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Nota editorial

Estimados lectores:

Tengo el gusto de presentar el primer numero de la revista
JURIS STUDIA de la Universidad Privada del Valle, que reune una
seleccion de trece articulos expuestos en el I Congreso Internacional
“Constitucionalismo, Democracia y Derechos Humanos” organizado
en marzo del pasado afio como sinergia entre la Facultad de Postgrado,
la carrera de Derecho y Ciencias Juridicas (CBBA, LPZ, Sucre, y
TDD), la Direccion Nacional de Investigacion y el Vicerrectorado de
Interaccion Social de nuestra casa de estudios.

El debate publico informado y pluralista es una condicion
indispensable para el funcionamiento de cualquier democracia
moderna. En paises como los de América Latina, con democracias
aun en proceso de consolidacion, resulta particularmente importante
garantizar espacios para la discusion y el intercambio de ideas sobre
los derechos humanos y las reformas necesarias, para protegerlos
adecuadamente. El debate es el espacio donde pueden confrontarse
visiones e intereses diversos en un marco de respeto, y alcanzarse
consensos que den sustento a avances institucionales duraderos,
capaces de traducir los principios democraticos y de derechos humanos
en realidades tangibles que mejoren la vida de los ciudadanos.

Este evento internacional constituyo un espacio de reflexion
de gran relevancia sobre temas fundamentales para el desarrollo
juridico, politico y social de Bolivia y América Latina. A través de
conferencias magistrales y mesas de ponencias, destacados expertos
nacionales e internacionales analizaron los desafios y oportunidades
que enfrenta nuestra regién en materia de constitucionalismo,
democracia y derechos humanos.

La publicacion de una seleccion de estos trabajos en la revista
JURIS STUDIA representa un hito importante para la Universidad
Privada del Valle y para la ciencia juridica boliviana. Nos complace
poner a disposicion de la comunidad académica las ideas y propuestas
surgidas en este fructifero intercambio, convencidos de su valor para
avanzar en la consolidacion democratica e institucional de nuestros
paises.

Asimismo, nos enorgullece que, en el marco del congreso,
se haya investido con el titulo de doctor honoris causa al destacado
maestro y referente del constitucionalismo democratico Dr. Roberto
Gargarella, cuya obra es una fuente de inspiracién para promover
reformas que garanticen mayor igualdad y justicia social.
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Los invito cordialmente a explorar este nimero inaugural de la revista JURIS
STUDIA, seguros de que encontraran en sus paginas ideas provocadoras y visiones
innovadoras sobre algunos de los temas juridicos y sociales mas relevantes de nuestro
tiempo.

Concluyo evocando las palabras del maestro Luigi Ferrajoli, destacado
constitucionalista italiano: “Un derecho no garantizado es puramente ficticio y
meramente declamatorio; su enunciacion es un engafio y su funcion una mera ideologia”.
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Resumen de articulo

Los derechos humanos en procesos de
construccion de principios y reformas
constitucionales

Human rights in processes of construction of principles

and constitutional reforms

ERIKA GERALDINE PEREZ LEMUS
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia
erikageraldine.perez@uptc.edu.co

- 1- -3491
LUZ MARINA ROMERO ALVARADO
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia
0000-0002-1042-1314
LAURA STEPHANIA ALONSO TAPIAS
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia

RESUMEN

Los derechos humanos se fundamentan en el contexto que establecen los organismos estatales con redes que relacionan
las organizaciones, grupos y movimientos conformados en la sociedad, con el fin de analizar y comprender los procesos
de construccion de principios y reformas constitucionales, lo que permite que a partir de la estadistica inferencial se
evaluen indicadores de politicas publicas en materia de derechos humanos a nivel nacional e internacional; ademas
de reflexiones practicas de estandares de calidad de vida con herramientas analiticas propias de la ciencia politica, la
sociologia, la antropologia politica y la antropologia juridica. De manera que se requiere de un ordenamiento territorial,
reordenamiento social y espacios de didlogos interculturales para lograr el analisis en construcciones subjetivas de
la realidad y contribuir a las necesidades con acuerdos planteados a medida que avanzan los dialogos y la politica
de desarrollo integral, la participacion politica y las posibles soluciones aplicando mecanismos para la garantia del
cumplimiento de la democracia, la dignificacion del trabajo y condiciones de bienestar como un bien comun.

Palabras clave: Derechos humanos, organizaciones, calidad de vida y politica publica.

Revisado: 10/05/2023. Aceptado: 20/06/2023. Publicado: 14/03/2024.
Citar como: Geraldine Pérez, E. et al. (2023). Los derechos humanos en procesos de construccion de principios y reformas constitucionales.
Juris Studia, 1(1), pp. 7-9
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INTRODUCCION

El nimero de inversiones de libros es la cantidad de temas relacionados al aprendizaje
organizado a riesgo de ser considerado autorreferencial, como un conjunto de cuatro
aportes bibliograficos a las reformas. Asi, explorar la produccion bibliografica en
el campo de los derechos humanos permite revisar cada una de las publicaciones,
en las que aporten a circunstancias de origen y desarrollo, menciona los rasgos mas
caracteristicos relacion, de la ensefianza y aprendizaje con indicacion la organizacion
y los temas referentes a sectores gubernamentales y no gubernamentales; y la probable
contribucion al conocimiento en la disciplina, en el pais y sus posibles proyecciones en
la practica profesional.

Teniendo en cuenta que cuando se trata de procesos de construccion de principios y
reformas constitucionales, los derechos humanos son un tema fundamental. Esto es
especialmente cierto en paises en desarrollo, donde los derechos humanos a menudo
son ignorados. Lo que esta claro es que deben ser respetados en todo momento para
lograr una verdadera transformacion social y politica. Es por esto que es importante
que los gobiernos reconozcan el papel que desempeiian los derechos humanos en la
construccion de principios y reformas constitucionales, y se comprometan con su
proteccion.

PERSPECTIVA TEORICA

Los derechos humanos son aquellos que nosotros, como seres humanos, tenemos de
forma natural y que no se pueden negar. Estos incluyen derechos como la libertad de
expresion, el derecho a la igualdad, el derecho a la vida y la libertad de religion. Estos
derechos son universales y estan protegidos por leyes nacionales e internacionales. El
objetivo de los derechos humanos es garantizar que todos los seres humanos tengan
acceso a los mismos derechos y oportunidades, independientemente de su raza, género,
edad, religion u orientacion (United Nations, s. f.).

Cuando hablamos de derechos humanos, uno de los derechos que més se habla es el
derecho a vivir en un ambiente seguro. Esto significa que todo el mundo tiene el derecho
a vivir en un ambiente seguro donde pueda sentirse protegido. Esto también significa
que todo el mundo debe tener el derecho a vivir en un ambiente seguro. Esto incluye,
por supuesto, un derecho humano es uno de los derechos que todos los seres humanos
tienen por nacimiento. Estos derechos son inalienables, es decir, que no pueden ser
vendidos o transferidos. Ademas, todos los derechos humanos son universales. Esto
significa que todos los seres humanos tienen derecho a estos derechos. Esto incluye a
los extranjeros que residen en su pais.

(Por qué los derechos humanos son fundamentales? Esta es una pregunta que todos
debemos hacernos. Los derechos humanos son fundamentales, porque todos somos
iguales y merecemos ser tratados con respeto. No importa nuestra religion, cultura,
origen étnico o género, todos tenemos derecho a vivir en libertad y seguridad sin temor
a la discriminacion. Los derechos humanos nos ofrecen proteccion contra la injusticia y
nos permiten vivir con dignidad (coe.int., s. f.).

Los cambios en la Constitucion de un pais pueden ser hechos para modificar la forma en
que el gobierno funciona, para mejorar los derechos de los ciudadanos o para actualizar
la ley para hacerla mas relevante y apropiada para el tiempo en que vivimos. Las
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reformas constitucionales generalmente se hacen mediante una votacion popular o con
la aprobacion del parlamento. Esto significa que los ciudadanos tienen la tiltima palabra
en cuanto a cOmo quieren que sea su pais.

PERSPECTIVA METODOLOGICA

El respeto de los derechos humanos es un requisito para lograr la igualdad, la justicia
y la paz. La adopcion de estos principios en los procesos de construccion de principios
y reformas constitucionales mejorara el marco legal en el que se desenvuelven los
gobiernos, las empresas y la sociedad civil. Esto contribuira a promover el desarrollo
y el bienestar de las personas, comenzando con una metodologia activa que permita el
estudio de indicadores de evaluaciones de la realidad de los derechos humanos por un
enfoque metodoldgico que permita construir una cultura de respeto por los derechos
humanos en todos los niveles. A partir de la estadistica inferencial, se pueden evaluar
indicadores de politicas publicas en materia de derechos humanos a nivel nacional e
internacional, ademas de reflexiones practicas de estandares de calidad de vida con
herramientas analiticas propias de la ciencia politica, la sociologia, la antropologia
politica y la antropologia juridica.

CONCLUSIONES

Un mundo globalizado, en el que nos movemos a diario y en el que podemos encontrar
personas de todas las nacionalidades, implica poder encontrar personas de todas las
ideas y todos los puntos de vista. Esto se traduce en que los derechos humanos, que
tienen, por supuesto, una amplia aceptacion, pueden chocar con otros derechos. Por
ejemplo, si una persona tiene derecho a criticar a otra persona o a un grupo, también
tiene derecho a que esta persona o este grupo tenga derecho a responder. Una de las
razones por las que los derechos humanos son fundamentales es porque afectan a todos.
Un ejemplo de ello es el derecho a la educacion; todas las personas tienen derecho a una
educacion de calidad y acceso a la educacion.
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El espejismo de la consulta previa, libre
e informada en el Ecuador /por qué no es

vinculante?
The mirage of prior, free and informed consultation in

Ecuador, why is it not binding?

JACKSON VICENTE CONDOLO ACARO
Universidad Metropolitana del Ecuador, Ecuador
iacl lolo@!] i

ENRIQUE DAVID LUZURIAGA MUNOZ
Universidad Técnica Particular de Loja, Ecuador
edluzuriaga@utpl.edu.ec

RESUMEN

El presente trabajo trata el analisis sobre el espejismo de la consulta previa en el Ecuador, por lo que desarrollamos
un estudio reflexivo y critico sobre la aplicacion y eficacia de este derecho en el contexto constitucional ecuatoriano,
desde su aparicion en la norma suprema, propiciando comprender las bases conceptuales y su importancia e implicacién
al prescribirlo como derecho constitucional. A partir de este analisis revisamos tres aspectos fundamentales en su entorno,
es decir, la eficacia, aplicacion y su aspecto vinculante en el contexto juridico ecuatoriano, por lo que intentaremos dar
respuesta a la siguiente interrogante: ;por qué el derecho a la consulta previa no es vinculante?

Palabras clave: Consulta previa, derecho constitucional, Ecuador, Constitucion.

Revisado: 10/05/2023. Aceptado: 20/06/2023. Publicado: 14/03/2024.

Citado: Condolo Acaro, J. V. & Luzuriaga Muiioz, E. D. (2024). La igualdad politica: una materia pendiente de todos los estados en América Latina.
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INTRODUCCION

Es necesario poner de manifiesto el urgente andlisis juridico y sociolégico que tiene la
problematica planteada en esta investigacion, la misma que estd vinculada no solo a la
indagacion del “;por qué la Consulta previa, libre e informada no tiene caracter vinculante?”,
sino también el propugnar desde este trabajo una concientizacion de la sociedad por la
debacle que constantemente el ambiente y los derechos de la naturaleza padece.

En este escenario, se recalca el compromiso social, que tenemos como docentes inmersos
en la academia e investigacion juridica, tratando de vincular al lector y a la sociedad, en
estos temas que no solo deberian inmiscuir y ser responsabilidad de la sociedad civil,
sino también del Estado mismo.

En tal virtud, instamos al andlisis del panorama presentado alrededor de la institucion
juridica denominada Consulta Previa, cuya importancia tiene rango constitucional; sin
embargo, pese a declardrselo como derecho constitucional, resulta un espejismo su
eficacia entorno a salvaguardar los intereses de los pueblos indigenas y por ende del medio
ambiente donde estos pueblos habitan, lo que constituye la preocupacion central de la
investigacion.

Haciendo énfasis en la Consulta Previa, se puede sefialar que esta institucion juridica vincula
una carga de garantia constitucional hacia los pueblos y su entorno ambiental; enfatizado
lo anterior, habrd quien piense que la Consulta previa, libre e informada es una garantia
capaz de salvaguardar los intereses de los pueblos y del medio ambiente donde habitan, sin
embargo, la practica puede demostrar que lo dicho serfa un espejismo que tiene segada
ala poblacién.

Cabe manifestar que en la Constituciéon de la Republica del Ecuador (CRE, 2008),
elaborada por los Asambleistas constituyentes de ese entonces, quiza de forma equivoca o
perversa no plantearon de forma clara los efectos de la Consulta Previa, dejando este acto
como una cuestion administrativa sin que se defina el valor de su realizacion, que por
cierto desde la vigencia de la Constitucién de Montecristi, no se ha incorporado en la
legislacién secundaria ninguna norma que permita tener claro este derecho.

En ese sentido, el presente trabajo se lo ha estructurado haciendo énfasis en el analisis
conceptual de la Consulta Previa, es decir, tomando como referencia los antecedentes
de la citada institucidn juridica; seguidamente se cree conveniente analizar la Consulta
previa, libre e informada desde la 6ptica de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dedicando una breve revision sobre algunos casos que han sido
conocidos y resueltos por dicha Corte, es decir, aquellos hechos que han tratado de
vislumbrar el derecho a la Consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas,
como por ejemplo, es el caso de Sarayaku vs. Ecuador. Posteriormente, se realiza el analisis
desde la 6ptica constitucional del derecho a la Consulta Previa, asi como de la revisién de
los actores que son beneficiarios de mencionado derecho.

En un segundo momento de andlisis, resulta trascendental en nuestro trabajo, tratar de
identificar la parte vinculante del derecho a la Consulta Previa, en esta parte se analiza
las cuestiones centrales del por qué la Consulta previa, libre e informada no es vinculante
y cudl es el fundamento del por qué debe ser obligatoria y particularmente vinculante en
las decisiones de los pueblos indigenas.
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Finalmente, el analisis en cuestion, plantea descifrar las ventajas y desventajas de la
aplicacion de la Consulta Previa, pero con una carga de vinculacién en la decision de
los pueblos.

DESARROLLO
1.1. La Consulta previa, breve antecedente de su conceptualizacion

La Consulta Previa, libre e informada, es una institucion juridica que aparece como tal,
en la Constitucion de la Republica del Ecuador dictada y vigente desde el 20 de octubre del
2008, cuya figura no se encontraba en la Constitucion Politica de Ecuador (CPE, 1998),
pero ya se hacia mencién a que los pueblos indigenas negros y afroecuatorianos por
mandato constitucional tendrian el siguiente derecho:

Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de
recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-
ambientales que les causen (Art. 84).

Es importante recordar que debido a la oscuridad de la consulta establecida en
la norma constitucional ecuatoriana de 1998, el Estado ecuatoriano no garantizaba
adecuadamente este derecho a favor de los pueblos oprimidos, es decir, no se ejecutaba la
Consulta previa, libre e informada con anterioridad a los actos que el Estado de forma
arbitraria realizaba en los territorios indigenas; prueba de estos acontecimientos son
los casos llevados a Cortes Internacionales como por ejemplo el caso llevado a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “Pueblo Indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”,
acontecimiento que posteriormente se lo analizara.

Por otro lado, la implementacién de la figura juridica, Consulta Previa, en la norma
suprema del 2008, tiene una trascendencia imprescindible, no solo por su impacto
presuntamente favorable para la proteccion del medio ambiente, sino también, debido
a que por primera ocasion se hacia referencia a este derecho constitucional asignado
de forma amplia a las “comunidades, pueblos y nacionalidades” (CRE, 2008, art. 56). Por
lo tanto, en este andlisis surge la pregunta ;qué es la Consulta Previa, libre e informada? y
sobre todo {qué connotacidn tiene para los pueblos indigenas y la proteccion al medio
ambiente?

Como es de conocimiento de todos, y sin mayor esfuerzo de andlisis, la Consulta Previa,
libre e informada, no es, sino la accién de preguntar o interrogar una determinada accién
con anterioridad antes de ejecutarla; en el caso especifico, se puede decir de manera
general, que es la interrogante que el Estado debe realizar antes de adoptar una medida
administrativa o legislativa que pueda afectar a las comunidades o pueblos, indigenas;
asi también, dada la importancia de su concepcion, es sustancial conocer el contexto
de lo que concierne una consulta previa, es decir, por qué debe garantizarse este derecho
fundamental plasmado en la Constitucién, por lo que planteamos la siguiente interrogante
(Qué derechos se vinculan a la ejecucion de la Consulta Previa?

Ahora bien, es importante regresar la mirada hacia los antecedentes de la Consulta Previa,
libre e informada en otras naciones, de tal manera que, en paises como Colombia, se
identifica que este derecho se ejecuta a continuacion de la adopcion del Convenio 169 de
la OIT, con la vigencia de la Ley 21 (Ley 21, 1991).
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Como se ha podido indagar la (Ley 21,1991), est4 encargada de garantizar los derechos
de los pueblos indigenas colombianos, asi como de su entorno ambiental y sus tierras,
tanto asi que la ley aludida, dispone el siguiente enunciado:

3. Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia
social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales parala ejecucion
de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios
que habitan. (Art. 7)

Por su parte en Pert, se identifica que la Consulta previa, libre e informada, es
reconocida desde la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, en el afio de 1995, sin
embargo, es en el afio 2011, se establece la “Ley del derecho a la Consulta previa, libre
e informada a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo” (Ley Consulta previa, 2011), que dentro de su
articulado precisa:

Etapas del proceso de consulta

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa
deben cumplir las siguientes etapas minimas del proceso de consulta:
Identificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de
consulta.

Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.
Publicidad de la medida legislativa o administrativa. Informacion sobre la medida
legislativa o administrativa.

Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les
afecten directamente.

Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los

pueblos indigenas u originarios. (Art. 8)

Como se aprecia tanto en Colombia como en Perd, existe legislacién especifica sobre
el tema de la Consulta Previa, es decir, que los legisladores de los paises vecinos, pusieron
particular énfasis en estos temas, consecuencia de aquello se nota que la institucion juridica
fue incluida en la legislacion interna de Colombia y Peru basado en lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT, (Convenio 169 de la OIT, 1989).

Como se puede dilucidar con esta breve descripcion, en la legislaciéon ecuatoriana la
conceptualizacion de la Consulta Previa, tiene una prematura vigencia, sin embargo, mas
alla de esta preocupacion, nos seria importante poner de manifiesto que han opinado los
Tribunales internacionales sobre este trascendental derecho, por lo tanto, en el siguiente
apartado revisaremos algunos pronunciamientos que se han emitido.

1.2. La Consulta previa, libre e informada en las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Como es conocido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, forma parte del
Sistema Universal de Derechos Humanos, cuyas atribuciones y facultades las ejerce
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en argumento de las disposiciones de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, asi como de su reglamentacion interna de funcionamiento.

La indicada Corte IDH, ejerce jurisdiccion en los paises que han ratificado la mencionada
Convencidn, es decir, que puede emitir sentencias en contra de los paises que ha infringido
sus disposiciones.

En tal virtud, el Estado ecuatoriano como muchos estados, estan bajo la jurisdiccion
de la Corte IDH, debido a ello, Ecuador ha recibido diversas sentencias que han tenido
trascendental importancia; asi, respecto de nuestro tema de estudio, la Corte IDH, ha
emitido una significativa sentencia en el caso denominado Pueblo Indigena kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. (Corte IDH, 2009)

El caso en mencién, data de la década de los afios 1990, donde el Pueblo Indigena
kichwa de Sarayaku, perteneciente a la Provincia de Pastaza (Amazonia del Ecuador)
argumenta que el Estado ecuatoriano, en base a sus decisiones administrativas de
exploracion y explotacion de petroleo, arbitrariamente incurso en sus territorios, sin que
para el efecto se haya efectivizado su derecho constitucional de haber sido consultados
previo a dicho evento.

