se demuestra que el Estado tenia
conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato y no adopté medidas razonables para evitarla. La Corte
Interamericana ha citado la jurisprudencia europea:

124. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacién y adopcion de politicas publicas en
las sociedades modernas, la impredictibilidad de la conducta humana y las elecciones de caracter
operativo que deben ser tomadas en funcién de prioridades y recursos, dicha obligacién positiva debe
ser interpretada de forma que no imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada.
Por consiguiente, no todo alegado riesgo a la vida impone a las autoridades la obligaciéon convencional
de tomar medidas operativas para prevenir que aquel riesgo llegue a materializarse. Para que sutja esa
obligacion positiva, debe ser establecido que al momento de los hechos las autoridades sabfan, o debfan
haber sabido, de la existencia de un riesgo real e inmediato para la vida de un individuo identificado o
de algunos individuos respecto de actos criminales de terceros, y que tales autoridades no tomaron las
medidas dentro del alcance de sus poderes que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para evitar
dicho riesgo®.

En sintesis, para la Corte la obligaciéon de investigar debe cumplirse segun las exigencias del articulo 8 de la
CADH, en el entendido que tanto la victima y, en su caso, los familiares tienen derecho a exigir que la
investigacién de los hechos se realice de conformidad con el articulo 25 de la CADH, con la finalidad de llegar
al llamado “derecho a la verdad”. Este, de acuerdo con la Comisién y la Corte Interamericana, es un derecho
subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través, en primer término
de la investigacién y postetiormente de la sancion a los responsables de la vulneraciéon de derechos humanos.

La Corte hizo énfasis en este ultimo aspecto: establecié a la verdad como el elemento positivo de la obligacion
de investigar. Dicha obligacién implica, ademas, la no aceptacién de la impunidad, definida como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones

84 Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006, parr. 123. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec 140 esp.pdf
8 |bid., parr. 124.
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de los derechos protegidos por la Convencién Americana”80; advirtiendo la Corte que el Estado “tiene la
obligacién de combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia
la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensiéon de las victimas y sus
familiares”¥’.

iv. Obligacion de sancionar

Esta obligacién se encuentra intimamente relacionada con la obligacién de investigar, pero a diferencia de la
primera, el deber de sancionar que tiene el Estado es una obligacién de resultados y no de medios, ya que
precisamente su finalidad es la sancién de aquella o aquellas personas que hayan vulnerado derechos humanos,
sin importar si los mismos tienen la condicién de agentes estatales o son personas privadas.

Este entendimiento ha sido asumido por el Comité de Derechos Humanos en la Observacién General No. 31:

“8. Las obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los derechos del Pacto sélo se
cumpliran plenamente si los individuos estan protegidos por el Estado, no sélo contra las violaciones
de los derechos del Pacto por sus agentes, sino también contra los actos cometidos por personas o
entidades privadas que obstaculizarfan el disfrute de los derechos del Pacto en la medida en que son
susceptibles de aplicacién entre personas o entidades privadas. Puede haber circunstancias en que la
falta de garantia de los derechos del Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de
esos derechos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que se
adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar
el dafio causado por actos de personas o entidades privadas”.

Igual entendimiento ha adoptado la Corte Interamericana:

172. (...) en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos reconocidos por la
Convencién cumplida por un acto del poder piblico o de personas que actian prevalidas de los poderes
que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan allf las situaciones en las cuales un Estado
esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos
en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En
efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al
autor de la trasgresion, puede acatrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en
s{ mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion®,

Es importante sefialar que para la Corte, si el Estado no sanciona a los responsables de violaciones de derechos
humanos, esta coadyuvando a la impunidad, con el peligro consiguiente de que estas violaciones se repitan
sistemdticamente. Esto parte de la idea de que el propio Estado, al no sancionar a los responsables, envia el
mensaje de que es factible violar derechos humanos y salir indemne, y deja en la mas absoluta indefension a la
victima y/o sus familiares.

En el caso Paniagua Morales vs. Guatemala la Comisién Interamericana solicité a la Corte que estableciera que
el Estado de Guatemala estaba obligado a identificar a los responsables de los secuestros, torturas y ejecuciones
de las victimas, y a imponetles las sanciones correspondientes. En su Sentencia, la Corte concluyé que en
Guatemala existié y exista, en el momento de dictarse la sentencia, impunidad con respecto a los hechos objeto
de la demanda. Entendié impunidad como la falta de investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento y

8 Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala (1988), parr. 173.
87 Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y ofros), parr. 173.
8 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 6p. cit., parr. 172.
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condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién, toda vez que el
Estado tiene la obligacién de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad
propicia la repeticion crénica de las violaciones de los derechos humanos y la total indefension de las victimas
y de sus familiares®.

De igual forma en el Caso Loayza Tamayo vs. Pert la Corte ha enfatizado que la Convencién Americana impone
a los Estados la obligacion de prevenir, investigar, identificar y sancionar a los autores materiales, intelectuales
y encubridores de violaciones de los derechos humanos®.

En el referido caso la Corte afiadié que los Estados no pueden, para eludir el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, invocar disposiciones existentes en su Derecho interno, como leyes de amnistia que
obstaculicen la investigacion de los hechos y la sancién de los responsables.

De manera consecuente con lo anterior, la Corte ha sostenido que son inadmisibles las disposiciones de
prescripcién o cualquier obstaculo de derecho interno con el que se pretenda impedir la investigacién y sancién
de los responsables de violaciones de derechos humanos®!.

En este marco, de acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, para la Corte ninguna
disposicién de derecho interno, incluidas la amnistia y la prescripcion, puede oponerse al cumplimiento de sus
decisiones en cuanto a la investigacién y sancion de los responsables de violaciones de derechos humanos?2.

v. Obligacioén de reparar

Es un principio del derecho internacional que si hubo una violacién de derechos humanos atribuida al Estado
es indispensable que la garantia del derecho incluya una reparacién. Por ello, como sefiala Claudio Nash, hoy
en dia es evidente que los Estados estadn obligados a reparar a las victimas de infracciones a las
obligaciones internacionales.? En este orden, tanto el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como el Derecho Humanitario exigen al Estado establecer mecanismos y formas de
reparacion internos para la eventualidad de que haya violaciones a los derechos humanos.

En este sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos en ocasién de interpretar el
articulo 2 del PIDCP, en la Observacién General No. 31, en la que ha establecido que:

“8. (...) las obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los derechos del Pacto
s6lo se cumpliran plenamente si los individuos estan protegidos por el Estado, no solo
contra las violaciones de los derechos del Pacto por sus agentes, sino también contra los
actos cometidos por personas o entidades privadas que obstaculizarian el disfrute de los

89 Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros.) vs. Guatemala, sentencia del 8 de marzo de 1998 (Fondo),
parr. 173. Disponible en: http:// www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_37_esp.pdf.

9 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Per(, sentencia del 27 de noviembre de 1998 (Reparaciones), (art. 63.1 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), parr. 168. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 42 esp.pdf.

91 Corte IDH. Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Per(), Sentencia del 3 de septiembre de 2001 (Interpretacion
de la sentencia de fondo), (art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parr. 15. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/corte interamericana/seriec 83 esp.pdf

63 92 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 117. Disponible en: http://www.corteidh. or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf.

93 Nash, Claudio. “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el desafio de reparar las violaciones de estos derechos”,
en Jornadas de Derecho Internacional, organizadas por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la Sociedad Chilena de
Derecho Internacional, diciembre de 2004, Santiago de Chile, pag. 82.
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derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles de aplicaciéon entre personas o
entidades privadas. Puede haber circunstancias en que la falta de garantia de los derechos
del Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de esos derechos por los
Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que se adopten las
medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar
el dafio causado por actos de personas o entidades privadas. Se recuerda a los Estados la
relacion reciproca entre las obligaciones positivas impuestas en el articulo 2 y la necesidad
de prever remedios eficaces en caso de que se produzca una violacién del parrafo 3 del
articulo 2. El propio Pacto prevé en algunos articulos determinadas esferas en las que
existen obligaciones positivas impuestas a los Estados Partes para abordar las actividades
de las personas o entidades privadas”.%*

El Comité enfatiz6 en la obligacién que tienen los Estados de reparar a las victimas:

19. El Comité sostiene ademas la opinidn de que el derecho a un recurso efectivo puede en
algunas circunstancias hacer necesario que los Estados Partes adopten y apliquen medidas
provisionales para evitar violaciones constantes y para reparar lo mas pronto posible
cualquier dafio que se pueda haber causado de resultas de esas violaciones.?s

Ahora bien, en el Sistema Interamericano, el articulo 63.1 de la CADH desarrolla de manera especifica
el derecho a la reparacion de las victimas de la siguiente manera:

“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados.

Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacidn a la parte lesionada (...)".

La Corte Interamericana realizé una interpretacién uniforme del articulo 63.1 de la CADH desde el
Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras en el que citando jurisprudencia de su homologa europea
establecié que:

Es un principio de Derecho internacional, que la jurisprudencia ha considerado “incluso una
concepcion general de derecho”, que toda violacién a una obligacion internacional que haya
producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente.

La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién internacional
consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento
de la situacion anterior y la reparacion de las consecuencias que la infracciéon produjo y el
pago de una indemnizacion como compensacion por los dafos patrimoniales y
extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral.%¢

9 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, La indole de la obligacidnn juridica general impuesta, 800. periodo de sesiones, 2004, péarr. 8. Disponible en:

9 Comité de Derechos Humanos, 6p. cit., Observacion General No. 31, parr. 19.
9 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 21 de julio de 1989 (Reparaciones y Costas), parrs. 25y 26.
Disponible en:
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Por otro lado, es importante sefialar que desde el referido Caso Veldsquez Rodriguez, 1a Corte
entendi6 que el articulo 63.1 de la CADH no condiciona a la existencia de normas de reparacion en el
derecho interno que el Estado tenga que cumplir su obligacién internacional. De esta forma para la
Corte, un Estado no puede excusar su responsabilidad de reparar a las victimas de la acciéon u omision
dafiosa, por el hecho de no contar con los instrumentos de reparacién para su cumplimiento.

Concretamente la Corte sefial6:
“30. Ninguna parte de este articulo hace mencién ni condiciona las disposiciones de la Corte
a la eficacia de los instrumentos de reparacion existentes en el derecho interno del Estado
Parte responsable de la infraccion, de manera que aquélla no se establece en funciéon de los
defectos, imperfecciones o insuficiencias del derecho nacional, sino con independencia del
mismo”.%7

Ademas, la Corte ha establecido que como consecuencia de lo previsto en el articulo 63.1 de la CADH,
la responsabilidad del Estado se encuentra determinada por el derecho internacional, no sélo en
cuanto a la tipicidad de la violacién, sino que en todo lo que tenga relacién con las consecuencias del
hecho dafioso. Asi, en el Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam la Corte indico6:

44. La obligacién contenida en el articulo 63.1 de la Convencién es de derecho internacional y éste
rige todos sus aspectos como, por ejemplo, su extension, sus modalidades, sus beneficiarios, etc. Por
ello, la presente sentencia impondra obligaciones de derecho internacional que no pueden ser
modificadas ni suspendidas en su cumplimiento por el Estado obligado invocando para ello
disposiciones de su derecho interno.’8

Es obligacion del Estado reparar el dafio ocasionado, sin que pueda excusarse de su responsabilidad de reparar a las
victimas alegando ausencia o insuficiencia de normas en el ambito interno. En todo caso, deben asumirse los
estandares fijados por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, obligacién que en el caso boliviano se
desprende del articulo 256 de la CPE.

v.1. Formas de reparacion

En el acapite anterior sefialamos que la obligaciéon del Estado de reparar a las victimas debe partir de una
perspectiva integral, solamente as{ dicha reparacién podra considerarse plena y efectiva. Es asi que los Principios
y directrices de 2005 y la jurisprudencia de la Corte Interamericana han previsto las formas o modalidades de
reparacién de manera expresa. Asi, el Principio 18 de los referidos Principios y Directrices establece:

18. (...) una reparacién plena y efectiva, segun se indica en los principios 19 a 23, en las formas
siguientes: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantfas de no repeticion.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha realizado un gran aporte a la definiciéon y
contenido del derecho a la reparacion. Es asi que tanto la Comisiéon como la Corte consideran que frente a la
violacién de derechos humanos, la victima siempre tiene derecho a una reparaciéon integral, entendida como una
serie de medidas encaminadas a regresar a la victima a la situacién en la que se encontraba antes de la violacién
cuando esto es posible, o reducir los efectos de la violacion. En este sentido, la reparacién no puede ser

9 Ibid., parr. 30.
9 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, sentencia del 10 de septiembre de 1993 (Reparaciones y Costas), parr. 44.
Disponible en:
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solamente pecuniaria, sino que debe contener otro tipo de medidas para la satisfaccion de las victimas y garantias
de no repeticion.

Como se puede apreciar tanto lo establecido por los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, como el desarrollo
efectuado por los 6rganos que componen el Sistema Interamericano es coincidente en las modalidades que debe
adoptar la reparacién para ser plenamente efectiva.

e La restitucion

En los Principios y directrices basicos de 2005, el Principio 19 desarrolla como modalidad del derecho a reparar
a la restitucion, entendida ast:

“19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion anterior a la
violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la violacion grave del
derecho internacional humanitario. La restituciéon comprende, segun corresponda, el restablecimiento
de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadanfa, el
regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devoluciéon de sus bienes”.

De esta forma es evidente que la mayor satisfacciéon que se puede ofrecer a la victima de una violacién de sus
derechos humanos consiste, precisamente, en garantizatle el ejercicio del derecho violado; es decir, hacer cesar
la referida violacién, eliminando su causa y haciendo cesar sus efectos. Sin embargo, esta claro que teniendo en
cuenta la naturaleza de la violaciéon cometida, la sentencia no siempre podra exigir que se garantice el derecho
conculcado en el sentido de restablecer las cosas a su estado anterior. Asi, por ejemplo, no se podra devolver la
vida a quien ha sido arbitratiamente ejecutado.

La Corte Interamericana ha efectuado un extenso desarrollo de la restitucién, de acuerdo a la violacién del
derecho. Asi, en el Caso Gangaram Panday vs. Surinam la Corte observéd que

“69. En consecuencia, es aplicable la disposicion del articulo 63.1 de la Convencién. Observa la Corte
que en el caso sub judice, habiendo fallecido la victima, resulta imposible garantizarle el goce de su
derecho o reparar integralmente las consecuencias de la medida violatoria del mismo. De alli que
proceda, de acuerdo con la sefialada norma, el pago de una justa indemnizacion”.”

De igual forma razoné la Corte en el Caso Neira Alegria y otros vs. Persi en el que establecio:

“89. En las actuales circunstancias resulta claro que no puede disponer que se garantice a las victimas
el goce de los derechos que les fueron conculcados. Cabe entonces, solamente, determinar la
reparacion de las consecuencias de la violacion y el pago de una justa indemnizacion”.1%0

De otro lado, en aquellos casos en los que se vulner6 el derecho a la libertad personal, la Corte considerd que
si bien no hay forma de restituir a la persona afectada el tiempo en que permaneci6 privada de su libertad, si se
puede restablecer el ejercicio de ese derecho, disponiendo la libertad de la victima de esa violacién de los
derechos humanos. Concretamente en el Caso Loayza Tamayo vs. Perii 1a Corte sefialo:

9 Corte IDH, Caso Gangaram Panday vs. Surinam, sentencia del 21 de enero de 1994 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 69
Disponible en:
100 Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros vs. Per(, sentencia del 19 de enero de 1995 (Fondo), parr. 89. Disponible en:
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“84. Como consecuencia de las violaciones sefialadas de los derechos consagrados en la Convencion,
y especialmente de la prohibicién de doble enjuiciamiento, en petjuicio de la sefiora Marfa Elena
Loayza Tamayo y, por aplicacion del articulo anteriormente trascrito, la Corte considera que el Estado
del Pera debe, de acuerdo con las disposiciones de su derecho interno, ordenar la libertad de la sefiora
Marfa Elena Loayza Tamayo dentro de un plazo razonable”. 10!

Con referencia a los casos en que las victimas de la violacién de los derechos humanos fueron condenadas en
un proceso sin las garantfas del debido proceso, la Corte declaré la invalidez tanto del proceso como de la
sentencia, y ordené al Estado llevar a cabo un nuevo juicio, dentro de un plazo razonable. Asi, en el Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Persila Corte establecio:

“221. En el presente caso hubo numerosas violaciones a la Convencién Americana, desde la etapa de
investigacion ante la DINCOTE hasta el perfodo de conocimiento por parte de los tribunales
militares. Esto ha sido descrito, probado y resuelto en los capitulos precedentes de esta sentencia. En
efecto, el proceso se siguid ante un 6rgano jurisdiccional que no puede ser considerado juez natural’
para hechos e inculpados como los que ahora nos ocupan; en ese procesamiento actuaron jueces y
fiscales ‘sin rostro’; los inculpados no dispusieron de un defensor de su eleccion desde el momento
mismo de la detencion, y los defensores que finalmente les asistieron no contaron con la posibilidad
de entrevistarse a solas con sus defensor, conocer oportunamente el expediente, aportar pruebas de
descargo, contradecir las de cargo y preparar adecuadamente los alegatos. Evidentemente, no nos
encontramos ante un procesamiento que satisfaga las exigencias minimas del ‘debido proceso legal’,
que es la esencia de las garantias judiciales establecidas en la Convencion. Tal circunstancia motiva la
invalidez del proceso y también priva de validez a la sentencia, que no retne las condiciones para que
subsista y produzca los efectos que regularmente trae consigo un acto de esta naturaleza. Corresponde
al Estado, en su caso, llevar a cabo —en un plazo razonable— un nuevo enjuiciamiento que satisfaga
ab initio las exigencias del debido proceso legal, realizado ante el juez natural (jurisdiccion ordinaria)
y con plenas garantias de audiencia y defensa para los inculpados. La Corte no se pronuncia sobre la
libertad provisional de éstos, porque entiende que la adopcidon de dicha medida precautoria
corresponde al tribunal nacional competente”.19?

En sintesis se debe sefialar que para lograr una reparacion plena y efectiva en favor de las victimas de violaciones
de derechos humanos, lo ideal setfa la denominada restitutio in integrums; sin embargo, existen ciertas situaciones
en las que no es posible borrar los efectos del ilicito, por lo cual, el concepto de la restitutio in integrum se muestra
insuficiente e ineficaz para el fin reparador que debe contener y perseguir toda sentencia. Por ello, en estos casos
se abren otros caminos de reparacién: el mecanismo de la indemnizacién es el que mayor desarrollo
jurisprudencial ha tenido dentro del Sistema Interamericano.

¢ Laindemnizacion
Silas consecuencias de la violacién de los derechos humanos no se pueden reparar plenamente, la indemnizacién
constituye una forma de reparacién que ha sido expresamente prevista en el Principio 20 de los Principios y

directrices basicos de 2005. De la siguiente manera:

“20. La indemnizacién ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la
violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econémicamente evaluables que

101 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Per, sentencia del 17 de septiembre de 1997 (Fondo), parr. 84. Disponible en:

102 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per(, sentencia del 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
221. Disponible en:
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sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o
de violaciones graves del derecho internacional humanitatio, tales como los siguientes:

a) El dafio fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones sociales;

¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios
psicolégicos y sociales”.

En el mismo sentido el articulo 63.1 de la CADH, ademas de disponer que se garantice al lesionado el goce de
su derecho o libertad conculcados, sefiala que la sentencia debera disponer, cuando ello sea procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos, y el
pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada. En lo que se refiere al monto de la indemnizacién, ésta
serd justa si es adecuada. Que la indemnizacién sea “adecuada” significa que ella debe ser suficiente para
compensar integramente los dafios causados, tanto materiales como morales, con una suma equivalente.

De acuerdo con el criterio de la Comision Interamericana, el Estado que infrinja la Convencién debe indemnizar
a las victimas los perjuicios materiales y morales resultantes del incumplimiento de sus obligaciones, de manera
que las consecuencias de la violacion sean plenamente reparadas en virtud del principio restitutio in integrum. 1\ La
Corte seflalé que la regla de la restitutio in integrum se refiere a un modo en que puede ser reparado el efecto de
un acto ilicito, pero que no es el unico, y que puede haber casos en que la restitutio in integrum no sea posible,
suficiente o adecuadal®.

“En ese sentido, corresponde observar aqui dos principios formulados por la Corte. Primero, la usta
indemnizacién’ debe proveerse en ‘términos suficientemente amplios para compensar, en la medida de lo
posible, la pérdida sufrida’. Segundo, la indemnizacién tiene naturaleza compensatoria, no punitiva”.19

38. La expresién "justa indemnizacion" que utiliza el articulo 63.1 de la Convencidn, por referirse a
una parte de la reparacién y dirigirse a la "parte lesionada”, es compensatoria y no sancionatoria.
Aunque algunos tribunales internos, en particular los angloamericanos, fijan indemnizaciones cuyos
valores tienen propésitos ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es aplicable en el estado
actual del Derecho internacional.1%

La Corte desde el Caso Veldsquez Rodrignez vs. Honduras, ha sefialado que sin perjuicio de otras medidas que
puedan adoptarse a titulo de reparacion, la indemnizacion, para ser adecuada, debe cubrir varios aspectos, como
los dafios materiales (dafio emergente y lucro cesante), el dafio moral y otros elementos desarrollados por la
Cortte, como se vera seguidamente.

Concretamente la Corte ha sefialado en el aludido caso que:

103 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones, op. cit., parr. 15.

104 |bid., parr. 49.

105 Garcia Ramirez, Sergio. “Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en
, citando CIDH, Casos Velasquez Rodriguez, Interpretacion de la sentencia

de indemnizacion compensatoria (art. 67 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 17 de agosto de 1990.

Serie C No. 9, parr. 27, y Godinez Cruz, Interpretacion de la sentencia de indemnizacién compensatoria (art. 67 Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, Sentencia de 17 de agosto de 1990._ Serie C No. 10, parr. 27; CIDH, Casos Velasquez

Rodriguez, Indemnizacién compensatoria, cit., parr. 38, y Godinez Cruz, Indemnizacién compensatoria, cit., parr. 36.

106 Corte IDH, Casos Velasquez Rodriguez, Interpretacion de la sentencia de indemnizacion compensatoria (art. 67 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 17 de agosto de 1990. Serie C No. 9, parr. 38. Disponible en:
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39. Por todo lo anterior la Corte considera, entonces, que la justa indemnizacién, que la sentencia
sobre el fondo de 29 de julio de 1988 califico como "compensatoria”, comprende la reparacion a los
familiares de la victima de los dafios y petjuicios materiales y morales que sufrieron con motivo de la
desaparicién forzada de Manfredo Velasquez.!07

Este criterio ha sido subsecuentemente aplicado por la Corte, hasta la fecha. Asi, en el Caso Godinez Crug vs.
Honduras establecié:

“44. La Corte observa que la desapariciéon de Saul Godinez Cruz no puede considerarse muerte
accidental para efectos de la indemnizacién, puesto que ella es el resultado de graves hechos
imputables a Honduras. La base para fijar el monto de la indemnizacién no puede, por consiguiente,
apoyarse en prestaciones tales como el seguro de vida, sino que debe calcularse un lucro cesante de
acuerdo con los ingresos que habrfa de recibir la victima hasta su posible fallecimiento natural (...)”.108

Posteriormente, la Corte incorporé un nuevo concepto referido al dafio causado al proyecto de vida. En el
emblematico caso Loayza Tamayo, la Corte entendié que el proyecto de vida se asocia al concepto de realizacién
personal. Este tema sera desarrollado con amplitud mas adelante cuando se haga referencia al dafio inmaterial.
Sin embargo, es pertinente precisar que la Corte Interamericana desarrollé detenidamente cada uno de estos
elementos de la indemnizacién como se vera seguidamente:

e FEl dafio material

El dafio material tradicionalmente incluye el dafio emergente y el lucro cesante. Sin embatgo, la Corte
Interamericana ha incorporado un nuevo elemento: el dafio patrimonial familiar, que ha sido considerado con
independencia de los dos anteriores para determinar los perjuicios materiales. Asi, en el Caso Bulacio vs. Argentina
la Corte sefialé:

“88. (...) esta Corte observa que los familiares de la victima perdieron sus trabajos o la posibilidad de
realizar sus actividades cotidianas debido al cambio de sus circunstancias personales como
consecuencia de los hechos a los que se refiere el presente caso. Ademas, incurrieron en gastos
médicos para atender los diferentes padecimientos ocasionados por esos hechos. Ni los
representantes ni la Comision estimaron las erogaciones que todo esto supuso. La Corte considera
equitativo fijar el dafio patrimonial familiar en US$21.000,00 (veintiin mil dolares de los Estados
Unidos de América), que deberan ser distribuidos en partes iguales entre las sefioras Lorena Beatriz
Bulacio, Graciela Rosa Scavone y Marfa Ramona Armas de Bulacio".!”

En el mismo sentido, la Corte ha considerado necesario averiguar qué actividades familiares, laborales,
comerciales, etcétera; han sufrido menoscabo debido a la violacién de derechos humanos alegada y quiénes han
sido las personas perjudicadas.

Concretamente la Corte ha sefialado que:

58. A fin de determinar los perjuicios materiales sufridos, en este caso parece razonable identificar el
dafio emergente y el lucro cesante padecido por los reclamantes. En este orden de ideas, la Corte

107 |bid., parr. 39.
108 Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 21 de julio de 1989 (Indemnizaciéon Compensatoria), (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parr. 44, Disponible en:

109 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 88.
Disponible en:
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debe, en el presente caso, averiguar primeramente qué actividades familiares, laborales, comerciales,
agricolas, industriales o de cualquier otro tipo han sufrido un deterioro debido a la muerte de las
victimas y quiénes han sido los perjudicados. En segundo lugar, debe investigar quiénes han visto
disminuir sus ingresos debido a la desaparicion de las victimas. !0

e El dafio emergente

El dafio emergente es el detrimento directo, menoscabo o destrucciéon material de los bienes, con independencia
de los otros efectos, patrimoniales o de otra indole, que puedan derivar del acto que los causé. Comprende el
valor de los bienes destruidos, los gastos realizados para obtener informacién acerca del paradero de las victimas,
incluida la recuperacién y disposicion del cadaver, y el costo adicional que esa violacion pueda haber causado a
la victima, incluidos los gastos futuros de rehabilitacién en el caso de una persona lesionada.!!!

En el mismo sentido, la Corte ha incluido por concepto de dafio emergente el costo de los tratamientos médicos
recibidos por los familiares de la victima, como consecuencia de los padecimientos que puedan haber sufrido
en su salud, derivados de la violacién de los derechos de la victima. También se han considerado como parte de
este dafio los gastos de traslado de la familia de la victima.

Concretamente, el en el Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras la Corte sefialo:

“166. En consideracion de las pretensiones de las partes, el acervo probatorio, los hechos probados
del presente caso y su jurisprudencia, la Corte declara que la indemnizacion por el dafilo material en
el presente caso, debe comprender también lo siguiente:

a) los diversos gastos en que incurrieron los familiares del sefior Juan Humberto Sanchez, tanto sus
padres como su compafiera, sefiora Donatila Argueta Sanchez, con el fin de indagar su paradero, ante
el encubrimiento de lo ocurrido y la abstencion de investigar los hechos por parte de las autoridades
hondurefias. Estos gastos incluyen visitas a instituciones publicas, gastos por concepto de transporte,
principalmente a la ciudad de Colomoncagua y La Esperanza, hospedaje y otros.

b) en cuanto a los ingresos dejados de percibir por la compafiera, sefiora Donatila Argueta Sanchez
al buscar el paradero del sefior Juan Humberto Sanchez; y los ingresos dejados de percibir por las
hermanas de la victima, Reina Isabel Sinchez y Domitila Vijil Sinchez como consecuencia del
traslado de la ultima a la audiencia publica celebrada en la Corte Interamericana, los representantes
han probado que éstas perdieron sus trabajos, sin embargo esta Corte hace notar que no han fijado
un monto para indemnizar dicho dafio, en razén de lo cual fija en equidad, como compensacién y
atendiendo a las particulares circunstancias del presente caso (...).

¢) en lo relativo a los tratamientos médicos recibidos por los padres y la compafiera, Donatila Argueta
Sanchez, el tratamiento médico requerido por éstos, debido a que sufrieron diversos padecimientos
en su salud como resultado de la detencién y ejecucion extrajudicial del sefior Juan Humberto
Sanchez. Los padecimientos de los padres, como lo sefalara la perito Munczek, se enmarca en la
situacion de la detencién arbitraria de su hijo, la incertidumbre sobre su paradero, el sufrimiento al
desconocer las circunstancias de su muerte, la angustia por las lesiones que aparecieran en su cadaver,
el dolor ocasionado por ser enterrado en el lugar en el cual fue hallado, y su frustraciéon e impotencia
ante la falta de resultados de las investigaciones de los hechos por parte de las autoridades publicas
hondurefas. (...)

d) con respecto al traslado de los familiares del sefior Juan Humberto Sianchez de la aldea Santo
Domingo a otra comunidad, como consecuencia del hostigamiento que empezaron a recibir después

10 Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, sentencia del 27 de agosto de 1998 (Reparaciones y Costas), parr. 58.
Disponible en: .

"1 Faundez Ledesma, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos; aspectos institucionales y
procesales (3a. ed.). Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004, pag. 830.
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de los hechos de este caso, la Corte considera que es posible establecer un nexo causal entre el hecho
y las supuestas consecuencias que sufri6 la familia producto de los hechos de este caso (...)".112

o Lucro cesante

La Corte ha entendido el lucro cesante como la ganancia o beneficio que se dejé de percibir como consecuencia
de la violacién del derecho vulnerado. En cuanto a la indemnizacién del lucro cesante, la Corte Interamericana
ha analizado dicho aspecto con un criterio amplio y progresista, aunque como sefiala Claudio Nash, todavia no
se ha apartado de los conceptos iusprivatistas sobre la reparacién.!!?

Para la Corte, en los casos en los cuales por la violacién de derechos se ha producido la muerte de una persona,
el lucro cesante debe determinarse de acuerdo con los ingresos que habria de recibir la victima hasta su posible
fallecimiento natural;!!4 fallecimiento este, que debe ser considerado atendiendo las expectativas de vida en el
pais del cual era natural la victima.!'> De esta forma, la Corte ha desarrollado un criterio amplio sobre la
determinacién del lucro cesante. Por ejemplo, ha establecido que debe calcularse acorde con las expectativas de
vida laboral en el pafs respectivo y a los ingresos posibles de la victima. En caso de que no sea posible de
determinar, la Corte ha recurrido a determinarlo sobre la base de los ingresos minimos establecidos en la
legislacion interna, ya sea el ingreso general, o bien, aquel correspondiente a las labores que desempefiaba la
victima.