La Corte IDH, luego de realizar un andlisis contextual de los hechos, en su estudio de fondo,
en lo principal refirié lo siguiente:

La Corte, reiteré que el articulo 21 de la Convencién Americana protege la
vinculacién estrecha que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi
como con los recursos naturales de los territorios ancestrales y los elementos
incorporales que se desprendan de ellos. Por ello, la proteccion de su derecho a
la propiedad es necesaria para garantizar su supervivencia fisica y cultural y que
su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias
y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los
Estados. (Corte IDH, 2009)

En esta parte de la sentencia la Corte IDH, destaca lo importante que significa las tierras para
los pueblos ancestrales, pero no solo ello, sino también lo que se asienta en dichas tierras, es
decir, lo que se produce de ello, y no solo los recursos naturales, sino otros elementos cuya
particularidad no es observable a simple vista, como por ejemplo el entorno ambiental, en
este sentido mas adelante la Corte precisa lo siguiente:

Si bien no estaba en duda la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku sobre
su territorio, cuya posesion ejerce en forma ancestral e inmemorial, la Corte
considero pertinente destacar el profundo lazo cultural, inmaterial y espiritual
que aquél mantiene con su territorio, en particular, las caracteristicas especificas
de su “selva viviente” (Kawsak Sacha) y la relacion intima entre ésta y sus
miembros, que no se limita a asegurar su subsistencia, sino que integra su
propia cosmovision e identidad cultural y espiritual. (Corte IDH, 2009, par. 5)

Consecuentemente, la Corte precisa que el derecho a la Consulta previa, libre e informada
de los pueblos indigenas y tribales, esta vinculado al respeto de su cultura e identidad
propias, pero no solo aquello, sino que su derecho a la Consulta tiene estrecha relacién a la
participacion democratica de estos pueblos, es decir, a la toma de decisiones que tienen en
una nacion y que afecten directa o indirectamente sus derechos. (Corte IDH, 2009, par. 6)

Finalmente, en esta decision la Corte termina su analisis estableciendo que la Consulta
Previa, debe ser realizada con caracter previo; que esta debe ser establecida de buena fe
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con el fin de llegar a un acuerdo, es decir que no exista fuerza o coercion en realizarla; que
debe ser adecuada y accesible; y algo sobre particular para nuestro estudio, que la Consulta
debe conllevar un estudio previo de impacto ambiental, al referirse a esta parte la Corte
indica:

En relacién con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto ambiental, el
(Convenio 169 de la OIT, 1989), establece que “los gobiernos deberan velar por
que, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre
esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas”. (Art.
7.3)

Como hemos apreciado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido enfatica
en algunos puntos, sobre todo en el aspecto del estudio previo de impacto ambiental,
sefialando que este estudio debe realizarse y que es un aspecto fundamental para la
toma de decisiones; sin embargo, vemos que los estados al tener vinculacién con estos
estudios ambientales, posiblemente no tengan objetividad en los resultados finales, es
decir, existe el riesgo de que se puedan vulnerar los derechos de los pueblos indigenas y
consecuentemente del medio ambiente.

En este contexto, asi como en el Estado ecuatoriano, la Reptblica de Surinam fue escenario
de un caso de similares caracteristicas, sim embargo, en esta ocasion de por medio estaba
la defensa de las tierras por parte del pueblo Saramanka y la extraccién de madera que
se propugnaba dar por parte del Estado de Suriman, en el afio 2000 aproximadamente;
consecuentemente se present6 ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
caso Saramaka vs. Surinam. (Corte IDH, 2007)

1.3.Derechoaser consultadoy,ensucaso,laobligacion de obtener consentimiento

Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participaciéon efectiva de los
integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversién dentro de
su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad,
segun sus costumbres y tradiciones. Este deber requiere que el Estado acepte y brinde
informacidn, e implica una comunicacién constante entre las partes. Las consultas
deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka,
de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo
o inversion y no tinicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado.
El Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan
conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a
fin de que acepten el plan de desarrollo o inversidon propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria. Por ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado
tiene la obligacion, no sélo de consultar “a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones”
(Corte IDH, 2007, par. 42 y 43).
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Como se aprecia en esta parte del analisis de fondo, la Corte IDH hace menciéon a
un dato importante, es decir, la obligatoriedad de del Estado de Surinam de obtener el
consentimiento del pueblo de Saramanka; por otra parte, la Corte respecto del impacto
ambiental indicé:

b) Evaluaciones previas de impacto ambiental y social

(...) La prueba presentada ante el Tribunal indica que no sdlo el nivel de consulta
al que se refiere el Estado no fue suficiente para garantizar al pueblo Saramaka
su participacion efectiva en el proceso de la toma de decisiones, sino que
también el Estado no llevé a cabo ni supervis6 estudios de impacto ambiental
y social antes de emitir dichas concesiones, y que, al menos, algunas de las concesiones
otorgadas afectaron, de hecho, recursos naturales necesarios para la subsistencia
economica y cultural del pueblo Saramaka. (...

No solo se les ha dejado a los integrantes del pueblo Saramaka un legado de
destruccion ambiental, privacién de los recursos de subsistencia y problemas
espirituales y sociales, sino que ademas no han recibido ningtin beneficio de las
operaciones madereras que se encuentran en su territorio. (...) (Corte IDH,
2007, par. 47, 48, y, 49)

En resumen, la Corte considera que las concesiones madereras que el Estado ha emitido
sobre las tierras de la region superior del Rio Surinam han dafiado el ambiente y que el
deterioro tuvo un impacto negativo sobre las tierras y los recursos naturales que los
miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente, los que se encuentran, en
todo o en parte, dentro de los limites del territorio sobre el cual tienen un derecho a la
propiedad comunal.

La Corte respecto del caso analizado advierte un impacto desfavorable para el medio
ambiente, cabe destacar que el dafio causado incluso conllevo a la carencia de recursos de
subsistencia, esto debido al dafio producido a la naturaleza.

Para finalizar este anélisis presentamos otro de los casos trascendentes pronunciados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es Awas Tingni vs Nicaragua,
cuyos hechos radican en la extraccion forestal en la comunidad de Awas Tingi en Nicaragua,
en marzo de 1992, en el caso aludido quizd no se expone categéricamente la Consulta
previa, libre e informada, pero si se hace alusion a la proteccion del medio ambiente y de
las tierras ancestrales de tales pueblos. (Corte IDH, 2001)

1.4. El derecho constitucional a la consulta previa, libre e informada

Para referirnos a la consulta previa, libre e informada como una parte del Derecho
constitucional, es necesario vislumbrar el término antes enunciado y posteriormente
verificaremos la importancia del derecho en mencién; por lo tanto, cuando hablamos de
derecho constitucional, desde nuestra éptica pensamos que seguramente estamos frente
a un enunciado categérico y fundamental o como un mandato de optimizacién, que se
encuentra plasmado en una normativa suprema denominada Constitucién (Alexy,
1997).

Adicionalmente, podriamos quiza adelantarnos en afirmar que todo derecho que
se encuentra ubicado en la Constitucion, es un derecho que recibiria la categoria de
fundamental; sin embargo, este caracter podria ser contraproducente en un momento
oportuno y en un caso especifico, puesto que un derecho constitucional podria perder su
categoria de fundamental, he ahi el problema de nuestra afirmacidn.
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Respecto a la problematica presentada en el parrafo anterior, Bernal Pulido (2007), ha
precisado lo siguiente:

La idea central es que los derechos fundamentales deben entenderse como
un conjunto de normas y posiciones adscritas a una disposiciéon de derecho
fundamental. Las disposiciones de derecho fundamental son las proposiciones
de la Constitucion que establecen los derechos fundamentales. Por su parte, las
normas son proposiciones prescriptivas adscritas por via interpretativa a estas
disposiciones y que prescriben los que estd prohibido, permitido u ordenado
por los derechos fundamentales, asi como las competencias que estos derechos
confieren (pp. XXIX-XXX).

Dicho de otra forma, los derechos fundamentales serian segtin el andlisis de (Bernal Pulido,
2007) todas las disposiciones, sean estas establecidas mediante normas o posiciones, que
se atafien a una Constitucion; mas adelante el referido autor indica: “Las normas de
derecho fundamental son el mas importante de estos tres elementos. Ellas prescriben el
deber ser que las disposiciones de derecho fundamental establecen, asi como confieren las
posiciones de derecho fundamental” (pp. XXX).

Ahora bien, dado que todo derecho que se encuentre plasmado en una Constitucién recibe
la categoria de fundamental, deberiamos entenderlo asi al derecho a la Consulta Previa,
cuya disposicion se encuentra prescrita en la (CRE, 2008), y que de forma categérica en
la parte pertinente dispone:

Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre
planes y programas de prospeccion, explotacién y comercializacién de recursos
no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental
o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y
recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera
obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley. (Art. 57.7)

Conforme lo descrito en el articulo precedente, la Consulta previa, libre e informada
forma parte de la gama de derechos constitucionales que el legislador constituyente ha
proclamado, sin embargo, nuestra preocupacion recae sobre la dltima parte de la norma
citada, es decir, si dada la Consulta previa, libre e informada (derecho constitucional), el
pueblo decide no dar el consentimiento al Estado sobre sus planes de accion, entonces ;qué
pasaria cuando se suscita este hecho?, al respecto la norma constitucional precisa que se
estard a lo dispuesto a la Constitucion y la ley, sin mas.

Sin embargo, si analizamos la (CRE, 2008) en su contexto no se aprecia el procedimiento
que aclare esta problematica, es decir, qué hacer en caso de no tener el consentimiento del
pueblo, menos atn existe Ley que establezca los pasos a seguir cuando exista la negativa del
pueblo. Por el contrario, en la (CRE, 2008) se establece lo siguiente:
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3. Los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las
garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién
por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién
que mas favorezcan su efectiva vigencia. (Art. 11)

Conforme se establece en la norma citada, los derechos constitucionales, primero para que
los derechos sean debidamente justiciables, no se debe atribuir la existencia de anomias
y justificar su desconocimiento; segundo, que los derechos constitucionales deben ser
progresivos, por lo que se admite restriccion de derechos por norma inferior; y tercero que
estos derechos deben ser interpretados conforme a su contenido esencial, es decir, que
garantice su efectivo ejercicio.

1.5. Perspectivas de la consulta previa, libre e informada en el Ecuador:
Jquién se beneficia?

Como se analizaba en la parte inicial de este trabajo, el antecedente historico de la Consulta
previa, libre e informada en el Ecuador tiene la misma vigencia que la (CRE, 2008), por lo
tanto, es desde entonces que su contenido literal es exigido y ejercido constitucionalmente
por los pueblos indigenas; sin embargo, es preciso sefialar que este derecho ya se
establecia con anterioridad en el (Convenio 169 de la OIT, 1989).

Posteriormente analizdbamos que el contenido de mencionado derecho, se desarrollaba en
elarticulo 57 de lanorma constitucional (CRE, 2008), asimismo, se observa que el enunciado
constitucional de referencia, esta ubicado en el capitulo cuarto de la Constitucion, cuyo
titulo sefiala: Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades (Art. 57).

Ahorabien, es claro que conforme lo ha dispuesto el constituyente, los sujetos a quienes
se dirige este derecho, serfan solamente las comunidades, pueblos y nacionalidades,
quedando fuera del alcance de este derecho las organizaciones sociales que no tengan esta
categoria; esto quiere decir que el Estado tendria toda la potestad de introducirse a ejecutar
sus acciones en cualquier otra parte del territorio sin siquiera ejecutar la Consulta Previa.

Sin embargo, nuestra preocupacion va mas alla de identificar los sujetos constitucionalmente
establecidos como receptores de este derecho o a quienes va dirigido, sino también, nuestro
ideal se centra en sefialar quién en la practica se beneficia del contenido esencial del derecho
ala Consulta Previa, dado que las acciones de exploracién y explotacion del Estado, no solo
afecta a las comunidades, pueblos y nacionalidades, sino que su auge, tiene un impacto
negativo para toda la poblacion.
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Adicionalmente es importante acotar un aspecto nuevo dentro de esta tematica y que es
nuestro deseo que sea analizado desde las investigaciones del derecho, esto es, que uno de
los sujetos de derecho que también es beneficiado con el contenido esencial de la Consulta
previa, libre e informada es la Naturaleza misma, puesto que de las acciones estatales es el
primer perjudicado, es decir, que cuando no se ejecuta la Consulta previa, libre e informada
la Naturaleza y por ende el medio ambiente son contundentemente afectados.

Como sabemos la Naturaleza recientemente concebida como sujeto de derechos, debe
ser también considerada, pues su detrimento con estas acciones es inminente, por lo tanto,
los primeros llamados a su defensa deberia ser el Estado por medio de sus entidades en el
caso del Ecuador por la Defensoria del Pueblo y asi también debe ser protegida por las
personas en general.

Es importante recalcar este debate juridico, ya que al omitirse la implementacion efectiva
de la Consulta previa, libre e informada trae consigo dafios colaterales a diversos sujetos y
a sus derechos.

1.6. El aspecto vinculante de la consulta previa

Conformehemosaludido en el presente andlisis, sibenla consulta previaeminentemente
es un derecho constitucional, sabemos asimismo que los derechos establecidos en la
Constitucién deben ser cumplidos y garantizados por la normativa interna; sin embargo,
a este respecto nos preguntamos: ;qué pasaria si la consulta previa tiene negativa a las
acciones requirentes del Estado?

En esta parte de este trabajo nos centraremos al andlisis de estas inquietudes que
provenientes de la incertidumbre normativa; es conocido que el derecho aludido se ha
cumplido en la mayor parte de casos, es decir, se ha consultado al pueblo sobre las acciones
que van hacer ejecutadas por el gobernante en determinado sector de la poblacion;
ahora bien, las controversias se dan cuando los pueblos pronuncian sobre su negativa
de la intervencion estatal en sus territorios, para dilucidar sobre este tema es necesario
indicar que la (CRE, 2008), precisa lo siguiente: Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley. (Art. 57)

Consecuentemente la (CRE, 2008) establece:

Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser
consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El
sujeto consultante serd el Estado. Laley regulard la consulta previa, la participacién
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracién y de
objecién sobre la actividad sometida a consulta. El Estado valorara la opinién
de la comunidad segtn los criterios establecidos en la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Si del referido proceso de consulta resulta
una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar
o no el proyecto sera adoptado por resoluciéon debidamente motivada de la
instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.
(Art. 398)

Como bien se define en la dltima parte de la disposicién constitucional citada, la
existencia de una oposicion o negativa del pueblo consultado, no determina la decisién
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del Estado para que este, no intervenga en el territorio, por el contrario, faculta al propio
Estado resolver motivadamente la decision.

Lafacultad constitucionalmente establecidaafavordel Estado, contradiceloquelamisma
(CRE, 2008) que en un primer momento facult6 a los pueblos, es decir, lo establecido en el
articulo 57 que por ejemplo estable que algunos de los derechos de estos pueblos son:

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y
de su entorno natural. El Estado establecerd y ejecutara programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion y utilizacion
sustentable de la biodiversidad. 9. Conservar y desarrollar sus propias
formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la
autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias
de posesioén ancestral. 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes. 11. No ser desplazados
de sus tierras ancestrales. (Art. 57)

En este contexto sabemos que cuando el Estado asume el rol de propietario de los recursos
minerales del suelo ecuatoriano, no demuestra interés por la proteccién oportuna de los
derechos establecidos y favorables a los pueblos, por el contrario, conculca los derechos
aduciendo el cumplimiento de la consulta previa, sin importar el aspecto vinculante o
no de la consulta.

1.7. El espejismo de la Consulta previa, libre e informada en el Ecuador, ;por
qué no es vinculante?

Una de las tareas de los enunciados que anteceden, fue primero identificar los sujetos que
se benefician o a quienes va dirigido el aludido derecho, posteriormente, se atiende el
aspecto vinculante, precisamente de la consulta previa; Ahora bien, lo que interesa estudiar
por consecuencia, es enfatizar el andlisis del por qué no es vinculante la consulta previa
o por qué no se ha previsto la obligatoriedad de su decisién en norma constitucional ni
infra constitucional, quiza las respuestas las encontramos entorno al analisis constitucional
que hemos realizado, por lo tanto, los invito a dilucidar esta problematica en el siguiente
analisis.

Conforme es prescrito en la (CRE, 2008) y conocido por ende por todos, el Estado
ecuatoriano y a su vez el Gobierno de turno por medio de las autoridades, son los
sujetos quienes deciden las estrategias en materia econdmica, asi, por ejemplo, las
funciones estatales son los rectores ejecutores de politicas publicas en las citadas materias,
quienes, a su vez, deciden sobre la produccién econdmica de los recursos minerales y la
extraccién de recursos no renovables. (Art. 261)

Consecuentemente en la referida (CRE, 2008), en lo que respecta a las facultades
referidas del Estado efectivamente dispone que estd bajo sus potestades elaborar la
politica publica respecto a la explotacion y extraccion de minerales que se encuentren en
el territorio ecuatoriano, asi literalmente la norma constitucional refiere:
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Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacién
forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion
fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés
nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente,
podra convocar a consulta popular. Se prohibe todo tipo de mineria metalica en
cualquiera de sus fases en areas protegidas, centros urbanos y zonas intangibles.
(Art. 407)

Como se puede interpretar, la norma constitucional no es clara y mas bien es poco
coherente al prohibir en primera instancia y luego permitir excepcionalmente al
Ejecutivo la actividad extractiva, se entiende entonces que la consulta previa no debe ser
vinculante por cuanto puede existir una previa declaratoria de interés nacional. Argumento
sin duda debatible pues en el articulo 1 de la norma aludida inclusive precisa: “Los
recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible” (CRE, 2008, art. 1).

1.8. Consecuencias del aspecto no vinculante de la consulta previa

Una vez que hemos realizado un analisis de varios aspectos relacionados a la consulta
previa y su actual situacion juridica, es necesario presentar algunas observaciones
respecto a las consecuencias que pueden producirse por el aspecto no vinculante de
la consulta previa.

Las consecuencias evidentemente recaen sobre la poblacién donde se produce la actividad
estatal, es decir, al dejar sin poder de decisién a estos pueblos inmediatamente sus
derechos constitucionales son conculcados, asi, por ejemplo, el derecho democratico de
participacion. Pues conforme lo entendemos, las personas no solo deben tener el derecho
a participar directamente en los aspectos que los vinculen o sobre las actuaciones del
Estado, sino, que su derecho se extiende a que las decisiones tomadas en base al ejercicio de
participacion debe ser respetado por la autoridad estatal, como vemos en la actualidad este
derecho que es consecuencia de la participacion desaparece al momento de que el Estado
se aduefia de las posturas del pueblo, haciendo caso omiso de lo que desea el pueblo.

Otro de los derechos que se afecta, es el de la autodeterminacion de los pueblos
afectados; es de trascendental importancia sefialar la importancia de este derecho,
pues como sabemos, toda actividad extractiva propone cambiar la situacién de vida de
la poblacién, aduciendo pobreza en los sectores sociales, sin embargo, no es tan cierto la
existencia de pobreza desde la cosmovision de la poblacion.

Adicionalmente, el derecho constitucional de vivir en un ambiente sano; este derecho
se afectainmediatamente una vez que el Estado ejecuta la actividad extractiva, sabemos
que, para la realizacion de estas actividades, irremediablemente afectan el entorno
ambiental de la poblacion, donde se evidencia contaminacion de rios, tala de bosques, en
definitiva, destruccion de la flora y fauna que es el habitat de la poblacién.