Concretamente, la Corte en el Caso de los “Nisios de la Calle” (1 illagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, establecio:
79. Esta Corte considera que, a falta de informacion precisa sobre los ingresos reales de las victimas,
tal como lo ha hecho en otras oportunidades, debe tomar como base el salario minimo para
actividades no agricolas en Guatemala.!

Ahora bien, es importante sefalar que a partir del Caso Cantoral Benavides vs. Perit la Corte ha cambiado su criterio
para fijar esta indemnizacién por concepto de lucro cesante y ha determinado el monto sobre la base del

principio de equidad.

53. mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero, que el Tribunal determine en aplicacién razonable del arbitrio judicial y en términos de

equidad.!?”
e Darfio inmaterial

El dafio inmaterial en un primer momento fue desarrollado por la Corte a partir del concepto de dafio moral.
Asi, en el Caso de los “Niios de la Calle” (V illagran Morales y otros) vs. Guatemala establecié que:

84. La Corte pasa a considerar aquellos efectos nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter
econémico o patrimonial y no pueden ser tasados, por ende, en términos monetarios. El mencionado
daflo moral puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas
y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy significativos para las personas y otras

12 Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia del 7 de junio de 2003 (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 166. Disponible en:

113 Nash, 2004, op. cit., pag. 87.

114 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 6p. cit., parr. 46.

15 |bid., parr. 45.

116 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia del 26 de mayo de 2001
(Reparamones y Costas), parr. 79. Disponible en:

"7 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perd, ép. cit., parr. 53. Se recomienda leer también el parr. 49 de la Sentenma sobre
Reparaciones.
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perturbaciones que no son susceptibles de medicién pecuniaria. Es una caracteristica comun a las
distintas expresiones del dafio moral el que, no siendo posible asignarseles un preciso equivalente
monetatio, solo puedan, para los fines de la reparacién integral a las victimas, ser objeto de
compensacion, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una suma de dinero o la
entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacién razonable
del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y en segundo lugar, mediante la realizacion de actos u
obras de alcance o repercusion publicos, que tengan efectos como la recuperacion de la memoria de
las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacién de sus deudos o la transmisiéon de un
mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se trata y de
compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir.!8

Posteriormente, la Corte omitié la referencia al dafio moral sustituyendo esta expresién por la de dafio
inmaterial, al considerar que este Ultimo contenia un caracter mas amplio. Por otro lado, la Corte también
entendié que el dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas
directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, as{ como las alteraciones,
de caricter no pecuniatio, en las condiciones de existencia de la victima o su familia.

Concretamente, desde el Caso Cantoral Benavides vs. Peri:

“53. La Corte pasa a considerar aquellos efectos nocivos de los hechos del caso que no tienen caracter
econémico o patrimonial y que no pueden ser tasados, por ende, en términos monetarios. El
mencionado dafo inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a
las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas,
otras perturbaciones que no son susceptibles de medicién pecuniaria, asi como las alteraciones de
condiciones de existencia de la victima o su familia. Es una caracteristica comun a las distintas
expresiones del dafio inmaterial el que, no siendo posible asignarseles un preciso equivalente
monetario, solo puedan, para los fines de la reparacién integral a las victimas, ser objeto de
compensacion, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero
o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo lugar, mediante la realizacién
de actos u obras de alcance o repercusion publicos que tengan efectos como la recuperacion de la
memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacién de sus deudos o la
transmisién de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos de que
se trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir”. 119

Por otro lado, la Corte también se ha pronunciado sobre el dafilo emocional de los familiares de las victimas de
violaciones de derechos humanos. Asi, en el Caso Blake vs. Guatemala sostuvo que:

“57. En efecto, la desaparicion forzada del sefior Nicholas Blake causé a los padres y a los hermanos
sufrimiento y angustia intensos y frustracioén ante la falta de investigacion por parte de las autoridades
guatemaltecas y el ocultamiento de lo acaecido. El sufrimiento de los familiares, violatorio del articulo
5 de la Convencion, no puede ser disociado de la situacion que cred la desaparicion forzada del sefior
Nicholas Blake y que perdurd hasta 1992, cuando se encontraron sus restos mortales. La Corte, en

conclusion, considera plenamente demostrado el grave dafio moral que sufrieron los cuatro familiares
del sefior Nicholas Blake”.120

118 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, 6p. cit., parr. 84.

19 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perd, sentencia del 3 de diciembre de 2001 (Reparaciones y Costas), parr. 53.
Disponible en: .

120 Corte IDH, Caso Blake vs. Guatemala, sentencia del 22 de enero de 1999 (Reparaciones y Costas), parr. 57. Disponible en:
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Es importante indicar que la Corte ha entendido que el dafio inmaterial no es solamente resultado de hechos
tan graves que necesariamente deban conducir a la privacién de la vida, a la violacién de la integridad fisica, o a
la privacion de la libertad personal.

En el Caso Ivcher Bronstein vs. Peri

“183. La Corte, de conformidad con una amplia jurisprudencia internacional, considera que la
obtencion de una sentencia que ampare las pretensiones de las victimas es por sf misma una forma
de satisfaccion. Sin embargo, también estima que, tomando en cuenta particularmente los actos de
persecucion sufridos por la victima, es pertinente conceder una indemnizaciéon adicional por
concepto de dafio moral. Esta debe ser fijada conforme a la equidad y basandose en una apreciacion
prudente, dado que no es susceptible de tasacion precisa”.!?!

Por otra parte, la Corte ha entendido que la nocién de dafio moral puede que no siempre sea la mas adecuada
para caracterizar el dafio cuya indemnizacién se reclama. Concretamente, la Corte, en el Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragna, senialo:

“167. La Corte considera que debido a la situacion en la cual se encuentran los miembros de la
Comunidad Awas Tingni por falta de delimitacion, demarcaciéon y titulacion de su propiedad
comunal, el dafilo inmaterial ocasionado debe ademas ser reparado, por via sustitutiva, mediante una
indemnizacién pecuniaria. En las circunstancias del caso es preciso recurrir a esta clase de
indemnizacién fijandola conforme a la equidad y basandose en una apreciaciéon prudente del dano
inmaterial, el cual no es susceptible de una tasacion precisa”.122

Finalmente, es preciso sefialar el entendimiento asumido en el Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, en el que la
Corte, reconocié que la indemnizacién a las victimas debia efectuarse de acuerdo a los usos y costumbres de la
comunidad y no de acuerdo a las normas juridicas del Estado de Surinam, ya que estas ultimas tradicionalmente
no eran aplicadas por los miembros de la referida comunidad. Concretamente la Corte establecio:

“62. Es una regla comun en la mayorfa de las legislaciones que los sucesores de una persona son sus
hijos. Se acepta también generalmente que el conyuge participa de los bienes adquiridos durante el
matrimonio y algunas legislaciones le otorgan ademads un derecho sucesorio junto con los hijos. Si no
existen hijos ni conyuge, el derecho privado comun reconoce como herederos a los ascendientes.
Estas reglas generalmente admitidas en el concierto de las naciones deben ser aplicadas, a criterio de
la Corte, en el presente litigio a fin de determinar los sucesores de las victimas en lo relativo a la
indemnizacion”.
Estos principios generales de derecho se refieren a “hijos”, “cényuge” y “ascendientes”. Estos términos deben
ser interpretados segun el derecho local. Este, no es el derecho surinamés porque no es eficaz en la regién en
cuanto a derecho de familia. Corresponde pues tener en cuenta la costumbre saramaca. Esta serd aplicada para
interpretar aquellos términos en la medida en que no sea contraria a la Convencién Americana. Asi, al referirse
a los “ascendientes”, la Corte no hara ninguna distincién de sexos, atn cuando ello sea contrario a la costumbre
saramaca.!23

121 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Per(, sentencia del 6 de febrero de 2001, parr. 183.

122 Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 167. Disponible en:

123 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, sentencia del 10 de septiembre de 1993 (Reparaciones y Costas) parr. 62.
Disponible en:

pig. 86


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_esp.pdf

K

S 2 Unidad de Formacion y Especializacion
PSS Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

e Daio al proyecto de vida

Como se sefialb precedentemente, la Corte acogié como un elemento diferente dentro del dafio inmaterial, al
denominado dafio al “proyecto de vida”, entendiéndolo como algo distinto al dafio emergente y al lucro cesante.
Asi, para la Corte el dafio al proyecto de vida no corresponde con la afectaciéon patrimonial derivada inmediata
y directamente de los hechos, como sucede en el dafio emergente, ni tampoco se refiere a la pérdida de ingresos
econémicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, como
sucede con el lucro cesante. Por el contrario, el dafio al proyecto de vida estd vinculado con la realizacion integral
de la persona afectada, considerando su vocacién, sus aptitudes, sus circunstancias, sus potencialidades y
aspiraciones; todo lo cual, le permite fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas.'?*

La Corte sefial6é que:

150. (...) el “dafio al proyecto de vida”, entendido como una expectativa razonable y accesible en el
caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en
forma irreparable o muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por
factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las normas
vigentes y de la confianza que pudo depositar en érganos del poder publico obligados a protegerla y
a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses.!?

Como parte de ese proyecto de vida y de los dafios al mismo, la Corte ha considerado importante establecer
que:

148. El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez se sustenta en
las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En
rigor, las opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se podtia decir que una
persona es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su
natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su
cancelaciéon o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que
no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte.!20

De esta manera, la Corte ha afirmado que hechos que constituyen una violacién de los derechos humanos
pueden impedir u obstruir seriamente la obtenciéon del resultado previsto y esperado, como parte del proyecto
de vida, y que pueden alterar en forma substancial el desarrollo del individuo. En situaciones como esta, la
existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y
arbitraria, con violacién de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en los 6rganos del poder
publico, obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfacciéon de sus
legitimos intereses.!?’

Por ello, la Corte ha considerado admisible la pretension de que se repare, en la medida de lo posible y con los
medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por parte de la victima, causada por una violacién de la
Convencién, pues de esta manera la reparacién se acerca mas a la satisfaccion de las exigencias de la justicia, que
suponen dar plena atencién a los petjuicios causados ilicitamente y aproximarse al ideal de la restitutio in
integrum.\ >

124 Faundez Ledesma, 0p. cit.,, pag. 841.

125 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Peru, 6p. cit., parr. 150.
126 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perd, op. cit., parr. 148.
127 |bidem.

128 Faundez Ledesma, 0p. cit.,, pag. 845.
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Posteriormente, en el Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sobre la detencién arbitraria de Wilson Gutiérrez
Soler y su sometimiento a tortura, a consecuencia de lo cual tuvo secuelas persistentes y perturbaciones psiquicas
permanentes, la Corte sistematizo6 la nocion de “proyecto de vida”, considerando que los hechos impidieron la
realizacién de las expectativas de desarrollo personal y vocacional de la victima, factibles en condiciones
normales; y causaron dafios irreparables a su vida, obligindolo a truncar sus lazos familiares y trasladarse al
extranjero, en condiciones de soledad, penuria econémica y quebranto fisico y psicolégico.

Concretamente, la Corte sefial6:

“88. El Tribunal considera que los hechos violatorios en contra del sefior Wilson Gutiérrez Soler
impidieron la realizaciéon de sus expectativas de desarrollo personal y vocacional, factibles en
condiciones normales, y causaron dafios irreparables a su vida, obligandolo a truncar sus lazos
familiares y trasladarse al extranjero, en condiciones de soledad, penuria econémica y quebranto fisico
y psicolégico. Tal como el sefior Gutiérrez Soler manifestd, las torturas y los hechos subsiguientes
tuvieron consecuencias graves (...)”.1%

Sin embargo, a pesar de que la Corte ha reconocido y desarrollado los elementos del dafio al proyecto de vida,
derivado de la violacién de los derechos humanos de las victimas, no ha concedido una indemnizacién por este
concepto. Es mas, en el referido Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, si bien la Corte admite la pretension de la
demanda de que ese dafio debia ser indemnizado, como un elemento independiente del dafio emergente o del
lucro cesante, concluye que este dafio no podia ser cuantificado en términos econémicos.

Al efecto, la Corte concluyé:

“89. Por las anteriores consideraciones, la Corte reconoce la ocurrencia de un dafio al “proyecto de
vida” del sefior Wilson Gutiérrez Soler, derivado de la violacion de sus derechos humanos. Como en
otros casos, no obstante, el Tribunal decide no cuantificarlo en términos econémicos, ya que la
condena que se hace en otros puntos de la presente Sentencia contribuye a compensar al sefior Wilson
Gutiérrez Soler por sus dafilos materiales e inmateriales. La naturaleza compleja e integra del dafio al
“proyecto de vida” exige medidas de satisfaccion y garantias de no repeticién que van mas alla de la
esfera econémica. Sin petjuicio de ello, el Tribunal estima que ninguna forma de reparacién podria
devolverle o proporcionarle las opciones de realizacion personal de las que se vio injustamente
privado el sefior Wilson Gutiérrez Soler”.130

Es importante sefialar que la principal discusion acerca del dafio al proyecto de vida al interior de la Corte se
centra en la actualidad en las medidas de reparacién, las que proceden una vez que el dafio se ha verificado. La
Corte ha reiterado en diversos fallos el reconocimiento del dafio al proyecto de vida como categorfa auténoma
y, por lo tanto, susceptible de ser verificada.!!

129 Corte IDH, Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sentencia del 12 de septiembre de 2005, parr. 88. Disponible en:

130 |bid., parr. 89.

131 La Comision Interamericana, entre otros, en el Caso Myrna Mack Chang considerd que debia otorgarse una justa indemnizacion
pecuniaria para reparar los perjuicios experimentados por su proyecto de vida truncado. La ejecucion de la victima por agentes
del Estado tuvo como objetivo preciso privarla de su proyecto de vida, toda vez que a través de su investigacion social incomodaba
a las altas esferas del Estado. La eliminacion de las opciones de vida de la victima “redujo objetivamente su libertad y constituye
la pérdida de un bien valioso”. El autor solicité a la Corte que reconociera esos perjuicios como parte de la indemnizacion que fije.
Este tipo de grave detrimento de la trayectoria de la vida de una victima no corresponde con el rubro de dafios materiales ni de
dafios morales. La Comision comparte la opinion de que estos dafios son de dificil cuantificacién, pero considera que acudiendo
ala doctrina del sistema y a consideraciones de equidad se dispone de una base sélida para la estimacién de una indemnizacién
compensatoria para reconocer el valor de una vida desde una perspectiva mas integral. Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs.
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aflicciones causadas a
las victimas directas
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alteraciones de
caracter no
pecuniario, en las
condiciones de
existencia de la
victima o su familia.

vocacion, sus
aptitudes, y sus
circunstancias.

vulnerado. humanos.

1.4.6. La responsabilidad del Estado por vulneracién de derechos a nivel interno

Empecemos sefialando que la violaciéon a las normas internacionales sobre derechos humanos, conllevan
responsabilidad internacional del Estado, que puede ser determinada tanto por el sistema universal como el
interamericano de proteccion a los derechos humanos y que tiene como consecuencia la condena del Estado y
la consiguiente reparacién, que contempla, como uno de sus elementos, a la indemnizacién, porla cual el Estado
esta obligado a cubrir todo dafio susceptible de evaluacién econémica, con independencia de quién hubiere sido
el responsable directo de la vulneracién a los derechos humanos. En ese entendido, es el Estado el responsable
internacionalmente de efectuar el pago correspondiente por indemnizacién y, en ese sentido, el gobierno debe
desembolsar los fondos correspondientes para honrar con la obligacién internacional.

Ahora bien, a nivel interno, también el Estado es responsable por la lesién de derechos fundamentales y en ese
entendido, el art. 113.1 de la CPE establece que la vulneracion de los derechos concede a las victimas el derecho
a la indemnizacion, reparacion y resarcimiento de daflos y perjuicios en forma oportuna. Entonces, si se
demuestra la lesién a derechos y garantias, por ejemplo dentro de una accién de amparo constitucional,
corresponde que la institucién donde se originé la lesion efectde la consiguiente reparacion que debera aplicar

Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 257. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 101 esp.pdf.
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los estandares internacionales que han sido referidos precedentemente, y que seran desarrollados con mayor
detalle en la siguiente Unidad Didactica.

Ahora bien, debe quedar claro que, tanto en la via internacional como interna, quien debe efectuar el pago por
la indemnizacion correspondiente, si es el caso, es el Estado a través de las instituciones correspondientes, con
la finalidad de garantizar de manera oportuna la reparacion a la victima; sin petjuicio que luego, el autor directo
de la vulneracién sea sometido a un proceso judicial a efecto de lograr el reembolso del monto erogado como
efecto de la indemnizacién. Este procedimiento es denominado accién de repeticion.

Podemos observar en la grafica el proceso antes descrito hasta llegar a la accion de repeticion:

De esta manera el Estado es sujeto de responsabilidad internacional por actos u omisiones que violen los
derechos humanos contenidos en normas internacionales; sin embargo, también el Estado, a través de sus
instituciones, es responsable por la vulneracién de derechos fundamentales y garantias jurisdiccionales a nivel
interno; es decir cuando se demuestra que el Estado a través de sus 6rganos e instituciones lesiond los derechos
de las personas o de las colectividades; este tipo de responsabilidad se encuentra englobada dentro de lo que la
doctrina y algunas legislaciones denominan responsabilidad patrimonial o responsabilidad extracontractual del
Estado, entendida como la proteccion legal frente a los dafios sufridos por las personas que derivan de la
actividad de los 6rganos e instituciones del Estado.

El art. 113 de la CPE sefiala que “La vulneracién de los derechos concede a las victimas el derecho a la
indemnizacion, reparaciéon y resarcimiento de dafios y perjuicios en forma oportuna” el segundo parrafo de
dicha norma establece que: “En caso de que el Estado sea condenado a la reparacién patrimonial de dafios y
petjuicios, debera interponer la accién de repeticién contra la autoridad o servidor publico responsable de la
acciéon u omision que provocé el dano”.

De esta norma se desprenden los siguientes elementos:

1. Garantia jurisdiccional: La reparacién sefialada en la norma constitucional esta dentro de las garantias
jurisdiccionales y es, a la vez, un derecho de las victimas, conforme se desprende del texto, pero también
de las normas internacionales sobre derechos humanos, como se analizara en la siguiente Unidad
Didactica, destinada exclusivamente a las victimas.

2.  Responsabilidad internacional e interna: La norma constitucional hace referencia, de manera
general a la reparaciéon por vulneracién de derechos y a la condena al Estado, sin efectuar distincién
entre la responsabilidad internacional o interna por lesién a derechos humanos; consiguientemente, de
ello se desprende que esta garantfa se aplica tanto a la responsabilidad internacional como interna
cuando se constate la lesién a derechos fundamentales.

3. Indemnizacion, reparacion y resarcimiento de dafios y perjuicios: La norma constitucional utiliza
los términos de indemnizacion, reparacion y resarcimiento de dafios y perjuicios, lo que aparentemente
genera confusion, pues la indemnizacién y los dafios y perjuicios, en el marco de las normas
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internacionales estudiadas, serfan sinénimos, y la reparacién seria el concepto amplio que comprende a
la indemnizacién y a otras medidas como la satisfaccion, la garantia de no repeticién, entre otras; sin
embargo, a la luz de los estandares referidos en este texto y que seran ampliados en la siguiente Unidad
Didactica, asi como los principios de interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos y el principio de favorabilidad, debe entenderse que la reparacién debe tener un
alcance mas amplio que comprenda a las diferentes medidas comprendidas en los estandares
internacionales.

Concesion en forma oportuna: La norma constitucional sefiala que el derecho “a la indemnizacion,
reparacion y resarcimiento de dafios y perjuicios” debe ser en forma oportuna, lo que supone que, una
vez constatada la lesién a derechos y garantias, se tiene que disponer la reparacién a la victima, y es el
Estado el que tiene que hacerse cargo del pago correspondiente por concepto de indemnizacién y no
demorar la cancelaciéon a procedimientos posteriores que tengan la finalidad de identificar al directo
responsable, pues, debe tenerse en cuenta, que la reparacién, como se ha concluido es una garantia
jurisdiccional y un derecho de la victima, lo que supone una actuacién inmediata por parte del Estado;
sin perjuicio que éste, posteriormente, interponga la accion de repeticiéon contra la autoridad o servidor
publico que provoco el dafio.

Efectivamente, de acuerdo al segundo parrafo del art. 113 de la CPE, ante la condena del Estado por
vulneracién de derechos —sea en sede internacional o interna- éste podra iniciar la accidon de repeticion
contra la o el servidor publico que fue el causante directo, por acciéon u omision de la vulneracion de
derechos; accién de repeticién, que sera analizada posteriormente.

Procesos en los que se debe determinar la responsabilidad: L.a norma constitucional no identifica
en qué procesos se debe determinar la existencia de lesién a derechos y garantias constitucionales,
aspecto que es coherente con nuestro sistema constitucional, en el que, conforme se ha visto en
anteriores Unidades Didacticas, existe una marcada preferencia por los derechos humanos y las
autoridades jurisdiccionales, en todas las materias, estan obligadas a su respeto y proteccion.

Conforme a ello, el analisis de lesién a derechos y garantias no es atribucion exclusiva, en sede interna,
de la justicia constitucional, a través de las acciones de defensa, sino que puede ser determinada también,
por las y los jueces de las diferentes materias; asi, piénsese, por ejemplo, en un proceso por violencia
contra la muyjer, en el que dichas autoridades deben pronunciarse sobre la reparacion a las victimas, en
los componentes que han sido sefialados por los estandares internacionales y que seran estudiados en
la proxima Unidad Didéctica.

Procedimiento de la reparacion: En cuanto al procedimiento para determinar la reparacién, debe
seflalarse que, como ésta debe ser realizada en forma oportuna, la autoridad jurisdiccional deberia
pronunciarse sobre la misma, en la Sentencia o Resolucioén, en especial sobre aquellos aspectos que no
requieren prueba alguna sobre los gastos realizados (indemnizacién); aspecto que, de ser imprescindible,
deberia ser fijado inmediatamente después de pronunciada la Resolucién dentro de un plazo razonable,
con un procedimiento corto.

En este punto es fundamental referirse a los procesos constitucionales: Asi, el art. 39 del Coédigo
Procesal Constitucional, que se encuentra dentro de las normas comunes de procedimiento de las
acciones de defensa, bajo el nombre de “Responsabilidad y repeticién”, sefiala que “la resoluciéon que
conceda la accién, podra determinar también, la existencia o no de indicios de responsabilidad civil o
penal, estimando en el primer supuesto el monto a indemnizar por dafios y petjuicios y en el segundo,
remitiendo antecedentes al Ministerio Publico y a la Procuraduria General del Estado cuando
corresponda. A este efecto el Tribunal podra abrir un término de prueba de hasta diez dfas, computables
a partir de la notificacién en la misma audiencia”.
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En ese sentido, cada una de las acciones de defensa, de manera expresa hace referencia a la reparacién
de dafios y perjuicios o a la responsabilidad civil y a la responsabilidad penal: accion de libertad, art. 50
del CPCons; accion de amparo constitucional, art. 57 del CPCons, accién de proteccion a la privacidad,
art. 63 del CPCons; accién de cumplimiento, att. 67 del CPCons; accién popular, art. 71 CPCons.

Conforme a dichas normas, la regla es que en la misma resolucién el juez o tribunal de garantias se
pronuncie sobre la reparacién, con todos los elementos a partir de los estindares internacionales, sin
limitarse a la indemnizacién; sin embargo, también es posible que este dltimo aspecto puede set
determinado por la misma autoridad jurisdiccional, abriendo para el efecto un término probatorio de

10 dias.

Los aspectos antes anotados, seran profundizados en la siguiente Unidad Didactica; sin embargo, es
pertinente hacer referencia a dos sentencias constitucionales que de manera expresa se han pronunciado
sobre la responsabilidad de las autoridades jurisdiccionales dentro de procesos penales. Asi, la SCP
564/2014 de 10 de marzo, pronunciada dentro de una accion de libertad, determiné el inicio de una
investigacién para determinar la “responsabilidad extracontractual del Estado”, por actos atribuibles al
6rgano judicial, al constatar que el accionante se encontraba detenido preventivamente por mas de 23
aflos sin ningin control jurisdiccional. La Sentencia, generd el siguiente razonamiento sobre la
responsabilidad de las y los jueces:

Fj. ITL.4. “En el ambito del sistema constitucional que configura un Estado de derecho basado en la asignacion
de fines y objetivos al Estado, siendo uno de ellos el de garantizar la seguridad y la proteccién de la dignidad
de las personas y de todos sus derechos, conforme al art. 8.2 y 8.4 de la CPE, la funcién judicial no sélo debe
limitarse al cumplimiento formal de sus funciones, sino que también debe verificar que sus resoluciones y
ordenes sean efectivamente cumplidas, bajo el principio de la eficacia judicial, consagrado por el art. 180.1 de
la CPE; pero ademas, es el encargado del cumplimiento del fin estatal de garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas, sin que éstos sean sustraidos por otros particulares, el propio Estado y mas aun
EVITANDO CONVERTIRSE EL MISMO ORGANO JUDICIAL EN EL AUTOR DE
VULNERACIONES A LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS; por ello, es obligacion del Organo]udicial
restituir de inmediato la libertad de las personas que se encuentren privadas de la misma de forma injustificada,
que hubieran cumplido su condena, o en los casos en los cuales se hubiera vencido el plazo maximo para
culminar el proceso judicial en su contra y con ello para mantener la detencién preventiva, pues al ser el Gnico
competente para dictaminar la privaciéon de libertad de los ciudadanos, es también el unico responsable por el
tiempo que las personas estuvieren indebidamente detenidos; de no hacerlo, es culpable de dafio juridico, el
cual puede ser por su actividad ilegal, indebida o desproporcionada, o por vias de hecho, cuando no exista
justificativo alguno y total omisién por parte del Organo Judicial en resguardar la libertad de alguien detenido
sin motivo alguno o cuando éste hubiera desaparecido por el paso del tiempo, lo que puede ocurrir por
cumplimiento de la condena y por caducidad de la detencién preventiva.

FJ. IIL.5. “Asi las cosas, se establece que cuando los 6rganos del Estado actian en apartamiento de las normas
constitucionales y legales, sean estas internas o de orden internacional, lesionan los derechos y garantias
fundamentales de las personas y ocasionan un dafio antijuridico emergente de la actuacion de autoridad publica,
ya sea como consecuencia de una acciéon u omisién o debido a la ausencia en el cumplimiento de sus funciones;
es decir, el hecho de que la administracion de justicia haya dejado de actuar cuando su obligacion era hacetlo,
se constituye en un grave daflo a los derechos y garantias constitucionales de las personas, petjuicio que éstas
no estan obligadas a soportar; por lo que, siendo que las autoridades judiciales asi como los funcionarios
que de ellos dependen forman parte del aparato punitivo del Estado, cuando existe una relaciéon
directa causa-efecto entre el dafio y la accién u omisién de la autoridad publica y este dafio es grave,
sera pues el Estado quien deba indemnizar al afectado por los perjuicios ocasionados.

Cabe referir sin embargo, que esta atribucion y obligacién del Estado de reparar el dafio ocasionado por uno
de sus Organos o algin funcionario publico dependiente del Estado, solo sera posible cuando la lesion se halle
directamente vinculada con el servicio que dicho funcionario esta obligado a prestar; es decir, el patrimonio
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del Estado unicamente puede ser comprometido a efectos indemnizatorios, cuando el dafio antijuridico
causado sea grave y tenga relacién con las atribuciones del Organo, institucién o funcionario responsable y
emerja como consecuencia de una falla en el servicio pablico que presta, sin importar que el etror sea evidente
o manifiesto ni que la equivocacion se deba a dolo, culpa o falta de diligencia, toda vez que estos supuestos no
afectan la responsabilidad ante la evidencia del hecho.

Este acto de resarcimiento o retribucién por el dafio ocasionado, se desprende de la responsabilidad
patrimonial de Estado por la privacion injusta de la libertad y se funda en el art. 113.1 superior analizado
antetiormente, por lo que, cuando se evidencia y/o prueba la existencia de un dafio grosero, grave y evidente,
calificado asi por el tiempo prolongado de privacién de la libertad injusta de una persona sin cumplir los
requisitos constitucionales, el dafio es indiscutiblemente antijuridico y acciona la obligacién reparadora por
parte del Estado, en cuyo caso, cuando el Estado se vea en la obligacién de indemnizar, reparar y resarcir a
quienes hayan sido victimas de grave dafio antijuridico derivado de la privacién injusta de su libertad por actos
u omisiones en que hubieran incurrido autoridades o funcionarios del 6rgano judicial, podra interponer accién
de repeticién contra el (los) responsable (s) o causante (s) del dafio antijuridico que dio origen a la reparacion
patrimonial de dafios y perjuicios (art. 113.11 de la CPE)”.

En el mismo sentido, 1a SCP 0916/2014 de 12 de mayo.
c. Laaccion de repeticion: Una aproximacion a su definicion

La expresion repetir, en su dimension juridica, significa reclamar contra un tercero por pago indebido o injusto
enriquecimiento; significado que se adecta al concepto del instituto juridico de la accién de repeticion, que
encierra la obligacién de repetir en contra de los funcionatios que por su culpa o dolo han causado la
responsabilidad en contra del Estado'32.

De acuerdo a la doctrina colombiana, la accion de repeticién se constituye en un mecanismo tendiente a generar
una declaratoria de responsabilidad en contra del servidor o ex servidor publico, que con ocasion de su conducta,
haya generado un reconocimiento indemnizatorio por parte del estado, y que haya provenido de una condena,
conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto. El fundamento de la accién de repeticion es que la o
el servidor publico se haga responsable de su actuacién; pues la sociedad tiene derecho a pedirle cuentas?3.

La accién de repeticion, por tanto, tiene una doble finalidad: por una parte, tiene un caricter resarcitorio o
retributivo, porque busca recuperar el dinero pagado por el Estado por concepto de indemnizacioén, por otra
parte, busca prevenir aquellas conductas que lesionen derechos y garantfas por las que, en el futuro, tendria que
responder el Estado, en ese sentido “se erige como una herramienta para conseguir la moralidad y la eficiencia
de la funcién publica, como garantia de los asociados ante el eventual ejercicio desviado y abusivo de las
personas que investidas de autoridad o funcién publica, utilicen indebidamente el poder en nombre de aquél” 13+

Ahora bien, en la legislacién comparada, para que la entidad publica pueda repetir contra la o el servidor publico,
es necesario que se presenten algunos requisitos: 1. Que el Estado hubiera sido condenado a reparacion; 2. Que
se hubiere determinado que la vulneracién a los derechos o el dafio hubiera sido consecuencia de la conducta
de la o del setvidor puiblico; 3. Que el Estado hubiera cancelado la suma determinada.

d. Laregulacion constitucional de la accion de repeticion en Bolivia

Conforme se ha sefialado, el art. 113 de la CPE determina, en el primer parrafo que la vulneracion de

182 Oscar Ivan Amaya, Alejandro Leén Rivera y Paula Andrea Ortega Escobar, Andlisis de procedencia de la accion de repeticion
en las nueve sentencias proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través del criterio de valoracién eficacia.

133 Paola Andrea Calderén, La accion de repeticion y el llamamiento en garantia en la jurisprudencia colombiana, 2001-2009.
134 |bid.
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los derechos concede a las victimas el derecho a la indemnizacién, reparacién y resarcimiento de
dafios y perjuicios en forma oportuna, y en el segundo parrafo que cuando el Estado sea condenado
a la reparacion patrimonial de dafios y perjuicios, debera interponer la accion de repeticion
contra la autoridad o servidor publico responsable de la accién u omisiéon que provoco el daiio.

Por su parte el art. 231 de la CPE, establece las funciones de la Procuraduria General, siendo una de
ellas el “Requerir a la maxima autoridad ejecutiva de las entidades publicas el enjuiciamiento de las
servidoras publicas o los servidores publicos que, por negligencia o corrupcidn, ocasionen daifios al
patrimonio del Estado”.

De la lectura de dichas normas constitucionales se extraen los siguientes elementos de la accién de
repeticion:

1. Laaccion de repeticién procede en todos los casos en los que se hubiere condenado al Estado
a reparacién patrimonial de dafios y perjuicios, siendo uno de los supuestos el que el Estado
hubiere sido declarado responsable internacionalmente o internamente por lesion a derechos
humanos y, a consecuencia de ello, hubiere sido condenado a la reparacién patrimonial.

2. La accién de repeticion debe ser interpuesta contra la autoridad o servidor publico
responsable de la accién u omisién que provocd el dafio; ello significa que, tratdndose de
responsabilidad del Estado por lesiéon de derechos humanos, la accion debe ser formulada
contra la o el servidor publico que vulneré dichos derechos.

3. Quien debe iniciar la accién de repeticion es la maxima autoridad ejecutiva de las entidades
publicas correspondientes, y sera la Procuraduria la que requiera enjuiciamiento de a o el
servidor publico que ocasion6 dafio al patrimonio del Estado.

Un ejemplo de lo sefialado puede encontrarse en el DS 1935, 19 de marzo de 2014 que establecio el
mecanismo de pago, por responsabilidad internacional del Estado, por lesion de derechos y garantias,
determinado en la Sentencia de 25 de noviembre de 2013, emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el “Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia. El Decreto
Supremo, en las Disposiciones Finales, dispuso que la Procuraduria General del Estado y el Ministerio
de Gobierno, quedaban encargados de realizar todas las acciones legales correspondientes, a objeto
de repetir el pago:

Decreto Supremo 2935 de4 19 de marzo de 2014

Articulo 1°.- (Objeto) El presente Decreto Supremo tiene por objeto establecer el mecanismo de
pago determinado en la Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “CASO
FAMILIA PACHECO TINEO VS. ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA”.

Articulo 2°.- (Traspaso presupuestario y pago)

L. Se autoriza al Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, a efectuar el traspaso
presupuestario interinstitucional de $us44.564,63.- (CUARENTA Y CUATRO mil QUINIENTOS
SESENTAY CUATRO 63/100 DOLARES ESTADOUNIDENSES), o su equivalente en Moneda Nacional
al Tipo de Cambio de la fecha del traspaso presupuestario, a favor del presupuesto de la
Procuraduria General del Estado, para efectuar los pagos establecidos en la Sentencia de 25 de
noviembre de 2013, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “CASO
FAMILIA PACHECO TINEO VS. ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA”.

II. El Estado Plurinacional de Bolivia a través de la Procuraduria General del Estado, con los
recursos sefialados en el Pardgrafo precedente, efectuard el pago por concepto de dafio material e
inmaterial, asi como reintegrar la cantidad establecida en la Sentencia al Fondo de Asistencia Legal
de Victimas, parrafos 285 y 293 conforme dispone el numeral 10 de los puntos resolutivos de la
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Sentencia de 25 de noviembre de 2013, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el “CASO FAMILIA PACHECO TINEO VS. ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA” (...)
Disposiciones finales

Articulo final Unico.- La Procuraduria General del Estado y el Ministerio de Gobierno, quedan
encargados de realizar todas las acciones legales correspondientes, a objeto de repetir el
pago establecido en el Articulo 2 del presente Decreto Supremo, contra las personas
responsables de los actos o hechos que motivaron las medidas indemnizatorias a los beneficiarios
sefialados en la Sentencia de 25 de noviembre de 2013, emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el “CASO FAMILIA PACHECO TINEO VS. ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA”

Ahora bien, la accién de repeticion, a nivel legal, se encuentra prevista en el CapituloVdelaLey 1178,
“Responsabilidad por la Funcién Puablica”. Efectivamente, el art. 32 de dicha Ley sefiala:

Articulo 32. La entidad estatal condenada judicialmente al pago de dafios y perjuicios en
favor de entidades publicas o de terceros, repetira el pago contra la autoridad que resultare
responsable de los actos o hechos que motivaron la sancion.

Esta norma se complementa con lo previsto en el DS 23318-A, que en el Capitulo V, sobre
Responsabilidad Civil, sefiala, en el art. 57, lo siguiente:

Articulo 57 (Repeticion del pago) En los casos en que una entidad publica sea condenada
judicialmente al pago de dafios y perjuicios, la entidad que ejerce tuicion debe efectuar o
contratar una auditoria con la finalidad de aportar los elementos de juicio necesarios para
que el Contralor General de la Reptuiblica pueda establecer si existen suficientes indicios de
responsabilidad de uno o mas ejecutivos para emitir o no el dictamen a que se refiere el
articulo 43 dela Ley 1178.

Cabe senalar que el art. 43 de la Ley 1178 establece que, sin perjuicio de las acciones judiciales que
seguiran oportunamente las entidades publicas contra quienes incumplan las obligaciones
contraidas, a pedido de la entidad o de oficio, la Contraloria General podra emitir dictamen sobre las
responsabilidades de acuerdo a los siguientes preceptos:

a) El dictamen del Contralor General de la Republica y los informes y documentos que lo sustentan,
constituirdn prueba preconstituida para la accién administrativa, ejecutiva y civil a que hubiere lugar.

b) Con el dictamen de responsabilidad se notificara a los presuntos responsables y se remitira a la
entidad, de oficio, un ejemplar de todo lo actuado, para que cumpla lo dictaminado y, si fuera el caso,
requiera el pago de la obligacién determinada concediendo al deudor diez dias para efectuarlo, bajo
conminatoria de iniciarse en su contra la accién legal que corresponda.

Ahorabien, debe sefialarse que el art. 47 de la Ley 1178, hace referencia a la creacion de la jurisdiccion
coactiva fiscal “para el conocimiento de todas las demandas que se interpongan con ocasion de
los actos de los servidores publicos, de los distintos entes de derecho publico o de las personas
naturales o juridicas privadas que hayan suscrito contratos administrativos con el Estado, por los
cuales se determinen responsabilidades civiles definidas en el articulo 31 de la presente Ley...”

En ese sentido, la Ley de Procedimiento Coactivo Fiscal, en el art. 3 establece que constituyen instrumentos con
fuerza coactiva suficiente para promover la accién coactiva fiscal:
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1. Los informes de auditoria emitidos por la Contraloria General de la Republica aprobados por el
Contralor General, emergentes del control financiero administrativo que establezcan cargos de sumas
liquidas y exigibles.

2. Los informes de auditorfa interna, procesos o sumarios administrativos organizados de acuerdo a su
régimen interno, igualmente aprobados y que establezcan sumas liquidas y exigibles.

En resumen, se puede sefialar que la accién de repeticion tiene el siguiente procedimiento:

1.4.8. El Control de Convencionalidad

Como sefialamos en el acapite anterior, el principio de supremacia constitucional o de
constitucionalidad, no sélo es predicable del texto formal de la Constitucidn Politica del Estado, sino
también de las normas del bloque de constitucionalidad y, en ese entendido, la interpretacion de las
normas que efectie la autoridad jurisdiccional, también debe comprender a las normas que
conforman dicho bloque; en ese sentido, en el dmbito de las normas contenidas en pactos
internacionales sobre derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos
Humanos, se hace referencia al control de convencionalidad, en virtud del cual, de conformidad a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las y los jueces y autoridades dentro
de un estado, estan obligados a compatibilizar las normas internas con las disposiciones de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y finy que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tultima de la Convencion
Americana” (Almonacid Arellano y otros vs. Chile)

Este control debe ser ejercido de oficio, conforme lo preciso la Corte en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Pert:

“...los érganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también
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de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de sus regulaciones procesales correspondientes (...)"

El control de convencionalidad, como también adelantdramos, estd intimamente vinculado al criterio
de interpretacion previsto en los arts. 13 y 256 de la CPE, que hace referencia a la interpretacion
conforme a los Pactos Internacionales sobre derechos humanos.

El control de convencionalidad ha sido explicado por el Tribunal Constitucional en varias Sentencias;
asf,1a SCP 0210/2013 de 5 de marzo, sostuvo que: “...deben mencionarse a los arts. 13y 256 de la CPE,
que introducen dos principios que guian la interpretacién de los derechos fundamentales: La
interpretacion pro hominey la interpretacién conforme a los Pactos internacionales sobre Derechos
Humanos. En virtud a la primera, los jueces, tribunales y autoridades administrativas, tienen el deber de
aplicar aquella norma que sea mds favorable para la proteccién del derecho en cuestion -ya sea que esté
contenida en la Ley Fundamental o en las normas del bloque de constitucionalidad- y de adoptar la
interpretacion que sea mds favorable y extensiva al derecho en cuestion; y en virtud a la segunda
(interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos), tienen el deber de -
ejerciendo el control de convencionalidad- interpretar el derecho de
acuerdo a las normas contenidas en tratados e instrumentos internacionales en materia de Derechos
Humanos ratificado o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando, claro estd, declaren
derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién Politica del Estado; obligacién que se
extiende, ademds al contraste del derecho con la interpretacién que de él ha dado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, conforme lo ha entendido la misma Corte en el caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Peru, al sefialar que: “los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo
un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de sus
regulaciones procesales correspondientes...”.

En el mismo sentido, la las SSCCPP 0897/2013,0957/2013, 1617/2013, 1697/2013, 1899/2013 y,
en especial, la SCP 1905/2013 de 29 de octubre, pronunciada dentro de una acciéon de
inconstitucionalidad concreta, que tomd como parametro de analisis a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -ejerciendo un verdadero control de convencionalidad-
vinculada al solve et repete y declaré la inconstitucionalidad del art. 1.1I de la Resolucién Regulatoria
01-00012-11 de 17 de octubre que incorporé el art. 54 a la Resolucién Regulatoria 01-00005-11 de
10 de junio, emitidas por la Autoridad de Fiscalizacion y control social del Juego, en la que se
establecia que “las personas individuales o colectivas sometidas a procesos administrativos
sancionatorios, para interponer el recurso de revocatoria previamente deberan hacer el depdsito de
la sancién impuesta establecida en la Resolucion Sancionatoria en la cuenta sefialada para los efectos,
caso contrario se dara por no presentado el recurso interpuesto ordenando el archivo de obrados...”

El Tribunal Constitucional, luego de citar a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, concluyé:

“Conforme se ha sefialado, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
relacién al derecho de acceso a la justicia, también aplicable al dmbito administrativo, ha establecido
que cualquier medida que impida o dificulte a hacer uso de los medios de impugnacion, constituye una
violacion al derecho de acceso a la justicia y, concretamente, respecto a las tasas de justicia y a las multas
exigidas por la Ley Argentina para acceder a la justicia expresé que las mismas constituyen una
obstruccién a dicho derecho al no ser razonables, atin sean proporcionales al monto de la demanda

pag. 97



|

b
\g ; Unidad de Formacion y Especializacion
‘-\' Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

Entonces, de acuerdo a los lineamientos establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que forman parte del bloque de constitucionalidad -de conformidad al entendimiento asumido por la
SC110/2010-R- y que, ademds deben ser observados por los jueces y tribunales de justicia, mds atn por
el mdximo tribunal de justicia constitucional ( control de convencionalidad ), se llega a la conclusion que
la exigencia de cancelar previamente la sancién impuesta para hacer efectivo el derecho a recurrir y el
acceso a la justicia, constituyen una violacién a dichos derechos; y, en consecuencia, al derecho-garantia
del debido proceso”.

A partir de todo lo sefialado, como sostiene Anténio Augusto Can¢ado Trindade, al analizar el “control
de convencionalidad” en su voto razonado con motivo del Caso Trabajadores Cesados del Congreso
Aguado Alfaro y otros vs. Peru:

. 1

“Los d6rganos del Poder Judicial de cada Estado-Parte en la Convenciéon Americana deben conocer a fondo y
aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de
convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos internacional y nacional se
encuentran en constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona humana”

1.5. El modelo de pluralismo juridico diseiiado en la Constitucién Politica del Estado: Hacia un
sistema juridico plural, basado en la interculturalidad.

El pluralismo juridico entendido unicamente como la coexistencia de sistemas juridicos resulta
insuficiente para comprender el disefio constitucional, que ademas esta regido por el principio de
interculturalidad. En ese sentido, se parte de la existencia de una pluralidad de sistemas como un
hecho reconocido por el Estado; empero, conforme anota Walsh, se debe lograr la interculturalidad
como meta por construir.

Bajo ese criterio, el pluralismo juridico, como un hecho, efectivamente es entendido como la mera
coexistencia de sistemas juridicos, sin embargo, a partir del enfoque de la interculturalidad, se debe
propender al didlogo permanente entre los sistemas, buscando la interaccion entre ellos y el didlogo
intercultural, con la finalidad de llegar a consensos, acuerdos, para fijar los principios que deben ser
respetados por todos los grupos culturales; principios que, a la vez, alimentaran tanto el derecho
indigena como el derecho occidental, y que, por tanto, tendran como consecuencia una base comun
que impregnara las normas tanto de los pueblos indigenas como de quienes no lo son y que, a la vez,
servira de limite para ambos.

En mérito a lo expuesto, en el futuro sera posible construir un nuevo derecho, totalmente renovado
y, sin lugar a dudas, se podra hablar de un sistema juridico plural, toda vez que el pluralismo
juridico, como sostiene Diana Rocio Bernal Camargo, siguiendo a Boaventura de Sousa Santos, debe
ir mas alla del reconocimiento formal de instituciones, y “ha de tratarse de un pluralismo que busque
la interaccién de todos los actores implicados, lo que supone la revision misma del derecho(...)En el
pluralismo juridico, que reconoce verdaderamente el pluralismo cultural, se estd en presencia de
sistemas normativos indigenas, considerados verdaderos sistemas juridicos o derecho: tienen
capacidad para crear normas, resolver conflictos, organizar el orden (Yrigoyen, 1999), y pese a que
se encuentren al amparo de valores, principios y reglas constitucionales, la pluralidad radica en la
construccion dialdgica de esos preceptos superiores (...)" 135,

135 Bernal Camargo, Diana Rocio, “Jurisdicciones constitucional y especial indigena colombianas”, Revista Dialogos de Saberes,
julio-diciembre de 2009, pp. 245-261.
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En similar sentido, Catherine Walsh plantea una interculturalizacién juridica, al sostener que,
ademas de impulsar una pluralidad juridica no subordinada que permita el funcionamiento “en
términos igualitarios y equitativos de diferentes sistemas normativos cada uno con sus filosofias,
légicas, racionalidad y practicas de vida”, se debe relacionar articular y hacer converger los derechos
indigenas con el derecho ‘nacional”, “reconstituyendo éste plurinacionalmente e impulsando, ala vez,
la construccién de una nueva inter-culturalidad juridica —o mejor dicho, una interculturalizacién
juridica— para todos”13¢,

Walsh afirma que “una interculturalizacidn juridica se concibe a partir de un marco distinto, el que
encuentra sustento en la convergencia, la articulacién y la complementariedad. Su afdn no es
desconocer o reemplazar el pluralismo juridico. Mas bien es profundizarlo, permitiendo que sirva
como criterio para también pensar, pluralizar y equilibrar el derecho general ‘nacional”’137, afiadiendo
posteriormente que se busca una interculturalizacién entre las formas de comprender y ejercer los
derechos, lo que necesariamente deriva en una interpretacién intercultural e intercivilizatoria del
derecho y abre las posibilidad del ejercicio de la justicia “dentro de tribunales que involucren ademas
de jueces estatales, autoridades de los pueblos y comunidades”138; pues s6lo asi se garantizaria el
dialogo intercultural, y se construiria un nuevo derecho.

Efectivamente, el principio de interculturalidad, en lo juridico, supone el relacionamiento entre
diferentes sistemas juridicos, los cuales, por mandato constitucional (art. 179 de la CPE) tienen
igualdad jerarquica y, por tanto, las resoluciones de la jurisdiccién indigena originaria campesina no
pueden ser revisadas por la jurisdiccién ordinaria; sin perjuicio de la cooperaciéon que puedan
solicitar para el cumplimiento de sus resoluciones como se desprende del art. 192 de la CPE y de la
coordinacién que debe existir entre las diferentes jurisdicciones, y que supone un nivel micro de
relacionamiento que se presenta, fundamentalmente, con los jueces que tienen su asiento en
provincia, pues es en ese nivel donde existira mayor interrelacién entre sistemas, y donde los jueces
deberan extremar esfuerzos para encontrar soluciones a los conflictos que se presenten, en el marco
de la porosidad y ductilidad del derecho pues, conforme anota de Sousa Santos, el derecho esta
constituido por “multiples redes de drdenes juridicos que nos fuerzan a constantes transiciones y
transgresiones”139, donde la ley pierde la sacralidad; pues las Constituciones plurales permiten la
construccién dialogada de un nuevo derecho en el marco del relacionamiento entre sistemas
juridicos, al amparo de valores y principios plurales y de derechos redimensionados a partir de su
interpretacion intercultural. La porosidad del derecho hace referencia a “su constante no completitud
en la gestion de la conflictividad y en el desarrollo de un derecho en devenir”140, que permite la
busqueda de soluciones plurales a los conflictos, sin encasillarse en la rigidez del principio de
legalidad.

Ademas de la porosidad, debe hacerse referencia a la ductilidad del derecho, que, como anota Gustavo

136 Walsh, Catherine, Interculturalidad critica y pluralismo juridico, Ponencia presentada en el Seminario Pluralismo Juridico,
Procuradora del Estado/Ministerio de Justicia, Brasilia, 13-14 de abril 2010.

137|bidem.

138|bidem.

139 De Sousa Santos, Boventura, Critica de la razon indolente. Contra el desperdicio de la experiencia. Para
un nuevo sentido comun: la ciencia, el derecho y la politica en la transicion paradigmatica. Volumen |, Editorial
Desclée de Brouwer, Espafia, 2003, p. 251.

140 Rojas Tudela, Farit, Del monismo al pluralismo juridico: Interculturalidad en el Estado constitucional en
Los derechos individuales y derechos colectivos en la construccion del Pluralismo Juridico en América Latina.
Editorial Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 25.
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Zagrebelsky, es una de las caracteristicas del derecho de los Estados Constitucionales actuales4!, en
los que coexisten valores y principios plurales, y donde el derecho no es un dato, sino un constante
hacerse donde confluyen multiples exigencias planteadas por numerosos y a veces contradictorios
principios, y que este modo de situarse frente al derecho constituye una predisposicion hacia
soluciones ductiles que tomen en consideracion todas las razones que pueden reivindicar buenos
principios en su favor, buscando la respuesta mas adecuada para las expectativas legitimas “y, por
ello, estd abierto al enfrentamiento entre todas las posiciones que remiten a principios vigentes en el
derecho. En los contextos pluralistas es necesario hacer ‘discursivo’ y ‘persuasivo’ el procedimiento
a fin de alcanzar el punto de maxima realizacion de los principios en juego”142.

Las soluciones que se adopten en el marco del proceso dialégico, tienen como limite el principio de
constitucionalidad y, fundamentalmente, el respeto a los derechos y garantias constitucionales en el
marco de una interpretacién intercultural. Bajo este enfoque, los jueces no estan condicionados por
la “ley” occidental, que tienen igual valor que las normas de los pueblos indigena originario
campesinos, sino por la Constitucién Politica del Estado, que contiene los valores y principios plurales
y que permite la “creacién” de soluciones alternativas a los conflictos que se les presentan, inclusive
bajo practicas simétricas de interlegalidad, dando origen a un nuevo relacionamiento y, también a
nuevas normas bajo la influencia de ambos sistemas de justicia.

El principio de interculturalidad también permite, a nivel macro, en la justicia constitucional, en el
Tribunal Constitucional Plurinacional, que dialoguen los diferentes sistemas juridicos, pues en ese
organo se dan cita el sistema juridico occidental y el de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos; pues, la justicia constitucional ha sido disefiada constitucionalmente como la tinica via,
diferente e independiente a la ordinaria, para la revisidon de las resoluciones, de las normas y las
competencias de la jurisdiccion indigena originaria campesina y su contraste con las normas de la
Constitucién y del bloque de constitucionalidad, en especial las vinculadas al respeto a los derechos y
garantias constitucionales, a partir de una interpretacién intercultural.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional Plurinacional, a través de las diferentes acciones que
conoce y resuelve, efectiia una interpretacion -intercultural- de la Constitucién, de los derechos
colectivos e individuales, de las normas del sistema ordinario y del indigena originario campesino,
normas que deberan adecuarse a la interpretacion efectuada y, por lo mismo, estaran reciprocamente
influidas y enriquecidas por el didlogo intercultural.

Del Real Alcal, refiriéndose a los derechos fundamentales, sostiene que estos son el criterio
unificador ante la pluralidad de jurisdicciones en igualdad de condiciones que cohabitan en el
Ordenamiento boliviano, afiadiendo que “el sistema de justicia constitucional, desde un punto de vista
formal; y los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, desde un punto de vista
material, actian como dos de las instancias mas sdlidas de la unidad del pais”143.

De acuerdo a las competencias asignadas por la CPE (art. 202 de la CPE), el Tribunal Constitucional
Plurinacional ejercera el control en los siguientes ambitos, relacionados con los sistemas juridicos
indigena originario campesinos: a. El control normativo de constitucional a través del control
obligatorio de los estatutos autonémicos, entre los cuales se encuentra el indigena, y la consulta sobre
la constitucionalidad de las normas indigenas aplicables a un caso concreto; b. El control
competencial, a través del conocimiento de los conflictos de competencias entre 6rganos del poder
publico, entre el gobierno plurinacional, las entidades territoriales auténomas y descentralizadas, y

141 Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho Ductil, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 14.
142 |bid. p. 123.
143 Del Real Alcala, Alberto, op. cit., p. 147.
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entre éstas, pero fundamentalmente, el conflicto de competencias entre la Jurisdicciéon indigena
originaria campesina y la jurisdiccion ordinaria y agroambiental, c. El control del respeto a los
derechos (individuales y colectivos)y garantias fundamentales, a través de las acciones tutelares
como: accion de libertad, de amparo constitucional, popular y de cumplimiento: Si el limite de validez
de las resoluciones y determinaciones de la jurisdiccién indigena es el respeto a los derechos
fundamentales y humanos, aunque la Constitucién no lo sefiale de manera expresa, dichos actos y
resoluciones pueden ser controlados por la justicia constitucional, que debe efectuar una
interpretacion intercultural tanto de los hechos como de los derechos, lo que significa que la vision
universal de los derechos tendra que considerar las particularidades de cada nacién y pueblo indigena
originario campesino, y la forma en que se ejerce el derecho considerado lesionado en dichos grupos.

Como anota Nina Pacari, la interpretacidn intercultural implica “la obligatoriedad de poner en marcha
una nueva lectura de la situacion y realidad nacionales, desde un enfoque que contemple el pleno
ejercicio del principio de la diversidad cultural. El resultado de esta praxis dara lugar a nuevos marcos
conceptuales, a nuevos paradigmas que pueden contribuir en la solucidn de los acuciantes problemas
gque aquejan a nuestras sociedades pluriculturales”144,

Para efectuar dicha interpretacién, como anota la misma autora, es necesario conocer la cultura,
costumbres, instituciones, idioma, filosofia, visién del mundo y del desarrollo de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos. Esto supone que ante la denuncia de lesién a derechos
fundamentales y humanos, se instaurara el didlogo intercultural, de ahi la pertinencia y la necesaria
conformacion plural del Tribunal Constitucional Plurinacional45; érgano que se constituye en la
piedra angular del pluralismo juridico, y de la interculturalizacién del derecho, encargandose, a partir
del didlogo entre ambas visiones, desde el plano de la igualdad, de fijar los principios que sustentaran
tanto la convivencia con el otro, como la construccién de un nuevo derecho y de un sistema juridico
plural.

Se puede concluir que en el caso boliviano existen varios sistemas juridicos paralelos (como dato
factico), y el reto, la meta, es la interculturalidad, un pluralismo juridico remozado y constitutivo en
el que se relacionen, articulen y converjan los diferentes sistemas juridicos preexistentes. La
conformacion plural del Tribunal Constitucional es una garantia para que este didlogo cultural se
presente.

De acuerdo a todo lo anotado, se puede sostener que el modelo de “pluralismo juridico” disefiado en
la CPE esta orientado por el principio de interculturalidad, para lograr la construcciéon de un nuevo

144 Pacari, Nina, Hacia una nueva lectura del indigenismo: Claves de Interpretacion para el primer mundo, p. 2. Disponible en:
http://www.voluntariadogalego.org/upload/ppr/9-d-ConferenciaNinaPacari.pdf.

145 | a Constitucion Politica del Estado inicialmente aprobada en Oruro, establecia una conformacion paritaria
del Tribunal Constitucional Plurinacional, con la finalidad de garantizar una interpretacion plural del derecho
y considerando que dicho 6rgano es el Unico encargo de ejercer el control sobre las resoluciones de la
jurisdiccidn indigena originaria campesina. Sin embargo, la conformacién paritaria fue eliminada en las
reformas realizadas en el Congreso, y el art. 13 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (LTCP)
establece que el Tribunal Constitucional Plurinacional estard conformado por siete magistradas vy
magistrados titulares y siete magistradas y magistrados suplentes, afiadiendo que “Al menos dos
Magistradas y Magistrados provendran del sistema indigena originario campesino, por autoidentificacién
personal’; consiguientemente, el niumero de Magistrados indigenas se reduce a dos, advirtiéndose ademas,
que unicamente se exige autoidentificacion y no representacion del sistema indigena originario campesino;
por otra parte, también debe observarse la forma de eleccidn de los Magistrados, pues los que corresponden
al sistema indigena originario campesino, deberian ser elegidos conforme a sus propias normas y
procedimientos.
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derecho, de un sistema juridico plural, sobre la base del didlogo intercultural, cuyo principal
protagonista es el Tribunal Constitucional Plurinacional.

pag. 102



Unidad de Formacién y Especializacion
Curso de induccién a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

TEMA 22 [INDEPENDENCIA JUDICIAL,
TRANSPARENCIA YV LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

2.1. La Independencia Judicial y sus dimensiones

)/

El principio de una judicatura independiente tiene su origen en el principio de separacién de poderes que surge
precisamente para garantizar el equilibrio entre los diferentes 6rganos del poder publico, posibilitando de esta
manera la actividad del control politico del poder; de esta forma el principio de separaciéon de poderes es la
exigencia de la seguridad personal de las y los ciudadanos frente a la actividad del Estado.

Es importante sefialar la importancia que tiene la garantia de independencia de la administraciéon de justicia
como presupuesto del cumplimiento de las normas del debido proceso segin las normas del derecho
internacional de los derechos humanos que ha establecido que la independencia se refleja en dos dimensiones,
la primera, institucional o de sistema y, la segunda, funcional o del ejercicio individual de las y los operadores de
justicia.

INDEPENDENCIA

INSTITUCIONAL

Se refiere al sistema judicial
como institucién y a su
independencia frente a los
otros o6tganos del poder
publico.

Se refiere a la autonomia de
un determinado juez o
tribunal para decidir casos
aplicando el derecho.

2.1.1. Independencia Institucional

La independencia desde el punto de vista institucional se refiere a la relacién que guarda la entidad de justicia
dentro del sistema del Estado respecto de otras esferas de poder e instituciones estatales!#.

En ese orden y de acuerdo a los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura, la independencia
de la judicatura, a nivel institucional, “debe ser garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucién o la
legislacion del pais!#” siendo primordial que dicha independencia se garantice juridicamente al mds alto nivel
posible; de esta forma no solamente debe encontrarse consagrada en la Constitucién sino en también en la
legislacion!4s,

146 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados
y abogados, 9 de abril de 2010, parr. 17.

147 Principio 1

148 Principio 2
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En este sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos al sefialar que:

19. (...) Toda situacién en que las funciones y competencias del poder judicial y del poder ejecutivo no
sean claramente distinguibles o en la que este ultimo pueda controlar o dirigir al primero es incompatible
con el concepto de un tribunal independiente. Es necesatio proteger a los jueces contra los conflictos
de intereses y la intimidacién. Para salvaguardar su independencia, la ley debe garantizar la condicién
juridica de los jueces, incluida su permanencia en el cargo por los perfodos establecidos, su
independencia y su seguridad, as{ como una remuneracién, condiciones de servicio, pensiones y una
edad de jubilacién adecuadas!®.

Por su parte, la Comisién Interamericana ha insistido en que la independencia del Poder judicial y su clara
separacion respecto de los otros poderes, debe ser respetada y garantizada tanto por el Poder ejecutivo como
por el Poder legislativo, lo cual parte del reconocimiento normativo de su independencia y la no injerencia de
otros poderes. Para la Comision esta garantfa, ademas de estar establecida en el marco normativo a través del
reconocimiento del principio de separacion de poderes, debe manifestarse en la practica, entre otras formas, en
evitar la dependencia financiera en las asignaciones presupuestales realizadas por el parlamento; en la
designacién oportuna, en propiedad, y con el respeto de un adecuado y transparente proceso de eleccion y
nombramiento de los magistrados y magistradas de las Altas Cortes, asi como en el respeto de la independencia
de magistrados y magistradas en sus procesos de deliberacién, decision y funcionamiento en general del Poder
judicial, y en procesos disciplinarios que ofrezcan las debidas garantfas.'>

Ahora bien de acuerdo a los Principios Basicos relativos a las Independencia de la Judicatura, es posible extraer
los ambitos donde debe aplicarse la independencia institucional de la judicatura:

a. Independencia financiera y administrativa

El Principio N° 7 establece: “Cada Estado Miembro proporcionara recursos adecuados para que la judicatura
pueda desempefiar debidamente sus funciones.”