Asimismo, consecuencia de la vulneracion del derecho citado, sin duda otro de los derechos
que se afecta en estos escenarios, es el de la salud de la poblacidn; es sin duda alguna
importante hacer estareflexion, pues normalmente los pueblos se oponen a toda actividad
extractiva cuando son consultados, argumentando precisamente la afectacién a su salud, es
conocido que toda actividad deja secuelas irreparables en la salud de la poblacién, debido
a la utilizacién de recursos quimicos, al respecto existen varios reclamos judiciales sobre
esta situacién que no solo se ha presentado en Ecuador, sino que es problematica juridica
en algunos paises de sur América.
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Estas serfan algunas de las consecuencias que nos hemos limitado a esbozar, sabiendo
que existen ain mas, sin embargo, nos realizamos la siguiente interrogante ;es necesario
propiciar un andlisis juridico del contenido esencial del derecho a la consulta previa?

Conforme se ha presentado el anlisis sobre esta situacién juridica no solo que resulta
importante revisar el contenido esencial, sino el alcance del derecho, ya hemos revisado que
la jurisprudencia de la Corte IDH, ha generado algunos matices sobre la aplicacion del este
derecho, cuestion que aportaria a definir la importancia y alcance del derecho aludido.

Por lo pronto este estudio se limita a la revisién esporadica de esta cuestiéon no sin
antes tener en consideracion un estudio profundo sobre la tematica relacionada al derecho
ala consulta previa.

Finalmente, en lo que respecta a este trabajo presentamos en el siguiente apartado algunas
conclusiones finales.

CONCLUSIONES

La consulta previa libre e informada, tiene su fundamento en los derechos de
participaciéon que tiene todo ciudadano, es decir, forma parte de los derechos
constitucionales establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia ha establecido
algunas precisiones como, por ejemplo; que, por medio de la consulta previa, a los pueblos
deben de respetarse su cosmovision por lo que se debera considerar sus decisiones cuando
afecten sus derechos fundamentales.

Como se advierte en el analisis que antecede, el derecho a la consulta previa vinculante,
no solamente beneficia a la poblacion donde se consulta la actividad del Estado, sino
toda la ciudadania en general, esto debido a que se garantizaria el entorno natural y
por ende el derecho a la salud.

En la actualidad el derecho a la consulta previa no tiene caricter vinculante, por el
contrario, es un tramite netamente administrativo que, si bien es obligatorio su aplicacion,
no necesariamente la decision del pueblo es considerada, por lo que el Estado tiene atin la
facultad de realizar las actividades extractivas aun cuando no tenga el beneplacito del
pueblo.

La consulta previa contintia siendo un espejismo para la poblacion, pues si bien se
establece como un derecho en la constitucion, no se respeta el contenido del derecho, que
seria no solamente la aplicacién de una consulta, sino, el respeto de la decisiéon que
nazca de ella.

Como se aprecia al no tener la consulta previa un aspecto vinculante ante el Estado,
trae consigo consecuencias irremediables a los derechos constitucionales de la poblacion,
donde se afectaria principalmente la salud y vida de toda la poblacién.

Es necesario los andlisis minuciosos del alance del derecho a la consulta previa, a fin de
que se tenga en consideracién su proteccién y garantia desde el espectro juridico y politico
en las decisiones de las autoridades estatales.
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INTRODUCCION

El articulo se enfoca a una aproximacion al andlisis de la Nueva Economia Institucional
NEI y sistema juridico para el desarrollo socioecondmico basado en el mercado, para
poder presentar los aspectos mas relevantes de los postulados de esta vertiente de
pensamiento en la que el sistema juridico puede hacer posible el progreso y bienestar
basado en el mercado; esta delimitada a Colombia pais ubicado en América Latina.

Esta teoria fijo su pilar central es el estudio de las instituciones desde la perspectiva
econdmica y sociologica, afirma que las instituciones son reglas de juego inmersas
en el sistema juridico. La hipdtesis central parte en la siguiente pregunta: ;E! sistema
Juridico para el desarrollo socioeconomico basado en el mercado es lo suficientemente
fuerte para el caso de Colombia? Este pais cuenta con Constitucion Politica, la cual
es lo suficientemente clara y esta vigente desde la perspectiva del Estado Social de
Derecho. La importancia del desarrollo del tema es abrir espacios de reflexion, analisis y
discusion en torno al tema. A manera de conclusion se encontr6 que este sistema juridico
es endeble, presenta puntos de inflexion que ha permitido abrir una brecha amplia de
desigualdad economico social que afecta gran parte de la poblacion colombiana.

PERSPECTIVA TEORICA

Elneoinstitucionalismo NEI tuvo su originen en Europa en la reconstruccion democratica
como orden politico para plantear reformas politicas de la época y ha trascendido hasta
la modernidad, en la que el sistema juridico puede hacer posible el progreso y bienestar
a través del Estado de derecho basado en el mercado desde la perspectiva del derecho
econdmico.

La teoria NEI fijo su pilar central es el estudio de las instituciones desde la perspectiva
econdmica y socioldgica; (Kalmanovitz, 2003), erudito economista, colombiano
considera que las normas se convierten en guia para el comportamiento de los agentes
en una sociedad para el desempefio econdomico de la dindmica de los mercados. El
principal representante Douglas North dio origen a esta teoria critico los postulados de
la teoria neoclésica, para dar paso al modelo neoinstitucionalista, porque considera que
esta tltima sigue el hilo conductor de la corriente de pensamiento ricardiana, keynesiana
(estima que los mercados encuentran el equilibrio por su propia naturaleza econdémica),
cuyos maximos representantes son (Veblen ef al., 1965), quienes explican la dinamica
econdomica desde la vision microecondmica, la maximizacion de la utilidad en la que
el individuo es completamente racional cuando tienen la competencia para tomar
decisiones, no cuentan con asimetrias de informacion porque suponen informacioén
completa, los mercados desarrollan la dindmica de oferta y demanda en el marco de
competencia perfecta.

Asi, Douglas North, considerado clésico de las ciencias sociales, por sus valiosos
aportes al nuevo paradigma neoinstitucionalista, analizo los postulados clasicos y
neoclasicos y dista de ellos en el sentido de su rigidez, al no incorporar la sociologia en
el orden politico, econdmico y social en desarrollo de las actividades institucionales.

La vision y analisis de North (1990) sostiene que las instituciones son reglas de juego
inmersas en el sistema juridico con fines de desarrollo socioecondémico, en las que los
actores establecen relacion entre los individuos cuando deben tomar de decisiones en
el marco de las normas o derecho regulativo en las que se debe incorpora los costos de
transaccion (se explican maés delante) y la operatividad de las empresas, que en términos
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de Coase (1991), “la empresa se organiza como una jerarquia para ahorrar costos de
transaccion” entendido estos conceptualmente como el costo en que se incurre en las
transacciones mercantiles de intercambio de bienes y servicios.

El neoinstitucionalismo incluye un marco conceptual fundamental para establecer el
nivel de friccién en un sistema econdémico basado en el mercado en variables como
costos de transaccion, relacion entre derecho y economia, teoria de la informacion,
teoria de la eleccion publica, entre otros; en cada una de estas variables incluyd un
amplio acervo de analisis basado en el trabajo y el mercado, las instituciones y el
individuo cuando tiene la competencia para tomar decisiones que implica relacion entre
la dinamica del desarrollo de los mercados y el sistema juridico propio de cada Estado,
para el caso que nos ocupa, el pais Latinoamericano Colombia, este pais cuenta con
sistema juridico sustentado en la Constitucion Politica vigente.

Respecto a los costos de transaccion sindnimo de intercambio, fue desarrollado por
primera vez en la tercera década del siglo XX, por el académico clésico Ronal Coase;
su hipdtesis central consistio en aproximarse a dar respuesta a la interrogante formulada
por Coase (1937) respecto al costo de que tiene realizar intercambios, afirma que en las
organizaciones quienes realizan gestion se enfrentan a los fallos del mercado tales como
costos e incertidumbre, busqueda de informacion y estos procesos en términos de
North et al. (2015) demandan tiempo, desde esta vision el neoinstitucionalismo, parte
de la interrogante siguiente: ;Por qué existente las organizaciones? Es la pregunta
que esta corriente de pensamiento pretendid resolver. En la revision de la literatura,
las instituciones u organizaciones tanto publicas como privadas funcionan a través
de jerarquias en los procesos de gestion para su administracion, buscando siempre
disminuir los costos de transaccion en los contratos hasta finalizar el proceso, sin
embargo, en el desarrollo de dichos procesos de gestion prevalece dichos fallos.

PERSPECTIVA METODOLOGICA

La metodologia se desarrollara a través de revision de la literatura para estructurar el
marco tedrico con aportes de destacados académicos, politicos y constitucionalistas, los
cuales sustentan sus fundamentos con enfoque juridico econdémico en el contexto de las
instituciones y el comportamiento de los individuos cuando tienen la competencia de
tomar decisiones.

CONCLUSIONES

Douglass North realiz6 valiosos aportes al neoinstitucionalismo. La hipotesis central de
esta vertiente de pensamiento indica que las instituciones son reglas de juego formales
e informales guiadas y consensadas por personas y sus acciones se enmarcan en las
regulaciones institucionales imperantes, que delimitan lo que se puede y no se puede
hacer, esto es, la dinamica economia es producto de interacciones humanas. Respecto
a las normas formales, corresponden al acervo de normas, para el caso de Colombia
pais objeto del presente articulo, la norma de normas es la Constitucion Politica, leyes,
codigos decretos, resoluciones, circulares y las normas informales en el contexto del
derecho consuetudinario fundamentado en codigos de ética, costumbres, tradiciones,
entre otros.
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Para Colombia, el bloque de constitucionalidad contemplado en el articulo 333 desde
lo normativo pretende ofrecer seguridad juridica para el desarrollo socioeconémico
basado en el mercado, y considera la empresa como base del desarrollo. Tiene una
funcién social que implica obligaciones en el marco de libre competencia; sin embargo,
en el desarrollo de actividades propias del mercado se sesga a favorecer el interés
particular sobre el general.
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RESUMEN

En el presente se pretende analizar dos casos jurisprudenciales que han despertado cierta polémica
en nuestro pafs, “Muifia” y “Batalla”, tomando como punto de partida la visidn de la tarea judicial del
autor Duncan KENNEDY para explicar lo moral e ideol6gicamente influenciados que se ven los jueces
a la hora de dictar sentencia. En primer lugar, se contextualizara a estos dos fallos para luego pasar
a explicar qué acontecié en cada uno y cudl fue el veredicto en ambos casos, sin antes proveer un
vistazo general a la teoria de los tres jueces del estandarte de los Critical Legal Studies. Por tltimo, se
realizara un encuadre teérico de los jueces que formaron parte de nuestro Alto Tribunal en los fallos
ya mencionados en la clasificacion propuesta por el autor, finalizando este trabajo con una hipoétesis
acerca de como la ideologia, la moral y el consenso publico imperante tienen un rol fundamental en
la sala de maquinas de las sentencias judiciales.

Palabras clave: moral, politica, razonamiento judicial.
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“iGuardense también de los doctos! los odian, jporque
ellos son estériles! Tienen ojos frios y secos, ante
ellos todo pajaro yace desplumado. Ellos se jactan de
no mentir, pero incapacidad para la mentira no es ya,
ni de lejos, amor a la verdad. jEstén en guardia! jFalta
de fiebre no es ya, ni de lejos, conocimiento! A los
espiritus resfriados yo no les creo. Quien no puede
mentir no sabe qué es la verdad”

Friedrich Nietzsche, Asi hablo Zaratustra
I. INTRODUCCION
I. A. Contextualizacion

“(...) y todos saben que la teoria ingenua del imperio de la ley es una fabula, y
aquellos que lo saben sospechan que las versiones sofisticadas de la filosofia del
derecho contemporanea no son mucho mejores” (Kennedy, 2013, p. 54). Resulta,
al menos en principio, osado coincidir con esta aseveracién propuesta por Duncan
Kennedy, sobre todo si consideramos que nuestro sistema juridico (de raices
romanistas) exige precisamente que dicha fdbula sea la regla. Sin embargo, la
practica judicial en nuestro pais nos demuestra que dicha osadia no seria tal y que
Kennedy podria estar en lo cierto.

Como lo indica el titulo del presente, mi interés se centra en la actividad judicial,
precisamente en la injerencia de la valoracion personal (moral si se quiere) de los
jueces de los materiales juridicos y como dicha valoracidn puede verse afectada por
la opinién o consenso publico imperante, desplazando aquel supuesto imperio de
la ley escrita. No obstante, no pretendo escribir una tesis psicolégica que explique
las tendencias judiciales por inclinarse en favor de una u otra posicién, sino
relacionar ciertos conceptos provistos por el principal estandarte de los Critical
Legal Studies (citado ut supra), con el accionar de los jueces de nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en dos fallos en particular: “Muifia” y “Batalla”.
Dichos pronunciamientos serviran de ejemplo para graficar como un juez puede
cambiar de opinidn sin basarse exclusivamente en el derecho positivo vigente.

I.B. Muiia y Batalla: dos caras ;de la misma moneda?

Ahora bien, debemos dejar en claro qué acontecid en estos dos casos que serviran
de hilo conductor en el analisis aqui pretendido.

En el primero (3 de mayo de 2017), nuestro Alto Tribunal revoca una sentencia
anterior que decidia no aplicar el beneficio expuesto en la Ley 24.390 (mas
conocida como “Ley del 2x1”, hoy derogada) a condenados por crimenes de lesa
humanidad, argumentando que si dicha ley no hacia distinciones, no correspondia
a un tribunal hacerlo (efectivamente, dicha ley no realizaba distincién alguna).
Este pronunciamiento generd cierta polémica y un gran debate publico, que derivé
en un escandalo social en el cual la sociedad reclamaba cierta “justicia” exigiendo
que no se aplicara el beneficio del “2x1” a los imputados por crimenes de lesa
humanidad.
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Fue tal el descontento con dicho pronunciamiento que el Congreso Nacional en
tiempo récord y practicamente por unanimidad, sanciona la Ley 27.362 llamada
de “interpretacion auténtica” que disponia que el beneficio consagrado por la Ley
24.390 no seria aplicable a los condenados por aquel tipo de crimen.

Lo légico, en un Estado de Derecho, seria pensar que si llegase a conocimiento de
la Corte Suprema de Justicia un caso en el cual se deba juzgar a un imputado por
crimenes de lesa humanidad al cual resulte aplicable el beneficio propuesto por la
Ley 24.390 y cuyo proceso tramita desde antes de la sancion de la Ley 23.762, se
le compute (como en “Muifia”) el beneficio del 2x1, por el simple hecho de imperar
el articulo 2 de nuestro Cédigo Penal, el cual reza que “si la ley vigente al tiempo
de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el
tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna”.

Muy lejos de eso esta lo efectivamente acontecido, incluso la C.S.J.N. consider6
valido, en “Batalla” (4 de diciembre de 2018), aplicar una ley que modifica
sustancialmente (no solo “interpreta auténticamente”) una ley penal anterior y de
forma mas gravosa. Dicha decisidn tiene una particularidad: los jueces Lorenzetti,
Maqueda y Rosenkrantz respetaron su pensamiento expuesto en “Muifia”, es decir,
fueron coherentes (los dos primeros a favor de no aplicar el beneficio en casos
de lesa humanidad y el segundo en disidencia); por otra parte, Rosatti y Highton
de Nolasco revirtieron abruptamente lo dicho en “Muifia”, donde abogaron por
la proteccién indistinta de las garantias penales fundamentales para pasar a
considerar que la ley de interpretacion auténtica era constitucional, aplicando una
ley penal mas gravosa.

I.C. Un enfoque kennedyneano: El despertar de la moral

Analogamente en lo sucede en la séptima entrega de las Guerras de las Galaxias, en
ladecisionjudicial (mas allad de que se niegue a diestray siniestra) suele despertarse
algo que el juez (al igual que un jedi) sabe que lleva dentro hace mucho tiempo.
En este caso no hablamos de la fuerza, sino de la moral. Y no solo eso, sino que
también hay una influencia en la misma por parte del consenso publico imperante.

Teniendo en cuenta la visidn critica de Kennedy de la actividad judicial como una
tarea estratégica, considero que los jueces no solo aplican derecho, sino que a
veces lo moldean para hacerlo coincidir con sus preferencias morales/politicas.
También entiendo (partiendo de la base de que la moral ya forma parte efectiva
del razonamiento judicial) que la opinién publica juega un papel crucial en estas
preferencias, ya que el consenso efectivo, en palabras de Carlos NINO, puede ser
considerado (y creo que asi sucede) por los jueces como una “forma privilegiada
de conocimiento moral [que trae consigo una] altisima probabilidad de que la
solucidn sea efectivamente correcta” (2014, p. 79).

Tomando como punto de partida la propuesta de Kennedy de tres tipos de jueces
que crean sus sentencias estratégicamente, es que pretendo analizar como
los jueces (al menos en estos dos casos) pueden llegar a formar sus opiniones
moralmente influenciadas (contrario sensu a lo exigido por nuestra Constitucion
Nacional y Cédigos Procesales) y finalmente exponerlos como una aplicacion
objetiva del derecho positivo vigente, bajo el encuadre de aquellos tres tipos de
magistrados.

Revista JURIS STUDIA marzo de 2024
ISSN Digital: 2075-8944 ISSN Impreso: 2075-8936 / DOI 10246451213131212
Copyright: © 2024 by the authors. Submitted for open access publication under the terms and conditions
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license



| JURIS
ST

marzo

REVISTA ESPECIALIZADA EN CIENCIAS JURIDICAS

No pretendo, vale aclarar, decir que los jueces actian “corrompidos” por la moral
0 que mienten en sus sentencias, sino plantear la posibilidad de que la influencia
efectivamente exista y forme parte de las decisiones judiciales, haciendo parecer,
como dice Andrés Rosler, que hay un “Estado de Derecho caido en Batalla”.

II. PROFESOR KENNEDY: SUS TRES JUECES SUPERPODEROSOS

Al igual que el profesor Utonio (salvo por la parte en que se utiliza una caldera y
elementos quimicos de dudosa procedencia), Duncan Kennedy da a luz tres jueces,
quienes, segin este autor, representan el comportamiento judicial real. Considero
que esta visidn es muy certera, sobre todo en la realidad de nuestro pais.

En primer lugar, entiendo (en consonancia con el profesor de Harvard) que los
jueces actian de manera estratégica escondiendo, a través del uso del lenguaje
técnico-juridico complementado con doctrina coincidente, la fuerte influencia
ideolégica que se vuelca en las palabras de una sentencia. Por supuesto, y como en
todas las cosas, algunos magistrados se esfuerzan mas (y otros menos) por buscar
la imparcialidad (o al menos hacer parecer que asi lo hacen).

Consecuentemente, teniendo en cuenta dicho esfuerzo y la importancia que un
juez da a que se lo considere publicamente comprometido con tal o cual posiciéon
ideoldgica, es que Kennedy presenta sus tres tipos de juez, los cuales parecieran
hechos a medida para describir el accionar real de los magistrados.

Tenemos, como primer componente en este esquema tripartito, al juez activista,
quien invierte una importante cantidad de energia y tiempo en elaborar una
interpretacion juridica diferente de la que en principio parecia la mejor para
hacerla coincidir con su posicién ideolégica (Kennedy, 2013, p. 38). En otras
palabras, inclina la balanza hacia la interpretacion del caso que conduzca a un
resultado ideolégicamente coincidente con su tendencia.

Debe aclararse que el juez no esta favoreciendo a una parte del litigio, sino que
su preferencia esta orientada hacia aquella norma que, de ser aplicada, llevaria
al resultado que satisfaga su ideal de justicia conforme su preferencia ideoldgica.

Por otra parte, tenemos al juez mediador quien, visto desde fuera, es alguien
mas pasivo a la hora de formular su sentencia. Si bien este tipo de juez entiende
el conflicto ideolégico que se suscita en las decisiones judiciales, utiliza estas
posiciones para poder ubicarse en una posicién moderada (en el “medio” del
debate); es decir, mostrando que es “imparcial” basicamente por tomar partido
por una decisidon que no se encuentra ni en un polo ni en otro.

A diferencia del juez activista que se encuentra restringido por su ideologia, el
juez moderado esta controlado por la ideologia, aun asi; se trate de la ideologia de
los demads, aunque se abstenga de comprometerse con un bando u otro, “Ello se
debe a que é]l media predeciblemente entre las diferencias de posicién ideolégica
de otros. Deja que los idedlogos decidan indirectamente por él al plantear una
eleccién y luego rechazarla eligiendo el medio” (Kennedy, 2013, p. 42).

Por tultimo, pero no menos importante, tenemos al juez bipolar, una suerte de
hibrido entre los otros dos. A veces trabaja duro para desarrollar una idea que
favorezca a una posicion ideolégica en particular pareciendo incluso un juez
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activista. Sin embargo, en el siguiente caso que se le presenta favorece con igual
fuerza al bando contrario.

Serd dificil distinguir su sentencia de la de un colega activista, excepto porque no
buscara promover el proyecto ideoldgico (cualquiera sea) alo largo de una serie de
casos, sino que, para un observador externo, este juez estara buscando construir
una carrera judicial mediadora, mas que una sentencia mediadora para un caso
particular (Kennedy, 2013, p. 43).

En pocas palabras y a diferencia del mediador, el juez bipolar “se deja ir” y
participa activamente en la construccion de las teorias de un partido ideolégico u
otro (de los que se considera “independiente”), pero una vez habiendo aportado
su sentencia, se retira del debate. La independencia resulta ser otra forma de
compromiso (Kennedy, 2013, p. 43).

Dicho brevemente, en el esquema kennedyneano tenemos: un juez que lucha
por hacer triunfar su posicién ideoldgica a través de su argumentacién, uno que
considera a la imparcialidad como “ubicarse en el medio” de un debate ideolégico
y un ultimo juez que interpreta ser objetivo a través del favorecimiento de distintos
bandos ideolégicos a lo largo del tiempo.

Veo venir la objecion de que mi planteamiento al inicio del presente articulo gira
en torno a la influencia moral de los jueces, no habiendo mencionado a la ideologia.
Sin embargo, invito al lector ahora a cambiar, en los anteriores paragrafos, la
palabra “ideologia” por “moral”. He mantenido la locucién ideologia para ser fiel a
la concepcién de Kennedy; no obstante, cuando he dicho ideologia, he dicho moral,
entendiendo a aquella como una derivacion de esta tltima.

Ahora bien, habiendo expuesto ya el marco tedrico que nos servird para luego
analizar el comportamiento de los jueces de nuestra C.S.].N. en los fallos “Muifia”
y “Batalla”, es momento de responder a la interrogante: ;qué hicieron Highton de
Nolasco, Lorenzetti, Maqueda, Rosatti y Rosenkrantz en estos fallos?

I1L. LA BATALLA SOBRE UNA INTERPRETACION AUTENTICA

No es mi intencién (ya que de hacerlo alargaria innecesariamente el presente)
resumir en su totalidad los postulados de los fallos “Muifa” y “Batalla”, sino
contrastar las decisiones en uno y otro fallo para ilustrar como nuestra C.S.].N.
cambia su forma de pensar abruptamente en dos casos que versan, basicamente,
sobrelo mismo. Para este cometido, repasaré los que son,amijuicio, los argumentos
mas representativos esgrimidos por los magistrados de nuestro Alto Tribunal para
fundamentar sus decisiones en uno y otro.

Empero, antes, me gustaria dejar en claro el contexto social que se dio entre medio
de ambos pronunciamientos. Claro estd que en toda sociedad moderna (o que
quiera jactarse de serlo) impera la libertad de expresion, lo que da la posibilidad a
quien sea a decir lo que sea.

Sin embargo, y coincidiendo con uno de mis primeros profesores en la carrera
de Derecho, pareceria que la materia en la cual todos se encuentran cémodos
para emitir opiniones es, justamente, la juridica. Basta para corroborar este
hecho revisar las noticias, programas, notas de la época en la cual al hablar de
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la “injusticia” de “Muifia” no se comenta ni una sola vez las leyes en juego, lo que
significa la irretroactividad de la ley penal o, por lo menos, la proteccion de los
Derechos Humanos que tanto se invoca hoy en dia, al menos cuando conviene.

Digo esto porque no debe entenderse el dictado de ambas sentencias como surgidas
en un mismo momento. No es casualidad la sancion de la ley “de interpretacion
auténtica”, sino que responde a un grito social, malinformado, pero a un grito social
en fin. Y sostengo firmemente que este es el caso del abrupto cambio acontecido
en “Batalla”, la influencia social en los magistrados, no solo el cumplimiento de su
labor: “aplicar la ley”.

II1. A. Ubi lex non distinguit, nec noc distinguere debemus: “Muifa”

Mucha atencién merece comprender lo que dice nuestra Corte en su voto
mayoritario, sobre todo entendiendo que la integran dos jueces que seis meses
mas tarde defenderian la posicion contraria.

Grosso modo, los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn que integraron
la mayoria en ese entonces, Carlos Rosenkrantz, Elena Highton y Horacio Rosatti,
resolvieron habilitar la posibilidad de que un condenado por delitos de lesa
humanidad pudiera beneficiarse de la aplicaciéon del llamado “2x1” establecido
por el articulo 7° de la Ley 24.390, la cual es considerada la Ley mas benigna y que
debe haber sido tenido en cuenta desde el principio por el a quo.

Teniendo como base al principio de aplicacién de la ley penal méas benigna y de
ultraactividad de la ley penal, la mayoria de estos ministros consider6 en aquel
fallo que el beneficio del 2x1 era aplicable incluso a crimenes de lesa humanidad,
ya que el legislador cuando estipulé dichos derechos en la Ley 24.390 no hizo
alusidn alguna a su aplicacion o no para este tipo de delitos.

Aun asi, resulta imperioso repasar ciertas consideraciones que no se refieren
Unicamente a normas juridicas, sino que hacen referencia a ciertos principios:

Mas aun, la mejor respuesta que una sociedad respetuosa de la ley puede darle a la
comision de delitos de lesa humanidad y la inica manera efectiva y principista de
no parecerse a aquello que se combate y se reprueba es el estricto cumplimiento
delasleyesy delos principios que caracterizan el Estado de Derecho, lo que en este
caso requiere decidir con absoluto apego a lo que esta claramente ordenado por el
art. 2° del Cédigo Penal, en razén de lo dispuesto por el arto 18 de la Constitucion
Nacionalyporlosarts.9°dela CADHy 15.1 del PIDCP, convenciones internacionales
que cuentan ambas con jerarquia constitucional por asi disponerlo el arto 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional.” Dice, por su parte, Rosatti (y en un tono atin mas
filosofico y citando a Carlos NINO, es decir, no refiriéndose expresamente a normas
juridicas) que aplicar la normativa como se debe (es decir, sin hacer distincién en
los delitos de lesa humanidad),

...no supone desconocer que los delitos de lesa humanidad expresan el
estadio mas degradado en que ha caido la naturaleza humana, y tampoco
conlleva ignorar que el régimen durante el cual se perpetraron los ilicitos
probados en esta causa descendio a niveles de inhumanidad nunca vistos
en nuestro pais desde la sancion de la Constituciéon Nacional
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Continda el ministro:

Pero un Estado de Derecho no es aquel que combate a la barbarie
apartandose del ordenamiento juridico [dejando de aplicar una Ley que
a todas luces resulta, por benigna, aplicable al caso] sino respetando los
derechos y garantias que han sido establecidos para todos, aun para los
condenados por delitos aberrantes. En referencia a este tema, se ha dicho
conrazoén que “cuando los juicios tienen lugar ante tribunales imparciales,
con una amplia oportunidad para que el acusado sea escuchado, con
profunda consideracion de sus defensas, y el estricto cumplimiento de
los procedimientos gobierna la prueba y la imposicién del castigo, los
beneficios del Estado de Derecho se demuestran publicamente. En el
marco de un juicio, el valor del Estado de Derecho es alin mas contrastante
cuando se contrapone a la conducta ilegal de los imputados (Nino, 1997,
p. 228).

Vemos como estos jueces se refieren no solamente a la pertinencia o no de la
aplicacidn de laley que se encuentra en juego, sino que también (para fundamentar
su decision) hacen alusiéon a conceptos tales como “principios”, “naturaleza
humana”, “niveles de inhumanidad”, entre otros. Resulta, quiza, redundante decir
que el contenido de dichos conceptos varia con el tiempo, sobre todo en una

sociedad tan cambiante como la de nuestro pafs.

No obstante, lo que se espera (por lo general) es que un juez resuelva conforme
a derecho, y no se aparte del mismo por ciertas valoraciones que muchas
veces quedan supeditadas a un cambio social, o a un acontecimiento de dichas
caracteristicas. Rosenkrantz, al menos de los tres magistrados que comparten
postura en “Muifia”, entendid esto, aqui y en “Batalla”.

Pasando ahora a la minoria, Lorenzetti y Maqueda también recurren a ciertas
concepciones valorativas para rechazar la aplicacion de la Ley del “2x1”, invocando
tacitamente cierta criminalidad insita en los crimenes de lesa humanidad:

Resultaindiscutible que la prohibicidn de sancionar en formainadecuadaa
los delitos de lesa humanidad constituye fundamento objetivo y suficiente
para rechazar la aplicacion extensiva de una norma vinculada al cémputo
de pena que no solo no resulta formalmente aplicable al recurrente
sino que, ademas, traeria como resultado que merced a un mero calculo
aritmético, se redujera en forma automatica sustancialmente la pena de
prision que le fuera impuesta.

Dicen, a su vez y a lo largo del fallo, que la “valoracién social” de los delitos de
lesa humanidad no se ha modificado y permanece inalterable en todo el poder
judicial, a tal punto que se ha convertido en una politica de Estado ratificada por
los tres poderes en diversas épocas el hecho de perseguir los mismos. A su vez, se
extrae de dicho voto que, si bien nuestro sistema establece la retroactividad de la
norma mas benigna, lo hace con miras a un criterio legislativo de mayor lenidad
con respecto a la conducta en cuestion, situacion que “no se ve verificada” en los
delitos de lesa humanidad.

Como vemos, tanto de un voto como del otro se pueden encontrar conceptos no
plenamente juridicos, lo que da sustento a la apreciacidon inicial de esta exposicion,
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es decir, que los jueces no solo se encuentran orientados por los materiales
juridicos, sino por su moral y su ideologia. Y vaya si eso sucede en “Batalla”.

I11.B. Si mis conciudadanos quieren ir al infierno, les daré una mano: “Batalla”

Andrés Rosler, al repasar la interpretacion de la ley penal en “Batalla”, recuerda la
famosa frase de Holmes (a través de Sustein): “Si mis conciudadanos quieren irse
al infierno, yo los voy a ayudar. Ese es mi trabajo” (2022, p. 71). Con el titulo de
este apartado lo que quiero dejar en claro (por si atin no ha sido el caso), es que,
el hecho de que en el fallo “Muifia” se haya definido la cuestiéon con una decision
de tres a dos, optando por la proteccidn de las garantias penales de un ciudadano,
y que luego en “Batalla” tengamos un arrasador cuatro a uno (con un decisorio
que toma un giro de ciento ochenta grados), no puede obedecer sé6lo al hecho de
la sancién de una ley que lo que hace en teoria es una “interpretacién autentica”,
aqui hay algo mas.

Ese “algo mas” es la presién social que no sélo hizo sancionar una ley en tiempo
récord y por unanimidad, sino que contribuy6 a que dos jueces cambiaran
rotundamente de opinién acerca de un mismo asunto (en seis meses). Ahora bien,
;qué se decidio6 en “Batalla”?

En este fallo, lisa y llanamente, se retrotrae la iniciativa tomada en “Muifia” donde
se tomé partido por no distinguir cuando la misma ley no lo hacia, aplicando (como
manda la Constitucién) la norma penal mas benigna a un condenado. En “Batalla”
se afirma que la ley “de interpretaciéon auténtica” demarca un nuevo camino a
seguir para los jueces, lo que despierta el interrogante: si esta ley “interpretativa”
hace que los jueces decidan distinto, ;es una interpretacion o le da un sentido
totalmente nuevo a una situacion juridica? Me inclino por pensar lo segundo.

Si bien, desde mi perspectiva, no habria problemas en que el legislador sancione
una ley que retacee los supuestos en los cuales un beneficio penal puede ser
aplicado (al fin y al cabo, los legisladores son elegidos para tomar ese tipo de
decisiones), el aprieto surge cuando pretendemos aplicar retroactivamente una
ley penal. Que avasalla garantias penales. Que contradice al mismo C6digo Penal.
Que conculca principios sentados por nuestra Constitucion.

No hace falta explicar mucho la posicién de Lorenzetti, Maqueda y Rosenkrantz,
ya que los tres magistrados sostuvieron sus posturas sentadas en “Muifia”, motivo
por el cual ROSLER denomina el accionar de los primeros como interpretativismo
coherente, denominacién que tranquilamente puede otorgarsele a Rosenkrantz.

En resumidas cuentas, Lorenzetti y Maqueda repiten parrafos de Muifia, citan otra
vez la criminalidad insita de los delitos de lesa humanidad e invocan la nueva ley
para definir la cuestion. Rosenkrantz, en cambio, hace uso del articulo 2 del Cédigo
Penal para aplicar el beneficio del “2x1” a Batalla por la sencilla razén de que entre
los hechos y el dictado de la sentencia, la ley que propiciaba la aplicacién de dicho
beneficio resultaba la mas benigna para el acusado.

Harina de otro costal es la estrategia juridica (hablando en términos de Kennedy
asumida por Rosatti y Highton en “Batalla”. Ya se adelant6é que estos dos jueces
“se pasan al bando” de Lorenzetti y Maqueda. Queda ahora ver algunos de los
fundamentos esgrimidos por estos dos jueces.
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Renunciando a todo intento de originalidad, recurriré al agudo analisis que realiza
Andrés Rosler de los considerandos de los dos magistrados en “Batalla”, siempre
en contraste con “Muifia”, aclarando primero el caricter de interpretativistas
incoherentes que aquel autor les atribuye.

Para empezar, llama la atencion el hecho de que Rosatti y Highton dividan su voto
en dos cuestiones: “juridico-doctrinarias” y “politico-institucionales”. En teoria,
los jueces deberian tener en cuenta solo normas juridicas, es decir, cuestiones
meramente juridicas, situaciéon que no surge si denominamos “politica-
institucional” a una cuestion. Por contraposicién (y aplicando un silogismo de
Socrates) si para el juez (en teoria) las cuestiones que deben interesarle son
juridicas, y lo “politico-institucional” no es estrictamente juridica, no deberia
interesarle al juez.

Rosatti y Highton, a mi entender, traen a colacién nociones ideolégicas y morales
mas que juridicas enmascaradas como politicas institucionales (como bien sefiala
Rosler) citando incluso al Juicio al mal absoluto de Nino, obra que no se caracteriza
precisamente por tratar solo de derecho positivo:

cuando la legislacion democratica se refiere a cuestiones de moral
colectiva, como las que estan involucradas en la justicia retroactiva por
violaciones masivas de derechos humanos, la conciencia colectiva es
relevante para nuestro razonamiento practico dado que provee razones
epistémicas para determinar los principios de moral sustantiva sobre los
que el razonamiento practico debe basarse. (2022, p. 67)

Pareceria que Rosatti y Highton necesitan aclarar (sin antes oscurecer) que hay
“algo” en la moral colectiva que les “da razones” para fallar de un modo u otro.
Claro est3, que esa moral colectiva cambié desde el fallo “Muifia” hasta el momento
de sentenciar en “Batalla” (o, al menos, se visibilizo).

Finalmente (y lo mas ilustrativo que puede decirse para pasar al encuadre
Kennedyneano de estos cinco magistrados), Rosatti y Highton, como vimos,
sefialan cierta gravedad y criminalidad insita en los delitos de lesa humanidad en
“Muiifia”, llegando a través de dicha conclusién de que el Estado debe regirse por
normas distintas ala de tal barbarie y condenar alos acusados conforme a derecho,
es decir, teniendo en cuenta desde la Constitucién hasta el articulo segundo del
Codigo Penal, reforzando lo que finalmente se decide en dicho fallo. En “Batalla” se
dice lo mismo, pero para justificar lo contrario, como dice Rosler,

Por alguna razén, sin embargo, mientras que en “Mufia” esta consideracion
antropolégico-moral no impidio, sino que reforzé la conviccion de Rosatti y de
Highton acerca de la necesidad de aplicar el derecho, en “Batalla” se convirtié en la
razén principal por la cual se apartaron de la Constitucion. (2022, p. 81)

En definitiva, vemos entonces como con dos fallos (y una explosién mediatica de
por medio) puede visualizarse la utilizacién de los materiales juridicos de dos
maneras distintas: para mantener una posicion o para sustentar la contraria. Resta
ver ahora como encuadramos esta cuestion dentro de los 3 jueces de Kennedy.
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L.V. ENCUADRAR O NO ENCUADRAR, ESA ES LA CUESTION: LOS JUECES DE LA
C.S.J.N. BAJO LA OPTICA DE KENNEDY

No resulta complicado, habiendo repasado ya la clasificacidon de jueces expuesta
por el autor norteamericano y las decisiones hilvanadas en “Muifia” y “Batalla”,
predecir el encuadre que daré a los cinco magistrados involucrados. Sobre todo,
considerando las similitudes del accionar de “los dos bandos” inmiscuidos en los
dos fallos.

Tenemos por unlado a Lorenzetti, Maqueda y Rosenkrantz. Los dos primeros hacen
todo lo posible por impedir la aplicacién del beneficio del “2x1” en casos de lesa
humanidad, invocando desde principios hasta valoraciones sociales colectivas, y
Rosenkrantz se avoca a aplicar el derecho positivo vigente, sin miramientos.

En otras palabras, podriamos decir que Lorenzetti y Maqueda invierten una
importante cantidad de energia y tiempo en elaborar una interpretacion juridica
diferente de la que en principio parecia la mejor (aplicar el beneficio del “2x1”, en
“Muifia” por no existir fundamento que permita la restriccién alos crimenes de lesa
humanidad y en “Batalla” por tratarse de una cuestion de irretroactividad) para
hacerla coincidir con su posicién ideolégica, que podemos denominar punitivista.

Del otro lado tenemos a Rosenkrantz, que tanto en “Muifia” como en “Batalla”
provee un ferviente discurso juridico en defensa de la aplicaciéon del derecho
positivo vigente, sin dejar entrar consideraciones morales o ideoldgicas a la sala
de maquinas de su voto (si podemos considerar que esta “devocidon” por aplicar el
derecho positivo no es ya una consideracidn ideolégica). Llamaré a Rosenkrantz
“garantista”.

Esta claro que los tres jueces (ya sea en defensa de uno u otro argumento) son
jueces activistas restringidos por sus consideraciones ideoldgicas, en el caso de
Lorenzetti y Maqueda en contra de la aplicacién del beneficio ya nombrado vy,
Rosenkrantz, a favor.

En cuanto a Rosatti y a Highton, la ecuacién es distinta. Si bien ambos invierten
grandes cantidades de energia en defender sus posiciones, se ha dejado en claro
que en “Muifia” asumen una posicion garantista (coincidiendo con Rosenkrantz)
y en “Batalla” se vuelven punitivistas (“pasdndose al equipo” de Lorenzetti y
Maqueda). Este activismo, en un fallo por una posicién y en otro, seis meses mas
tarde, por otra, me hace llegar a la conclusiéon de que Rosatti y Highton son dos
claros ejemplos de lo que para Kennedy es un juez bipolar.

Definitivamente, estos dos fallos son tedrica y epistemolégicamente ideales para
ejemplificar los tipos de jueces de Kennedy.