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos ha recordado a los Estados, en varias ocasiones, el proveer
recursos suficientes al poder judicial como un medio para asegurar su independencial>.

De igual manera el Relator Especial de Naciones Unidas, ha sefialado que el presupuesto asignado al poder
judicial debe adecuarse a sus necesidades estar asegurado y revisarse progresivamente para lo cual debe
establecerse un porcentaje fijo del Producto Interno Bruto (PIB) en el marco normativo. Inclusive, en contextos
de importantes restricciones econémicas nacionales, la Relatoria de Naciones Unidas, considera que debe darse
un alto grado de prioridad a la asignacién de recursos para atender las necesidades de la judicatura y del sistema
judicial.!>?

Por su parte la Comisioén Interamericana ha reiterado en diversas ocasiones

49. Un aspecto esencial para garantizar la independencia institucional es que el poder judicial, Fiscalias

149 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32 Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales 'y cortes de justicia, 90° periodo de sesiones, 2007, parrafo 19. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf

150 CIDH, Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el
estado de derecho en las américas, 5 de diciembre de 2013, parrafo 34.

151 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Republica Centroafricana, 91° periodo de sesiones, 2007. Disponible
en: http://www.ccprcentre.org/doc/ICCPR/AR/A 63 40(Vol%201) Sp.pdf

152 Naciones Unidas. Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, 24 de marzo de 2009, parrafo. 37.
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y Defensorias no dependan para su disposicién y manejo de otros poderes o entidades y cuenten con
recursos suficientes para posibilitar el desempefio adecuado de las funciones que se les han
encomendado. Aun cuando existe un entendimiento generalizado sobre la importancia que tiene
revestir de independencia al poder judicial, la fiscalfa y defensoria general en cuanto su asignacién
presupuestal y el manejo del presupuesto, la Comisién observa con preocupacién que lo anterior no
siempre se encuentra reflejado en las constituciones de los Estados de la region, ni incluso para el poder
judicial, de tal forma que en varios Estados, en la practica, existe dependencia de las entidades de
justicia al poder ejecutivo cuando éste propone el presupuesto, o bien, al poder legislativo, cuando éste
se encuentra encargado de asignarlo o aprobatlo. Asimismo, en algunos Estados donde la fiscalia o
defensoria no son independientes institucionalmente, la asignacion y el manejo de su presupuesto puede
depender de la institucién a la cual se encuentra adscrita.

50. La Comisién considera que los Estados que no establecen en su marco normativo un porcentaje
minimo de presupuesto asignado los érganos de administracién de justicia generan amplios riesgos a la
independencia institucional precisamente por su sujecion a las decisiones que sobre el monto de su
presupuesto puedan tomar discrecionalmente el poder ejecutivo, el poder legislativo u otros 6rganos
del poder publico y las consecuentes negociaciones que pueden verse obligados a realizar para lograr la
asignacién de un presupuesto adecuado. Lo anterior, ademas del efecto que pudiera también tener la
inseguridad en el presupuesto de manera directa en las condiciones de servicio de las y los operadores
de justicial®.

Por otro lado la Comisién ha considerado que el poder judicial debe poder participar efectivamente en
la elaboracién de su presupuesto y en las deliberaciones que sobre el mismo realice el 6rgano
legislativo'>* En igual sentido, se ha pronunciado el Relator Especial de las Naciones Unidas al sefialar
que todas las reducciones al presupuesto del Poder judicial asignado deberfan contar con el
consentimiento de este 6rgano!>.

En nuestro pais dichos estandares nohan sido observados de manera rigurosa, pues si bien, Bolivia
contintia afrontando un proceso de transiciéon constitucional que requiere una adecuacion de la
normativa interna en orden a los preceptos de la Constitucién Politica del Estado. No obstante, los
desafios emanados de este proceso no se agotan en la norma, sino que requieren redisefiar la
estructura del sistema sobre la base de los derechos y garantias reconocidas a las personas. Para que
esto sea posible, el Estado debe asumir el compromiso de invertir en justicia, puesto que, si bien en el
discurso publico existe un consenso sobre la importancia de la administracién de justicia para la paz
y la vigencia del Estado de Derecho, resulta uno de los rubros que histéricamente ha recibido menor
presupuesto. A manera de sustentar esta posicién a continuacién se realizard un analisis del
presupuesto destinado al funcionamiento del sistema de justicia y las politicas que afrontan la
implementacién de las reformas tomando como base fuentes oficiales emanadas de los informes de
gestion y el Ministerio de Economia y Finanzas.

Si bien generalmente este tipo de andlisis considera a instituciones que intervienen en la administracion
de justicia, es importante tomar en cuenta aquellas que tienen participacion en el disefio de politicas
publicas como el Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional que asume la rectoria del sistema
penal para adolescentes, ademas preside el Comité de Implementacién de las Conclusiones de la Cumbre
Nacional de Justicia Plural. A ello suma las responsabilidades que ha venido asumiendo en la promocién
de espacios de coordinacion con todos los niveles del Estado para del disefio de politicas, planes y

153 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 37.

154 CIDH. Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y los defensores de derechos humanos en las Américas, 31 de
diciembre de 2011, pérrafo. 382.

155 |bid. parrafo 25.
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proyectos en el marco del acceso a la justicia plural y el ejercicio de los derechos humanos. Aun asi se

desconoce cuanto del porcentaje que recibe es asignado al sector justicia, no obstante se afladen estos
datos para el analisis.

En principio, el presupuesto general consolidado del Estado para la gestion 2018 es de
284436757128,00 bolivianos 15¢, de este monto el presupuesto destinado a justicia es de

1.316.001.170,00 bolivianos, que en porcentaje representa el 0,47%, de acuerdo a los datos
vertidos en el siguiente cuadro:

PRESUPUESTO DESTINADO AL SECTOR JUSTICIA157

Porcentaje en Porcentaje en
Institucion Presupuesto en Bs HElaima LElTEme
P Presupuesto del Presupuesto total
sector Justicia del TGN
Organo Judicial 953.919.671 72,117% 0,335%
Fiscalia General 217.144.543 16,416% 0,076%
SEPDEP 11448993 0,866% 0,004%
Tribunal Qons.tltuaonal 63960339 4,835% 0,022%
Plurinacional
SEPDAVI 700788 0,431% 0,002%
Ministerio de Justicia y 63826836 4,825% 0,022%
Transparencia Institucional
Escuela de Jueces del 6736098 0,509% 0,002%
Estado

TOTAL 1.316.001.170,00 100,00% 0,47%

Si bien los ultimos cinco afios, el presupuesto de estas instituciones ha tenido incrementos, la
situaciéon de falta de cobertura y débiles capacidades de respuesta permanecen sin cambios
perceptibles y el porcentaje contintia en porcentaje siendo menor al 0.5% del total del presupuesto
general del Estado conforme establece el siguiente cuadro:

156 De acuerdo a la Ley del Presupuesto General del Estado Gestion 2016, N°769 de 20 de diciembre de 2017, el presupuesto
general consolidado para la gestion es de 284436757128,00 bolivianos.

157 Cuadro elaborado por Fundacién Construir con base en datos del presupuesto General del Estado para la Gestion 2018 en el
Informe sobre MONITOREO CIUDADANO A LA JUSTICIA PENAL Y LA SITUACION CARCELARIA EN BOLIVIA: INFORME SOBRE
EL ACCESO A LA JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA POBLACION PRIVADA DE LIBERTAD, 2018.
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PRESUPUESTO DESTINADO AL SECTOR JUSTICIA COMPARATIVO 2014-2018158

Institucion 2014 2015 2016 2017 2018 LTS AL
" (2014-2018)
Organo Judicial 671.603.485 799.734.605 825.336.864,00 796.918.064 953.919.671 42%
Fiscalia General 163.610.347,00 177.346.373 190.894.552,00 200.613.616,00 217.144.543 33%
SEPDEP 6.944.843 7.667.603 8.666.852,00 10.611.254 11448993 65%
Tribunal Constitucional
. . 54.241.061 54.941.638 58.764.052,00 60.800.536 63960339 18%
Plurinacional
SEPDAVI 0,00 0,00 4.557.972,00 4.557.972 5700788 25%
Ministerio de Justicia 31.785.087 30.157.442 37.995.754,00 75.993.927 63826836 101%
Escuela de Jueces del Estado 6.080.444 6.259.741 6.070.354,00 6.438.018 6736098 11%
TOTAL 934.265.267 1.076.107.402 1.132.286.400 1.155.933.387 1.322.737.268 42%

En relacién al Organo Judicial, el presupuesto se destina al funcionamiento del Tribunal Supremo de
Justicia, Tribunales Departamentales de ]Justicia, Consejo de la Magistratura y Tribunal
Agroambiental, por lo que una de una adecuada distribucién de recursos depende la implementacion
de las reformas al sistema en el marco del proceso de transicién constitucional y consecuentemente
la garantia de una respuesta efectiva a la demanda ciudadana de justicia.

Por su parte el rol que asume el SEPDAVI y el SEPDEP es fundamental para la igualdad de partes
dentro del proceso penal, no obstante constituyen las instancias menos atendidas en términos
presupuestarios.

En el Informe de Gestion Judicial 2018 presentado el 2 de enero de 2019, se incluye el siguiente
cuadro comparativo del presupuesto asignado al Organo Judicial en los tltimos 7 afios.

PRESUPUESTO TOTAL DEL ORGANO JUDICIAL
Gestiones 2011- 2018

GESTION ’”’ig‘;’l’” 9 EIECYCION ToTAL ‘Z::“,"gg"f
2011 531,341,494 406,118.158 76%
2012 587,414,586 425,029,710 7%
2013 668,464,771 541,170,718 81%
2014 782,930.31% 709,489,968 1%
2015 014,178,830 837,419,818 02%
2016 847,161,671 773,776,694 1%
2017 052,406,691 886,165,861 03%
2018 1,000.414.521 914,782,930 91%

b. Independencia en la toma de decisiones
El Principio 1 establece que: La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por
la Constitucion o la legislacion del pafs. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y

acataran la independencia de la judicatura.

Por otro lado, el Principio 3 refiere que, el poder decisorio independiente de la judicatura también comprende

158 |bidem
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que “serd competente en todas las cuestiones de indole judicial y tendra autoridad exclusiva para decidir si una
cuestion que le haya sido sometida esta dentro de la competencia que le haya atribuido la ley”

Por dltimo el Principio 4 sefiala que: “No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso
judicial, ni se someterdn a revisién las decisiones judiciales de los tribunales. Este principio se aplicara sin
menoscabo de la via de revisiéon judicial ni de la mitigacién o conmutaciéon de las penas impuestas por la
judicatura efectuada por las autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en la ley.”

Al respecto el Comité de Derechos Humanos ha establecido que:

13.(...) El Estado parte deberfa adoptar disposiciones para asegurar la independencia del poder judicial.
En particular, deberia adoptar medidas para erradicar todas las formas de injerencia en su actividad y
asegurar que se investiguen de forma rapida, cabal, independiente e imparcial todas las denuncias de
injerencia, incluso la ejercida mediante la corrupcién, y enjuiciar y sancionar a los responsables,
incluidos los jueces que pudieran estar involucrados.

A su vez la Comisién Interamericana ha insistido en que:

34. (...) la independencia del Poder Judicial y su clara separacién respecto de los otros poderes debe
ser respetada y garantizada tanto por el Poder ejecutivo como por el Poder Legislativo, lo cual parte
por el reconocimiento normativo de su independencia y la no injerencia de otros poderes. Para la CIDH
esta garantia, ademas de estar establecida en el marco normativo a través del reconocimiento del
principio de separacién de poderes, debe manifestarse en la practica, entre otras formas, en evitar la
dependencia financiera en las asignaciones presupuestales realizadas por el patlamento; en la
designacién oportuna, en propiedad, y con el respeto de un adecuado y transparente proceso de eleccion
y nombramiento de los magistrados y magistradas de las Altas Cortes, asi como en el respeto de la
independencia de magistrados y magistradas en sus procesos de deliberacién, decision y funcionamiento
en general del Poder judicial, y en procesos disciplinarios que ofrezcan las debidas garantfas!>.

Cabe sefalar que los Principios de Bangalore reconocen la independencia judicial desde sus dimensiones
institucional e individual, conforme se desprende el Principio 23, que sefala:

23. La independencia judicial se refiere tanto a la independencia individual como a la independencia
institucional, necesarias para adoptar decisiones. La independencia judicial es por lo tanto una
disposiciéon mental y un conjunto de arreglos institucionales y operativos. La disposicion mental se
refiere a la independencia del juez en los hechos; los arreglos institucionales y operativos tienen que ver
con la definicién de la relacion entre la judicatura y los demas, especialmente con los otros poderes del
Estado, consistiendo su finalidad en garantizar la realidad de la independencia, asi como su apariencia.
La relacién entre ambos aspectos de la independencia judicial consiste en que el juez individualmente
considerado debe poseer la necesaria disposicién mental, pero si el tribunal del que es titular no es
independiente de los otros poderes del Estado en aspectos esenciales de sus funciones, no puede decirse
que el juez sea independiente.®

¢Qué implica la independencia institucional de la judicatura?

IMPLICA la independencia del 6rgano judicial respecto de los otros 6rganos del
Estado. Esta Independencia se aplica a los siguientes ambitos:

19 I a. Independencia financiera y administrativa
160 = P
b. Independencia en la toma de decisiones
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2.1.2. Independencia Individual

Como se sefial6 al empezar este tema, la independencia no solamente se refiere a la judicatura como tal, en el
entendido que no es suficiente que el érgano judicial sea independiente de los otros érganos del Estado, sino
que es preciso también que cada juez, en lo individual, sea independiente al ejercer la labor jurisdiccional. Esta
independencia no significa, por supuesto, que los jueces tengan un margen discrecional para decidir los casos
que se les presentan, significa, mas bien, que las decisiones que tomen estén enmarcadas en la Constitucién y
las leyes.

Esta independencia individual puede ser garantizada de diversas maneras, en este trabajo abordaremos algunas
de ellas.

a. Nombramiento

Si bien es cierto que el derecho internacional de los derechos humanos no establece de manera expresa la forma
en que se debe nombrar a las juezas y los jueces; sin embargo, para garantizar la independencia e imparcialidad
del 6rgano judicial, si exige que los Estados que la designacién sea realizada mediante estrictos criterios de
seleccion y de un modo transparente, garantizandose de esta forma una carrera judicial.

Asi, el Principio 10 de los Principios Basicos relativo a la Independencia de la Judicatura, sefiala que:

10. Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales seran personas integras e idéneas y tendran
la formacién o las calificaciones juridicas apropiadas. Todo método utilizado para la selecciéon de
personal judicial garantizara que éste no sea nombrado por motivos indebidos. En la seleccion de los
jueces, no se hard discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o condicidn; el requisito de que
los postulantes a cargos judiciales sean nacionales del pafs de que se trate no se consideratd
discriminatorio.”

Es importante también sefialar que el Comité de Derechos Humanos ha enfatizado en que “para salvaguardar
la independencia de los jueces, la ley debera garantizar la condicién juridica de los mismos, incluida su
permanencia en el cargo por los periodos establecidos, su independencia y su seguridad, asi como una
remuneracion, condiciones de servicio, pensiones y una edad de jubilacion adecuadas™ 101,

En igual sentido, se ha pronunciado el Comité en el Caso Bahamonde cuando ha sefialado que una situacién en
que las funciones y competencias del poder judicial y del poder ejecutivo no son claramente distinguibles o en
la que este ultimo puede controlar o dirigir al primero, es incompatible con el concepto de un tribunal
independiente e imparcial, al tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.162

En el Sistema Interamericano la Comision ha establecido que:

56. (...) un proceso adecuado de nombramiento y seleccion constituye un presupuesto esencial para
garantizar la independencia de las y los operadores de justicia. El derecho internacional ha establecido
algunos criterios minimos para que los procedimientos para el nombramiento de las y los operadores
de justicia seleccionados se verifique que rednan condiciones que se traduzcan en un verdadero régimen

161 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales, Estados Unidos de América, 208, parrafos 288 y 301. Disponible en:
http:/wri-irg.org/es/node/15214

162 Comité de Derechos Humanos, Angel N. Ol6 Bahamonde v. Equatorial Guinea, 1993, parr. 9.4. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/spanish/468-1991.html
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independiente que permita el acceso a la justicia. La Comisioén considera que si no se respetan ciertos
parametros basicos, el régimen de seleccion y nombramiento podria facilitar un alto grado de
discrecionalidad por parte de las autoridades que participan en el proceso, en virtud de lo cual, las
personas escogidas no serfan, necesariamente, las mas idéneas!63.

A suvez la Corte Interamericana ha sefialado que un adecuado proceso de nombramiento de jueces debe contar
con una duracién establecida en el cargo y con una garantia contra presiones externas. Asi en el caso del Tribunal
Constitucional vs. Pert, la Corte ha sefialado:

75. Esta Corte considera necesario que se garantice la independencia de cualquier juez en un Estado de
Derecho y, en especial, la del juez constitucional en razén de la naturaleza de los asuntos sometidos a
su conocimiento. Como lo sefialara la Corte Europea, la independencia de cualquier juez supone que
se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una duracioén establecida en el cargo y con
una garantia contra presiones externas. !¢+

Este aspecto guarda intima relacién con la igualdad y no discriminacion, es decir que el acceso a las funciones
de juez no debe estar determinada por factores discriminatorios, es asi que el art. 23.1 de la CADH establece el
derecho a acceder a un cargo publico en “condiciones generales de igualdad”.

Para la Comisiéon ademas es importante partir de lo establecido en el art. 1.1. de la CADH, del cual se puede
concluir que:

59. (...) en el goce de los derechos establecidos en la Convencion no debe existir una diferencia de trato
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. En el mismo
sentido el articulo II de la Declaracién Americana establece que “todas las personas son iguales ante la
Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma,
credo ni otra algunal®>”.

La Corte con relacién al referido art. 23.1 de la CADH ha sefialado que:

206. Dicho articulo no establece el derecho a acceder a un cargo publico, sino a hacetlo en “condiciones
generales de igualdad”. Esto quiere decir que el respeto y garantia de este derecho se cumplen cuando
“los criterios y procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destituciéon sean
razonables y objetivos” y que “las personas no sean objeto de discriminacion” en el ejercicio de este
derecho’®.

Es importante también sefialar que tanto la Relatorfa de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos como
la Comisién Interamericana se han pronunciado sobre las medidas positivas que los Estados deben establecer
para garantizar el acceso de mujeres y otros sectores discriminados a la judicatura. Asila Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sefialado que:

48. (...) la Gnica manera de garantizar que las perspectivas de la mujer sean tenidas en cuenta en la
administracion de justicia, incluidas las sentencias dictadas por tribunales nacionales, es contar con la

163 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 56.

164 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per, Sentencia de 31 de enero de 2001, (Fondo, Reparaciones y Costas),
parrafo 75. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_71_esp.pdf

165 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 59.

166 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, Sentencia de 5 de
agosto de 2008, (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 206. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 182 esp.pdf
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experiencia vital de las propias mujeres mediante la designacion de juezas que, ademas, representen la
diversidad de la sociedad y que, por tanto, estén en situacion propicia para abordar las cuestiones objeto
de decisiones judiciales!¢”.

La Comision Interamericana por su patte ha sefialado que:

71. (...) considera que un paso inicial hacia la igualdad de género en los puestos de las y los operadores
de justicia es que los Estados generen estadisticas desglosadas por género en relacién con las y los
operadores de justicia y que tengan especial cuidado en asegurar que “la labor de formulacién y
planificacion de estrategias sectoriales, y en las decisiones, actas y notas informativas” se emplee “un
lenguaje no sexista para evitar la reproduccién y la promocién de una visién androcéntrica” (...)
considera a su vez prioritario que los Estados adopten medidas para inspirar confianza en el sistema
judicial y garantizar que las experiencias y las necesidades especificas de las mujeres sean tenidas en
cuenta en todos los asuntos judiciales y en las condiciones de trabajo para aspirar a todos los cargos
dentro de la administracion de justicial®s.

Por otro lado, la Comisiéon ha observado de manera positiva la legislaciéon boliviana mediante la cual se ha
garantizado la representacién intercultural de la poblacién. Concretamente la Comisién ha sefialado que:

72. (...) La Comisién recuerda que existe un deber del Estado de adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar que pueblos indigenas y sus miembros asi como grupos étnicos puedan participar, en
condiciones de igualdad, de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y 6rganos estatales y
participar de manera directa y proporcional a su poblacién en la direccion de los asuntos publicos, asi
como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de
organizacion, siempre que sean compatibles con los derechos consagrados en la Convencién. En este
sentido, la Comisién Interamericana valora la regulacién en Bolivia que indica que en la integracion del
Tribunal Constitucional Plurinacional participen al menos dos magistrados y magistradas que
provengan del sistema indigena campesino por autoidentificacién personal'®.

Finalmente en este punto es preciso aludir a los nombramientos de jueces provisionales que se ha dado en
diversos paises, especialmente de nuestra region. En este sentido, es preciso sefialar que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que los criterios para la designacién de jueces no
distinguen entre personas nombradas de manera provisoria, temporal o permanente, ya que es un deber estatal
el asegurar el cumplimiento de las garantias en las designaciones de los jueces al margen de si los respectivos
funcionarios son nombrados de manera temporal o permanente, pues lo que se pretende proteger a través de la
estabilidad es la funcién judicial en si misma. Por ello la Comisién considera que la figura de juez provisotio y/o
temporal no es necesariamente contraria a los estandares internacionales de proteccién de los derechos humanos
cuando tal condicién se encuentra claramente reglamentada en lo que se refiere a los derechos y
garantias en la designacion, término de permanencia y remocién!™,

De esta forma, es evidente que los jueces y las juezas provisionales al ejercer una funcién idéntica a la de los
jueces permanentes deben ser nombrados a través de un sistema de calificacion de méritos y examen de
competencia que debe basarse en factores objetivos en los que prime la independencia, idoneidad y

167 International Association of Women Judges (Asociacién Internacional de Juezas), Jubilee Biennial Conference, Seul, 12 de
mayo de 2010. Citado en: Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados, 7 de junio de 2012, parrafo 48.

168 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 72.

169 |bidem.

170 Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, Sentencia de 1 de julio de 2011, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), parrafo 90. Disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 227 esp.pdf
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transparencia, especialmente en la capacidad profesional, la integridad y la experiencia.!”!

Cabe advertir, sin embargo, que la Corte sobre el tema ha sefialado que si bien las garantfas con las que deben
contar los jueces titulares y provisorios son las mismas, pero estos ultimos no cuentan con una permanencia
ilimitada en el cargo.

Concretamente la Corte establecié que:

104. (...) los jueces provisotios y temporales no han demostrado las condiciones y aptitud para el
ejercicio del cargo con las garantfas de transparencia que imponen los concursos. Sin embargo, el
Tribunal reitera que lo anterior no quiere decir que los jueces provisorios y temporales no deban contar
con ningun procedimiento al ser nombrados, ya que segun los Principios Basicos “todo método
utilizado para la seleccién de personal judicial garantizard que éste no sea nombrado por motivos

indebidos.
En la misma Sentencia, la Corte record6 que:

105. (...) de la misma forma en que el Estado esta obligado a garantizar un procedimiento adecuado de
nombramiento para los jueces provisorios, debe garantizarles cierta inamovilidad en su cargo. Esta
Corte ha manifestado que la provisionalidad “debe estar sujeta a una condicion resolutoria, tal como el
cumplimiento de un plazo predeterminado o la celebracién y conclusién de un concurso publico de
oposicién y antecedentes que nombre al reemplazante del juez provisorio con caricter permanente”.
De esta manera, la garantia de la inamovilidad se traduce, en el ambito de los jueces
provisorios, en la exigencia de que ellos puedan disfrutar de todos los beneficios propios de la
permanencia hasta tanto acaezca la condicién resolutoria que ponga fin legal a su mandato.

Finalmente es preciso sefalar que la Corte, en el Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela estableci6 que:

117. (...) la inamovilidad de los jueces provisotrios esti estrechamente ligada a la garantia contra
presiones externas, toda vez que, silos jueces provisorios no tienen la seguridad de permanencia durante
un periodo determinado, seran vulnerables a presiones de diferentes sectores, principalmente de quienes
tienen la facultad de decidir sobre destituciones o ascensos en el Poder Judicial.!”?

b. Seleccion en base a méritos, capacidades e idoneidad

Como se ha sefialado, el Principio 10 de los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura
establece que las personas seleccionadas seran integras e idéneas, y tendran la formacién o las calificaciones
juridicas apropiadas, afladiendo que el método utilizado para la seleccién de personal judicial garantizard que
éste no sea nombrado por motivos indebidos, y que no se efectie discriminacién alguna.

De esta forma es evidente que el objetivo de todo proceso de seleccion y nombramiento de las y los operadores
de justicia debe ser seleccionar a los candidatos y candidatas con base al mérito personal y su capacidad
profesional, asi como la singularidad y especificidad de las funciones que van a desempeniar, de tal manera, que
como se sefialé precedentemente, se asegure la igualdad de oportunidades, sin privilegios o ventajas irrazonables.

71 Principio 13 de los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura de Naciones Unidas, aprobado en el Sexto
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, en su resolucion 16, pidié al Comité
de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia que incluyera entre sus tareas prioritarias la elaboracion de directrices en
materia de independencia de los jueces y seleccion, capacitacion y condicién juridica de los jueces y fiscales.

172 Corte IDH. Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela, op. cit. parrafo 117.
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La Comision Interamericana, en cuanto al mérito personal, ha sefialado que se debe elegir personas que sean
integras, idoneas, que cuenten con la formacion o calificaciones juridicas apropiadas. Asimismo, en cuanto a la
capacidad profesional, la CIDH ha insistido en que cada uno de los aspectos a valorar debe hacerse con base en
criterios objetivos. Concretamente ha sefialado que:

76. Al respecto, la Comision considera que los concursos publicos de oposicion y de mérito pueden ser
un medio adecuado para la designaciéon de operadores de justicia con base al mérito y capacidades
profesionales. En tales concursos pueden incluirse aspectos como la formaciéon profesional y los afos
de experiencia requeridos para el cargo, los resultados derivados de la aplicacién de exdmenes donde se
respete el caricter anénimo de las pruebas, de tal forma que no sean seleccionados ni nombrados
operadores de justicia de modo discrecional y puedan acceder todas las personas que estén interesadas
y reunan los requisitos!”>.

Para la Comisién es indispensable que a efecto de garantizar una adecuada seleccion de los operadores de justicia
los criterios transversales en estos procesos deben ser los méritos y la idoneidad profesional.

78. La Comisién es de la opinién que a efecto de garantizar que tanto el mérito personal como la
capacidad profesional sean adecuadamente valoradas y en condiciones de igualdad dentro de los
procesos de seleccion y nombramiento, resulta sumamente conveniente que se establezcan criterios
objetivos para determinar con precisiéon su contenido. Dichos criterios deberfan a su vez estar
consagrados en instrumentos normativos del Estado para asegurar su observancia y exigibilidad!7+.

c. Estabilidad Laboral

Hste es uno de los aspectos mas importantes para medir la independencia individual de los jueces, ya que
solamente si éstos cuentan con garantfas que aseguren su estabilidad laboral a largo plazo, se podra asegurar que
actuen de manera independiente. Asf el Principio 11 de los Principios Basicos relativos a la Independencia de la
Judicatura, establece que: “La ley garantizara la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos
establecidos, su independencia y su seguridad, asi como una remuneracién, pensiones y condiciones de servicio
y de jubilacién adecuadas.”

A su vez el Principio 12 especifica que: “Se garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados
mediante decisiéon administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan la edad para la jubilacién forzosa o
expire el perfodo para el que hayan sido nombrados o elegidos, cuando existan normas al respecto.”

En el Sistema Interamericano la Comision ha reiterado en diversas ocasiones que la duracién del nombramiento
del cargo de un operador de justicia constituye un corolario de su independencia. Un periodo de duracién
definido y suficiente permite al operador de justicia contar con la estabilidad necesaria para realizar con
independencia y autonomia sus labores sin presiones ni temor de estar sujeto a una confirmacién o ratificacion
posteriof.

Concretamente para la Comision es evidente que:

84. (...) el nombramiento para mandatos de corta duracién debilita el sistema de justicia y afecta a la
independencia y el desarrollo profesional. En ese sentido, los petiodos mas prolongados, especialmente
para los cargos de magistrados de las Altas Cortes, Defensor o Defensora General y Fiscal General, sin
estar sujetos a una reeleccién, favorecen ampliamente la estabilidad en sus cargos y, en esa medida, su
independencia.

173 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 75.
174 |bid. parrafo 78.
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85. La CIDH es de la opinién que es deseable un unico nombramiento por un petiodo determinado
q

que asegure la permanencia en el cargo por el tiempo o condicién sefialada para el o la operadora de

justicia. Sin embargo, la Comision ha observado que en la regioén existen diferentes factores que

dificultan que el nombramiento tenga la duracién en la forma indicada.'”™

En este punto es muy importante referirse al Reglamento Transitorio de Movilidad Funcionaria de Jueces
y Servidores de Apoyo Judicial que fue aprobado mediante Acuerdo N2 041/2018 del Consejo de la
Magistratura que en su art. 17.4) establecia como uno de los criterios de transferencia de autoridades
jurisdiccionales: “(...) razones de interés institucional”. Norma que era complementada por el art. 18
del mismo cuerpo normativo que al definir las modalidades de transferencia sefala: a) la voluntaria
y b) la institucional. Esta tltima, responde ala finalidad de “(...) satisfacer el beneficio de la institucion
para un mejor servicio”. En igual sentido el art. 19 autorizaba la procedencia de la transferencia entre
puestos de la misma jerarquia y nivel salarial, “salvo excepciones debidamente justificadas” y
finalmente el art. 20 del referido Reglamento Transitorio en relacién al cumplimiento de las
determinaciones de transferencia, establecia que estas decisiones son obligatorias y que no podian
ser impedimento o justificativo por parte de los servidores judiciales, que hubieran egresado del
Instituto de la Judicatura o Escuela de Jueces o que se estarian presentando para un determinado
cargo, materia o asiento judicial.