V. DUM SPIRO SPERO: CONCLUSIONES

“Muifia” y “Batalla” son, sin lugar a dudas, un ejemplo de cémo la ideologia, la moral
y, sobre todo, la influencia de la sociedad termina por influir inexorablemente en
las decisiones judiciales. También esta claro que esto no siempre significa asegurar
un peso mayor en la balanza de la justicia en favor de esta tltima, sobre todo si las
decisiones terminan por afectar una de las maximas juridicas que con mas recelo
se protege hoy en dia, incluso por los Tratados de Derechos Humanos elevados a
jerarquia constitucional.
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No puedo dejar pasar la oportunidad para plantear una misma pregunta que
puede inferirse del texto de Rosler, ;por qué los jueces no aclaran en sus decisiones
el momento en el cual dejan de inspirarse exclusivamente por el derecho para
dejarse llevar por sus convicciones ideolégicas?

Kennedy recurre a la teoria de que los jueces son negadores, tomando como
herramienta principal el aporte cientifico de Anna Freud, pero no quiero desplegar
aqui innecesarias citas sobre psicologia, sino tomar precisamente la respuesta que
Kennedy encuentra a dicha pregunta.

Aceptar que el juez actia en constante contradicciéon con el derecho vigente,
buscando incluso a veces cambiar el sentido de una norma para que la decision
pueda coincidir con cierto ideal de justicia, dice Kennedy, generaria angustia. Nos
seria imperdonable saber que el juez (quien a veces es tomado por autémata,
como decia Alf Ross) no es a prueba de influencias morales y que de hecho las
aplica. ;Quién podria dormir tranquilo sabiendo que los jueces son basicamente
duefios de la verdad enmascarando su propia visién de las cosas detras de largas
citas doctrinarias e inclinando las interpretaciones legales?

El juez es consciente de esto, es precisamente por ello que se encuentra
permanentemente en un conflicto de roles, teniendo que pensar cémo no mostrar
que sus decisiones no sélo tienen como pilar la legislacién, sino también su moral/
ideologia. Los jueces terminan siendo victimas de su propia naturaleza, deben crear
complejas estrategias argumentativas para enmascarar esa influencia moral. No
significa que nos mientan, pero tampoco significa que nos sean del todo sinceros.

Este escrito no tuvo como objetivo criticar una u otra postura (mas alla de lo que
pueda considerar correcto e incorrecto quien escribe) sino plantear la posibilidad
de que la influencia extra-juridica en verdad existe, es palpable, y autores como
Kennedy y Rosler son capaces de hacerla mas visible aun.

De todas formas, toda garantia juridica, todo derecho, obedece a razones morales
y politicas, ya que es por razones de este tipo que no queremos que el Derecho se
convierta en una actividad en la cual el juez es amo y sefior de la verdad absoluta.
En ese sentido y con gran acierto es que Rosler cita a Robespierre en el cierre de
su trabajo ya citado:

Finalmente, las ideas mismas de juicio legal, debido proceso, etc,
obedecen a razones morales y politicas, ya que es por razones morales
y politicas que no queremos que los juicios se conviertan en farsas
debido a la intromisién de cuestiones morales o politicas, sobre todo si
nos interesa proteger los derechos humanos de todos los seres humanos,
particularmente los de aquellos que son llevados a juicio. Un juicio
genuino no es un especticulo, ni una ocasion para enviar un mensaje, sino
un ritual que solo tiene sentido si cumplimos rigurosamente con todas sus
formas. De otro modo, como muy bien dice Robespierre, no ofreceriamos
“al Universo sino una comedia ridicula”. (2022, p. 235)
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RESUMEN

Los métodos de interpretacion constitucional no deberian de aplicarse de forma mecanica, o aislada unos de otros, en
virtud que la Constitucion del Ecuador contiene un catalogo abierto de derechos. Ademas, su Estado se define como
Constitucional de Derechos y Justicia Social, perteneciendo asi al Constitucionalismo Garantista. El maximo deber del
Estado es respetar y hacer respetar los derechos y garantias plasmadas en el texto de la Norma Fundamental. Aquello
implica que siempre se debe buscar el mayor espectro de proteccion a favor de los derechos y garantias de las personas
o In dubio pro persona. De esta manera, las reglas interpretativas deben mirar en el caso concreto su contexto, para
alcanzar una verdadera justicia social. En consecuencia, la interpretacion constitucional hace que los derechos sean
aplicados para un tiempo y espacio definido, provocando de alguna manera reformas, pues la actividad interpretativa
debe responder a la realidad social de su pueblo e inclinarse a ella, para lograr una justicia material, es decir, debe haber
cierta sensibilidad para garantizar los derechos de las personas, en el contexto determinado.
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INTRODUCCION

El presente trabajo trata sobre la importancia de la aplicacidn del principio In
dubio pro persona, para la interpretacién constitucional ecuatoriana, en virtud que
la responsabilidad del Estado estd sumergida en el Constitucionalismo garantista
y comparten los preceptos del neoconstitucionalismo, buscando alcanzar una
justicia materia, al contar con un amplio catdlogo de derechos y garantias que
permiten materializar los derechos, donde ante todo es la aplicacién directa e
inmediata de los mismos.

En tal virtud, se parte de un breve analisis del planteamiento inicial explicando
la importancia de la interpretacion constitucional, y del porqué de su necesidad
de uso. Luego, al tratar los métodos y reglas de interpretacion Constitucional en
Ecuador, se estudia el articulo 427 de la Norma fundamental y como al seguir un
orden determinado en la norma, se podria entrar en contradiccién con la maxima
del Estado ecuatoriano de respetar y hacer respetar los derechos garantizados
en la Constitucidn, pero, sobre todo, que el reconocimiento de los indicados, no
debe olvidar los derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

Aquello da como resultado hablar de la interpretacién constitucional, como
instrumento para generar reformas y a la vez se vuelve en garantia en el sentido
que la Carta Fundamental no es eterna en el tiempo, pues al ser un pacto social,
sus integrantes van evolucionando en el tiempo, por lo tanto, este documento
contractual cardinal de la sociedad, debe recoger la verdadera realidad del pueblo,
por tal motivo, la interpretaciéon y la reforma van de la mano. De tal manera, se
llega a una creacién constitucional para lo cual se explica las razones de la misma.
De esta manera se concluye que la actividad interpretativa es una diligencia
compleja que requiere un gran conocimiento del derecho, no sélo consiste en
aplicar métodos de forma mecanica, sino, en tener una cierta sensibilidad para
garantizar los derechos de las personas y alcanzar una justicia material.

El método utilizado para el presente trabajo de investigaciéon es cualitativo,
puesto que se analiza diferentes textos que contienen doctrinas planteadas por
diferentes tedricos, y juristas como Cardenas, Ferreyra, Carbonell, entre otros.
Ademas, mediante el método exegético se analiza lo establecido en la Constitucion
ecuatoriana de 2008 en su articulo 427. La investigacion tiene como finalidad
plantear que la interpretacion constitucional al final del dia, debe garantizar los
derechos y garantias constitucionales, no puede olvidar la cldusula abierta, el
control de convencionalidad, la supremacia constitucional, la aplicacién directa de
los derechos y garantias plasmados en el texto de la Norma Normarum, para asi
alcanzar una justicia material. Por lo tanto, no se puede aplicar de forma mecanica
las reglas o métodos de interpretacion constitucional.

PLANTEAMIENTO INICIAL

La Constitucién toma una nueva perspectiva en el Estado, al componerse por
normas, principios y valores como limites del poder, y a su vez garantizar los
derechos de las personas. Se promueve el respeto y observacion de los derechos
desde el punto de vista antropocéntrico, todo esto desde la perspectiva del
Neoconstitucionalismo. El problema radica que los principios y valores no tienen
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un supuesto de hecho y requieren de un proceso complejo de argumentacién y
razonamiento. Al mismo tiempo, dentro de este marco, se requiere que los Estados
tengan un mayor espectro de proteccién hacia los derechos humanos.

Es asi que la interpretacion constitucional se vuelve en un procedimiento
fundamental, para que los derechos contemplados en la Norma Normarum,
sean materializados. Consiste en que los jueces como legisladores negativos,
desarrollen de forma infinita los preceptos para la solucién en casos en concreto, lo
que pueden provocar que lleguen a soluciones divergentes (Garcia, 2003). Por otro
lado, también esta interpretacion se vuelve en un instrumento de cambio, porque
las sociedades son cada vez mas pluralistas y las normas infraconstitucionales
deben estar de conformidad con la Constitucién del Estado, que implica el
reconocimiento de prerrogativas histéricamente reclamadas por los diversos
grupos sociales. A todo esto, el ordenamiento juridico debe mirar a la Norma
Suprema y a los principios constitucionales, asi, como a lo manifestado por los
Convenios y Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos. En tal
virtud, se demanda técnicas y métodos de interpretacion que den respuestas a los
diversos conflictos reales en relaciéon con los aspectos conceptuales.

De tal manera, existe en un primer momento, unarelacion entre el juez y las normas
abstractas, pues se quedarian en un mero enunciado indeterminado, dado que la
realizacion como eficacia de la misma, se garantiza a través de la interpretaciéon y
aplicacién en un proceso judicial (Nufez, 2013).

A esta interpretacién influyen factores: politicos, histéricos, sociales, econémicos,
entre otros, incrustados en la vida constitucional de un pais, por lo tanto, deben
ser considerados. A lo indicado, el elemento politico nace y se genera como
derecho constitucional, bajo los mismos componentes antes indicados, pues
interviene en las facetas de la vida del derecho constitucional con un sentir tedrico
y practico. Todo aquello, forma parte de la formalidad de la norma constitucional,
que en la realidad no puede aterrizar con efectos relevantes y positivos dentro de
la sociedad, porque su materialidad es una utopia y su aplicacién siempre estara
fuera del alcance al que se pretende llegar.

El intérprete de los preceptos constitucionales se percata del significado de la
norma constitucional. El exégeta debe tener una sensibilidad afectuosa a la norma
suprema, entendida como mecanismo, para la proteccion de derechos en relacién
a la interpretacién constitucional, es ahi, su importancia, sin dejar de considerar
los elementos antes anunciados (Cardenas, 2011).

Las normas constitucionales responden a una realidad, vida social, necesidades
y aspiraciones de los hombres que tienen su propia perspectiva, con un fuerte
contenido politico, histérico, econémico, psicolégico, entre otros. La Norma
Fundamental de un pais representa un ideario, un anhelo a cumplir, por lo tanto,
recopila los aspectos indicados (Carbonell, 2011). Las nuevas Constituciones
reflejan una realidad disimil y reconoce escenarios antes marginados, como
ejemplo esta la Norma Suprema del Ecuador de 2008, la cual da reconocimiento
a los derechos indigenas y consagra a un Estado plurinacional e intercultural, al
mismo tiempo, asiente otros tipos de procesos de conciliacién hacia la solucién
de los conflictos, enfocados en diversas realidades de las naciones que conforman
al Ecuador, dando cabida al pluralismo juridico, de la misma manera reconoce un
sinfin de derechos y garantias, para alcanzar el tan anhelado Buen Vivir para una
poblacién heterogénea. La Constitucion se vuelve en un instrumento para alcanzar
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los anhelos del pacto de cada uno de aquellos que conforman la ciudadania. A estos
afanes, se suma la Constitucion de Bolivia de 2009, la colombiana de 1991.

El maximo deber del Estado es respetar y garantizar los derechos de los
ciudadanos, por lo tanto, a través de sus érganos debe alcanzar una justicia
material, es asi, que por medio de la interpretacién constitucional que realiza la
Corte o Tribunales Constitucionales deben propender a proteger y defender lo
mas importante para los individuos, como lo es la libertad, dignidad, seguridad,
paz, entre otras. Esta finalidad se deberia construir bajo las teorias de derechos
humanos, la interpretaciéon de nomas constitucionales, para cumplir con aquello
se emplea métodos de conocimiento y razonamiento dirigidas a la comprension de
la norma juridica en relacién a la materializacién de los derechos.

METODOS Y REGLAS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN ECUADOR

El articulo 427 de la Constituciéon del Ecuador vigente indica el orden de los
métodos de interpretacion a utilizarse, iniciando por el tenor literal que mas se
apegue a la Carta Fundamental en su integridad. Esto implica la utilizacién del
método gramatical, exegético, el mismo debe iracompafiado con unainterpretacion
de la norma en unidad o conjunto, como parte de un todo. Es decir, no se puede
olvidar, que las normas constitucionales forman un sistema y unas con otras estan
relacionadas.

Luego el mismo texto indica que en caso de duda se aplicara el principio Indubio
pro homine, o lo mas favorable a la plena vigencia de los derechos y que respete
la voluntad del constituyente o método teoldgico o finalista, para emplear los
principios generales de la interpretacion constitucional.

El articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, de cierta manera sigue la misma linea de la Constitucidn, en
el sentido que en el inciso uno indica que las normas constitucionales deben
interpretarse de acuerdo a lo que mas se ajuste a la Constitucion, lo que vendria
a ser el método sistematico. Para luego indicar que en caso de duda se aplica lo
mas favorable a la plena vigencia de los derechos contemplados en la Norma
Normarum y que mejor respete la voluntad del constituyente. A partir del inciso
dos, se incluye otros métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria, los cuales deberan ser tenidos en cuenta.

En tal virtud, el primer método a utilizarse es el gramatical, que, segin Cardenas
(2011), es la interpretacion del texto escrito como tal, apegado a la autenticidad
y confiabilidad, para dar un sentido a la norma con mayor claridad, conforme lo
versado en la Constitucion.

Decir que la norma constitucional se interprete en su sentido literal podria acabar
con afios de construcciéon doctrinaria respecto del evolucionismo de las cartas
politicas. Como muestra, cabe mencionar la implacable frase mencionada por el
Tribunal Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el caso Downes v. Bidwell
“Una constitucion debe ser interpretada por el espiritu que vivifica, y no por la
letra, que mata”.
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A esto afiade Cardenas (2011) que uno de los actos mas complejos desarrollados
dentro del derecho es la aceptacion de la vida y hechos sociales que se dan en el
instante de plantear una norma juridica, pues el legislador al momento de crearla
y considerarla que debe ser interpretada conforme se encuentra escrita, hace a la
norma contraproducente, a esto vale recordar lo considerado por Gastron “[...] que
el mundo del derecho debia ser visto con la mente que obra y no con los ojos que
juzgan por lo que ven, sin conocer su nacimiento y origen normativo” (2013, p. 35).

De lo manifestado muestra que la labor de interpretacion es compleja, pues existe
un momento en la cual la norma fue creada y otro en la que debe ser aplicada, y
entre uno y otro periodo dista en tiempo, asi como la perspectiva de la visiéon de los
derechos. Cardenas (2011) presenta que, si las palabras del documento son claras,
los jueces estan obligados y no pueden hacer mas que aplicarlas: si, en efecto, tal
fuera el mandado de la Constitucién, sdlo deberia obedecer. Pero la realidad es mas
compleja que la palabra escrita.

De manera que, dada la imperfeccién del lenguaje humano, los jueces pueden
necesitar otro tipo de guia, ademas de la proporcionada sélo por las palabras. En
tales casos, es una regla, que los fines estan expresados en el propio instrumento,
por lo que, es probable tener gran influencia en la interpretacién (Wolfe, 1991).

No obstante, el método literal no puede ser aplicado por si solo; debe ir ala par con
el sistematico, pues los derechos constitucionales no estan aislados, sino que se
relacionan unos con otros. Al mismo tiempo es importante recordar el articulo 11
de la Carta Suprema del Ecuador de 2008, que trata los principios, por los cuales
se rige los derechos, los articulos que sobresalen son:

Articulo 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
0o colectiva ante las autoridades competentes: estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

]

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico
administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte. Los derechos
seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violaciéon o desconocimiento, para desechar la acciéon
por esos hechos ni para negar su reconocimiento. (Ecuador. Constitucién
de la Republica del Ecuador, 2008)

En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia.

Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

Elcontenido delos derechossedesarrollardatravésdelasnormas,lajurisprudencia
y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las condiciones necesarias
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para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u
omisionde caracterregresivo que disminuya, menoscabe o anuleinjustificadamente
el ejercicio de los derechos.

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién.

La adecuada lectura de los derechos debe ir a la par de los numerales antes
indicados, sin olvidar, que las prerrogativas en el caso concreto ya merecen un
analisis en el contexto en el cual se desarrollen, se restrinjan o se violen, con el afan
siempre de garantizar un bien juridico mayor, conforme a la Constituciéon y la ley.

Al mismo tiempo, el Estado esta obligado a respetar y garantizar los derechos
humanos consagrados en la Carta Suprema, por lo que una interpretaciéon que
s6lo se apegue a la aplicacién mecanica literal, no podria ser suficiente para la
consecucion de este propésito, tal como lo sostiene el profesor estadounidense,
la figura ampliada de la interpretacién constitucional evidencia la importante
consideracion que al momento de interpretar la norma se hace uso de los
instrumentos de derechos humanos, no como un pronunciamiento expreso, sino
que, ademds como una garantia al derecho de las personas Wolfe (1991).

Asi pues, Nikken (1996) indica que los derechos humanos corresponden con la
dignidad dela personafrente al Estado, lo cual estaria enrelacién conlo manifestado
por Carbonell (2011), al tratar de las libertades y dignidad desde la concepcion
del Neoconstitucionalismo. Con esto se quiere decir, que los derechos humanos
dominan progresivamente la relacién de las personas con el poder, en todos los
confines de la tierra. Su reconocimiento y proteccién universales representan una
revalorizacién ética y juridica del ser humano como morador del planeta mas que
como poblador del Estado. Los atributos de la dignidad de la persona humana,
se manifiestan y deben ser respetados, donde quiere que ella este, y por el hecho
mismo de serlo, prevalecen, no soélo, en el plano moral, sino también, en el legal,
y no se diga sobre el poder del Estado, pues representan una conquista histdrica.

En este sentido se presenta que el método literal no puede ir solo, requiere del
sistematico, pero con la reflexién realizada este no puede olvidar los derechos
humanos, pues representan limites al poder.

La interpretacion no es obviamente un proceso mecanico, por una parte: la
interpretacion constitucional requiere el conocimiento de la materia objeto de
estudio, como de la naturaleza del gobierno y las exigencias de este. Requiere
una comprensiéon profunda de las realidades descritas por los términos del
documento, asi como la habilidad de percibir los entes o propoésitos implicitos
en las disposiciones constitucionales. Por lo tanto, requiere mucho mas que
habilidad gramatical y 16gica; también pretende alguna prudencia politica (Wolfe,
1991). Es evidente, la necesidad de conocer y estudiar al derecho y su ejercicio de
pensamiento, como origen, su naturaleza y la profundidad de todas las realidades
manifestadas en la Constitucién.

La Carta Fundamental ecuatoriana, por ejemplo, enla parte dogmatica es garantista,
pero la organica, la cual deberia viabilizar todos los derechos contemplados
en la misma, contiene algunas contrariedades en virtud que plasma un poder
autoritario, en manos del ejecutivo. Dando lugar a una falta de prudencia politica,
en virtud que existe una especie de secuestro del poder politico del Estado, pues
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se presenta una lucha intrinseca entre el ejecutivo y el legislativo, buscando hacer
frente a los érganos judiciales de control.

Conviene subrayar que basta un plumazo del legislador para que todo sea cambiado.
Es asi, que el mayor protagonista en el estudio del derecho, es el parlamentario,
por lo tanto, entre lo constituyente y constituido se debe sensibilizar, al legislador.
Sin embargo, la realidad es compleja, diversa, provocando que el método literal,
sea insuficiente, pues somete a la terminologia a constantes cambios, haciéndolo
insuficiente para adecuar de forma correcta los conceptos expuestos en la
Constitucion desde el caso en concreto.

Al respecto Linares indica:

En ninguna otra rama de la ciencia juridica tiene mayor aplicaciéon que
en el derecho constitucional, el concepto que expusiera Wigmore de que
las palabras estan lejos de ser cosas fijas: son las cosas mas fluidas e
indefinidas, olo que sentara el justice Holmes diciendo que “una palabrano
es un cristal, transparente e inmutable; es la piel de un pensamiento vico,
puede mudar gravemente de color y contenido segun las circunstancias y
el momento que es utilizado. (Linares, 1987, p. 121)

Ahora bien, el método de interpretacion constitucional literal por si solo resulta
insuficiente, debe ir acompafiado de una interpretacion sistematica y no olvidar la
favorabilidad de la aplicacion hacia los derechos constitucionales. Cardenas (2011)
indica que la interpretacion de la Constitucion debe ir de la mano con el sentido
comun, por tanto, ha de considerarse desechable toda solucién pretendidamente
juridica, que no se ajuste al sentido comun y razonable discernimiento, por mas
que se intente fundamentarla con la mas sofisticada y artificiosa argumentacion,
como lo indica la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estado Unidos.

El hecho de que se considere que el método de interpretacién constitucional
literal por si solo resulta insuficiente, no implica que debe ser descartado o
mucho peor que se pueda extraer por via interpretativa cualquier tipo de efectos
y consecuencias. Lo que se exterioriza, es que el método literal, no puede ir sin
tomar en cuenta, aspectos como: una realidad diversa, la voluntad politica, entre
otros aspectos indicados.

Continuando con el andlisis del articulo 427 de la Constitucién del Ecuador, se
presenta al segundo método de interpretacion, el sistematico, que consiste en
interpretar las normas constitucionales, segin su tenor literal que mas se ajuste a
la Constitucién en su integralidad, parece que nos ensefia que la literalidad deberia
ir acompafiada de un método de interpretacion sistematica de la Constitucion, ya
que obliga al intérprete a observar la integralidad de las normas, en otras palabras,
se consideraria que nos sugiere que se tenga en cuenta la armonia y coherencia de
las normas constitucionales en su interrelacion.

En este segundo tipo de interpretacidon constitucional, debe recordarse que las
normas que componen la Carta fundamental ecuatoriana constituyen un sistema,
0 cuerpo organico integrado por principios y normas entrelazadas con armonia
interna, coherencia, homogeneidad (Cardenas, 2011). ;Es posible mover los brazos
sin estar unido al cuerpo? Un sistema en términosjuridicos es un procedimiento que
debe seguirse, las normas constitucionales estan articuladas, es decir, conforman
un sistema de proteccién integral, no pueden quedar bajo la consideracién de
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un mero sistema, pues este debe estar conectado a la articulacion vertebral del
mismo, para que, en conjunto, el cuerpo normativo pueda funcionar y responder al
tenor literal como a la aplicacién favorable de los derechos constitucionales.

En pocas palabras, debe estar articulado y sistematizado, integrado por principios
y normas racionalmente entrelazada entre si. El articulo 427 de la Carta
Fundamental puede entenderse que propone un sistema articulado de contenidos
relacionados con el bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad,
pues la ausencia de un sistema articulado entre la realidad formal y material de la
Constitucion hace imposible el cumplimiento efectivo de los derechos.

Sin embargo, el articulo en mencidn pareciera que estableciera un orden de
interpretacion, el mismo se complementaria con el articulo 3 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Verdu (1960) destaca que la interpretacion constitucional es una, aunque existen
diversos métodos para esclarecer el significado de las normas constitucionales, pero
esto no significa en consecuencia que exista una interpretaciéon constitucional
gramatical, una interpretaciéon constitucional histérica, una interpretacién
sistémica, etc. En concordancia conlo expuesto,la segundaregladelarticulo427 de
la Carta Fundamental ecuatoriana vigente sefiala que el método de interpretacion
sistematico planteado debe ir en concordancia con el literal y en armonia con
el contexto de cada caso concreto, con el fin de defender los derechos humanos
potenciales o efectivamente vulnerados. Sin olvidar la reflexién ya planteada.

Desde la posicidon de Quintana (1987), no se puede aceptar el empleo exclusivo y
absolutodeunmeétododeterminado,comorecetasmedicinales. El constitucionalista
ha de tener plena libertad para escoger y utilizar, en la interpretacién de las
normas con que trabaja, los diversos procedimientos mitoldgicos que la técnica
constitucional prevé. El éxito fincara, entonces, no en la aplicacion rigurosa de tal
o cual método, que sus respectivos sostenedores conceptien como una verdadera
panacea de la hermenéutica, sino en el logro del resultado que la interpretacion
se propone: desentrafiar el verdadero y correcto sentido de la norma juridica
constitucional, que satisfaga mas plenamente la finalidad ultima de la ciencia, la
protecciéon y el amparo de la libertad humana. De la misma manera que cumpla
los ideales de justicia, igualdad, armonia y bienestar general, como también las
exigencias de la vida social; en breves palabras, que haga posible el cumplimiento
integral de los fines esenciales por parte del individuo y del Estado.

Siguiendo con el articulo, materia de este acapite, se encuentra la tercera regla
que trata del In dubio pro homine, que consiste en interpretar las normas
constitucionales en el sentido que, mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos, resaltando en caso de la existencia de duda. A esto cabe resaltar que la
Constitucién de la Republica del Ecuador garantiza la vigencia y el respeto de los
derechos del constituyente, es decir, del poder soberado. No se puede olvidar que
el maximo deber del Estado es cumplir y hacer cumplir los derechos y garantias
establecidas en la Carta Soberana.

Al realizar una lectura del articulo 427 de la Constitucién vigente, cuando la
norma constitucional sefiala que se aplica en caso de duda, pareceria que la pauta
es indicar reglas o métodos de interpretaciéon en un determinado orden, que a su
vez esta relacionado con la aplicacién directa de la Constituciéon, por cualquier
servidor publico, pero resaltando a los jueces.
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El principio pro homine y pro libertatis define en el sentido dado de interrelacion
existente entre el orden juridico internacional de los derechos humanos y el orden
interno constitucional de cada Estado, ha permitido, bajo el principio fundamental
dela dignidad de la persona humana, que se generen normas como el principio pro
homine, con el fin de cristalizar de manera efectiva los derechos fundamentales.

Por otro parte, el principio indicado, como ha sido sefialado, constituye una
pauta que orienta la eleccién entre los diversos sentidos interpretativos de una
disposicion hacia aquella que favorezca en mayor medida o maximice los derechos
y libertades fundamentales del individuo. En definitiva, el principio pro homine
busca y elige la fuente y la norma mas favorable, para acceder al drgano en busca
de tutela efectiva, frente a la agresién de un derecho con incidencia constitucional.
Por otra parte, si bien estaregla de interpretacién a favor de los derechos humanos,
no puede dejarse de lado, también deberia tomarse en cuenta, el resto de métodos
de interpretacion clasicos que constan en el articulo 3 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Se debe brindar la posibilidad
de no dejar en abandono los métodos de interpretaciéon que permiten analizar
una realidad desde otro enfoque, pues, su consideracién es vital para la efectiva
interpretacién y materializacién de los derechos.

A todo esto, cabe resaltar que las normas constitucionales contienen principios,
valores y no Unicamente presupuestos de hechos, dando como resultado que la
tarea de interpretacién sea compleja.

Cabe resaltar que tal complejidad seda, porque, los principios no son normas, pues
son distintos a las reglas. Los principios son valores pre juridicos, y, por tanto,
metajuridicos subyacentes al ordenamiento positivo. Los principios son normas,
pero una especie particular de normas. Los rasgos especiales de los principios
son: a) las disposiciones que expresan principios son formuladas en un lenguaje
extremadamente fluido, vago, indeterminado; b) son mas generales, se dirigen a
las actitudes; c) no tienen la estructura légica de las reglas. Son normas categéricas,
no estan ligadas a una condicién; d) son fundamento de otras normas; e) no
admiten la interpretacion literal; poseen un caracter ordenador respecto a las
reglas: no es posible la aplicaciéon por subsuncion en los principios, y los conflictos
entre principios se resuelven con la ponderacién (Cardenas, 2011).

A las reglas se les atribuye determinadas consecuencias juridicas, seguin
concurran o no las condiciones previstas por ellas; en cambio, a los principios, las
consecuencias juridicas no se presentan de forma automatica, por eso, las primeras
se aplican a los casos subsumibles en ellas, mientras los segundos requiere de la
ponderacion, es decir, poder determinar cudl de los principios en juego prevalece
o tiene mayor peso o importancia (Ferrajoli, 2011).

Es decir, la actividad interpretativa en los casos en concreto se vuelve una tarea
titanica, en virtud que los principios que estan presentes en esta realidad en
particular deberian ser ponderados, para lo cual, se requiere de un alto nivel
argumentativo.

Siguiendo con la lectura del articulo 427 de la Constituciéon, tenemos como
siguiente método el teoldgico o la voluntad del constituyente. A esta nueva
realidad constitucional ecuatoriana desde el 2008, debe tenerse en cuenta los
procesos de cambio en la estructura organica del Estado, generando nuevas
figuras que empiezan a producir un derecho parlamentario entre el Ejecutivo y
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el Legislativo en relacién a las otras tres funciones del Estado, en el presente caso
se da el nacimiento de poder Electoral y el de Participaciéon Ciudadana o Social,
son funciones incorporadas, que se puede considerar sobre todo el ultimo, el
nacimiento originario del constituyente hacia lo constituido, lo cual genera un
cambio que pareceria nos remite a un método de interpretacién que observe el
espiritu de la norma interpretada (originalismo) (Cardenas, 2011).

Este método de interpretaciéon se encuentra estrechamente relacionado con
la escuela de pensamiento del originalismo o intencionalismo, los cuales
niegan la existencia de un sentido propio del texto constitucional que lo
tornaria autosuficiente. Para el intencionalismo, los limites de la interpretacion
constitucional, deben ser fieles al verdadero significado de este, establecerse a
partir de la averiguacién de los propésitos de los constituyentes originarios y su
aplicacién estricta, sin sustituir en ningtn caso el juicio del significado preciso
de los términos constitucionales, objetivamente determinable mediante este
analisis historico, por la voluntad, arbitraria y cambiante en tiempo, de los jueces
(Cardenas, 2011).

Sin embargo, el adoptar un método de interpretacion que respete la voluntad
del constituyente, podria impedir la evoluciéon de la Constituciéon ecuatoriana,
necesaria para adaptarse a las nuevas circunstancias que se produzcan en el
futuro, en consecuencia, el problema primordial que los pensadores del derecho
han debido afrontar, de forma consistente para hallar la manera de poder conciliar
la idea de un cuerpo de derecho fijo, que no deje margen al capricho individual,
con las ideas de transformacion, desarrollo y creaciéon de un nuevo derecho.

Ademas, cabe resaltar lo mencionado por la Corte Suprema de los Estados Unidos,
el mismo tribunal en el caso Cochen v. Virginia sostuvo que una Constitucion
debe ser escrita para el futuro y esta ideada para alcanzar la inmortalidad, tanto
como las instituciones humanas puedan lograrlo. De tal manera, un método
de interpretacion originalista de la Constituciéon por si solo no seria una regla
suficiente de interpretaciéon de las normas constitucionales contentivas de
derechos humanos, sobre todo, porque se corre el riesgo de anquilosar la evolucion
interpretativa de la Constitucion (Cardenas, 2011).

Siguiendo con el articulo 427 dela Carta Suprema de Ecuador, indica que finalmente
la interpretaciéon debe mirar los principios generales de la interpretacion
constitucional, lo cual pareceria ser una quinta regla de interpretacidon de las
normas constitucionales, que producen una inquietud y es, cuando se refiere a
principios generales de la interpretacién constitucional, ;se esta refiriendo a los
principios y métodos de interpretacién constitucional? Y, por tanto, ;esta abierto
la puerta a que se apliquen los métodos o técnicas de interpretacion constitucional
modernas?

Cabe resaltar que el proceso Constituyente a lo Constituido es un proceso
histdrico de poderes que se desarrolla en cada Estado, en donde los poderes del
Ejecutivo y Legislativo siempre se mantienen como una fuerza vinculante para el
derecho Parlamentario de cada pais; ahora en el siglo XXI muestran desarrollo y
modernizacién, vinculando al poder Ejecutivo y Legislativo directamente con el
soberano, tomando como ejemplificacion, el Poder Constituyente Originario, es
entonces, donde el soberano muestra el verdadero poder de hacer democracia,
razén por la cual se evidencia su importancia dentro del proceso interpretativo
constitucional.
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La participaciéon ciudadana y control social del Ecuador, permite actuar en
importantes temas de gestiéon publica, planificacién, aprobacion y ejecucion de
los presupuestos, hasta los ciudadanos pueden formular propuestas de leyes,
convirtiéndolos en protagonistas de cambios importantes que se desarrollan en
este pais, reclamando asi derechos contemplados en la Carta Fundamental.

El pueblo puedeacudiralas sesiones de los gobiernos auténomos descentralizados,
para manifestar su perspectiva del tema que generalmente engloba derechos a
favor o en contra del conglomerado, sin embargo, la representacion de la silla vacia
no ha generado el impacto esperado, tal vez, no por su falta de valor, sino por su
corto tiempo y espacio. En el milagro irlandés debieron pasar mas de una década
para poder observar la participacidn de los soberanos en el poder del Estado.

La democracia como poder del pueblo, siempre fue un discurso politico en un
proceso de poderes constituyentes originarios, ahora en la observaciéon y en el
campo diario se la puede identificar a través de una democracia directa, con voz
acerca de la vision de los derechos.

Por lo anteriormente expuesto, se considera que la interpretaciéon puede
modificar, anular o vivificar la Constitucién, o puede hacer que el sistema agonice
o resplandezca (Carbonell, 2011). Interpretar es escudrifiar, investigar y adquirir
métodos y elementos que permitan romper el paradigma de formalidad de la
norma juridica, la interpretaciéon admite renovar la Carta Fundamental, pero
ademas que recaiga en una agonia, claro est3, esto puede darse con una reforma por
parte del legislador, pero también que brille como un instrumento de proteccion
de derechos.

Quien tiene la facultad de interpretar la ley suprema, puede hacer que se viva un
sistema de libertad o de opresién, puede ampliar su significado con el objetivo de
que se alcance en forma plena la libertad o puede restringirla.

El interpretar la Constitucion sin una sensibilidad reflexiva conduce a la opresion;
contrario a esto se logra la libertad integral de derechos, sin que nadie pueda
restringir los mismos.

De aqui, sin dar importancia de la interpretacion constitucional. La Constitucion
de un pais no es solo el documento que recibe tal nombre, sino ademas el conjunto
de interpretaciones que ella hace el 6rgano facultado para realizarla. Como bien
afirma el distinguido jurista Fix-Zamudio (2008), la interpretacién constitucional
se ha ido transformando en una labor técnica alta en la que es necesaria poseer
sensibilidad juridica, politica y social.

La interpretacién constitucional puede ser examinada desde dos angulos; a) seglin
quien la realiza, puede ser: legislativa, administrativa, judicial, doctrinal y popular;
b) desde el angulo de su contenido, puede ser: gramatical, histdrica, politica y
econdmica (Carbonell, 2011).

A todo esto, no se puede olvidar que, dentro del marco de la Constitucién, la
elaboracién de las leyes se presenta como una funcién especifica del poder
legislativo. La importancia de la conciencia social de sensibilizacién para mejorar la
vida dentro de las normas juridicas, el interpretar no es solo una teoria normativa,
sino la conducta mismo del ser al momento de crear mecanismos que garanticen
los derechos de los ciudadanos (Almagro, 2008).
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Es asi que se considera relevante que lo manifestado esté a conocimiento de
una funcién legislativa y ejecutiva, pero mas alla de aquellos, a una propiamente
judicial, comprometida dia a dia a su pleno ejercicio y experimentaciéon de los
procesos evolutivos que en cada caso concreto se puedan desarrollar, pero sin
dejar fuera al poder constituyente que desde la vigencia de la nueva Constituciéon
del 2008, paso a ser, también, un sujeto constituido dentro del quinto poder de
participacion y control social creado por el Estado.

Para Ferreyra (2014), existe un flujo y reflujo entre democracia y Constitucion.
Si la primera épera en el entorno del sistema juridico, es el propio sistema el
que encauza y desde cierto punto de vista intenta su aseguramiento. Ademas, el
autor postula que la Carta Fundamental es custodiada, por definicién, por uno
de sus componentes principales: las garantias. Pero los datos descriptivos sobre
la estructura constitucional no alcanzan para comprender la eficacia o ineficacia
de su funcionamiento. O sea, una cosa son las garantias, cuya anatomia basica es
descrita ut supra, y otra como funcionan y cudl es la real dimensién de cada uno
de esos mecanismos.

En pocas palabras, la tarea interpretativa se vuelve una labor compleja en el sentido
que si bien la Constitucion del Ecuador de 2008, nos da un orden de aplicacion de
métodosy estos a su vez de cierta manera se complementan con la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la realidad es diversa, basta,
por lo cual, en el caso en concreto, amerita una visién amplia del derecho y de
los derechos que estan en tela de duda, pues al final del dia se busca alcanzar una
justicia material.

La interpretaciéon constitucional como instrumento para generar reformas como
garantias.

El presente analisis hace referencia a la interpretacion y reforma como garantias
constitucionales. La realidad de este acontecimiento constitucional bajo las
siguientes consecuencias principales de la constitucionalizacién de la democracia,
es decir, la propia existencia de la Constitucién queda condicionada a la eficacia de
las garantias. La idea de una Carta Suprema duradera estd intimamente asociada a
dos garantias: la interpretacion y la reforma constitucional (Ferreyra, 2014).

Interpretar el sistema constitucional es, en primer término, leer el texto asignado
en razoén a las disposiciones que lo integran. Sin embargo, un texto constitucional
puede ser entendido, no sélo porque conoce su vocabulario, sino, sobre todo,
porque se domina la gramatica del lenguaje constitucional empleado, basicamente,
el que confiere reconocimiento alos derechos, garantias y programa la distribucion,
asignaciones de potestades y correlativos controles de las funciones estatales
(Ferreyra, 2014).

“Suele afirmarse y lo considero correcto que el control judicial es el fragmento
mas importante de la interpretaciéon constitucional” (Ferreyra, 2014, p. 91). La
importancia radica en desarrollar por la fuerza vinculante entre la interpretaciéon
y el control, no puede existir la una ausente de la otra dentro de los actos o normas
infraconstitucionales, al momento de decidir, siempre se debe interpretar para
llegar y conocer si el resultado es de caracter positivo o negativo.

La tarea de la interpretacion constitucional es verdadera y compleja dentro
del sistema constitucional. El Derecho Constitucional no es sencillo, porque
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los significados de las disposiciones constitucionales no vienen propiamente
determinados por el contexto donde se las plasma; su aplicacién sera por la
posibilidad cierta de demostrar determinadas consecuencias, porque los hechos
caen facilmente bajo su campo de estudio, y se obtienen claramente de la aplicacion
de la regla constitucional pertinente (Ferreyra, 2014).

La Carta Fundamental argentina, por ejemplo, es un texto finito, porque limitada
es la cantidad de interpretaciones que de él pueden realizarse. Reducidos
significados, el texto constitucional es agotable: no tiene partes fuera de si. Por
ello, en este sentido puede especularse, muy seriamente, que hay un mundo
constitucionalmente posible que viene predeterminado fuertemente por el
sistema constitucional originario. La Carta Suprema, como sistema constitucional
originario de un sistema juridico que, entre otras cosas, imponen orden, divide
los sistemas juridicos subconstitucionales en dos conjuntos: posibles e imposibles.
Que algunas o muchas reglas del sistema constitucional tengan como caracteristica
estructurar la de estar sujetas a mas de una interpretacion no puede llevar a la
creencia de que no existan respuestas interpretativas erréneas ni, peor adn, de
que la funcién de aplicar el Derecho puede ser confundida con la de constituirlo,
crearlo, en sentido fuerte y radical. Evidentemente, las soluciones juridicas
inconsistentes con el sistema constitucional originario, no pueden pretender
pertenecer a éste (Ferreyra, 2014).