El Tribunal Constitucional Plurinacional mediante SCP 0049/2019 de 12 de septiembre declaroé:
la CONSTITUCIONALIDAD condicionada de los arts. 16.1 en la frase: “...determinada por la entidad...” y
II; 17.4 en el texto; “Por razones de interés institucional”; 18.I inc. b) en el contenido: “Institucional
(transferencia institucional) referida a satisfacer el beneficio de la institucién para un mejor servicio”; 19.1 inc.
a) en el texto: “...decision institucional...” del Reglamento Transitorio de Movilidad Funcionaria de Jueces y
Servidotes de Apoyo Judicial, aprobado por Acuerdo 041/2018 de 10 de mayo, emitido por el Consejo de la
Magistratura, debiendo cumplir con los siguientes parametros: a) Similitud de puestos e igual nivel salarial; b)
Solamente se puede realizar el traslado a un puesto acéfalo o disponible, es decir, sin titular; ¢) Se efectuara
dentro del mismo distrito judicial (territorialidad); d) El juez transferido institucionalmente debe reunir el
perfil requerido (idoneidad); y, €) Debe ser temporal y previendo que el juez transferido no vuelva a ser sujeto
de una nueva transferencia institucional dentro del mismo afio judicial y el siguiente, con el objetivo de evitar la
desviacion de poder en las decisiones del Consejo de la Magistratura, acorde al Fundamento Juridico I11.6 de
esta Sentencia Constitucional Plurinacional y la INCONSTITUCIONALIDAD del art. 20 del citado
Reglamento Transitorio por cuanto dichas normas constitufan una lesién al principio de independencia judicial.

d. Ascensos

Otro aspecto de la independencia individual, se refiere a los factores que determinan los ascensos de los jueces.
En este caso, los criterios son similares a los que regulan la designacion, es decir, criterios objetivos. Asi, el
Principio 13 de los Principios Basicos estipula que “el sistema de ascensos de los jueces, cuando exista, se basara
en factores objetivos, especialmente en la capacidad profesional, la integridad y la experiencia”.

A su vez la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos en su Informe sobre Democracia y Derechos
Humanos, en el apartado 111, titulado “La Separacién e Independencia de los Poderes Publicos”, recomienda,
entre otros: i) la implementacién de un sistema de carrera judicial y fiscal efectivo de forma tal que el ingreso y
ascenso en dichas carreras se efectie mediante concursos publicos de oposicion y seleccion sobre la base de
criterios exclusivamente técnicos; ii) el asegurar que todas las designaciones de jueces y fiscales se realicen en
virtud de concursos publicos, conforme a lo establecido en las Normas de Evaluacién y Concurso de la

175 |bid. parrafo 85.
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Oposicion para el Ingreso y Ascenso a la Carrera Judicial.

Igual entendimiento se puede extraer del estudio realizado por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, que identifica como factores negativos que inciden en la aplicacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos los siguientes: a) La estrecha relacién de los jueces con otros poderes; b) el desconocimiento
de las normas de proteccion de derechos humanos y ¢) la debilidad formativa de los jueces!’.

Este aspecto estd intimamente relacionado con la igualdad y no discriminacién al igual que el acceso a las
funciones de juez, ya que el ascenso de los jueces y operadores de justicia debe tener como una caracteristica
comun tanto en los procesos de seleccién, nombramiento y ascenso de jueces que los aspirantes no sean objeto
de discriminacién y los procesos de seleccién se realicen en igualdad de condiciones.

NOMBRAMIENTO DE LOS JUECES, SELECCION EN BASE A
MERITOS, CAPCIDADES E IDONEIDAD, ESTABILIDAD
LABORAL Y ASCENSOS
ESTANDARES INTERNACIONALES

1. Un proceso adecuado de nombramiento y selecciéon constituye un presupuesto esencial para
garantizar la independencia de las y los operadores de justicia.

2. Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales seran personas integras e idoneas y tendran
la formacién o las calificaciones juridicas apropiadas.

3. Todo método utilizado para la seleccion de personal judicial garantizard que éste no sea nombrado
por motivos indebidos.

4. En la seleccién de los jueces, no se hara discriminacién alguna, deberan garantizarse condiciones
generales de igualdad.

5. Los criterios y procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destituciéon deben ser
razonables y objetivos.

6. Las perspectivas de la mujer deben ser tenidas en cuenta en la administracién de justicia, lo que se
logra mediante la designacién de juezas.

7. Los jueces y las juezas provisionales deben ser nombrados a través de un sistema de calificacion de
méritos y examen de competencia que debe basarse en factores objetivos en los que prime la
independencia, idoneidad y transparencia, especialmente en la capacidad profesional, la integridad y la
experiencia.

8. La independencia de cualquiera jueza o juez supone que se cuente con un adecuado proceso de
nombramiento, con una duracién establecida en el cargo y con una garantia contra presiones externas.
9. La Ley debe garantizar la permanencia en el cargo de los jueces, por los periodos establecidos en
ella, asi como su independencia, seguridad, remuneraciones, pensiones y condiciones de servicio y de
jubilacion adecuadas.

10. El sistema de ascensos de los jueces debe basarse en factores objetivos, especialmente en la
capacidad profesional, la integridad y la experiencia.

11. Se debe implementar un sistema de carrera judicial de forma tal que el ingreso y ascenso
en dichas carreras se efectiie mediante concursos publicos de oposicion y selecciéon sobre la
base de criterios exclusivamente técnicos.

e. Separacion del cargo y régimen disciplinario

176 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Guia sobre la Aplicacion del Derecho Internacional en la
jurisdiccion interna, San José de Costa Rica, 1996, pags. 19-20.
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Este aspecto adquiere gran relevancia dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos; asi, tanto
los pronunciamientos del Sistema Universal como del Interamericano exigen la existencia de normas que regulen
la destitucién de jueces. Cabe advertir, que es importante diferenciar entre la responsabilidad judicial por el
desempefio de las funciones como jueces, regida por normas claras y especificas de conducta, y la
responsabilidad por delitos comunes que podtia llegar a cometer un juez y que no estan relacionados con su
funcién jurisdiccional, para los cuales las normas aplicables son las mismas que para cualquier persona.

En los Principios 17 al 20 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas, se hallan regulados estos aspectos.
Asi el Principio 17 estipula que:

(...) toda acusacién o queja formulada contra un juez por su actuacion judicial y profesional se tramitara
con prontitud e imparcialidad con arreglo al procedimiento pertinente. El juez tendra derecho a ser
oido imparcialmente. En esa etapa inicial, el examen de la cuestién sera confidencial, a menos que el
juez solicite lo contrario”.

A su vez el Principio 18 indica que “los jueces s6lo podran ser suspendidos o separados de sus cargos
por incapacidad o comportamiento que los inhabilite para seguir desempefiando sus funciones”.

Por su parte, el Principio 19 dispone que: “todo procedimiento para la adopcion de medidas
disciplinarias, la suspensiéon o la separacion del cargo se resolvera de acuerdo con las normas
establecidas de comportamiento judicial”.

Finalmente, el Principio 20 estipula que “las decisiones que se adopten en los procedimientos
disciplinarios, de suspension o de separacion del cargo estaran sujetas a una revision independiente.

odra no aplicarse este principio a las decisiones del tribunal supremo y a las del 6rgano legislativo en
Podr li te principio a las decisi del tribunal mo y a las del legislati
los procedimientos de recusacién o similares”.

En el marco de los referidos Principios, queda claro que los Estados tienen el deber de establecer causales de
remocién claras, y procedimientos adecuados para ello. La decisiéon con respecto a si el comportamiento
especifico constituye un motivo para destitucion debe ser tomada por un 6rgano creado previamente,
independiente e imparcial en el cual el juez debera ser sometido a un proceso con todas las garantias previstas
en la normativa interna y en los arts. 8 de la CADH y 14 del PIDCP.

Al respecto la Comision Interamericana ha sefialado que:

186. (...) de acuerdo al derecho internacional aplicable en materia de independencia judicial, en virtud
del principio de inamovilidad sélo resultarfa aceptable la separacion del cargo de jueces y juezas en
circunstancias que pueden agruparse en dos categorias: i) las relacionadas con el cumplimiento efectivo
de la garantifa de inamovilidad, por ejemplo, cuando se cumpla el plazo, condicién de nombramiento,
o se llegue edad de jubilacion forzosa; y ii) las relacionadas con la idoneidad para el ejercicio del cargo,
es decir a través del control disciplinario!””.

A suvez la Corte Interamericana ha sefialado que la garantia de las y los jueces de no estar sujeto a libre remocién
conlleva a que los procesos disciplinarios de jueces deben necesariamente respetar las garantfas del debido
proceso y ofrecerse a los perjudicados un recurso efectivo.

Concretamente la Corte en el Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”)
vs. Venezuela ha establecido:

177 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 186.
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147. De lo expuesto, el Tribunal constata que el propio Poder Judicial venezolano ha condenado la
omisién legislativa en la adopcién del Codigo de Etica. Dicha omisién ha influido en el presente caso,
puesto que las victimas fueron juzgadas por un 6rgano excepcional que no tiene una estabilidad definida
y cuyos miembros pueden ser nombrados o removidos sin procedimientos previamente establecidos y
a la sola discrecion del TSJ. En definitiva, si bien en este caso no ha quedado demostrado que la CFRS]
haya actuado en desviacién de poder, directamente presionada por el Ejecutivo para destituir a las
victimas, el Tribunal concluye que, debido a la libre remocién de los miembros de la CFRSJ, no
existieron las debidas garantias para asegurar que las presiones que se realizaban sobre la Corte Primera
no influenciaran las decisiones del érgano disciplinario!’s.

En este sentido, la Comisién ha enfatizado que la aplicacién de las garantias del debido proceso, ademas de ser
un corolario de las obligaciones estatales en materia de independencia judicial, deriva de la naturaleza
sancionatoria que puede tener una sancion en la condicién de juez. Asi en el Caso Hugo Quintana Coello y
otros, la Comision ha reiterado que:

108. Que bajo los estandares internacionales en materia de independencia judicial, sélo es aceptable la
separacion del cargo de jueces y juezas cuando cumplan el plazo o condicién de nombramiento, o
cuando cometan faltas disciplinarias. De esta manera, el derecho internacional y las obligaciones
estatales en materia de independencia judicial, obligan a los Estados a asegurar las garantias del debido
proceso en todo procedimiento que pueda resultar en la separacion del cargo de un juez o jueza. Estos
estandares provienen del derecho internacional y pretenden proteger la funcion judicial. Por ello, aplican
con independencia del nombre que se le otorgue a dicha separacion en la via interna, sea cese,
destitucién o remocién. Lo relevante es que la libre remocion de jueces esta prohibida y, por lo tanto,
son titulares de las garantias de legalidad y debido proceso contempladas en los articulos 8.1, 8.2y 9 de
la Convencién Americana!™.

En el mismo sentido también se ha desarrollado el Estatuto del Juez Iberoamericano en su art. 20 establece que:
“La responsabilidad disciplinaria de los jueces serda competencia de los érganos del Poder Judicial legalmente
establecidos, mediante procedimientos que garanticen el respeto del debido proceso y, en particular, el de los
derechos de audiencia, defensa, contradiccion y recursos legales que correspondan.”

La Corte Interamericana también se ha pronunciado al respecto con detenimiento en el Caso del Tribunal
Constitucional vs. Perd se refiri6 a la impugnacion y despido de tres magistrados del Tribunal Constitucional
peruano en virtud de las decisiones legislativas del 28 de mayo de 1997. Dichas decisiones fueron consecuencia
de un proceso complejo que habia iniciado en 1992, cuando el presidente Fujimori disolvid, tanto el Congteso
como el Tribunal de Garantias Constitucionales. En 1996, el nuevo Tribunal Constitucional fue llamado a
examinar la constitucionalidad de una ley que interpretaba el articulo 112 de la Constituciéon peruana con
respecto a las reelecciones presidenciales. Después de que cinco de los siete miembros encontraran que la
respectiva ley “no era aplicable”, aun cuando no la declararon inconstitucional, los magistrados que formaban
la mayorfa fueron sometidos a una campana de presion, intimidacién y acoso por parte del Poder Ejecutivo.

<

La Corte en este Caso concluy6 que los arts. 8 y 25 de la CADH habifan sido violados con relacién a los tres
magistrados del Tribunal Constitucional peruano. Concretamente la Corte sefialo:

84. De conformidad con los criterios establecidos por este Tribunal, es evidente que el procedimiento
de juicio politico al cual fueron sometidos los magistrados destituidos no asegurd a éstos las garantias
del debido proceso legal y no se cumplié con el requisito de la imparcialidad del juzgador. Ademas, la

178 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, op. cit. parrafo 147.
179 CIDH. Caso Hugo Quintana Coello y otros (Corte Suprema de Justicia) Ecuador, Informe de 2 de agosto de 2011, parrafo 108.
Disponible en: http://www.cidh.oas.org/demandas/12.600Esp.pdf
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Corte observa que, en las circunstancias del caso concreto, el Poder Legislativo no reunié las
condiciones necesarias de independencia e impatcialidad para realizar el juicio politico contra los tres
magistrados del Tribunal Constitucional.

Asi, la Corte concluyé que el Congteso, en el procedimiento del juicio politico, no aseguré a los magistrados
destituidos la garantia de imparcialidad requerida por el articulo 8.1 de la Convencion Americana’®.

Por otro lado, es importante seflalar que tanto la Comisién como la Corte Interamericana han desarrollado
estandares especificos sobre la inamovilidad de los jueces:

186. En consecuencia, la Comisiéon ha considerado que de acuerdo al derecho internacional aplicable
en materia de independencia judicial, en virtud del principio de inamovilidad sélo resultaria aceptable
la separacion del cargo de jueces y juezas en circunstancias que pueden agruparse en dos categorias: 1)
las relacionadas con el cumplimiento efectivo de la garantia de inamovilidad, por ejemplo, cuando se
cumpla el plazo, condicién de nombramiento, o se llegue edad de jubilacién forzosa; y ii) las
relacionadas con la idoneidad para el ejercicio del cargo, es decir a través del control disciplinario!s!.

A su vez la Corte ha analizado la separacion arbitraria de los jueces de su cargo, en diversas ocasiones habiendo
establecido los siguientes estandares al respecto:

155. (...) i) el respeto de las garantias judiciales implica respetar la independencia judicial, ii) las
dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho subjetivo del juez a que su
separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas, ya sea por medio de un proceso
que cumpla con las garantias judiciales o porque se ha cumplido el término o perfodo de su mandato,
y iii) cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se vulnera el derecho
a la independencia judicial consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conjuncién
con el derecho de acceso y permanencia en condiciones generales de igualdad en un cargo publico,
establecido en el articulo 23.1 de la Convencién Americana'®?,

Finalmente es necesario sefialar que la Corte Interamericana, se ha pronunciado en los dltimos sobre la
destitucion ilegal de jueces. Asi por ejemplo en el Caso Reveréon Trujillo referente a una jueza venezolana, que
fue destituida de su cargo en el afio 2002, sin ser posteriormente restituida, el Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela alegd que no fue restituida a su cargo bajo la “doctrina sobre el caracter de libre nombramiento y
remocion de los jueces ‘provisorios™

La Corte Interamericana en este Caso establece que el principio de inamovilidad al ser un elemento sustancial
del principio de independencia esta compuesto de tres garantias especificas. Concretamente la Corte sefalo:

79. (...) se puede concluir que la inamovilidad es una garantia de la independencia judicial que a su vez
esta compuesta por las siguientes garantias: permanencia en el cargo, un proceso de ascensos adecuado
y no despido injustificado o libre remocién. Quiere decir esto que, si el Estado incumple una de estas
garantias, afecta la inamovilidad y, por tanto, no estd cumpliendo con su obligacién de garantizar la
independencia judicial'$.

En el mismo Caso Reverén Trujillo, la Corte se refiere a las caracteristicas que debe tener el recurso al cual

180 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, op. cit. parrafos 78 y 81.

181 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 186.

182 Corte IDH. Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador, Sentencia del 23 de agosto de 2013,
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 155.

183 Corte IDH. Caso Reveron Truijillo vs. Venezuela, Sentencia de 30 de junio de 2009, (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), parrafo 79. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 197 esp.pdf
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pueden acudir los jueces en casos de destitucion, para ser efectivo. As{ para la Corte, en el Caso analizado si
bien el recuso existia en el ordenamiento interno del Estado, el efecto del mismo, el cual era la restitucion jamads
fue cumplido por el 6rgano encargado de hacerlo.

Concretamente la Corte establecio:

81. Como se puede observar, los jueces cuentan con varias garantias que refuerzan su estabilidad en el
cargo con miras a garantizar la independencia de ellos mismos y del sistema, asi como también la
apariencia de independencia frente al justiciable y la sociedad. Como ya lo ha reconocido este Tribunal,
la garantia de inamovilidad debe operar para permitir el reintegro a la condicién de magistrado de quien
fue arbitrariamente privado de ella. Ello es asf puesto que de lo contrario los Estados podrian remover
a los jueces e intervenir de ese modo en el Poder Judicial sin mayores costos o control. Ademas, esto
podtia generar un temor en los demas jueces que observan que sus colegas son destituidos y luego no
reincorporados ain cuando la destitucién fue arbitraria. Dicho temor también podria afectar la
independencia judicial, ya que fomentaria que los jueces sigan las instrucciones o se abstengan de
controvertir tanto al ente nominador como al sancionador. Por tanto, un recurso que declara la nulidad
de una destitucién de un juez por no haber sido ajustada a la ley debe llevar necesariamente a la
reincorporacién. En el presente caso, el recurso de nulidad era el idéneo porque declaré la nulidad vy,
como lo afirma la propia SPA, hubiera podido llevar a la reincorporacion de la sefiora Reverén Trujillo.
La pregunta que surge de esto es si las razones adelantadas por la SPA para no reincorporatla (el proceso
de reestructuracion judicial y su condicién de jueza provisoria) eximian a la SPA de reordenar dicha
reparacion!®4,

SEPARACION DEL CARGO Y REGIMEN DISCIPLINARIO. ESTANDARES
INTERNACIONALES

Se debe garantizar la inamovilidad de los jueces, sélo pueden ser suspendidos o
separados de sus cargos por: a. Cumplimiento del plazo, condicién de nombramiento
o edad de jubilaciéon forzosa; b. Comportamiento que los inhabilite para seguir
desempefiando sus funciones (control disciplinario)

Toda acusacion formulada contra una jueza o juez por su actuacion judicial y
profesional debe tramitarse conforme a las reglas del debido proceso, en el que se
garantice el derecho a ser oido por una instancia creada previamente, independiente
e imparcial

Los Estados tienen el deber de establecer causales claras de remocion, y
procedimientos adecuados.

Cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se
vulnera el derecho a la independencia judicial.

f. Libertad de expresion

La libertad de expresion adquiere una singular relevancia en el caso de los jueces puesto que son ellos los garantes
esenciales de los derechos humanos. En ese marco el Principio 8 de los Principios Basicos establece que: “En
consonancia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y al igual que los demas ciudadanos, los
miembros de la judicatura gozaran de las libertades de expresion, creencias, asociacion y reunion, con la salvedad
de que, en el ejercicio de esos derechos, los jueces se conduciran en todo momento de manera que preserve la
dignidad de sus funciones y la imparcialidad e independencia de la judicatura”.

184 |bid. parrafo 81.
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La libertad de pensamiento y expresion esta protegida por los articulos IV de la Declaraciéon y 13 de la
Convencién Americana y se caracteriza por ser un derecho con dos dimensiones: una dimension individual,
consistente en el derecho de cada persona a expresar los propios pensamientos, ideas e informaciones; y una
dimension colectiva o social, consistente en el derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informacion,
a conocer los pensamientos, ideas e informaciones ajenos y a estar bien informada. Asi La libertad de expresion
es un derecho de foda persona, en condiciones de igualdad y sin discriminaciéon por ningun motivo. Segun ha
sefialado la jurisprudencia, la titularidad del derecho a la libertad de expresiéon no puede restringirse a
determinada profesién o grupo de personas, ni al ambito de la libertad de prensa. Esta perspectiva amplia
adoptada por la Convencién Americana incluye a los funcionarios pablicos y — dentro de este grupo- a las y los
operadores de justicial®.

Sin embargo, cabe advertir, que por regla general el derecho a la libertad de expresioén no es absoluto, puesto
que el ejercicio irrestricto del derecho a la libertad de expresion, en el caso de los jueces, puede comprometer
su independencia o su imparcialidad, por ejemplo, si revelan informacion sobre un caso especifico a una de las
partes o a los medios.

La Comision Interamericana al respecto ha sefialado que:

170. La Comision reitera que el derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto. El articulo
13.2 de la Convencién, que prohibe la censura previa, también prevé la posibilidad de exigir
responsabilidades ulteriores de caricter excepcional que no deben limitar, mas alla de lo estrictamente
necesatio, el ejercicio de la libertad de expresion, ni deben convertirse en un mecanismo directo o
indirecto de censura. En este sentido, toda sancién ulterior impuesta como resultado del derecho a la
libertad de expresiéon que no cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 13.2, vulnera la
Convencién Americana. Tales requisitos, son los siguientes: (1) que la limitacién esté definida en forma
precisa y clara a través de una ley formal y material; (2) que la limitacién esté orientada al logro de los
objetivos autorizados por la Convencién Americana; y (3) que la limitacién sea necesaria en una
sociedad democratica para el logro de los fines que se buscan, idénea para lograr el objetivo que se
pretende, y estrictamente proporcional a la finalidad perseguidal®e.

A su vez la Corte Interamericana ha dado un amplio contenido al derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en el art. 13 de la CADH, a través de la descripcion de sus dimensiones individual y social,
de las cuales ha desprendido una serie de derechos que se encuentran protegidos en dicho articulo. Asi en el
Caso Claude Reyes vs. Chile la Corte senalo:

76. En este sentido la Corte ha establecido que, de acuerdo a la proteccién que otorga la Convencién
Americana, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion comprende “no solo el derecho y la
libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole”. Al igual que la Convencién Americana, otros
instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen un derecho positivo a
buscar y a recibir informacion'®’.

Por otro lado la Corte ha enfatizado la importancia que posee la libertad de expresiéon en una sociedad
democratica, especialmente aquella referida a asuntos de interés publico. Asi en el citado Caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, la Corte considerd que:

185 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafos 168 y 169

18 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 170.

187 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Sentencia de 19 de septiembre de 2006, (Fondo, Reparaciones y Costas),
parrafo 76. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 151 esp.pdf
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131. (...) no solo es legitimo sino que en ciertas ocasiones es un deber de las autoridades estatales
pronunciarse sobre cuestiones de interés publico. Sin embargo, al hacerlo estan sometidos a ciertas
limitaciones en cuanto a constatar en forma razonable, aunque no necesariamente exhaustiva, los

b bl
hechos en los que fundamentan sus opiniones, y debetrfan hacerlo con una diligencia atin mayor a la
empleada por los particulares, en atencion al alto grado de credibilidad de la que gozan y en aras a evitar
que los ciudadanos reciban una versién manipulada de los hechos.

En dicha Sentencia, la Corte con referencia a la libertad de expresion de los funcionatios publicos establecio:

(...) Ademas, deben tener en cuenta que en tanto funcionarios publicos tienen una posicién de garante
de los derechos fundamentales de las personas y, por tanto, sus declaraciones no pueden llegar a
desconocer dichos derechos. Del mismo modo, los funcionarios publicos, en especial las mas altas
autoridades de Gobierno, deben ser particularmente cuidadosos en orden a que sus declaraciones
publicas no constituyan una forma de injerencia o presion lesiva de la independencia judicial o puedan
inducir o sugerir acciones por parte de otras autoridades que vulneren la independencia o afecten la
libertad del juzgador!ss.

En este marco, esta claro que los funcionarios publicos gozan de un amplio derecho a la libertad de expresion
el cual ademas es necesario para explicar, por ejemplo a la sociedad, algunos aspectos de interés y relevancia
nacional. Sin embargo, este derecho encuentra restricciones especiales que estan relacionadas con las garantias
que deben ofrecer para los casos que encuentran a su cargo. A ese respecto, los Principios Basicos de Naciones
Unidas relativos a la independencia de la judicatura reconocen que la libertad de expresion estard sujeta a que
las y los operadores de justicia se conduzcan “en todo momento de manera que preserve la dignidad de sus
funciones y la imparcialidad e independencia de la judicatura” incluyendo “el secreto profesional con respecto
a sus deliberaciones y a la informacién confidencial que hayan obtenido en el desempefio de sus funciones, a
menos que se trate de audiencias publicas, y no se les exigira que testifiquen sobre tales asuntos!®.

LIBERTAD DE EXPRESION Y ASOCIACION

1. Los jueces y las juezas gozan de un amplio derecho a la libertad de expresion, que es necesatio
para explicar a la sociedad, algunos aspectos de interés y relevancia nacional. Sin embargo,
este derecho encuentra restricciones especiales que estan relacionadas con las garantias que
deben ofrecer para los casos que encuentran a su cargo.

2. La libertad de expresién de los jueces estard sujeta a que se preserve la dignidad de sus
funciones y la imparcialidad e independencia de la judicatura.

3. Se establece el secreto profesional respecto a las deliberaciones y la informacién confidencial
obtenida en el desempefio de sus funciones.

g. Libertad de Asociaciéon

Como ya se sefialé en el antetior punto, los Principios Basicos establecen de manera expresa, en el Principio 8,
el derecho de los jueces a la asociacién. El Principio 9 enfatiza en este aspecto seflalando que: “Los jueces
gozaran del derecho a constituir asociaciones de jueces u otras organizaciones que tengan por objeto representar
sus intereses, promover su formacion profesional y defender la independencia judicial, asi como el derecho a
afiliarse a ellas.”

A su vez el derecho de asociacién de manera general esta reconocido en el art. 16 de la CADH vy en el articulo

188 |bidem.
189 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 172.
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XXII de la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre. La Corte ha sefialado sobre este
derecho que los términos del articulo 16.1 de la Convencién establecen “que quienes estan bajo la proteccién
de la Convencién tienen no sélo el derecho y la libertad de asociarse libremente con otras personas, sin
intervencién de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan el ejercicio del respectivo derecho, lo que
representa, por lo tanto, un derecho de cada individuo. Ademas, gozan del derecho y la libertad de buscar la
realizacion comun de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su
tinalidad”.

En el Sistema Interamericano tanto la Comisién como la Corte han sefialado que el derecho de asociacion es
un derecho de caracter universal y que no puede ser negado por la ocupacién u oficio que se desempefie. La
Comisién expresamente ha seflalado:

182. El ejercicio del derecho de asociacién de los operadores de justicia posibilita la defensa colectiva
de sus derechos en los debates relativos a sus funciones y condicién juridica favoreciendo la exigencia
de condiciones que salvaguarden su actuar independiente. Por lo tanto, las restricciones a este detecho
s6lo pueden ser realizadas cuando, ademas de estar previstas por ley, persigan un fin legitimo y, en
definitiva, resulten necesarias y proporcionales en una sociedad democratica.

Enfatizando la Comisiéon que:

(...) las restricciones absolutas de este derecho serfan per se incompatibles con la Convencién y cada
restriccion debe ser analizada a la luz de las restricciones permisibles de conformidad con los estandares
interamericanos!®,

LIBERTAD DE ASOCIACION

No es posible negar el derecho de asociacién de los operadores de justicia, pues posibilita la defensa
de sus derechos respecto a sus funciones y condicién juridica.

Las restricciones a este derecho s6lo pueden ser realizadas si estan previstas por ley si persiguen un fin
legitimo y resultan necesarias y proporcionales.

h. Capacitacién y formacion

Los Principios Basicos en su parte considerativa sefialan que una de las finalidades de dichas normas es examinar
la funcién de los jueces en relacion con el sistema de justicia y la importancia de su seleccion, capacitacion y
conducta.

De esta forma la capacitacion y la formacion continua de los jueces en materia de derecho, derechos humanos,
género, pluralismo juridico, etc. tanto en el nivel nacional como en el internacional, es esencial para una correcta
administracion de justicia. Ya que si bien, un avance importante en la materia es el resguardo normativo de estos
principios a través de normas especificas, dichas normas serfan ineficaces si quienes deben interpretarlas carecen
de los conocimientos y habilidades para hacerlo en consonancia con lo previsto en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

En este sentido se ha pronunciado la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
para quien una condicién importante para garantizar la actuacién independiente de las y los operadores de
justicia es que cuenten con una capacitacién adecuada. De acuerdo con la Relatora, una mayor capacitacion y

190 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 182.
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formacién profesional hace menos influenciables a las y los operadores de justicia a presiones o injerencias!'l.

En nuestro Sistema la Comision, ha recomendado en diversas ocasiones a los Estados adoptar medidas para
garantizar una capacitaciéon permanente que sea accesible a las y los operadores de justicia.

145. Dicha capacitaciéon debe ser especialmente efectiva en materia de derechos humanos para que
todos los funcionarios publicos involucrados en el procesamiento de casos puedan aplicar de una
manera adecuada las normas nacionales e internacionales relevantes, evitando incurtir en actos u
omisiones de los cuales se pueda detivar la responsabilidad internacional del Estado. En particular, la
CIDH recomienda que los Estados prioricen la ejecucién de planes de capacitacion especializados para
jueces, fiscales, defensoras y defensores piblicos en materia de los derechos de grupos que por sus
particularidades requieren de un tratamiento especializado, como lo son los derechos de los pueblos
indigenas y nifios, nifias y adolescentes, con el objetivo fundamental de que las y los operadores de
justicia cuenten con una formacion especializada para que respeten su dignidad cuando hayan sido
victimas de violaciones a sus derechos, les den una adecuada participacién en los procesos que los
involucren y garanticen el pleno acceso a la justicia para remediar integralmente los hechos sufridos,
posibilitando que los actos de violencia en su contra sean prevenidos, investigados y sancionados en los
términos establecidos por el detecho internacional'?2.

Finalmente es importante sefalar que la Corte Interamericana en varias de sus sentencias ha identificado que las
violaciones imputables al Estado fueron perpetradas por funcionarios estatales y que dichas violaciones fueron
agravadas por la existencia de un contexto generalizado de impunidad. En tales casos, la Corte ha dictado como
medida de reparacién que los Estados desarrollen capacitacion para las y los operadores de justicia y, entre las
caracteristicas seflaladas por la Corte, se encuentra que tales programas deben ser permanentes y hacer especial
mencion a los instrumentos internacionales de derechos humanos!?.

CAPACITACION Y FORMACION
La capacitaciéon adecuada es una condicién para garantizar la actuacién independiente de las y los
operadores de justicia.
Los Estados deben adoptar medidas para garantizar una capacitacién permanente que sea accesible a
las y los operadores de justicia.

i. Sistema de asignacion de casos

El Principio 14 de los Principios Basicos establece que: “La asignacién de casos a los jueces dentro del tribunal
de que formen parte es asunto interno de la administracion judicial”.

La Comisién Interamericana, al respecto ha sefialado que el sistema de asignacién de los casos es un aspecto de
la administracién interna de los tribunales que impacta en el desempefio independiente de las y los operadores
de justicia y en el acceso a la justicia de las personas involucradas en los respectivos casos!®4.

En este sentido, la Comision ha establecido que los Estados deben establecer a través de normas juridicas claras
el proceso de asignacién de casos a los jueces, Unicamente de esta forma podrd garantizarse una justicia

independiente e imparcial. Concretamente la Comision ha sefalado:

118. (...) la ausencia de una regulacién clara, con definicién adecuada de procedimientos y criterios

191 Citado por CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 140.
192 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op.cit. parrafo 145.

193 Entre otros, Caso Campo Algodonero vs. México.

194 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 119.
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objetivos para la asignacion de los casos, asi como para la separacion de las y los operadores del
conocimiento de los casos que se encuentran en curso, favorece la pretension de las partes en un
proceso o de otras personas, incluidos funcionarios del propio poder judicial, fiscalias o defensorifas
publicas, de incidir o interferir en la asignacion particular de casos o en el retiro de los mismos. Este
tipo de practicas discrecionales puede aprovecharse con el objetivo de contribuir, a través de la
corrupcion, a generar riesgos objetivos a la independencia en el desempefio de las y los operadores de
justicia y favorecer la impunidad de los casos.

SISTEMA DE ASIGNACION DE CASOS
Los Estados deben establecer a través de normas juridicas claras el proceso de asignacién de casos a
los jueces, unicamente de esta forma podra garantizarse una justicia independiente e impatcial.
j- Seguridad y Proteccion

La proteccién a la vida y a la integridad es un derecho previsto en practicamente todos los instrumentos
internacionales, de esta forma la proteccion a la vida e integridad de las y los operadores de justicia es una
obligacion del Estado que deriva de dichos derechos reconocidos tanto por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos como por la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Si bien es cierto que los Principios Basicos relativos a la independencia de la judicatura no han abordado este
punto en su articulado; los jueces, al igual que todas y todos los ciudadanos tienen derecho a la tutela de su vida
e integridad y en el caso de los jueces, el Estado tiene una obligacion reforzada por su papel de garantes de los
derechos humanos.

En el Sistema Interamericano la Comisién ha senalado:

147. (...) que corresponde a cada Estado proteger a las y los operadores de justicia frente a ataques,
actos de intimidacién, amenazas y hostigamientos, investigando a quienes cometen violaciones contra
sus derechos y sancionandolos efectivamente. Si los Estados no garantizan la seguridad de sus
operadores de justicia contra toda clase de presiones externas, incluyendo las represalias directamente
dirigidas a atacar su persona y familia, el ejercicio de la funcién jurisdiccional puede ser gravemente
afectada, frustrando el acceso a la justicia.!?>

De igual forma la Comisién ha reiterado su preocupacion por la violencia ejercida contra las y los operadores
de justicia en varios pafses de nuestra region.

149. (...) la Comisién Interamericana nota con profunda preocupacién que la violencia ejercida contra
las y los operadores de justicia es perpetrada de manera constante en varios de los paises de la regién y
se concreta en asesinatos, amenazas e intimidaciones que contintan siendo los principales obsticulos
que enfrentan en el ejercicio de sus funciones!®.

La Comisién ha efectuado un extenso andlisis de este tema, habiendo comprobado que en la mayoria de los
casos la violencia ejercida contra las y los operadores de justicia suele incrementarse cuando éstos conocen casos
que tienen relevancia nacional.

161. La Comisién ha observado que en general los ataques a las y los operadores de justicia suelen
incrementarse cuando tienen a su cargo casos que son de gran relevancia nacional e involucran graves
violaciones a derechos humanos. En muchas ocasiones los asesinatos estain precedidos por

195 CIDH. Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, op.cit. parrafo 147.
196 |bid. parrafo 149.

pag. 124



K ; Unidad de Formacion y Especializacion
R Curso de induccion a la funcion jurisidccional - Gestion 2022

amedrentamientos que no solo se dirigen a la persona del operador de justicia, sino que se extienden a
sus nucleos familiares. Muchas de las amenazas son perpetradas a través de medios esctitos, panfletos
o recibidas a través de correos electronicos y existen hostigamientos como los seguimientos por
personas desconocidas, la toma de fotografias de los domicilios o vehiculos, asi como el registro
indebido de sus oficinas!®’.

162. En situaciones como las anteriores que pueden implicar la posibilidad inminente de un dafio
irreparable a la vida o integridad, la Comisién ha otorgado medidas cautelares solicitando a los Estados
proteger la vida e integridad de las y los operadores de justicia en situacién de grave riesgo de dafio
irreparable a sus derechos!%.

SEGURIDAD Y PROTECCION

Cotresponde a cada Estado proteger a las y los operadores de justicia frente a ataques, actos de
intimidacién, amenazas y hostigamientos, investigando a quienes cometen violaciones contra sus
derechos y sancionandolos efectivamente.

Silos Estados no garantizan la seguridad de sus operadores de justicia contra toda clase de presiones
externas, incluyendo las represalias directamente dirigidas a atacar su persona y familia, el ejercicio de
la funcién jurisdiccional puede ser gravemente afectada, frustrando el acceso a la justicia.

2.2. El Principio de Transparencia y sus Dimensiones

La transparencia como principio de la judicatura puede ser concebida desde dos perspectivas: vinculada al
principio de publicidad del proceso y, en ese sentido, como transparencia en el desarrollo de las actuaciones
procesales, y la transparencia institucional, referida, fundamentalmente, al acceso a la informacién sobre las
actividades que desarrolla el 6rgano judicial, estimulando asi, la cercania del 6rgano judicial con la ciudadania.

El principio de transparencia, no se encuentra previsto de manera especifica en los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos; sin embargo, dada su vinculacién con el principio de publicidad, y con el derecho de acceso
a la informacion se advierte si se encuentra consagrados tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como en la Convencién Americana de Derechos Humanos y que, ademas, han sido desarrollados por
la jurisprudencia de los érganos de supervision tanto del sistema universal como interamericano.

Al margen de ello, actualmente existen Principios y pronunciamientos, provenientes del sistema universal e
interamericano y de organizaciones de Magistrados que han hecho énfasis en la transparencia y en el acceso a la
informacion, asi como en la ética judicial, e inclusive se han llegado a elaborar Estatutos del Juez y Codigos de

197 |bid. parrafo 161.

198 Por ejemplo, el 28 de junio de 2013 la Comisién otorgd medidas cautelares para proteger la vida y la integridad personal de Iris
Yasmin Barrios Aguilar, Patricia Isabel Bustamante Garcia y Pablo Xitumul de Paz, integrantes del Tribunal Primero de Sentencia
Penal de Mayor Riesgo del departamento de Guatemala. La decision de la CIDH se basé en la informacién aportada por los
solicitantes segun la cual los jueces y la jueza del Tribunal se encontrarian en una situacién de riesgo como consecuencia del
desemperio de sus actividades judiciales en diversos procesos relacionados con el crimen organizado, procesos contra militare s
presuntamente responsables de graves violaciones a los derechos humanos, como la masacre de “Plan de Sénchez” y de las “Dos
Erres” entre otros asuntos. En particular, los solicitantes hacen referencia a la intervencion de los operadores de justicia sefialados
en el proceso contra el sefior José Efrain Rios Montt, situacién que habria generado una amplia difusién mediatica y una presunta
polarizacién dentro de Guatemala. En ese contexto, los solicitantes afirmaron que se habrian difundido panfletos anénimos
orientados a deslegitimar su trabajo, sefialando que su intervencion en dicho proceso representaria una “amenaza para la paz y
estabilidad del pais”, lo cual podria tener consecuencias en su vida e integridad personal. Citado en CIDH. Garantias para la
independencia de las y los operadores de justicia, op. cit. parrafo 163.
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ética, como se vera posteriormente.
2.2.1 Normas vinculadas a la transparencia

Como ya dijimos la transparencia puede ser estudiada en dos dimensiones: vinculada a la publicidad de los
procesos y en el marco institucional, como una politica de transparencia del 6rgano judicial, vinculada al derecho
de acceso a la informacion, pero también al control social y la participacién ciudadana. Tomando en cuenta lo
anotado, es posible hacer referencia a las normas internacionales, agrupandolas en dichas dimensiones, iniciando
por el sistema universal, para luego mencionar al interamericano y, finalmente, a las normas provenientes de las
asociaciones de jueces.

c. La transparencia en la dimensién de publicidad de los procesos
Se pueden mencionar a los siguientes instrumentos internacionales:

El art. 14.1. del PIDCP, que determina que toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantfas por un Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la Ley, en la
substanciacién de cualquier acusacién de caricter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil; afiadiendo posteriormente que la prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democratica o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad
pudiera perjudicar a los interés de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

El art. 8.5 de la CADH que sostiene que el proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

d. La transparencia institucional, vinculada con el derecho al acceso a la informacion

El art. 19 del PIDCP, que sefiala que nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones y que toda persona
tienen derecho a la libertad de expresion, que comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indoles, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

El art. 13.1de la CADH, que sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion;
derecho que comprende a libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
procedimiento de su eleccién.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, ratificada por Bolivia mediante Ley N° 3068 de 1
de junio de 2005, también contiene normas vinculadas a la transparencia y el acceso a la informacién, como el
art. 10 que establece que cada Estado parte debe adoptar las medidas necesarias para aumentar la transparencia
en su administracién publica, estableciendo algunas medidas para el efecto; el art. 13, que hace referencia a la
participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al sector publico en la prevencion y lucha contra
la corrupcion.

La Carta Democratica Interamericana, adoptada por la Asamblea General de la OEA el 11 de septiembre de

2001, que en el art. 4 establece como componente fundamental del ejercicio de la democracia la transparencia
de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, el
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respeto por los derecho sociales y la libertad de expresion y de prensa.

La Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion, que fue aprobada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en octubre de 2000, que se constituye en un documento esencial para la interpretacién
del art. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos!?. El Principio 4 establece que el acceso a
la informacién en poder el Estado es un derecho fundamental de los individuos, y que los Estados estan
obligados a garantizar el ejercicio de este derecho.

Principios sobre el derecho de acceso a la informacion, aprobados el 7 de agosto de 2008 por el Comité Juridico
Interamericano, en los que se establece que el acceso a la informacién es un derecho humano fundamental por
el que toda persona puede acceder a la informacién que se encuentra en posesion de érganos publicos, y que
los Estados deben asegurar el respeto a dicho derecho, adoptando la legislaciéon pertinente y poniendo en
practica los medios necesatios para su implementacion; derecho que se extiende a todos los érganos publicos,
incluyendo los pertenecientes al poder judicial, legislativo y ejecutivo, en todos los niveles de gobierno.

La Ley Modelo Interamericana sobre acceso a la informacién, documento elaborado por un grupo de expertos
y presentado a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos de la OEA, que fue aprobado por la Asamblea
General de la OEA en junio de 20102, La Ley Modelo, en cuanto a su alcance y finalidad sefiala que la misma
establece la mas amplia aplicacion posible del derecho de acceso a la informacién que esté en posesion, custodia
o control de cualquier autoridad publica, y se basa en el principio de maxima publicidad, de tal forma que
cualquier informacién en manos de instituciones publicas sea completa, oportuna y accesible, sujeta a un claro
y preciso régimen de excepciones, las que deberan estar definidas por ley y ser ademas legitimas y estrictamente
necesarias en una sociedad democratica. Expresamente se sefiala que la ley se aplica a toda autoridad publica
perteneciente a todas las ramas del gobierno (poder ejecutivo, legislativo y judicial), y en todos los niveles de la
estructura gubernamental interna.

El Estatuto del Juez Iberoamericano, que fue aprobado por la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de
Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, realizada en Espafia en mayo de 2001; Estatuto que
condensa los derechos, deberes, condiciones y requisitos de que han de acompafar a los jueces y “orientarlos
en el ejercicio de sus delicadas tareas”, ofreciendo “un referente que identifique los valores, principios,
instituciones, procesos y recursos minimos necesarios para garantizar que la funcion jurisdiccional se desarrolle
en forma independiente, defina el papel del juez en el contexto de una sociedad democratica y estimule los
esfuerzos que en ese sentido desarrollan los Poderes Judiciales de la region”?01.

Finalmente, se debe mencionar a la VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y
Tribunales Supremos de Justicia celebrada los dias 27 al 29 de noviembre de 2002 en Cancun, México, que
adopt6 la Declaracién de la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Ambito Judicial
Iberoamericano; documento que tiene dos principios fundamentales: Una justicia moderna y accesible a todas
las personas (transparente, comprensible, atenta a las personas, responsable ante el ciudadano, agil y
tecnologicamente avanzada), y una justicia que protege a los mas débiles (las victimas, integrantes de las
poblaciones indigenas, la nifiez y la adolescencia, las personas discapacitadas)?’2.

2.2.2. La Etica Judicial

Respecto a la ética judicial, existen importantes documentos provenientes tanto del sistema universal como

199 OEA, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/index.asp

200 | os antecedentes de la Ley Modelo pueden revisarse en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/acceso_informacion_ley _modelo.asp
201 Disponible en: www.poderjudicial.gob.hn/CUMBREJUDICIALIBEROAMERICANAV.../...

202 Disponible en:
http://www.poderjudicial.gob.hn/CUMBREJUDICIALIBEROAMERICANA/Documents/cartadederechodelaspersonas.pdf
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interamericano y de las propias organizaciones de jueces y magistrados. Asi, los “Principios Basico relativos a la
Independencia de la Judicatura”, sancionados en agosto de 1985 por el Séptimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente y ratificado en septiembre del mismo afio
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que se constituye en el primer ordenamiento juridico
internacional en que se formulan estindares de comportamiento ético para jueces?S.

También en el sistema universal, debe citarse a los Principios de Bangalore sobre Conducta Judicial, que fue
elaborado por un grupo de trabajo compuesto por Presidentes de Tribunales provenientes de distintos paises,
y que es el resultado de la dltima revision llevada adelante en noviembre de 2002, en una conferencia realizada
bajo la modalidad de mesa redonda en T.a Haya. Los Principios se constituyen en un verdadero Cédigo de Ftica
Judicial, y conforme a su preambulo, han de ser considerados como “estandares para la conducta ética de los
jueces, a quienes estan destinados como marco de orientacién”. Los principios enumeran seis valores éticos
fundamentales: independencia, imparcialidad, integridad, correccién, igualdad y competencia, diligencia,
describiendo su contenido y qué conducta puede exigirseles a los jueces?*

Es importante mencionar al Estatuto Universal del Juez de 1999, que fue aprobado por la Unién Internacional
de Magistrados, fundada en 1953 como organizacién profesional apolitica en la que se agrupan no sélo jueces
individuales sino también asociaciones nacionales de jueces, con la meta principal de proteger la independencia
judicial como condicién esencial de la funcién jurisdiccional y garantia de los derechos humanos y de las
libertades de las personas?®. Para la Union, el Estatuto es considerado como el comin denominador de aquellas
normas que garantizaran universalmente, la independencia de los jueces y la imparcialidad de la justicia, y consta
de articulos vinculados con el mandato de imparcialidad judicial, trabajo eficiente de los magistrados, entre otras.

En el ambito regional, y también dentro de una asociacién de jueces, debe mencionarse al Estatuto del Juez
Iberoamericano, que fue adoptado por los Presidentes de las Cortes Supremas de Justicia de los paises
latinoamericanos, en su sexta reunién cumbre, en mayo de 2001, y si bien no constituye un auténtico Cédigo de
ética, contiene, sin embargo un capitulo destinado a la ética judicial, en el que se contempla el art. 37 que
sostiene que los jueces estin obligados de ocuparse de que el servicio judicial sea eficiente, de alta calidad,
accesible para todos y transparente, que el cargo del juez debe ejercerse respetando la dignidad de las personas
que hacen uso del sistema judicial, etc.

Finalmente, se debe mencionar al Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, adoptado en la XIIT Cumbre Judicial
Iberoamericana realizada en junio de 20006, reformado el 2 de abril de 2014, en la XVII Reunién Plenaria de la
Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Santiago de Chile?’%; Cédigo que, de acuerdo al mismo es el fruto
del desarrollo regional de la ética judicial, y se constituye en un compromiso institucional con la excelencia como
instrumento para fortalecer la legitimacion del poder judicial y alcanzar al mejor juez posible para las sociedad
iberoamericanas; ética judicial que supone rechazar tanto los estandares de conducta propios de un “mal” juez
como los de un juez mediocre que se conforma con el minimo juridicamente exigido; asimismo, el Codigo es
concebido como un instrumento esclarecedor de las conductas éticas judiciales y sirve de guia para sus
destinatarios?”’.

Corresponde sefialar que Bolivia es parte de la Cumbre Judicial Iberoamericana y, es mas, la entonces Corte
Suprema de Justicia acogié y promovié una amplia difusién del Estatuto del Juez Iberoamericano entre los
jueces de la Republica en el afio 2002, y lo mismo hizo con los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial

203 ROSS, Stefanie Ricarda, WOISCHNIK, Jan, Codigos de ética judicial. Un estudio de derecho comparado con recomendaciones
para los paises latinoamericanos, Editorial Konrad Adenauer Stiftung, Programa de Estado de Derecho para Sudamérica, Uruguay,
2005, pag. 17.

204 |bid., pag. 18.

205 |pid., pag. 21.

206 Disponible en: http://www.tsjbaires.qov.ar/ciej/sites/default/files/axiologicos/CIEJ reformado 2014.pdf

207 |dem.
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en el aflo 2004, a través de una declaracion del entonces Presidente de la Corte Suprema de Justicia, en la que
seflalé que:

(...) el Poder Judicial de Bolivia hace suyos los Principios de Bangalore y convoca a los juzgadores para que
los mismos formen parte de su conducta personal y se conviertan en un manual practico de normas
éticas sin las cuales la sociedad no puede existir, menos aun el Poder Judicial que aspira una “Justicia para
todos” en condiciones de accesibilidad, igualdad y eficiencia. La ética no es un concepto abstracto ni un
lujo. Es una necesidad, una forma de vida que debemos practicar y predicar todos los dias. No
olvidemos que a través de la aplicacion practica de los Principios de Bangalore, los ciudadanos percibiran
inequivocamente la clase de jueces que somos y la calidad moral del sistema judicial®s,

La Constitucién Politica del Estado contiene normas especificas vinculadas a la transparencia. Asi, el art.
8.11 de la CPE la concibe como un valor que sustenta el Estado, al sefialar que “El Estado se sustenta en 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 participacion,
bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucién y redistribucion de los productos y bienes sociales,
para vivir bien”.

La transparencia es también un principio de la jurisdiccién ordinaria conforme a lo previsto en el art. 180 de la
CPE vy, también de la Administracion Puablica, de acuerdo al art. 232 de la CPE. Por otra parte, forma parte de
la garantfa jurisdiccional contenida en el art. 115.11 de la CPE que expresamente sefiala que el Estado garantiza
el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin
dilaciones.

Por otra parte, la transparencia se vincula con la publicidad, que es concebida por el art. 178 de la CPE como
principio de la potestad de impartir justicia, y en igual sentido el art. 180 de la CPE la concibe como principio
de la jurisdiccion ordinaria.

La transparencia también se relaciona con el derecho de acceso a la informacién, reconocido en el art. 21.6 de
la CPE dentro de los derechos civiles, al sefialar que las bolivianas y los bolivianos tienen derecho a “A acceder
a la informacion, interpretarla, analizarla y comunicarla libremente, de manera individual o colectiva”.

Conforme se desarrollara la transparencia también se conecta con la rendiciéon de cuentas que estd prevista en
el art. 235 de la CPE, que establece como obligacién de las servidoras y los servidores publicos, “Rendir cuentas
sobre las responsabilidades econémicas, politicas, técnicas y administrativas en el ejercicio de la funcién

publica”.

Ademas de las normas constitucionales vinculadas a la transparencia, deben mencionarse a las Leyes de
Desarrollo, como la Ley del Organo Judicial, que en el art. 30 define este principio, sefialando que supone
procurat, ofrecer, sin infringir el derecho vigente, informacién util, pertinente, comprensible y fiable, facilitando
la publicidad de sus actos, cuidando que no resulten perjudicados los derechos e intereses legitimos de las partes.

También corresponde citar a la Ley 341, Ley de Participacién y Control Social, que en el art. 8.9 reconoce a la
rendicién de cuentas como parte del derecho de participacién y control social, el art. 180.7. de la Ley 025, Ley
del Organo Judicial, que establece que la presidenta o el Presidente del Consejo de la Magistratura, tiene como
atribucién, “Rendir cuentas a la ciudadania peridédicamente y a la culminacién de su mandato como Presidenta
o Presidente”.

En igual forma debe citarse a la Politica Nacional de Transparencia y lucha contra la corrupcioén, aprobado

208 Disponible en: http://suprema.poderjudicial.gob.bo/bangaloren.htm
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mediante Decreto Supremo 0214 de 22 de julio de 2009, que en el art. 2 dispone que todas las entidades e
instituciones que pertenecen a los cuatro Organos del Estado Plurinacional de Bolivia, asi como las entidades
territoriales auténomas deben trabajar por la transparencia en sus instituciones para prevenir y sancionar actos
de corrupcion.

Respecto a la ética judicial, la Constitucién Politica del Estado, en el art. 8.1 de la CPE establece que el Estado
asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no
seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén) suma qamafia (vivir bien) flandereko (vida armoniosa), teko kavi
(vida buena), ivi marei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble).

El art. 178 de la CPE reconoce a la probidad como principio de la potestad de impartir justicia, y el art. 180,
sostiene que la jurisdiccién ordinaria se fundamental, entre otros, en los principios de probidad y honestidad.
Ademas, el art. 232 de la CPE sefiala que la ética y la honestidad se constituyen en principios de la administracion

publica.

Por su parte, el art. 3 de la LOJ desarrolla el principio de idoneidad, sefialando que “La capacidad y expetiencia,
son la base para el ejercicio de la funcién judicial. Su desempefio se rige por los principios ético - morales de la
sociedad plural y los valores que sustenta el Estado Plurinacional”; el art. 30 de la misma ley desarrolla los
principios de probidad y honestidad, ultimo principio que, “implica que las y los servidores judiciales observaran
una conducta intachable y un desempefio leal a la funcién judicial, con preeminencia del interés general sobre
el particular”.

Derechos Civiles y Politicos

Derechos Humanos.

SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA ASOCIACION DE JUECES
INTERAMERICANO
Pacto Internacional de | Convenciéon Americana de | Estatuto Universal del Juez.

Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién

Carta Democratica
Interamericana.

Estatuto del Juez Iberomaericano.

Principios Basicos relativos a la

Declaraciéon de Principios

Declaracion de la Carta de Derechos

Independencia de la Judicatura. | sobre la Libertad de | delas Personas ante la Justicia en el
Expresion. Ambito Judicial Iberoamericano.
Principios de Bangalore sobre | Ley Modelo Interamericana | Cédigo Iberoamericano de Etica
conducta judicial. sobre  acceso a la | Judicial.
informacion.

Principios de Bangalore sobre
conducta judicial.
[ INDEPENDENCIAEIMPARCIALIDADAMBITOINTERNO |
Constitucion Politica del Estado
Ley del Organo Judicial
Ley de Participacion y Control Social
Politica Nacional de Transparencia y Lucha contra la corrupcién DS 0214 de 22 de julio de 2009

2.3. La Corrupcion como grave lesion a los Derechos Humanos

Como vimos en los primeros temas de este texto, la preponderancia en derechos humanos que rige al estado
constitucional coloca en el centro de proteccion a las personas y refuerza la obligacion del Estado de respetar y
garantizar los derechos humanos, deber que no se agota con la compatibilizacién de las normas internas al
derecho internacional de los derechos humanos, sino que implica también, la adopcién de politicas, acciones,
mecanismos, estrategias, etc. que efectivicen el ejercicio pleno de los derechos humanos y por ende combatan
la impunidad frente a las vulneraciones de éstos, pues es evidente que la ausencia de una investigacion,
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persecucién, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables por violaciones de derechos humanos
genera en la sociedad un sentimiento de doble agravio: el causado por el delito y el que resulta de la frustracién
e impotencia ante la falta de castigo®”.

Es de esta manera que surge el intimo vinculo entre derechos humanos y lucha contra la corrupcién por cuanto
la falta de investigacion y sancion a las vulneraciones de derechos humanos genera impunidad y ésta a su vez
perpettia los actos de corrupcién?!?, impactando directamente en el ejercicio pleno de los derechos humanos de
dos maneras, la primera en sentido negativo, por cuanto la corrupcién puede lesionar derechos humanos de
manera directa o indirecta, a través de prebendas, sobornos, desvié de fondos, etc. y en sentido positivo, bajo
la idea de que el resguardo de los derechos humanos puede constituirse en la mejor herramienta para luchar
contra la corrupcion, en el entendido de que bajo el principio de igualdad, piedra angular, en la que se asientan
todos los derechos, 1a lucha contra la corrupcion evita que, en el ejercicio y goce de éstos, se privilegie a algunas
personas basandose en distinciones ilegitimas o desproporcionales.

En ese orden, la corrupcién quebranta la democracia, el Estado de derecho y el ejercicio de los derechos
humanos, porque por un lado, restringe la participacién politica igualitaria, la libertad de pensamiento, la libertad
de expresion, entre otras, asi como impide que los derechos sociales puedan efectivizarse, agravando ademis la
situacién de desigualdad de los denominados grupos de atencién prioritaria, como son los indigenas, migrantes,
personas privadas de libertad, mujeres, personas con discapacidad, etc.

Siendo mas que evidente el efecto negativo de la corrupcion sobre el ejercicio pleno de los derechos humanos
es que el tema ha cobrado importancia tanto a nivel del derecho internacional de los derechos humanos como
en el ambito interno de los Estados, prueba de ello es la adopcidn de instrumentos internacionales especificos
sobre esta tematica, asi como la inclusiéon de politicas de lucha contra la corrupcién en las agendas estatales.
Bajo esa logica, Bolivia, mediante Ley 1743, de 15 de enero de 1997, aprobé vy ratificé la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, suscrita el afio 1996 por los pafses miembros de la Organizaciéon de
Estados Americanos (OEA) y posteriormente mediante Ley 3068 de 1 de junio de 2005 también, se adhiri6 a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, ambos instrumentos internacionales forman parte
del bloque de constitucionalidad boliviano y tienen como propédsito comun el generar en los Estados la
conciencia de que la corrupcidn socava la legitimidad de las instituciones publicas y atenta contra la sociedad
por lo que es deber de los Estados combatirla de manera frontal y explicita.

Si bien ninguno de estos instrumentos establece expresamente el vinculo entre corrupcién y derechos humanos;
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion en su prefacio sefala que: “La corrupcion es una
plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia
y el estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la
calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la
seguridad humana”?!!,

De igual manera, a nivel del Sistema Interamericano, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), ha venido emitiendo una serie de informes sobre el tema, en los cuales ha establecido la relacién entre

209 | E CLERCQ ORTEGA, Juan Antonio y Gerardo Rodriguez Sanchez Lara, coords. 2016. indice Global de Impunidad México
IGI-MEX 2016. México: Universidad de las Américas Puebla (UDLAP). Acceso el 3 de febrero de 2016.
http://www.udlap.mx/igimex/assets/files/IGI-MEX CESIJ 2016.pdf

210 CIDH, RESOLUCION 1/17 DERECHOS HUMANOS Y LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD Y LA CORRUPCION 12 de
septiembre de 2017, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-17-es.pdf

211 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 31
de octubre de 2003, Resolucion 58/4, consultado el 25 de febrero de 2017, http://www.unodc.org/pdf/corruption/
publications_unodc_convention-s.pdf
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corrupcion, derechos humanos e impunidad?'?; corrupcion judicial?'3, corrupcion como desafio a programas de
reduccion de pobreza?'4; la importancia del control ciudadano para combatir la corrupcion?!®; las obligaciones
del Estado con relaciéon a la corrupcion (erradicacion, investigacion, prevencién)?l%; la obligacion estatal de
combatir problemas estructurales como corrupcion para prevenir la violencia contra defensores de derechos
humanos?” y finalmente ha abordado el problema de la corrupcién, a partir de cuatro ejes temadticos: a)
independencia, imparcialidad, autonomia y capacidad de los sistemas de justicia; b) transparencia, acceso a la
informacion y libertad de expresion; ¢) derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales; y d) cooperacion
internacional®'s.

El contenido de los citados pronunciamientos establece como base fundamental para la lucha contra la
corrupcion la implementaciéon de una politica estatal integral sobre transparencia, acceso a la informacion
publica y rendicién de cuentas, bajo el entendido de que mientras mds transparente sea la gestion publica, a
través de un acceso libre a la informacién publica y un efectivo mecanismo de rendicién de cuentas, serda mucho
mas dificil que la corrupcién permee los 6rganos publicos del Estado, pues si bien, esta claro que todo acto de
corrupcién es reprobable, es también evidente que cuando este acto proviene de la propia estructura del Estado
y ademas no es sancionado, la corrupcion adquiere una dimension estructural que pone en grave tiesgo no
solamente el ejercicio pleno de los derechos humanos sino que mina gravemente las propias bases de la
democracia.

2.3.1. La normativa interna que regula la lucha contra la corrupcion

En el marco de lo antes explicado Bolivia ha generado todo un orden normativo vinculado a la transparencia,
la rendicién de cuentas y la lucha contra la corrupcion; normativa que tiene sustento en la propia Constitucion
Politica del Estado, que como vimos, en su art. 8.11 concibe a la transparencia como un valor que sustenta al
Estado; por otro lado, los arts. 180 y 232 de la Constitucion, contemplan a la transparencia como un principio
en el que se basa la jurisdiccién ordinaria y también la administracién publica. A su vez, la transparencia forma
parte de la garantia jurisdiccional contenida en el art. 115.11 CPE. que expresamente sefiala que el Estado
garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente
y sin dilaciones.

La Constitucién también relaciona el principio de transparencia con el derecho de acceso a la informacion, en
su att. 21.6, estableciendo que las bolivianas y los bolivianos tienen derecho a: “acceder a la informacion,
interpretarla, analizarla y comunicarla libremente, de manera individual o colectiva”. En igual sentido, la
Constitucién vincula a la transparencia y el acceso a la informacién publica con la rendicion de cuentas que esta
prevista en el art. 235 como la obligacion de las servidoras y los setvidores publicos a: “Rendir cuentas sobre las
responsabilidades econdmicas, politicas, técnicas y administrativas en el ejercicio de la funcién puiblica”.