Por ejemplo, el texto constitucional argentino es un texto de recorrido limitado.
Esto es: se puede seguir siempre a lo largo de su textura, pero siempre dentro de
los cuatro puntos cardinales que fijan lo que queda dentro y lo que queda fuera
del territorio constitucional. Por eso, la interpretacidn constitucional puede seguir
el perimetro y el contenido de la Constitucion, pasando siempre por los mismos
puntos y engarces. Sin apelar al cambio de la redacciéon originaria, el recorrido
puede intentar captar nuevas realidades, mostrando la capacidad que tienen los
textos para adaptarse a diferentes circunstancias (Ferreyra, 2014).

El sistema federal argentino de control de constitucionalidad de la legislacion
infraconstitucionalidad capitulo medular de la interpretacion judicial, que sigue
en lineas generales el modelo estadounidense, surge de la interpretacion de
los articulos 1, 18, 19, 21, 31, 33, 43 y 116 de la Constituciéon Nacional. Sin esta
garantia, la Constitucion carece de guardian, defensor o custodio permanente. El
control o revisién constitucional se configura como el elemento del sistema cuyo
adecuado funcionamiento es el que reviste para garantizar y respaldar la estructura
jerarquica de la Constitucion del sistema juridico estatal (Ferreyra, 2014), esto
conlleva a la importancia de las determinaciones de una regla constitucional y
afirmaciones que plantean como funcién la importancia de su perduraciéon en
relacion a la aplicacién.

En el caso ecuatoriano la cuestiéon es un poco mas compleja, en virtud que la
Norma Normarun cuenta con una cldusula abierta de derechos que vuelve a la
interpretacion constitucional un terreno algido por desmaraiiar. El articulo 429
de la Constitucién indica que la Corte Constitucional es el maximo 6rgano de
control e interpretaciéon Constitucional, y en la sentencia CC 055-10-SEP-CC, de
18 de noviembre de 2010 la Corte Constitucional ecuatoriana, es de caracter
concentrando, pues ningln juez o tribunal de instancia respecto de las causas
puestas a su conocimiento pueden inaplicar de forma directa un precepto que
considere contrario ala norma fundamental y resolver el caso. Pero, en la Sentencia
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No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), se indica que las juezas y jueces, al ser
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, podran aplicar
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, siempre que sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucién.

A todo esto, en la sentencia 1116-13EP/20, mediante voto concurrente de los
jueces Constitucionales Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali
Lozada Prado y Daniela Salazar Marin, analizaron como opera la supremacia
constitucional, la aplicacién directa de la Constitucion, y la consulta de normas en
caso de duda en el caso de conflicto entre las normas de caracter constitucional
y una infra constitucional, los magistrados manifiestan: “[...] en caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacién de la norma jerarquica superior”. Es asi, que sobresale
la supremacia constitucional, pero, sobre todo la aplicaciéon directa de la Carta
Fundamental, por los jueces del poder judicial.

Ecuador, al ser firmante de instrumentos internacionales sobre derechos
humanos debe cumplirlos, y ademas su deber es respetar y hacer cumplir los
derechos y garantias constitucionales, a eso, se debe sumar las cldusulas abierta
y la abstraccién constitucional, que implica reconocer y proteger los derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades,
que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento en el tiempo. Por tal motivo,
se pone de relevancia la supremacia constitucional y la aplicacién inmediata de la
Constitucién, entregando de esta manera a los jueces una gran responsabilidad y
carga argumentativa.

Alos jueces se les da la facultad de ser los aplicadores directos de la Constitucion,
por ende, deben convertir a la realidad las aspiraciones que sefiala la Constitucion,
e incluso invocar nuevos derechos inherentes a la dignidad humana por medio de
la clausula abierta de derechos (Nufiez, 2013). A través, de los precedentes de la
Corte Constitucional ecuatoriana transportan a la realidad la fuerza normativa de
la Norma fundamental, esto es consecuencia de un razonamiento practico a partir
de circunstancias facticas concretas, pues la Corte a través de los precedentes
indica las reglas a aplicarse y unifica la jurisprudencia y en lo expuesto manda a
los jueces de primera instancia a aplicar de forma directa la Constitucién como los
derechos y garantias

De esta manera, la Corte Constitucional ecuatoriana se guarda para si, la
interpretacion en casos complejos, como guardidn de la Constitucién. Sin
embargo, los jueces deben comprender a los derechos segin el contexto y las
circunstancian que giren alrededor del caso en concreto, en un tiempo y espacio
determinado, teniendo en cuenta la abstraccién de la Constitucion, por lo tanto,
el operador de justica se vuelve en legislador negativo. Es asi, que no se hablaria
de una reforma como tal, pero si de una interpretacion del derecho dentro de un
contexto determinado, teniendo en cuenta que la visiéon y misién de los derechos
cambia segun varien las circunstancias. Lo que, si queda claro, es que estas nuevas
visiones del derecho van a llevar a cambios y reformas en las constituciones que
modifiquen el ordenamiento juridico, para su adecuada concordancia con los
derechos y garantias humanas.
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En efecto, los derechos se deben ir aplicando conforme la sociedad evolucione y
nuevas realidades surjan, en la trama de las relaciones humanas, versus el Estado.
De esta manera en Ecuador, la interpretaciéon de los derechos es cambiante,
conforme su sociedad evolucione, sin olvidar todos los aspectos antes indicados.

CREACION CONSTITUCIONAL Y REFORMA

Constitucion y reforma plantea el proceso de aplicaciéon que existe entre los
poderes constituyente y los poderes constituidos, es decir, dentro del derecho
parlamentario encontramos, al poder constituyente representado por el soberano
y el poder constituido que son los poderes del Estado, cuando deja de ser abstracto
y se constituye en un poder formal.

Lo que ha cambiado radicalmente, desde hace ya algtin tiempo, es el sistema de
validez del ordenamiento juridico, ya no solo es valida la norma que sea dictada
en la forma y con el procedimiento establecido en la propia ley, sino también los
fines que ella debe procurar y guardar, dichos fines son aquellos considerados
fundamentales para el ser humano cuya fundamentaciéon se encuentra en su
dignidad (Porras, 2012, p 170).

Ferreyra (2014) establece la diferencia entre el poder constituyente y los poderes
constituidos, es un capitulo medular de todo Estado de Derecho. La funcién propia
del poder constituyente es la de configurar e instaurar el Derecho Constitucional;
la funcién propia del poder constituido es gobernar de acuerdo con las reglas del
sistema juridico constitucional.

El poder de reforma constitucional y su contenido genera un nuevo punto de
llegada del proceso de construccion politica del Estado. Siguiendo a Bobbio el
poder de reformar la Carta Fundamental, generalmente sometido a reglas de
competencia prefijadas, es un poder politico, porque crea Derecho Constitucional.
El cambio constitucional, que produce variaciones sustantivas en el texto, tiene
una peculiaridad: siempre forma algo nuevo, la Constitucién reformada. De allji,
que la reforma, por expansién o contraccidn o revision del sistema, genere un
nuevo conjunto de disposiciones (Ferreyra, 2014).

Para garantizar la capacidad evolutiva de las constituciones, la tarea de reformar
posibilita su cambio con verdadera conciencia, de tal o cual modificacion, es la
via idénea. La reforma constitucional, es una actividad que, en forma significativa,
respalda el pre-compromiso constitucional, que a su vez canaliza y respalda la
democracia.

Cabe precisar que partiendo del caracter dinamico y socioldgico de la
jurisprudencia —derecho vivo— es claro, tal como lo sefiala el articulo 3 numeral
4 de la Ley Orgdanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
los criterios jurisprudenciales, al igual que aquellos plasmados en las normas
legislativas, no permanecen inmutables; por el contrario, a través de una adecuada
carga de argumentacion juridica existen técnicas que configuran la posibilidad de
un alejamiento de precedentes jurisprudenciales. Una realidad distinta, llevaria a
que la jurisprudencia adolezca de los mismos problemas que ha experimentado
la ley en sentido formal, tratar de regular a priori y con grados de inmutabilidad
todos los conflictos sociales de la humanidad (Sentencia N.o 00I-10-PJO-CC, 2010)

Revista JURIS STUDIA marzo de 2024
ISSN Digital: 2075-8944 ISSN Impreso: 2075-8936 / DOI 10246451213131212
Copyright: © 2024 by the authors. Submitted for open access publication under the terms and conditions
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license



| JURIS
ST

marzo

REVISTA ESPECIALIZADA EN CIENCIAS JURIDICAS

En Ecuador, a través del precedente, se van acoplando las normas juridicas a
la realidad nacional, pues la jurisprudencia que la desarrolla y explica tiene un
caracter dindmico y sociolégico, de cierta manera se da una nueva visiéon de
aplicacién.

Ferreyra (2014) expone sobre la dimensién de la reforma que es la propia
Constitucién Nacional la que contiene dos enunciados basicos. El Preambulo,
donde los representantes del pueblo argentino, fueron quienes la ordenaron,
decretaron y establecieron. El valor de esta proposicién, que desempefia un
papel clave en el sistema constitucional argentino, jamas fue desmentido, pero si
quebrantado. Por eso, de acuerdo con esta caracterizacidon, sin mayores esfuerzos
puede decirse que si la Constitucién Politica Estatal, es la decisiéon del pueblo,
la reforma también debe serlo. El plan constitucional debe ser decidido por su
creador: el cuerpo electoral. ;O no es razonable que las decisiones politicas de
significativa trascendencia, para la vida comunitaria sean sometidas, por la via
del procedimiento democraticamente mas significativo, a todos los ciudadanos?
Naturalmente, lo planteado, también deja abierto un enigma o punto sin resolver:
(por qué la democracia es la solucién detalladamente mas plausible? Puede
responderse: en todo caso, hasta tanto, no se descarten sus bondades, no cabe,
presumir que la opinién de uno o varios, pueda ser considerada superior a la regla
de la mayoria, si es que ésta y no otra, es una de las proposiciones capitales sobre
las que se asientan la democracia politica.

En segundo lugar, es, pues, el proceso de reforma constitucional y su contenido el
que puede generar un nuevo punto de llegada del proceso de construccion politica
del Estado. Se trata de una cuestion intrinsecamente politica: la creaciéon de la
norma mayor. Con claridad y propiedad, esta puerta al futuro es abierta por el
articulo 30 de la Ley Fundamental, que manifiesta que la Carta Suprema puede
reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes, el Congreso debe declarar
la necesidad de reforma con el voto de las dos terceras partes, al menos, de sus
miembros; pero no se efectuara, sino por una Convencién convocada al efecto.
No hay posibilidad, desde el punto de vista empirico, de convocar a la Convencién
aludida por la letra de la Constitucion, sin convocar al pueblo, para escuchar su
palabra Ferreyra, (2014).

En el caso ecuatoriano la Constitucion tiene un acapite exclusivo para tratar y
desarrollar la Reforma la cual se establece un procedimiento agravado para la
enmienda de los articulos y la reforma parcial, cada uno con su naturaleza, en
la cual el pueblo es participe, tanto de proponerlas, como de decidir a través de
referéndum, dispuesto en los articulos 441 y siguientes de la Norma Fundamental.

A su vez, los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional ecuatoriana
van explicando de mejor manera la forma en la cual la norma juridica deberia
aplicarse, puesto que la realidad es compleja y cambiante y en ultima instancia se
debe precautelar los derechos de las personas que estan bajo el Estado ecuatoriano.

En sintesis, una reforma constitucional es la que produce un cambio en el
contenido del sistema, pero no produce la destrucciéon del preexistente al
mantener la continuidad (Ferreyra, 2014). Este verso refleja el poder existente de
las constituciones dentro de los Estados, no por el hecho de ser un instrumento
normativo de fuerzas, sino, por ser instrumento de garantias y principios
fundamentales a favor de los ciudadanos. En fin, con la jurisprudencia se
desarrolla y explica dichas prerrogativas y garantias, por ende, al acoplarlas en
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tiempo y espacio a la larga provocarian reformas o enmiendas en las normas
constitucionales o legales, como se observa en la actualidad.

CONCLUSION

La interpretacién es una actividad no exclusiva de los jueces o de los tribunales
o Cortes, aunque son ellos los tnicos autorizados a realizar interpretaciones
vinculantes y son los garantes sobre todo de la Constitucién. Sin embargo, la
actividad interpretativa la realizan los abogados en el libre ejercicio, los docentes
en clase, los estudiantes, y porque no incluir a la ciudadania en sus diversos
tramites o vida diaria.

Por otro lado, la Interpretaciéon y Reforma Constitucional van de la mano y se
plasman como garantias, no puede existir reforma, sin antes, tener la inspiracion
interpretativa de la Constitucién. La Carta Fundamental ecuatoriana evidencia
taxativamente al constituyente como poder soberano, para garantizar derechos en
su integralidad y en ese efecto debe respetar la voluntad del constituido. Ademas,
la interpretaciéon constitucional garantiza la aplicaciéon de derechos humanos
y contribuye a la evolucién de la estructura constitucional a través de la misma
reforma.

En relacién a la reforma constitucional, permite evolucionar constitucionalmente,
brindando proteccién al ejercicio de la democracia, esa democracia que es ejercida
a través de los soberanos en todos sus niveles y espacios, el derecho politico
como un derecho publico, no puede quedar en la vulnerabilidad y la condena de
normas enraizadas por lo anterior, pues, esta siempre en constante evolucion y,
Unicamente la herramienta juridica de reforma constitucional se constituye en una
garantia como derecho llegando hacer la factibilidad de transformacién y cambios
estructurales en un Estado. Porlo tanto, el desarrollo de la jurisprudencia por parte
de las Corte o jueces o aquellos legitimados a interpretar la Norma Fundamental,
alalarga van a provocar cambios normativos tanto constitucionales como legales.

Finalmente, la actividad interpretativa es una actividad compleja que requiere
un gran conocimiento del derecho, no sélo consiste en aplicar métodos de forma
mecanica, sino, en tener una cierta sensibilidad hacia garantizar los derechos de
las personas para hablar de una justicia material.

Los métodos o reglas de interpretacion de cierta manera muestran un mundo
complejo y diverso, que para su implementacion debemos tenerlos todos en
mente y utilizarlos adecuadamente. Los jueces y Cortes que son los encargados
de resolver los diferentes casos en concreto, tienen una mision titanica y a la vez
requieren de una gran fuerza argumentativa para proteger verdaderamente los
derechos de la dignidad humana, sin alterar el bien comun, y el orden publico.
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Articulo de reflexién
Ley de participacion popular: origen y
evolucion de la democracia participativa en

Bolivia y su aplicabilidad en América Latina
Law of popular participation: origin and evolution of
participatory democracy in Bolivia and its applicability in
Latin America

OMAR MONTALVO ALVARADO

RESUMEN

Actualmente en Bolivia existe un sistema politico de Democracia Representativa, Participativa,
Deliberativa y Comunitaria, que ha evolucionado en un sistema de organizacién politica totalmente
nuevo y ajena ala teoria general del Derecho, conocido actualmente como las Autonomias o Gobiernos
Auténomos. Esto es posible gracias a que surge el proyecto de ley de la Participaciéon Popular, mismo
que parti6 como programa de Gobierno propuesto para las elecciones de 1994, que buscaba darle
mayor incidencia y participacion a la poblacion a través de sus juntas vecinales u organizaciones
sociales, para asi velar por un mejor manejo de los recursos del Estado, y garantizar la ejecucion de
obras y proyectos que fueron pedidos y propuestos acorde a sus necesidades. Esto da inicio en un
programa de gobierno Municipal el afio 1988 tinicamente en Sucre, siendo este el lugar donde naci6
el proyecto legislativo, que dio como resultado principal contar con manejo de recursos, permitiendo
una mejor ejecucién, mayor cantidad de obras, y por sobre todas las cosas, permitia realizar un
control social que prevenia la corrupcién.

Palabras clave: Democracia Participativa, Participacién Popular, Gobiernos Auténomos
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INTRODUCCION

En Bolivia existe un sistema politico de Democracia Representativa, Participativa,
Deliberativa y Comunitaria, que ha evolucionado en un sistema de organizacion
politica conocido actualmente como las Autonomias o Gobiernos Auténomos. En
1988, en la Alcaldia de Sucre, nacié el proyecto legislativo que permitia un control
social para prevenir la corrupcion. El Ejecutivo accedié posteriormente a una
Diputacién Nacional en el congreso de Bolivia, espacio en el que, socializando los
resultados de su programa de gobernanza municipal, demostro la factibilidad de
la democracia participativa, lo que a su vez se tradujo en la promulgacién de la
Ley de Participacion Popular en 1994. La Ley de Participacién Popular dio origen
a una nueva Ley de Municipalidades, la cual evolucioné para la inclusidn de este
sistema de Gobierno en la Nueva Constitucion Politica del Estado, permitiendo la
creacién de los Gobiernos Auténomos, un modelo de gobierno que se asemeja alos
Gobiernos Federales, con algunas diferencias. Esta ley, si se aplica correctamente,
podria permitir que se inviertan y apliquen adecuadamente los recursos del
Estado, generando crecimiento regional y promoviendo un control social que
prevenga actos de corrupcion.

El objetivo general de este articulo es analizar el origen, evolucién
y aplicabilidad de la democracia participativa en Bolivia tras la
vigencia de la Ley de Participacién Popular.

Los objetivos especificos son los siguientes:

e Analizar la incidencia que tuvo esta ley en la creacion de los Gobiernos
Auténomos.

e Establecer cudles fueron las particularidades de la Ley de Participacion
Popular.
Sefialar en qué consistia el Control Social realizado por las Juntas Vecinales.
Establecer cudl es la factibilidad de una correcta aplicacion de la Ley de
Participacion Popular en América Latina.

METODOLOGIA

En el presente articulo se lleva a cabo un método histdrico-16gico. Lo logico y lo
histérico se complementan y vinculan mutuamente. Para poder descubrir las
leyes fundamentales de los fenémenos, el método logico debe basarse en los datos
que proporciona el método histérico, de manera que no constituya un simple
razonamiento especulativo.

En el articulo también se utiliza un método exegético, que es de naturaleza
interpretativa y que se emplea en el estudio de los textos legales. Ademas, se centra
en la forma en la que fue redactada la ley o regulacion por parte del legislador.

DE LA DICTADURA A LA DEMOCRACIA

Después de la Revoluciéon Nacional de 1952, en Bolivia se restablecié la democracia
con la asuncién a la presidencia de la Republica del presidente Hernan Siles
Suazo en 1956, precaria etapa democratica que duré pocos afios, pues en 1964 se
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produjo el golpe de estado que derrocé al Dr. Victor Paz Estenssoro, asumiendo el
poder su Vicepresidente Gral. René Barrientos Ortuiio, dando inicio a un periodo
de inestabilidad politica que permiti6 el establecimiento de varios y sucesivos
gobiernos militares encabezados por caudillos de efimera permanencia en el
poder hasta que en 1971 se consolida la dictadura militar liderada por el Gral.
Hugo Banzer Suarez, cuyo gobierno contd, al principio, con el apoyo de dos partidos
emblematicos de la politica boliviana, Movimiento Nacionalista Revolucionario
y Falange socialista Boliviana, para, después de dos afios, copar totalmente los
espacios de poder con personajes afines al militarismo hasta completar el septenio,
la dictadura banzerista terminé con el golpe de estado liderado por el Gral. Juan
Pereda Asbun luego de las elecciones nacionales de 1978 que le otorgaron el
triunfo de manera fraudulenta, retornando asi al establecimiento de nuevos
gobiernos militares, que en medio de presiones sociales y politicas permitieron, en
dos oportunidades, elecciones nacionales de las cuales surgieron dos presidentes
interinos, Walter Guevara Arce 3 meses en 1979 y Lidia Gueiler Tejada 1979 a
1980, quien fue derrocada por el Gral. Luis Garcia Meza, truncando nuevamente la
vigencia de los mandatos constitucionales. E1 10 de octubre de 1982, finalmente
Bolivia retorna timidamente al estado de derecho con la entrega de la Presidencia
de la Republica al Dr. Hernan Siles Suazo Ganador de las elecciones Nacionales de
1980; sin embargo, su mandato constitucional fue acortado toda vez que el jefe de
Estado se vio obligado a renunciar convocando a elecciones en 1985.