Es en el marco de este imperativo constitucional que en Bolivia se han promulgado normas especificas sobre
transparencia y rendicién de cuentas, como la Ley del Organo Judicial, que en su art. 30 establece que el principio
de transparencia y el derecho de acceso a la informacion publica: “supone procurar, ofrecer, sin infringir el
derecho vigente, informacién utl, pertinente, comprensible y fiable, facilitando la publicidad de sus actos,
cuidando que no resulten perjudicados los derechos e intereses legitimos de las partes.”

Por otro lado, la Ley 341, Ley de Participacién y Control Social en su art. 8.9 reconoce a la rendicion de cuentas

212 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay -Informe de pais, 2001.

213 CIDH, Ecuador - Capitulo IV, Informe Anual, 2005.

214 CIDH, Pobreza y Derechos Humanos en las Américas — Informe tematico, 2017.

215 CIDH, Derechos Humanos y Lucha contra la Impunidad y Corrupcion, Resolucion 1/17, 2017.

216 CIDH, Institucionalidad Democratica, Estado de Derecho y Derechos Humanos en Venezuela, Informe de pais, 2017.
217 CIDH, Politicas integrales de proteccion de personas defensoras de derechos humanos - Informe tematico, 2018.

218 CIDH, Derechos Humanos y Lucha contra la Impunidad y Corrupcién, Resolucién 1/17, 2017,
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como parte del derecho de participacion y control social y establece como principio esencial del mismo a la
transparencia, definiéndola como el: “manejo honesto y adecuado de los recursos publicos, asi como la
facilitacién de informacién publica desde los Organos del Estado y las entidades privadas que administran
recursos fiscales y/o recursos naturales, de forma veraz, oportuna, comprensible y confiable.”

Dicha Ley establece en su art. 6 a los actores que conforman la Participacién y Control Social, sefialando que
éstos estan conformados por la sociedad civil organizada, sin ningtn tipo de discriminacién de sexo, color, edad,
orientacién sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, filiacion politica o filoséfica, estado civil, condicién econémica o social, grado de instruccién y
capacidades diferenciadas, para en su art. 8 enumerar los derechos de dichos actores, estableciendo entre otros:
“Acceder a informacién documentada y estadistica, de todas las entidades publicas y de las privadas que
administran recursos fiscales y/o recursos naturales”?1%; “Ser asistidas y asistidos en la busqueda de informacion
por las y los servidores publicos de las entidades estatales, y las y los empleados de las empresas privadas que
presten servicios basicos o administren recursos fiscales y/o recursos naturales”?20; “Participar en los procesos
de rendicién publica de cuentas de las entidades del Estado Plurinacional”??!; “Acceder a informacién formal y
oportuna de todos los recursos econdémicos, programas y asistencia de los organismos de la cooperacion
internacional’’2?2; entre otros.

Ahora bien, en cuanto a la politica contra la corrupcién implementada a partir de la vigencia de la Constitucion
Politica del Estado, es importante sefialar que mediante DS. 29894 se cre6 el Ministerio de Transparencia
Institucional y Lucha contra la Corrupcién como maxima instancia encargada del disefio y ejecucion de politicas
de prevencién y combate a la corrupcion. De igual manera, el referido Decreto crea oficinas anticorrupcién en
todos los ministerios del Organo Ejecutivo y en otras entidades importantes; estas Unidades de Transparencia
tienen la responsabilidad de transparentar la gestion publica, mediante labores que permitan asegurar el acceso
a la informacién publica, la promocién de la ética en los servidotes publicos, el desarrollo de mecanismos del
control social y rendiciéon de cuentas.

En el mismo ambito, mediante DS. 214, Bolivia aprobé la Politica Nacional de Transparencia y Lucha contra la
Corrupciéon (PNTLCC), dicha politica contiene alrededor de cincuenta medidas y/o acciones en cuatro areas
estratégicas: participacion y control social, lucha contra la corrupcion, transparencia y acceso a la informacién y
fortalecimiento y coordinacién institucional.

Finalmente, es preciso sefialar que el 31 de marzo de 2010 se promulg6 la Ley 004, denominada “Ley de Lucha
contra la Corrupcién, Enriquecimiento Ilicito e Investigacion de Fortunas Marcelo Quiroga Santa Cruz”, que
de acuerdo a su att. 1, tiene como objeto “establecer mecanismos y procedimientos en el marco de la
Constituciéon Politica del Estado, leyes, tratados y convenciones internacionales, destinados a prevenir,
investigar, procesar y sancionar actos de corrupciéon cometidos por servidoras y servidores publicos y ex
servidoras y ex servidores publicos, en el ejercicio de sus funciones, y personas naturales o juridicas y
representantes legales de personas juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras que comprometan o
afecten recursos del Estado, as{ como recuperar el patrimonio afectado del Estado a través de los 6rganos
jurisdiccionales competentes”; Ley que, conforme a su art. 3, tiene como finalidad la: “prevencién, acabar con
la impunidad en hechos de corrupcion y la efectiva lucha contra la corrupcion, recuperacion y proteccion del
patrimonio del Estado, con la participacion activa de las entidades publicas, privadas y la sociedad civil”.

La Ley 004 establece los principios que la rigen, entre ellos, se encuentran el de transparencia, que es “la practica
y 3 b >
y manejo visible de los recursos del Estado por las servidoras y servidores publicos, asi como personas naturales

219 Art. 8.6) Ley 341
20 Art. 8.7. Ley 341
21 Art, 8.9 Ley 341

222 Art. 8.10 Ley 341
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y juridicas, nacionales o extranjeras que presente servicios o comprometan los recursos del Estado”.

Cabe sefialar que de acuerdo al art. 5 de la Ley 004, ésta se aplica a los servidores y ex servidores publicos de
todos los organos del Estado, sus entidades e instituciones del nivel central, descentralizadas o
desconcentradas, y de las entidades tertitoriales auténomas, departamentales, municipales, regionales e indigena
originario campesinas.

La Ley 004 crea los tribunales y juzgados anticorrupcién para el conocimiento de los procesos penales en materia
de corrupcion (art. 11), asf como también establece el sistema de evaluacién permanente, por el cual, los jueces,
fiscales y policias especializados en materia de corrupcion estaran sujetos a un sistema de evaluacion permanente
implementado en cada entidad, tomando en cuenta los lineamientos establecidos por el Consejo Nacional de
Lucha contra la Corrupcién, Enriquecimiento llicito y Legitimacion de Ganancias llicitas; Consejo también
creado por la Ley 004 y compuesto por el Ministerio de Transparencia Institucional y Lucha contra la
Corrupcion, el Ministerio de Gobierno, el Ministerio Publico, la Contraloria General del Estado, la Unidad de
Investigaciones Financieras, la Procuraduria General del Estado y representantes de la sociedad civil organizada,
de acuerdo a lo establecido en los arts. 241 y 242 de la CPE.

De lo antes sefialado, es posible colegir que Bolivia ha cumplido con su obligacién de generar un marco
normativo que garantice la transparencia y la rendicién de cuentas, ademas de haber disefiado una politica
nacional para combatir la corrupcion a través de la creacién de organismos y normativa especifica; es pues por
ello imperante que las y los jueces bolivianos en su concicion de garantes primarios de los derechos humanos
hagan efectivo el marco normativo antes explicado, por cuanto lo contrario puede ocasionar responsabilidad
internacional para el Estado boliviano.
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TEMA 3
EL DEBIDO PROCESO® COMO GARANTIA PARA
EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El debido proceso debe ser interpretado, y por tanto, entendido, como una condicién fundamental
que acompafia a la construccion del Estado Constitucional; por ello no resulta aventurado afirmar que
precisamente el Estado Constitucional es un conjunto de debidos procesos, mas atn en la actualidad,
cuando prima cierto consenso, tanto en la” doctrina como en la jurisprudencia, sobre el hecho de que
las dimensiones del debido proceso no se limitan Gnicamente al &mbito penal, ni tan siquiera al
ambito jurisdiccional. De esta forma nos encontramos frente a un derecho que es prerrequisito para
poner en movimiento el andamiaje de los derechos humanos, y en consecuencia, la proteccion de
cualquier otro derecho reconocido en el orden interno. Esto permite entender al debido proceso como
un principio que busca limitar principlamente el poder del Estado, en una sociedad democratica?23.

Efectivamente, el debido proceso no es inicamente un principio aplicable a quienes ejercen la funcion
jurisdiccional, ya que sobretodo es un derecho fundamental que debe permear la totalidad de las
relaciones sociales, asi, el debido proceso comparte el doble caracter de los derechos fundamentales:
por un lado, constituye un derecho subjetivo, que resulta exigible por todas las personas y, por otro,
es un derecho objetivo, dado que contiene una dimensién institucional que tiene como finalidad
alcanzar la justicia224,

3.1. Base normativa internacional e interna del debido proceso

Es un hecho incontrastable que en la actualidad el debido proceso ha adquirido una excepcional
importancia en gran parte de los sistemas juridicos del mundo y en especial en el &mbito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que tiene vinculacion directa con lo previsto en el art. 410 de
la Constitucion pero sobretodo en el art. 256 consstitucional que establece que en materia
interpretativa, son de aplicacion preferente y directa en el dmbito interno los Instrumentos
Internacionales suscritos por nuestro Estado, cuando éstos contengan normas mas favorables,
mandato constitucional que vincula a todas y todos los servidores publicos, y por tanto, operadores
juridicos; bajo la posibilidad, en caso de que en caso de que no se apliquen o se violen dichas normas,
se ocasiona responsabilidad internacional a nuestro Estado.

En ese sentido, es imprescindible senalar que el debido proceso se halla presente de manera
transversal tanto el Sistema Universal de Derechos Humanos como en el Sistema Interamericano, con
la aclaraciéon de que ademas de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos que tienen
caracter vinculante y que han sido mencionados en el primer tema de este Curso, hay otros
instrumentos internacionales de derechos humanos que se consideran también como fuentes del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como las reglas y los principios, “que expresan
consensos alcanzados en foros especializados con respeto a temas concretos y apuntan a establecer

223 Garcia Ramirez, Sergio. “El debido proceso: concepto general y regulacidn en la convencidn americana sobre derechos
humanos”, en Boletin de Derecho Comparado. Disponible en:

http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/117/art/art2.htm

224 |pid.
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orientaciones para la mejor realizacion de los derechos asociados”225.

Los otros instrumentos, como se ha senalado en el primera Unidad Didactica de este Curso, se
constituyen en parametros para la interpretacion de las normas contenidas en los pactos y
convenciones internacionales, e inclusive, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, forman el corpus iuris de los derechos humanos. Asi lo
entendi6 en la Opiniéon Consultiva 0C-17/2012 y también la SC 0061/2010-R del Tribunal
Constitucional Plurinacional.

A continuacién un esquema de los Instrumentos que desarrollan al debido proceso en ambos sistemas
de proteccion internacional.

SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA INTERAMERICANO

Declaracion Universal de los Derechos Humanos Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
(DUDH) Hombre

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(PIDCP) (CADH)

Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y
armas de fuego por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley (1990).

Principios Basicos relativos a la independencia de la
judicatura, aprobados en la Asamblea General de las
Naciones Unidas (1985).

Principios sobre la eficaz prevencién e investigacion
de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias
(1989)

Conjunto de los principios para la proteccién y
promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad (2005).

Principios Basicos sobre la Funcién de los Abogados
(1990).

Conjunto de Principios para la protecciéon de todas
las personas sometidas a cualquier forma de
detencidn o prisién de las naciones unidas (1988).

3.2 Hacia una definicion amplia del debido proceso

Como sefialamos precedentemente el debido proceso implica, a su vez, un conjunto de otros derechos, por lo
que definitlo precisamente es sumamente complejo. Por ello, las conceptualizaciones que de €l se han hecho
son diversas y en gran medida parten de la norma en la cual se encuentre contenido. De esta forma, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 10, consagra el derecho de toda persona a

225 Morillo, Vicmar. Derechos de las personas privadas de libertad; Marco tedrico; Marco metodoldgico basico (Serie Aportes No.
10). Caracas: PROVEA, s.f. pag. 55.
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“ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial...”; el articulo 14 del
PIDCP desarrolla en la misma dimensién el derecho al debido proceso, al igual que lo hace el articulo
8 de la CADH, como el derecho de la persona “a ser oida con las debidas garantias”, frase que no se
limita a las garantias especificas previstas en los articulos 14 del PIDCP o 8 de la CADH, sino que
trasciende la suma de las mismas y requiere que el proceso en su totalidad sea justo y equitativo?22e.

En este sentido, la Observaciéon General No. 32, emitida por el Comité de Derechos Humanos, ha
sefialado que las exigencias formuladas en el parrafo 3 del articulo 14 del PIDCP son requisitos
minimos, cuya observancia no es siempre suficiente para asegurar un proceso justo y equitativo?27.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte, ha entendido al debido proceso
como un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucidn justa de una controversia, a la
que contribuyen el conjunto de actos de diversas caracteristicas, generalmente reunidos bajo el
concepto de debido proceso legal. Dichos actos sirven para proteger, asegurar o hacer valer la
titularidad o el ejercicio de un derecho, y son condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicialz28.

La Constitucion actual ha plasmado el debido proceso con una triple dimensién: como un derecho
fundamental, como una garantia jurisdiccional y como un principio en la administracién de justicia.
Asi, el articulo 115.11 del texto constitucional, a la hora de establecer las garantias jurisdiccionales,
sefiala: “El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta,
oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones”. El articulo 117 de la CPE establece al debido
proceso como una garantia en el ejercicio de los derechos humanos, al vincularlo con los principios
del juez natural, principio de legalidad y principio non bis in idem. El articulo 180 de la CPE, en su
paragrafo I, establece: “La jurisdiccidon ordinaria se fundamenta en los principios procesales de
gratuidad, publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia,
eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proceso, e igualad de las partes ante el
juez”.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado esta triple dimension al interpretar la Constitucion
vigente, a partir de la SC 0896/2010-R, del 10 de agosto:

“La Constitucion Politica del Estado, en consideracion a la naturaleza y los elementos constitutivos
del debido proceso, como instituto juridico y mecanismo de protecciéon de los derechos
fundamentales, lo consagra como un principio, un derecho y una garantia; es decir, su naturaleza esta
reconocida por la misma Constitucién en su triple dimensién: como derecho fundamental de los
justiciables, un principio procesal y una garantia de la administracién de justicia; de ella, se
desprende como derecho fundamental auténomo e indirecto o garantia, que a decir de Carlos Bernal
Pulido, en “El Derecho de los Derechos”: “El derecho fundamental al debido proceso protege las
facultades del individuo para participar en los procedimientos del Estado constitucional democratico
y el ejercicio dentro del marco de dichos procedimientos de las facultades de hacer argumentaciones,
afirmaciones, aportar pruebas, y las capacidades de rebatir los argumentos de los demas y de

226 O’'Donnell, op. cit., pag. 368.

227 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32 (1997), Continuidad de las obligaciones. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Shrc-gencomments.html

228 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 13 (1984), Administracion de Justicia (articulo 14), parr. 5.
Disponible en: http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Shrc-gencomments.html
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autocriticarse (...) es un mecanismo para la proteccion de otros derechos fundamentales en el estado
democratico”.

Dicho entendimiento jurisprudencial ha sido asumido por el Tribunal Constitucional Plurinacional en
la SCP399/2014, del 25 de febrero, que consolidé todos los entendimientos jurisprudenciales que
sobre el debido proceso se habian realizado, unificAndolos de la siguiente forma:

Sobre la naturaleza juridica que hace al debido proceso, se desarrollé jurisprudencia por el anterior
Tribunal Constitucional, asi la SC 0316/2010-R de 15 de junio, sefiala lo siguiente: “La Constitucion
Politica del Estado en consideracion a la naturaleza y los elementos constitutivos del debido proceso
como instituto juridico y mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, lo consagra como
un principio, un derecho y una garantia, es decir, la naturaleza del debido proceso es reconocida por
la Constitucion en su triple dimensién: como derecho fundamental de los justiciables, de quien
accede reclamando justicia, la victima y de quien se defiende el imputado. A la vez es un principio
procesal, que involucra la igualdad de las partes art. 119.1 CPE y una garantia de la administracion de
justicia, previniendo que los actos del proceso se cefiirdn estrictamente a reglas formales de
incuestionable cumplimiento. De esa triple dimension, se desprende el debido proceso como derecho
fundamental auténomo y como derecho fundamental indirecto o garantia...”.

La misma Sentencia Constitucional, mas adelante continua indicando que: “Esa doble naturaleza de
aplicacioén y ejercicio del debido proceso, es parte inherente de la actividad procesal, tanto judicial
como administrativa, pues nuestra Ley Fundamental instituye al debido proceso como:

“1) Derecho fundamental: Como un derecho para proteger al ciudadano en primer orden de acceso a
la justicia oportuna y eficaz, como asi de protecciéon de los posibles abusos de las autoridades
originadas no sélo en actuaciones u omisiones procesales, sino también en las decisiones que
adopten a través de las distintas resoluciones dictadas para dirimir situaciones juridicas o
administrativas y que afecten derechos fundamentales, constituyéndose en el instrumento de
sujecion de las autoridades a las reglas establecidas por el ordenamiento juridico.

2) Garantia jurisdiccional: Asimismo, constituye una garantia al ser un medio de proteccién de otros
derechos fundamentales que se encuentran contenidos como elementos del debido proceso como la
motivacién de las resoluciones, la defensa, la pertinencia, la congruencia, de recurrir, entre otras, y
que se aplican toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, constituyendo las distintas
garantias jurisdiccionales inherentes al debido proceso, normas rectoras a las cuales deben sujetarse
las autoridades pero también las partes intervinientes en el proceso en aplicacion y resguardo del
principio de igualdad”.

En cuanto a la importancia del debido proceso, la jurisprudencia constitucional precisé que:

“... esta ligada a la busqueda del orden justo. No es solamente poner en movimiento mecanico las
reglas de procedimiento sino buscar un proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios
procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciacién de la prueba; los derechos fundamentales
como el derecho ala defensa, a laigualdad, etc., derechos que por su caracter fundamental no pueden
ser ignorados ni obviados bajo ningun justificativo o excusa por autoridad alguna, pues dichos
mandatos constitucionales son la base de las normas adjetivas procesales en nuestro ordenamiento
juridico, por ello los tribunales y jueces que administran justicia, entre sus obligaciones, tienen el
deber de cuidar que los juicios se lleven sin vicios de nulidad, como también el de tomar medidas que
aseguren la igualdad efectiva de las partes” (SC 0999/2003-R de 16 de julio).

Asitambién sobre los elementos que componen al debido proceso, el anterior Tribunal Constitucional
se pronuncid senalando que:
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“En consonancia con los tratados internacionales citados, a través de la jurisprudencia constitucional
se ha establecido que los elementos que componen al debido proceso son el derecho a un proceso
publico; derecho al juez natural; derecho a la igualdad procesal de las partes; derecho a no
declarar contra si mismo; garantia de presuncion de inocencia; derecho a la comunicacién
previa de la acusacion; derecho a la defensa material y técnica; concesiéon al inculpado del
tiempo y los medios para su defensa; derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas; derecho
a la congruencia entre acusacion y condena; el principio del non bis in idem; derecho a la
valoracion razonable de la prueba; derecho a la motivaciéon y congruencia de las decisiones
(SSCC 0082/2001-R, 0157/2001-R, 0798/2001-R, 0925/2001-R, 1028/2001-R, 1009/2003-R,
1797/2003-R,0101/2004-R, 0663/2004-R, 0022/2006-R, entre otras); sin embargo, esta lista en
el marco del principio de progresividad no es limitativa, sino mas bien enunciativa, pues a ella
se agregan otros elementos que hacen al debido proceso como garantia general y que derivan del
desarrollo doctrinal y jurisprudencial de éste como medio para asegurar la realizacion del valor
justicia, en ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-
16/99 de 1 de octubre de 1999, ha manifestado: ‘En opinién de esta Corte, para que exista ‘debido
proceso legal’ es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es 1util
recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, 1a solucién justa de
una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente
reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso, consecuente
con la proteccion del individuo y la realizacidn de la justicia, ha traido consigo la incorporacién de
nuevos derechos procesales.

(...) Es asi como se ha establecido, en forma progresiva, el aparato de las garantias judiciales que
recoge el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y deben
agregarse, bajo el mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos instrumentos del
Derecho Internacional” (SC 0915/2011-R de 6 de junio) [Las negrillas nos corresponden].

Finalmente, 1a SCP 0998/2014, del 5 de junio, establece que:

El debido proceso, constituye el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo, cuya
importancia, deviene de la bisqueda de un orden justo, en el cual se debera respetar principios
procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciacion de la prueba, asi como derechos
fundamentales, como la defensa, la igualdad entre otros.

En este entendido la jurisprudencia constitucional, no solo ha establecido su alcance, importancia,
sino también que ha definido al mismo como el derecho de toda persona a un proceso justo y
equitativo, en el que sus derechos se acomodan a lo establecido por disposiciones juridicas generales
aplicables a todos aquellos que se hallen en una situacién similar, comprendiendo ademas la potestad
de ser escuchado, y la observancia del conjunto de requisitos de cada instancia procesal (...) y que en
su triple dimensién constituye a la vez un derecho humano reconocido por los instrumentos
internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad, un derecho fundamental y una
garantia jurisdiccional en el &mbito constitucional.

En sintesis, es indefectible la relaciéon entre debido proceso y la bisqueda del orden justo: no se
restringe Unicamente al concepto de instrumento o via para poner en movimiento mecanico las reglas
del procedimiento, ya que lo que se protege realmente a través del debido proceso no es la rigurosa
observancia de reglas de orden simplemente legal, sino el manejo de reglas procesales para tomar
decisiones que puedan justificarse constitucionalmente, es decir, hay que ver el debido proceso desde
el ambito constitucional y no desde el simplemente legal.
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3.3. Bases en las que se asienta el debido proceso

El debido proceso, como derecho complejo, no solamente engloba diferentes derechos en su
contenido, sino que también guarda intima relacién con otros derechos auténomos previstos en los
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos y en los ordenamientos internos
de todos los Estados. Ademas, su cabal ejercicio se encuentra condicionado al cumplimiento de
principios transversales a los derechos humanos, tales como los principios de igualdad procesal, de
legalidad, irretroactividad y el acceso a la justicia, que por su importancia seran individualmente
desarrollados.

3.3.1. El principio de igualdad procesal y su relacion con el debido proceso

Es importante sefialar que el principio de igualdad procesal deriva del principio de igualdad de las
personas, desarrollado ampliamente en la anterior Unidad Did&ctica, y sobre el cual, como se dijo, se
asienta todo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Es en ese orden que el principio de igualdad procesal tiene suma importancia en la bisqueda del
orden justo. Por ello esta previsto en el articulo 10 de la DUDH que establece: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia...”. En el mismo
sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos desarrolla este principio en diferentes
partes de su contenido. Su articulo 14 empieza su texto estableciendo que “Todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia”. Posteriormente en la parte introductoria del numeral
3 establece: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas”. Otra alusién a la igualdad procesal se encuentra en el apartado
del mismo numeral 3 del articulo 14 del PIDCP, que sefala que es un derecho fundamental el “obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo.” En igual sentido la Convencién Americana reconoce la importancia de este
principio para el debido proceso: el articulo 8.2 de la CADH establece que durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias establecidas en el mismo.

En el Sistema Universal de Derechos Humanos no hay un desarrollo amplio del principio de igualdad
procesal, aunque si existe jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos que ha relievado la
importancia de laigualdad procesal como presupuesto del debido proceso. Asi, por ejemplo, en el caso
Morael vs. Francia, relativo a un proceso civil, el Comité de Derechos Humanos establecié que “el
requisito de la igualdad de las armas y el respeto del juicio contradictorio, son elementos intrinsecos
del debido proceso, aplicables a todo proceso judicial’229.

En igual sentido, en el marco de un proceso penal, el Comité de Derechos Humanos establecié que
proseguir con el plenario en ausencia de un abogado que defendiera al acusado habia violado el
principio de igualdad procesal, de acuerdo con el siguiente entendimiento:

La negativa del tribunal de la causa a ordenar un aplazamiento para que el autor pudiese procurarse
representacion judicial, en circunstancias que ya se habian concedido varios aplazamientos cuando
no se habia podido ubicar a los testigos de cargo o cuando no habia sido posible prevenirlos, suscita
dudas acerca de la imparcialidad y de la igualdad ante los tribunales. EI Comité es de opinién de que

229 Comité de Derechos Humanos, Caso Ives Morael v. Francia, 1989, parr. 9.3. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/spanish/207-1986html
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ha habido violacién del parrafo 1 del articulo 14 debido a la desigualdad de los medios de que
dispusieron las partes?230.

De igual forma, el articulo 1.1 de la CADH recoge la obligacién general de respetar y garantizar los
derechos contenidos en su texto con apego a un principio fundamental de no discriminacién, que al
igual que el principio de igualdad es uno de los principios fundamentales en los que se asienta el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El principio de no discriminacién también puede
aplicarse al debido proceso y, por ello, la Corte ha relacionado a éste de manera consistente con el
principio de no discriminacién en el caso de mujeres, nifios, indigenas, migrantes etcéteras. Por
ejemplo, en el caso conocido como Campo Algodonero vs. México, 1a Corte expuso el nulo acceso del
derecho al debido proceso por parte de las mujeres que vivian en un contexto de discriminacién en la
ciudad de Juarez, México. Algo similar hizo en la Opinién Consultiva relativa a la Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados. Estos aspectos seran desarrollados detenidamente
cuando se haga referencia a la expansion vertical del debido proceso.

La Comision Interamericana también se ha pronunciado sobre el debido proceso y la garantia de
igualdad de armas en su Informe sobre el Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en el que estableci6:

185. Al haber una relacion directa entre la idoneidad del mecanismo judicial y la integridad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, la fijacion de un plazo razonable de los procesos en
materia social, la efectiva igualdad de armas en el proceso, y la adecuada revision judicial de las
decisiones administrativas, entre otras cuestiones, representa un camino para la exigibilidad de estos
derechos?31,

Finalmente, se debe hacer notar que la Corte, en la Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre,
sefial6 que en un proceso donde exista una desigualdad real para ejercer una defensa apropiada existe
la obligaciéon de adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar esos
obstaculos y deficiencias. Para la Corte, “... si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y
se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas”232. En este sentido, para la Corte la igualdad de armas deberia incidir no solo para
acentuar la necesidad de igualdad procesal, sino también para subsanar la desigualdad real,
proporcionando herramientas que efectivamente la garanticen.

;Cuales son los estandares internacionales sobre igualdad procesal con relacién al debido proceso?

117. Para que exista debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables.

230 Comité de Derechos Humanos, Caso Frank Robinson v. Jamaica, 1989, parr. 10.4. Disponible en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/spanish/223-1987htmi

231 CIDH. “El acceso a la justicia como garantia de los derechos economicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Informe del 7 de septiembre de 2007, parr. 185. Disponible en:
http://www.cidh.org/pdf%20files/ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC..pdf

232 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal, parr. 119. Disponible en:
http://www.cidh.org/migrantes/Opini%C3%B3n%20Consultiva%2016.htm.
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119. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la
ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacién?33,

- El principio de igualdad procesal y su relacion con el debido proceso en el &mbito interno

En nuestra Constitucion Politica del Estado la igualdad procesal estad configurada como una garantia
jurisdiccional en el articulo 119 de la CPE cuando sefala que las partes en conflicto gozaran de
igualdad de oportunidades para ejercer, durante el proceso, las facultades y los derechos que les
asistan, sea por la via ordinaria, agroambiental o por la indigena originaria campesina.

Sobre esta norma se pronuncio6 el Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP 1462/2013, del 21
de agosto, pronunciada dentro de una accién de inconstitucionalidad concreta contra el articulo 196.2
de la Ley del Organo Judicial y el articulo 41 inc. b) del Acuerdo No. 165/2012 emitido por el Consejo
de la Magistratura, por supuestamente ser contrarias, entre otros, al articulo 119 de la CPE.

El Tribunal, en dicha Sentencia, declar6 la inconstitucionalidad del articulo 41.1 inc. b) del Acuerdo
165/2012 en la frase que sefialaba lo siguiente: “Estas diligencias investigativas podran ser
practicadas por el Juez Disciplinario, antes de ser citado el denunciado con el Auto de Admisiéon
y Apertura del Proceso Disciplinario”, por ser manifiestamente contraria al articulo 119 de la
Constitucion que consagra el derecho a la igualdad procesal.

En sintesis tanto desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como
desde el ambito interno, la igualdad procesal implica que las partes en conflicto deben gozar de las
mismas oportunidades para ejercer durante el proceso las facultades y derechos que les asisten. En
el caso boliviano se afiade que esta garantia se aplica en la via ordinaria, agroambiental e indigena
originaria campesina.

3.3.2. Los principios de legalidad e irretroactividad y el debido proceso

La Declaracion Universal de Derechos Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convenciéon Americana recogen una de las mas antiguas garantias del proceso: el
principio de legalidad. Este est4 intimamente relacionado con el principio de irretroactividad de la
ley penal desfavorable. Asi, todos los instrumentos citados establecen de manera similar que nadie
sera condenado por actos y omisiones que en el momento de cometerse no fuesen delictivos.
Esta redaccién vincula estrechamente este principio con el &mbito punitivo.

Ahora bien, como sefiala Daniel O’'Donnell, la férmula empleada por los tratados y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos tiene la ventaja de indicar claramente que lo que se prohibe no es
tan sélo la aprobacion de una ley con efecto retroactivo, sino también la ampliacién del contenido de
tipos penales con efecto retroactivo. Esta ha sido también la interpretaciéon que sobre el tema ha
efectuado el Comité de Derechos Humanos en el Caso Weinberger c. Uruguay con respecto a decisiones
sobre condenas por afiliacién a un partido politico ilegal. El Comité sefialé que si bien la ley aplicada
estaba vigente en el momento de los hechos, las condenas fueron consideradas violatorias del Pacto
porque el partido en cuestion era legal durante el periodo de afiliaciéon de los condenados?234.

233 |bid.
234 Comité de Derechos Humanos, Caso Weinberger ¢. Uruguay, parrs. 2 y 16 (1980); Petraroira c. Uruguay, parrs. 13.2 y 17
(1981). Citados por O’'Donnell, 6p. cit., pag. 302.
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En el Sistema Interamericano existe un profundo desarrollo del principio de legalidad en relacién con
el debido proceso, tanto por la Comisién como por la Corte Interamericana. Ambos érganos han
desarrollado los elementos principales de este principio, y establecieron como prioritarios los
siguientes elementos: la tipificacion en términos precisos e inequivocos que definan el delito
sancionable; el hecho que no se pueda imponer una pena mas grave que la aplicable en el momento
en que se cometio el delito; asf como el derecho a beneficiarse de una sancién mas leve si ésta ha sido
adoptada en legislacion posterior a la comision del delito.

De igual forma se ha establecido que la pena es por definicién individual, es decir, no puede trascender
a la persona condenada. Este entendimiento se puede extraer del informe de la Comision
Interamericana sobre terrorismo y derechos humanos, en el que se desarrolla la responsabilidad
penal individual y la prohibicién de establecer responsabilidades penales colectivas. “Sin embargo, se
debe hacer notar que esta restricciéon no impide el procesamiento de personas con base en elementos
de la responsabilidad penal individual, tales como la complicidad o la incitacién, ni impide
responsabilizar a una persona sobre la base de la doctrina claramente establecida de la
responsabilidad superior”23s,

Por otro lado, es importante sefialar que la Corte Interamericana interpret6 el principio de legalidad
aplicado a la funcién publica, en la actuacion de los fiscales, estableciendo que los mismos, en su
condicion de funcionarios publicos y garantes de los derechos de la sociedad, deben velar por la
correcta aplicacion del derecho y la busqueda de la verdad de los hechos sucedidos, actuando con
profesionalismo, buena fe, lealtad procesal, etcétera, en el entendido de que también se debe
garantizar el debido proceso a través de los funcionarios?3e.

Finalmente, la Corte ha desarrollado la intima relacién existente entre el principio de legalidad y el
principio de “irretroactividad desfavorable de una norma punitiva”. Asi, concretamente ha sefialado
que:

La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes
ala conducta del sujeto al que se considera infractor, ya que antes de que una conducta sea tipificada
como delito la misma no reviste atn el caracter de ilicita para efectos penales. Por otro lado, si esto
no fuera asf, los particulares no podrian orientar su comportamiento a un orden juridico vigente y
cierto, en el que se expresan el reproche social y las consecuencias de éste?37.

En ese orden, para la Corte, de conformidad con el principio de irretroactividad de la ley penal
desfavorable, el Estado no debe ejercer su poder punitivo aplicando de modo retroactivo leyes
penales que aumenten las penas, establezcan circunstancias agravantes o creen figuras agravadas del
delito. Asimismo, la Corte ha enfatizado el hecho de que una persona no pueda ser penada por un
hecho que no fuera delito o no fuera punible o perseguible cuando fue cometido?38.

En el Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, 23° haciendo referencia a los articulos 1.1 y 2 de la

235 CIDH, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, 22 de octubre de 2002. Disponible en
http://www.cidh.org/terrorism/span/indice.htm

236 Corte IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panama, sentencia del 27 de enero de 2009 (Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 165. Disponible en http://www.tc.gob.pe/corte_interamericana/seriec_193_esp.pdf.

237 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, sentencia del 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 106. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 72_esp.pdf

238 Corte IDH. Caso De la Cruz Flores vs. Per(, sentencia del 18 de noviembre de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
105. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_115_esp.pdf

239 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 204. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 52 esp.pdf
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Convencion, esto es, al compromiso de respeto a los derechos humanos y obligaciéon de adoptar
medidas para hacer efectivos los derechos y libertades de los Estados; la Corte, con relacion al
principio de irretroactividad, sostuvo que:

(...) estd mas alld de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda la sociedad padece por las infracciones a su orden
juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan resultar los
reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que
el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al
derecho o ala moral. Existe un amplio reconocimiento de la primacia de los derechos humanos, que
el Estado no puede desconocer sin violentar.

En ese sentido, ningiin Estado puede establecer u adoptar medidas normativas por las que se
pretenda ampliar la eficacia de este en la persecucion penal, y que ello involucre retroceso, desmedro
o violaciéon de derechos y libertades reconocidos en la Convencién.

- Los principios de legalidad e irretroactividad, y el debido proceso en el &mbito interno

La Constitucidn boliviana consagra el principio de legalidad en el articulo 116.I1 como una garantia
jurisdiccional, al sefialar que cualquier sanciéon debe fundarse en una ley anterior al hecho punible. El
articulo 123 de la Constitucién de manera expresa prevé el principio de irretroactividad de la ley, al
sefalar que la ley solo dispone para lo venidero y no tendra efecto retroactivo, excepto en materia
laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las trabajadoras y de los trabajadores; en
materia penal, cuando beneficie a la imputada o al imputado; en materia de corrupcion, para
investigar, procesar y sancionar los delitos por servidores publicos contra los intereses del Estado; y
en el resto de los casos sefialados por la Constitucién.

La SCP 770/2012, del 13 de agosto, interpreto el articulo 123 de la CPE, a partir de los articulos 13 y
256 de la Constitucion, es decir, desde los principios pro persona e interpretaciéon conforme a los
pactos internacionales sobre derechos humanos. Luego de citar normas contenidas en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, lleg6 a la siguiente conclusion:

De una interpretacion “de la Constitucidon” del articulo 123 de la CPE y “desde la Constituciéon” de la
Disposicion Final Primera de la Ley 004, corresponde declarar su constitucionalidad inicamente
respecto al cargo de inconstitucionalidad referido a que permite la aplicacién retroactiva del derecho
penal sustantivo contenido en la Ley 004, siempre y cuando su aplicacién por los jueces o tribunales
sea en el marco del principio de favorabilidad y conforme a lo expuesto ut supra.

Este entendimiento fue reiterado por el Tribunal Constitucional Plurinacional en la SCP 602/2013,
del 27 de mayo. De manera taxativa sefialé “...que se aplica la norma penal sustantiva vigente al
momento de cometerse el acto presuntamente delictivo, encontrandose vedada la aplicacion de la ley
penal mas gravosa y, por lo mismo, debe aplicarse la ley penal sustantiva vigente al momento de
cometerse el delito, de forma ultractiva”. Posteriormente afiadi6é que dicho entendimiento:

(...) es aplicable tanto al art. 123 de la CPE, como al primer parrafo de la disposicion final primera de
la Ley N2 004; consiguientemente los delitos que debian ser aplicados en el marco del art. 123 de la
CPE (enriquecimiento ilicito y enriquecimiento ilicito de particulares con afectacién al Estado),
deben sujetarse a la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional Plurinacional;
aclardndose que los demas delitos creados por la Ley N2 004 y las modificaciones introducidas por
dicha ley a las penas de los tipos penales considerados de corrupcion, por expresa disposicion del I
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parrafo de la Ley N2 004 y el entendimiento desarrollado por la SCP 0770/2012 se rigen por lo
dispuesto por el art. 116 de la CPE.

Cabe aclarar que la citada SCP 0770/2012, invocando la jurisprudencia del anterior Tribunal
Constitucional, entendié que en materia adjetiva rige la ley procesal vigente, salvo que en dicha norma
procesal se encuentren institutos de caracter sustantivo, como por ejemplo: la prescripcién e
inclusive las medidas cautelares, que al afectar las esferas de libertad de la persona tienen el mismo
tratamiento que la ley sustantiva, es decir, que rige el principio de irretroactividad de la ley penal240,

El principio de legalidad esta intimamente relacionado con el principio de irretroactividad de la ley,
salvo en determinadas materias donde la ley se aplica retroactivamente, siempre en virtud, del
principio, de favorabilidad. Se aclara que esta garantia cobra su real dimensién en materia penal como
un principio que se extiende al ambito sustantivo y de ejecucion penal.

3.3.3. El debido procesoy el acceso a la justicia

El debido proceso se enlaza directamente con el derecho de acceso ala justicia, pues el debido proceso
esta caracterizado por la invocacidn de elementos que lo integran y cuyas virtudes y valias se extraen
de la conformidad entre el proceso, las normas legales y la justicia. Esto conduce a decir que el acceso
a la justicia no puede concebirse sin un debido proceso, sin un “justo proceso”. No basta que el Estado
ofrezca un medio eficaz para plantear pretensiones y/o reclamar violaciéon de derechos humanos, con
lafinalidad de obtener una sentencia favorable frente a las pretensiones. Es necesario que todo acceso
a la justicia retina y consolide diversos derechos de los justiciables. En ese sentido, se expone
seguidamente el contenido de acceso a la justicia.

Como indica Daniel O’'Donnell, la normativa internacional sobre el derecho a un recurso esta
fragmentada, tanto en Declaracién Universal de Derechos Humanos, como en la Declaracién
Americana, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en la Convencién Americana?z*!.
Con referencia al Pacto, su articulo 14 consagra el “derecho de toda persona a ser oida (...) para la
determinacion de sus derechos y obligaciones”. El articulo 2.3 establece el derecho a un recurso y a
las obligaciones del Estado con respecto a ese derecho.

Ahora bien el parrafo tercero del articulo 2 del PIDCP dispone que:

“toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso efectivo...”.

Sobre esta norma existen dos elementos que deben ser explicados: en primer lugar, que su alcance se
limita a los derechos y libertades reconocidos por el propio Pacto y no por el derecho interno de los
Estados, y en segundo, que no se requiere que el recurso sea judicial, sino sencillamente que sea
efectivo?42, Es importante precisar también que al referirse a las obligaciones que tienen los Estados
Parte sobre la configuracién del derecho al recurso, el articulo 2.3 del PIDCP establece obligaciones o
principios generales y no derechos de caracter subjetivo. Pese a lo sefalado, dicha norma (articulo
2.3) debe ser relacionada y complementada con el articulo 14 del PIDCP para que, de esta forma, se
proteja de manera id6nea, a través de ambas normas, el derecho de la persona a un recurso efectivo.
Dentro del Sistema Interamericano, la Convencién ha otorgado similar tratamiento al derecho a un
recurso. Asi, los articulos 8.1 y 25 de la CADH estan intimamente relacionados, por su parte el articulo

240 Al respecto, véase la SC 1030/2003, del 21 de julio, la SC 101/2004, del 14 de septiembre, la SC 403/2004, del 23 de marzo,
la SC 0076/2005, del 13 de octubre y la SC 1386/2005, del 31 de octubre.

241 O’'Donnell, Daniel, 6p. cit., pag. 471.

242 |hid., pags. 472-473.
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8.1 de la CADH desarrolla especificamente el derecho al debido proceso, pero también consagra el
“derecho a ser oido” por los tribunales; en igual sentido el art. 25.2.c) de la CADH reconoce la
obligacidn del Estado de desarrollar recursos de caracter judicial.

Sin embargo, si bien es cierto que el derecho al recurso tiene similar desarrollo tanto en el Pacto como
en la Convencion, existen algunas diferencias importantes: la primera, que el articulo 25 de la CADH
consagra el derecho subjetivo del individuo a un recurso, situacién que no se da en el Pacto que, como
sefialamos antes, se limita reconocer las obligaciones del Estado; otra diferencia se refiere al alcance
del recurso. El articulo 2.3 del Pacto establece la obligacién de proporcionar un recurso para
violaciones de los derechos y las libertades consagrados por el Pacto, mientras que el articulo 25.1 de
la CADH consagra el derecho a un recurso para violaciones de los derechos fundamentales
reconocidos por la Convencidn, la constitucion o las leyes. Algunas de estas diferencias han sido
desarrolladas jurisprudencialmente por el Comité de Derechos Humanos que, sobre la base del
articulo 26 del PIDCP, que consagra el derecho a la igual proteccidn de la ley, ha entendido que este
principio incluye el derecho a recurrir a los tribunales para la proteccion de sus derechos, incluidos
aquéllos consagrados por el derecho interno243.

Otro aspecto importante se refiere a la naturaleza que debe tener el recurso idéneo para violaciones
de derechos humanos. Al respecto, hay mayor desarrollo jurisprudencial en el Sistema
Interamericano, ya que si bien el Comité de Derechos Humanos reconoce la obligacién del Estado de
aplicar el derecho penal para sancionar ciertos tipos de violaciones, esta jurisprudencia considera
que el derecho a un recurso consiste esencialmente en el derecho de la victima o su familia a iniciar
acciones ante la justicia a fin de restablecer el goce del derecho vulnerado y/o obtener reparacion. En
el Sistema Interamericano, en cambio, se considera que el incumplimiento del Estado de la obligaciéon
de investigar y sancionar penalmente las violaciones mas graves de los derechos humanos vulnera un
derecho subjetivo de la victima o de sus familiares244.

Es por ello que en los altimos afios la jurisprudencia de la Corte ha abordado el tema de la vinculacién
entre los articulos 8 y 25 de la CADH, desde dos angulos: el primer planteamiento asume la evidente
relacion que existe entre ambos derechos, lo que conlleva que el analisis de ambas normas debia ser
siempre conjunto y que, en consecuencia, la violacién de uno de ellos implicaba la del otro; el segundo
sostiene la division de ambas normas en situaciones diferenciadas que autonomizan su eventual
cumplimiento o violacién 245, Si bien todavia no es posible sefialar que uno de estos dos
planteamientos prime sobre el otro, parece que en la actualidad la Corte ha optado por partir del
andlisis del caso concreto para efectuar una lectura, ya sea conjunta o diferenciada, de ambas normas.

Al respecto, es importante, también, sefialar que la Corte ha realizado una interpretacion tanto del
articulo 8 como del articulo 25 de la CADH, a partir de la obligacion general de los Estados partes de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién, obligacién que se encuentra establecida en el articulo 1 de la CADH.
Por ello, en muchas ocasiones la Corte ha realizado una lectura conjunta de estas tres normas de la
Convencion.

Ahora bien, los casos en los que la Corte ha establecido una vinculacién entre el articulo 8 y 25 de la
CADH son innumerables. Es relevante, dentro de nuestro ambito, el pronunciamiento efectuado por

23 |bid., pag. 471.
24 |bid., pag. 475.
25 |bid., pag. 75.
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la Corte en el Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, en el que consider6 que la falta de respuesta
estatal es un elemento determinante al valorar el incumplimiento del contenido de los articulos 8.1 y
25.1 de la CADH, por su directa relacién con el principio de efectividad que debe regir el desarrollo
de tales investigaciones?.

Finalmente, es preciso mencionar el desarrollo jurisprudencial efectuado porla Corte Interamericana
sobre el derecho al recurso sencillo, rapido y efectivo previsto en el articulo 25 de la CADH. Al
respecto, la Corte, si bien no expresamente, ha desarrollado estas tres caracteristicas en el marco del
recurso efectivo. De igual forma, la Corte ha determinado que el recurso, ademas, debe ser también
adecuado o idoneo. En efecto, desde el Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1a Corte sefialé que
“Los Estados deben otorgar recursos internos adecuados y efectivos”. Es importante sefialar que para
la Corte estos elementos deben presentarse de manera concurrente. Concretamente, ha entendido
que no es suficiente que determinado recurso esté previsto en el ordenamiento de un Estado, sino
que el mismo debe ser efectivo, para que la funcién de esos recursos, dentro del sistema del derecho
interno, sea iddnea para proteger la situacién juridica infringida2+.

Para la Corte, es evidente que en todos los ordenamientos internos hay multiples recursos, pero no
todos son aplicables en todas las circunstancias. Si en un caso especifico el recurso no es adecuado, es
obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma esta encaminada a producir
un efecto y “no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea
manifiestamente absurdo o irrazonable”248,

Este entendimiento fue ampliado por la Corte en la Opinion Consultiva OC-9/87, en la que sefial6:

24.No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o
incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el Poder Judicial
carezcade laindependencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para
ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacién de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier causa,
no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial?4°.

Finalmente, la Corte en el Caso Cantos vs. Argentina, sobre la imposicién mediante ley interna de una
tasa judicial a los litigantes, para recurrir un fallo, sefial6 que:

...el Estado no puede eximirse de responsabilidad respecto a sus obligaciones internacionales
argumentando la existencia de normas o procedimientos de derecho interno, (...) ya que si bien el
derecho al acceso a la justicia no es absoluto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas
limitaciones discrecionales por parte del Estado, lo cierto es que éstas deben guardar
correspondencia entre el medio empleado y el fin perseguido y, en definitiva, no pueden suponer la
negaciéon misma de dicho derecho.

248 Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008,
parr. 95. Citado por Salmén, Elizabeth y Cristina Blanco, El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana (1a. ed.). Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Perd,
2012, pag. 78.

247 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988 (Fondo), parr. 64, Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/corte _interamericana/seriec 01 esp.pdf

248 |bid., parr. 63.

249 Corte IDH. Opinion consultiva OC9/87 del 6 de octubre de 1987, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2,
25y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parr. 24. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 09 esp.pdf
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La Corte concluyé que “el monto por cobrar en el caso en estudio no guarda relacién entre el medio
empleado y el fin perseguido por la legislacién Argentina, con lo cual obstruye, evidentemente, el
acceso a la justicia del sefior Cantos, y en conclusion viola los articulos 8 y 25 de la Convencidn”2s0,

Aspectos a considerar

1. El derecho a un recurso previsto, tanto en el Pacto como en la Convencién, no se agota en su
reconocimiento formal en la Constitucion y leyes internas, o en su mera admision; inexcusablemente
debe ser efectivo para restablecer una violaciéon de derechos humanos y, ademas, para remediarla.
Esto involucra que los operadores de la Administracidn de Justicia, deben asumir una posicion activa
para asegurar la debida eficacia a los contenidos del debido proceso y recurso efectivo.

2. Un recurso no puede considerarse efectivo cuando, por cualquier causa, no permita a la persona
lesionada en sus derechos el acceso al mismo, o cuando a pesar de permitir el acceso, la configuracion
material del recurso no sea idénea para el restablecimiento de sus derechos.

- El debido proceso y el acceso a la justicia en el ambito interno

El derecho de acceso a la justicia esta consagrado en el articulo 115.1 de la CPE de la siguiente manera:
“Toda persona sera protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos”. Como se puede apreciar, nuestra Constitucion, al igual que la
Convencion Americana, no se limita a establecer el derecho al recurso de manera formal, sino
prescribe que debe ser efectivo.

Sobre el derecho de acceso ala justicia, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado su contenido,
estableciendo que dicho desarrollo no implica un catalogo cerrado en cuanto al reconocimiento de
los elementos que integran el derecho de acceso a la justicia; pero ademas, le ha dado un contenido
plural desde la perspectiva de las diferentes jurisdicciones existentes en nuestro Estado.
Concretamente el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la SCP 1898/2012, del 12 de octubre ha
destacado:

En ese orden de ideas, siguiendo la normativa sefialada, corresponde sefialar que el derecho a la
jurisdiccion o de acceso a la justicia -sin pretender agotar todas las perspectivas de este derecho tan
ampliamente concebido y desarrollado- contiene: 1) El acceso propiamente dicho a la jurisdiccién,
es decir, la posibilidad de llegar a la pluralidad de jurisdicciones reconocidas por la Constitucion, sin
que existan obstaculos, elementos de exclusidn, limitacién, que dificulten el ejercicio de dicho
derecho tanto por el Estado como por los particulares; 2) Lograr un pronunciamiento judicial
proveniente de las autoridades judiciales formales o las autoridades naturales de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, que solucione el conflicto o tutele el derecho, siempre que
se hubieran cumplido los requisitos establecidos en la norma; y 3) Lograr que la Resolucién emitida
sea cumplida y ejecutada, debido a que si se entiende que se acude a un proceso para que se
restablezca o proteja un derecho, un interés o un bien, en la medida que el fallo no se ejecute, el
derecho alajurisdiccién o de acceso a la justicia no estara satisfecho.

En dicha Sentencia el Tribunal Constitucional relacioné los avasallamientos de propiedades por vias
de hecho con el derecho al acceso a la justicia, sefialando que:

Si el reconocimiento del derecho a la jurisdiccidn o acceso a la justicia, supone una concrecién del
Estado constitucional de derecho, como instrumento para promover que la solucién de conflictos se

250 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina, sentencia del 28 de noviembre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas) parr. 100.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 97 esp.pdf
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realice a través de la jurisdiccién (sin desconocer otros medios alternativos de solucion de conflictos
reconocidos por el orden constitucional y legal, como son: la conciliacién, 1a mediacién, el arbitraje,
entre otros), para evitar la justicia por mano propia, su exclusion, supone que el primer derecho
fundamental comun vulnerado en acciones vinculadas a medidas o vias de hecho, es precisamente el
derecho ala jurisdiccion o acceso a la justicia, que no es infrecuente acarree consigo la lesion a otros
derechos conexos a partir de su supresion.

El derecho de acceso a la justicia serd abordado con mayor detenimiento al desarrollar los elementos
del debido proceso, que guardan intima relaciéon con el acceso a la justicia.

34. El proceso de evoluciéon del debido proceso

Como sefialamos precedentemente, el debido proceso estd intimamente ligado con el respeto de las
normas constitucionales, con la finalidad de alcanzar el orden justo, el proceso justo. Es
imprescindible, para tal efecto, el respeto de los derechos fundamentales. Ello implica que tanto
desde el poder publico como en el &mbito privado todos los actos, sentencias, etcétera estén sujetos
no solamente a las normas orgénicas de la Constitucion, sino a los valores principios y derechos
previstos en la norma fundamental. Es por ello que el debido proceso no solamente se extiende al
ambito de los procesos jurisdiccionales, sino también a los procedimientos administrativos, bajo la
idea de que el debido proceso como derecho fundamental goza de un caracter expansivo que se
irradia a todo el ordenamiento juridico.

El debido proceso puede considerarse como la base de todo sistema de proteccién de derechos, y es
por ello que manifiesta claramente la evolucidn y dinamismo de la teoria y practica del marco juridico
de los derechos fundamentales. En base a lo anterior, un sector de la doctrina y principalmente el
desarrollo jurisprudencial efectuado por los 6rganos de protecciéon de los derechos humanos han
reconocido que el debido proceso ha sufrido un doble proceso de expansion.

Por un lado, el Derecho Penal ha dejado de ser el marco en el que estaba encuadrado, para convertirse
en una directriz transversal en las funciones de cualquier instancia del poder publico, o incluso
privado, que pueda de alguna manera afectar derechos. Esto es lo que se ha llamado la expansién
horizontal del derecho al debido proceso?5i. Por otro lado, el debido proceso, en esta evolucion, ha
incluido mayores garantias y contenidos en su propia definicién, como el tribunal competente,
independiente e imparcial, el plazo razonable y el derecho de defensa, entre otros, en lo que se ha
denominado la expansién vertical del debido proceso.

Para ambos procesos de expansién ha sido preponderante el aporte del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. A través de los instrumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos
y con la interpretacion que de ellos vienen efectuando los drganos de supervision de estos
instrumentos hoy en dia se puede hablar de un debido proceso renovado?52, que marca todo el sistema
de proteccién de derechos humanos.

Es en esta medida que es imperante que todos los operadores y operadoras juridicos se apropien de
este desarrollo jurisprudencial, con la finalidad de otorgar a cada uno de los sistemas nacionales la
posibilidad de que el debido proceso se consolide como una verdadera garantia para el pleno ejercicio
de los derechos humanos.

251 Salmon y Blanco, 6p. cit., pag. 84.
252 |bid.
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Expansion horizontal: engloba otras ramas del derecho; desde el derecho penal hasta el derecho
civil, administrativo, de familia, etcétera.
Expansion vertical: mayores garantias, como jueces y tribunales independientes e imparciales.

3.4.1. Laexpansion horizontal del debido proceso

Para empezar este acapite es pertinente sefialar que la estructura de los articulos 14.1 del PIDCP y
8.1 de la CADH es similar, ya que ambos instrumentos reconocen el derecho genérico a ser oido con
las debidas garantias. Estas normas han sido interpretadas, tanto por el Comité de Derechos Humanos
como por la Comisién y Corte Interamericana, respectivamente, como clausulas abiertas para la
aplicacion del debido proceso a procesos civiles, laborales, etcétera. Incluso ambos 6rganos han
establecido que las garantias previstas en los articulos 14 del PIDCP y 8 de la CADH, que en principio
fueron desarrolladas para su aplicaciéon en procesos penales, pueden extenderse también a todos
aquellos actos con los que se pueda afectar derechos?2s3,

Ahora bien, el Comité de Derechos Humanos no ha desarrollado de manera profusa el ambito de
aplicacién del debido proceso en materia administrativa, civil, familiar, etcétera, pero si ha sentado
precedentes al respecto. Asi, en el Caso Morael c. Francia ha sefialado:

El Comité observa, a este respecto, que el parrafo mencionado no sélo se aplica en materia penal,
sino también en los litigios relativos a derechos y obligaciones de caracter civil. Si bien en el articulo
14 no se precisa como debe entenderse el concepto de juicio “con las debidas garantias” en materia
civil (a diferencia de lo que se hace en el parrafo 3 del mismo articulo cuando se trata de determinar
el mérito de las acusaciones en materia penal), corresponde interpretar que el concepto de juicio
“con las debidas garantias”, en el contexto del parrafol del articulo14 del Pacto, exige cierto nimero
de condiciones, tales como el requisito de la igualdad de las armas, el respeto del juicio
contradictorio, la exclusion de la agravacion de oficio de las condenas y procedimientos judiciales
agiles. En consecuencia, deben examinarse las circunstancias del presente caso teniendo en cuenta
esos criterios?54,

Dentro del Sistema Interamericano, el desarrollo jurisprudencial efectuado por la Corte es mucho mas
amplio y es posible identificar dos interpretaciones.

La primera puede denominarse diferenciadora, y parte de la interpretacion literal del articulo 8 de la
CADH que lleva por titulo Garantias judiciales, y que establece dos regimenes diferenciados: el
previsto en el articulo 8.1 que es general, es decir, aplicable a todo tipo de procesos y el establecido
en el articulo 8.2 que es particular, o sea, aplicable a procesos penales ya que se refiere
especificamente a la “persona inculpada de un delito”.

En este sentido, si bien la Corte en la Opinién Consultiva sobre Excepciones al Agotamiento de los
Recursos Internos establecié que, en materias que conciernen a la determinacién de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el articulo 8.1 de la CADH no
especifica las garantias minimas como lo hace el articulo 8.2 al referirse al ambito penal, se entiende
que el concepto de debidas garantias es aplicable también a otros ambitos y, por ello, el debido
proceso es extensible a todo tipo de procesos. La citada Opinién Consultiva establece que seran en

253 Salmén y Blanco, 6p. cit., pag. 85. y O'Donnell, ép. cit., pag. 360.
254 Comité de Derechos Humanos, Caso Morael c. Francia, 1989, parr. 9.3. Citado por O’'Donnell, 6p. cit., pag. 361.
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ultima instancia “las circunstancias de un procedimiento particular, su significacion, su caracter y su
contexto en un sistema legal particular, los factores que fundamenten la determinacién de si, por
ejemplo, la representacion legal es o no necesaria para el debido proceso”25s,

La segunda interpretacion, que podria considerase integradora, se refiere a la aplicacién de manera
conjunta del articulo 8 de la CADH que ha efectuado la Corte, tanto a procesos penales como a
procesos no penales. Esto implica una ampliacién del &mbito material del debido proceso en el que
garantias pensadas inicialmente para circunscribirse a los procesos penales terminan aplicandose a
otras materias. Asi, en el caso Tribunal Constitucional vs. Perti 1a Corte Interamericana establecié que
las garantias del debido proceso deben respetarse durante procesos civiles y administrativos,
efectuando el siguiente andlisis del articulo 8 de la CADH, que establece71. (...) que cuando la
Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para
la “determinacién de sus derechos”, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, la Corte considera que cualquier 6rgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la
Convenciéon Americana?>s.

De igual forma y con referencia al articulo 8.2 de la CADH en el referido Caso del Tribunal
Constitucional vs. Peru, la Corte sefial6:

70. (...) apesar de que el citado articulo no especifica garantias minimas en materias que conciernen
a la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica
también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en
general, al debido proceso que se aplica en materia penal2>7.

Este entendimiento jurisprudencial quedd asentado en la sentencia del Caso Baena Ricardo vs.
Panamd, en el que la Corte determiné:

125. La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8
de la Convencioén se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la
determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso
entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros
o6rdenes?°8,

En ese sentido, la Corte IDH ha sostenido, con relaciéon a la expansién horizontal del debido proceso,
que "las caracteristicas de imparcialidad e independencia (...) deben regir a todo 6rgano encargado

25 Corte IDH. Excepciones al agotamiento de los recursos internos (Art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC- 11/90, 10 de agosto 1990, parr. 28. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/173/48.pdf

25 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd, sentencia del 31 de enero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 71. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 55 esp.pdf

257 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(, ép. cit., parr. 70; y Excepciones al Agotamiento de los Recursos
Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién

Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 28.

258 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, sentencia del 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 125. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf
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de determinar derechos y obligaciones de las personas. (..Dichas caracteristicas no solo deben
corresponder a los drganos estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1
de la Convencion se aplican también a las decisiones de drganos administrativos"2s9,

- Laexpansion horizontal del debido proceso en el ambito interno

El Tribunal Constitucional boliviano a momento de interpretar la Constituciéon abrogada, en la SC
1234/2000-R, del 21 de diciembre, establecié que:

Conforme lo ha definido este Tribunal en su jurisprudencia, la garantia del debido proceso que
consagran el articulo 16 de la Constitucion Politica del Estado y el articulo 8 del Pacto de San José de
Costa Rica, es aplicable no sélo al ambito judicial, sino también al administrativo cuando se tenga que
someter a una persona a un procedimiento en el que deberad determinarse una responsabilidad.

En el mismo sentido, la SC 0685/2002, del 11 de junio, sefial6 que todo proceso de la naturaleza que
fuere debera ser sustanciado con absoluto resguardo y respeto de los derechos y garantias del
procesado. Este entendimiento fue reiterado por el Tribunal Constitucional Plurinacional en las SCP
100/2014, del 10 de enero, y 0521/2014, de marzo, entre otras.

En ese marco, alimenta también al debido proceso actual y conforme a nuestro sistema constitucional,
la obligaciéon de impartir justicia en los marcos constitucionales sustantivos, no so6lo adjetivos que
impone la Norma Suprema de 2009; dicho de otro modo, ya no son solamente las reglas procesales
las protegidas por un debido proceso, sino que también la aplicacién material y vivificaciéon de los
principios y valores constitucionales que informan a la funcién de impartir justicia ordinaria,
agroambiental, constitucional e inclusive indigena originaria campesina; asi, se protege también que
cada resolucién judicial, sea congruente con los principios de independencia, imparcialidad,
seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo juridico, interculturalidad,
equidad, servicio a la sociedad, participaciéon ciudadana, armonia social y respeto a los derechos;
como a los de publicidad, transparencia, oralidad, honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia,
accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proceso e igualdad de las partes; todos conforme
a los articulos 178.1 y 180.1 de la CPE