MOMENTO FUNDACIONAL DE LA DEMOCRACIA MUNICIPAL

Resulta importante, para los fines de la presente exposicidn, hacer una precisién
histérica; pues, durante todos los regimenes militares y ain durante el gobierno
democratico del Dr. Hernan Siles Suazo, hasta 1985, los alcaldes municipales en
toda Bolivia eran designados por el gobierno de turno a través del Ministerio
del Interior privando a los ciudadanos del derecho de elegir sus autoridades
locales, considerando que se trataba de un cargo politico regido desde el nivel
central, recayendo por lo tanto en algiin militante con influencias en las esferas
de gobierno, sin ninguna formacién municipalista, cuyos méritos no se fundaban
en su capacidad profesional, sino en su comportamiento como militante, amigo,
compadre o servidor del gobierno. Entonces, la caracteristica de esas autoridades
municipales era la improvisacién y la incapacidad; es decir, que quienes llegaban
a ejercer tan importante responsabilidad lo hacian sin siquiera contar con un plan
de gobierno local para resolver la problematica propia de todo municipio, peor
aun, sin conocer la realidad local, las demandas de los vecinos, las necesidades
de dotacién de servicios esenciales como agua, alcantarillado, energia eléctrica,
infraestructura vial, medio ambiente y un largo rosario de necesidades que
tienen que ver con la calidad de vida de los habitantes en cada municipio. Si la
improvisacién y la incapacidad eran las caracteristicas de los alcaldes designados
desde el nivel central, por supuesto que otro elemento que dibuja a esas autoridades
es la ausencia de participacién de los vecinos, tanto en la formulacién de politicas
municipales como en la toma de decisiones dejando librado todo aquello a la
voluntad y arbitrariedad del mandamas, al clientelismo partidario y la prebenda,
condiciones ideales para la ineficiencia, corrupcién y despilfarro de los exiguos
recursos econémicos.

Lo descrito precedentemente es un esbozo de diagnéstico de las deficiencias
existentes en esa larga etapa de administracidon por alcaldes de facto, en una
institucion que siendo anterior al estado debia entenderse su verdadero valor e
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importancia, no se comprendio la relevancia de la institucion que por su cercania
a los habitantes tiene la posibilidad de comprender y resolver los problemas
cotidianos de las personas, aspectos estos que se agravan ya que a las deficiencias
precitadas debe sumarse la ausencia de un mecanismo legislador o normativo,
deliberante y fiscalizador como es el Concejo Municipal. En ese tiempo, solamente
se designaba alcalde y no se contaba con concejales municipales, llegando a
configurar gobierno local mutilado, de facto e ilegitimo.

En 1985, recién se convocoé a elecciones nacionales para elegir presidente,
vicepresidente, senadores, diputados y concejales en todo el territorio nacional; es
decir que, los candidatos a concejales formaban parte de una lista Unica por cada
partido politico, de tal modo que los ciudadanos atn no tenian la facultad de elegir
directamente a sus autoridades locales, menos a su alcalde, sino que los votos para
el candidato presidencial definian de manera porcentual la cantidad de concejales
en cada municipio. La eleccion de alcalde era una atribucién del Concejo Municipal
que tenfa la atribucién de elegir a la autoridad ejecutiva del Gobierno Municipal de
entre uno de sus miembros, en cada municipio.

El 6 de diciembre de 1987, por primera vez, se convoc) a elecciones Municipales en
todo el territorio nacional, de tal manera que se devolvié ala ciudadania la potestad
de elegir concejales de manera directa, once en cada ciudad con mas 100.000
habitantes, nueve en ciudades con poblacién superior a los 50.000 habitantes y
cinco en municipios con menos de 50.000 habitantes, momento politico que puede
considerase como fundacional de la democracia municipal.

Al otorgarse a los ciudadanos la capacidad de elegir directamente a sus concejales,
se daun primer paso en la profundizacién y desarrollo de la democracia municipal,
es entonces que para este propodsito los partidos politicos se ven compelidos a
presentar, no solamente una lista de candidatos con personajes notables, con una
trayectoria profesional apreciable o que gocen de aceptacion y popularidad en el
medio, sino que también tuvieron que poner a consideracion del electorado un
plan de gobierno, una propuesta de trabajo en el ejercicio del poder local, aspecto
que se cumplié en muy pocos municipios. En la mayoria de los casos, Unicamente
presentaron un listado de ideas o un manifiesto de intenciones de buena voluntad,
lo cual no puede entenderse como un plan de gobierno. Empero, la improvisacién
comenzo a ser desestimada para dar lugar a alguna propuesta potencialmente
viable y los candidatos a concejales mostraban ciertos atributos como, experiencia,
formacion profesional y buena imagen publica, aunque seguian siendo designados
por los niveles dirigenciales de los partidos politicos bajo la sombra de los mismos
defectos de siempre, compadrerio, prebendalismo y obsecuencia.

Si bien se habia dado un paso fundamental al establecer que los ciudadanos
puedan elegir a sus autoridades locales, simultdneamente aparecieron limitantes
como el muy corto tiempo del mandato de dichas autoridades —solo dos afios—,
estructura organica municipal obsoleta, escasos recursos econdmicos para poder
dar soluciones prontas, efectivas e inmediatas a la problematica urbana. Y, para
colmo, los municipios se vieron invadidos masivamente por ex trabajadores
mineros que fueron relocalizados para enfrentar la debacle de la mineria en
Bolivia —se estima que fueron 30.000—, a este lamentable fendmeno econémico-
social se suma la migracién —también masiva— de gente del campo a la ciudad
buscando mejores oportunidades, rompiendo asi todas las previsiones estadisticas
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de crecimiento poblacional aspecto que derivo en la incapacidad econémica y
estructural de las alcaldias para resolver especialmente los problemas de dotaciéon
de servicios basicos en cada ciudad.

EVOLUCION DE LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Para entender el proceso de evoluciéon de la democracia municipal en Bolivia,
resulta necesario visibilizar claramente el contexto histdrico y politico que ha
sido descrito en lineas precedentes puesto que no son simples antecedentes, sino
que son pasos y periodos dificiles y penosos los que tuvieron que superarse hasta
llegar a la etapa actual en que esta comprobado que la democracia participativa si
es posible.

El transito de la etapa de administracién municipal por autoridades designadas
(de facto) hasta el momento de conceder a los ciudadanos la facultad de elegir
sus autoridades locales ha tenido necesariamente que pasar por la recuperacion
de la democracia, desde las dictaduras militares hasta los gobiernos elegidos
constitucionalmente.

LA NOVEDOSA EXPERIENCIA DE ADMINISTRACION MUNICIPAL CON
PARTICIPACION CIUDADANA EN SUCRE

Ante la convocatoria a elecciones municipales para el 6 de diciembre de 1987, en
Sucre, el Movimiento Bolivia Libre, interpretando la aspiraciéon popular de contar
con un gobierno municipal que tenga la capacidad de resolver la problematica de
la ciudad, caracterizada por su falta de planificacién y crecimiento desordenado
de la mancha urbana, grandes deficiencias en la dotacién de servicios basicos,
creciente despliegue de comercio informal y una administracién municipal
dedicada principalmente al aseo urbano y a la ornamentacion en el area central,
descuidando casi totalmente a la poblacion asentada en los barrios periféricos
causando hacinamiento poblacional en el centro histérico con el peligro de
destruir la valiosa arquitectura de la ciudad de Sucre; el MBL tuvo el acierto de
invitar como candidatos a concejales a notables e influyentes ciudadanos que
estuvieran en disposicién de asumir el reto, de ahi que conformaron un grupo de
candidatos compuesto por intelectuales, lideres de opinidn, dirigentes vecinales
y politicos logrando captar masiva adhesion popular; sin embargo, la presencia
de dichas personalidades no era suficiente, habia que trabajar en el disefio de un
verdadero Plan de Gobierno Municipal que posibilite el ejercicio del poder local en
procura de lograr el desarrollo de la ciudad.

Para la elaboraciéon del indicado plan de gobierno, se realizaron sucesivas
actividades, eventos, reuniones, talleres y seminarios convocando a los dirigentes
vecinales para que ayuden en la elaboracion de un diagnéstico de la realidad local
y posteriormente participar en la elaboracion del Plan de Gobierno Municipal,
instrumento necesario e imprescindible para cumplir eficientemente en la gestion
de gobierno. Aquella fue una primera forma de lograr la participacién directa de
los vecinos, de manera que se obtuvo un plan de gobierno real, que incluyé los
requerimientos de cada barrio representado por sus dirigentes y que ademas
fuera posible de ejecutar en mérito a un presupuesto real.

El candidato a alcalde en aquella oportunidad, Omar Montalvo Gallardo, periodista
conocedor delarealidad de todoslos barrios de Sucre debido a sulabor periodistica
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que diariamente trasmitia a viva voz los requerimientos barriales con participacién
de los vecinos y dirigentes vecinales haciendo publicas las demandas, necesidades
y aspiraciones de los ciudadanos, se constituy6 en el lider y responsable de ejercer
el mandato de alcalde de Sucre para hacer efectivo todo lo planificado.

Entonces se cumplid la trilogia, se tenia lider, programa de gobierno e instrumento
politico, condiciones que hicieron que la propuesta sea confiable y despierte la
esperanza de hacer realidad lo que fue formulado en planes, programasy proyectos
que irfan a transformar la realidad del municipio sucrense.

De ahi en adelante se podra estudiar el desarrollo del municipalismo en Sucre, por
lo menos, analizando el antes y el después de esta gestion de gobierno local.

EL EXITOSO MODELO DE ADMINISTRACION MUNICIPAL CON PARTICIPACION
CIUDADANA

Una de las mejores contribuciones al desarrollo del municipalismo en Bolivia,
fue la estructuraciéon de un nuevo modelo de organizacién para la administracion
municipal con Participacién Popular.

El citado Plan de Gobierno Municipal, si bien fue verdaderamente ttil y valioso para
los fines de satisfacer necesidades de la poblacién sucrense, resulté insuficiente
para la pretension de profundizar la democracia municipal y hacer mas eficiente
a la institucidn. Es entonces que se conforma una estructura edil complementaria
a la prevista en la Ley Organica de Municipalidades que estipulaba tres oficialias,
Oficialia Mayor Administrativa, Técnica y de Cultura cada una con sus Direcciones
y cargos inferiores.

El alcalde Omar Montalvo, bajo la consigna de “Participar no es asistir, participar es
decidir”, en 1989, toma la decision de crear los talleres de Planificacién Popular, los
cuales fueron ubicados estratégicamente en distintos puntos de la ciudad donde
se tenian los mas dificiles problemas a solucionar. Por ejemplo, protecciéon a la
propiedad publica evitando el avasallamiento de areas de equipamiento y areas
verdes, proteccion a la propiedad privada toda vez que los vecinos tenian graves
dificultades para hacer valer su derecho propietario, ademas de estar impedidos
de construir legalmente sus viviendas; asimismo, se debia disefiar las calles y
definir de linea y nivel de las mismas para poder extender los servicios de agua,
alcantarillado, energia eléctrica e inclusive transporte urbano a todos los barrios
historicamente desatendidos, dichos Talleres tenia la misiéon dar solucién a los
problemas descritos mediante la micro planificacion, problematica descuidada
por décadas.

Se organizaron ocho talleres de planificacién popular en distintos lugares criticos
que fueron denominados distritos, cada taller, dependiendo del area a ser atendida,
estaba a cargo de un arquitecto y personal técnico de apoyo y actuando en el area
territorial que abarcaba de 8 a 10 juntas vecinales, donde sus dirigentes podian
representar y exponer las necesidades de cada barrio perteneciente al distrito.
Lo destacable y que hace a nuestro tema de exposicién es que en cada taller los
dirigentes vecinales representaban las necesidades, requerimientos y aspiraciones
de cada barrio, ahi se tomaban las decisiones de priorizar las obras en los distintos
barrios, los vecinos definian cudles eran las obras que debian realizarse, cual el
orden de las ejecuciones, cdmo querian que se hagan las obras (construian las
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maquetas con sus propias manos asistidos por los técnicos) para que, finalmente,
el equipo técnico elaborara los proyectos para cada obra aprobada y priorizada
por los dirigentes vecinales, dando lugar a su inmediata licitacion, eliminando
pasos y obstaculos propios de la perjudicial e insensible burocracia, coartando
también, de ese modo, posibles hechos de corrupcion.

Es asi que se logré materializar la democracia directa y participativa en el gobierno
local, con resultados valiosos para la formulaciéon del Plan Operativo Anual y la
asignacién certera de recursos municipales en el Presupuesto anual, aspectos
estos que definieron el caracter democratico y popular del gobierno municipal.

Todo el proceso de participacién ciudadana en la definicién de politicas destinadas
a la satisfaccion de la demanda social tuvo su corolario en la Gran Asamblea de las
Juntas Vecinales ya que una vez que los Talleres de Planificacién Popular elevaban
a conocimiento de la maxima autoridad ejecutiva del municipio los resultados
emergentes de la planificacidn en cada distrito, estos resultados conjuntamente las
propuestas de obras que el equipo técnico y el Alcalde consideraban necesarias para
el resto de los barrios del centro se derivaban a la Federacion de Juntas Vecinales
para que esta organizacién en magna asamblea delibere, priorice y apruebe las
mencionadas propuestas, empoderando de ese modo a las organizaciones sociales
con plena aplicacién de la democracia directa y participativa.

Es asi que el alcalde municipal se desprendié de la tradicional facultad de decidir
por si solo los destinos del municipio otorgando ese poder a los ciudadanos,
reduciéndose a ser un eficiente facilitador de la concrecién de la demanda social
contenida en la decisién de los dirigentes de cada barrio de la ciudad, quienes,
ademas, tenfan la facultad de fiscalizar la ejecucidn de las obras para garantizar la
calidad de las mismas, impidiendo las posibilidades de desvio o mala utilizacién de
los recursos econémicos o posibles casos de corrupcién en el municipio.

Este novedoso proceso de profundizacién y desarrollo de la democracia municipal
llamo la atencién de todo el pais, pues en muy corto tiempo —un afio (1989)— se
habian dado grandes avances en el municipalismo, superando la que podriamos
denominar “larga época de oscurantismo democratico” a la que fue sometido
el pais durante los mas de veinte afios de gobiernos militares autoritarios. De
ahi que organizaciones no gubernamentales ONGS como el INIDEM Instituto
de Investigaciones para el Desarrollo Municipal y otros, elaboraron valiosa
documentacion relacionada con el accionar de las alcaldias mas importantes del
pais.

Elinterés porla experiencia de administracién municipal con participacién popular
dio lugar a que el INIDEM y IULA CELCADEL instituto de estudios municipales
de Latinoamérica organizaran en Sucre el evento internacional denominado
BANEXITOS, oportunidad que congreg6 a alcaldes y concejales de Bolivia, Ecuador,
Pert, Colombia y Venezuela para conocer —particularmente— la experiencia de
Sucre, capital de Bolivia.

Las conclusiones que arrojé el mencionado evento internacional sefialan que varios
de los alcaldes y concejales asistentes hicieron énfasis en que se habia logrado lo
que para muchos era una utopia. Toda la experiencia de participacion Popular en
la Administracién del gobierno municipal de sucre y las mencionadas conclusiones
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fueron motivo de una publicacién que fue distribuida a nivel continental a todos
los municipios afiliados a las ya nombradas instituciones municipalistas.

EN SUCRE NACIO LA LEY DE PARTICIPACION POPULAR

De la necesidad de superar limitaciones y deficiencias preexistentes en la
institucion edil caracterizadas por su obsoleta estructura organizacional, escasos
recursos econémicos y muy corto tiempo (2 afios) de mandato de sus autoridades,
se imponia la urgencia modernizar la misma, construir imaginativamente una
nueva estructura del gobierno local para desarrollar una gestion eficiente y eficaz,
capaz de provocar un verdadero cambio en la mision y la visién de la alcaldia.

La forma de gestién municipal descrita en los parrafos anteriores configur6 la
solucién a las limitaciones y deficiencias sefialadas; y la incorporacién de los
ciudadanos a las esferas de decision de politicas destinadas a la satisfaccion de la
demanda social contribuy6 al desarrollo y profundizacion de la democracia en el
gobierno local.

El modelo de administracién municipal aplicado por el alcalde Omar Montalvo
Gallardo desde 1988 hasta 1991, puede entenderse mejor aplicando el método
empirico que esta basado en la experiencia y la observacion de los hechos.

La valiosa experiencia obtenida en el municipio de Sucre, a los fines de elaborar
un proyecto de ley que hiciera irreversible la participacién ciudadana en el
gobierno local hacia adelante, fue motivo de un esforzado trabajo de acumulacion,
ordenamiento y sistematizaciéon de toda la informacién relacionada con este
fendmeno politico, para el efecto se establecié en Sucre el CEPADES Centro de
Estudios para el Desarrollo Municipal, oficina dirigida por el —ahora— exalcalde
colaborado por notables profesionales arquitectos, socidlogos y politicos
vinculados a nuestro tema de estudio. Un seminario-taller de tres dias con la
Federacion de Juntas Vecinales destinado a recoger la valoracion de los dirigentes
vecinales que participaron en la gestiéon municipal, contribuyé a la formulacién
de conclusiones, mismas que luego permitieron elaborar el documento final que
posteriormente seria expuesto ante lideres y partidos politicos que quieran y
puedan llevar el proyecto de ley ante el Congreso Nacional para su aprobacién
como ley de la republica.

Conocido el proyecto, luego se sendas exposiciones, Gonzalo Sanchez de Lozada
decidié incorporar la Participaciéon Popular a su Plan de Gobierno Nacional
propuesto al pais con motivo de las elecciones nacionales de 1993, constituyendo
una de las propuestas mas importantes a materializar en su gobierno, de manera
que la experiencia de Sucre sea aplicada en todo el pais.

BOLIVIA, ANTES Y DESPUES DE LA LEY DE PARTICIPACION POPULAR

Nuestro pafs, antes de la ley de Participacién Popular, estaba constituido como
un Estado libre, unitario, democratico y de derecho, cuya una organizacion
politica estaba expresada en nueve departamentos, cada uno con sus respectivas
provincias, estas divididas en secciones y cantones.

El concepto de “estado unitario” haciaque el gobiernonacional ejerza erréneamente
su administracién bajo una dindmica excesivamente centralista, sin siquiera
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atisbos de alguna forma de desconcentracién, menos ain de descentralizacion,
aspecto que impedia que el Estado pudiera manifestarse o extenderse en todo el
territorio nacional. Resultaba inutil encontrar representaciones correspondientes
a los Ministerios o reparticiones de gobierno en las capitales de departamentos,
peor en las provincias o areas rurales, salvo algunas obvias excepciones como el
Ejército, la Policia, aduanas u oficinas de migracion, sin embargo éstas solo podian
ser halladas en algunos puntos de nuestro extenso territorio; es decir, para que
las necesidades y requerimientos de los ciudadanos puedan ser atendidas, éstos
tenfan que obligatoriamente trasladarse hasta la ciudades capitales o hasta la sede
de gobierno, atin para la atencién de simples tramites. Vale decir que la ausencia
del Estado, que no copaba todo el territorio boliviano, era tan dramatica que los
ciudadanos estaban librados a su suerte, sin que puedan encontrar nada ni nadie
que atienda sus requerimientos mas elementales como la atencién a asuntos de
pequeiias construcciones educativas, de puestos de salud o simples refacciones de
exiguas como escasas infraestructuras.

Las alcaldias municipales de capitales de departamento y algunas ciudades
intermedias con alguna poblacién importante contaban con un exiguo presupuesto
de ingresos, emergentes de los impuestos a la bienes inmuebles y vehiculos, tasas
y patentes y alguno que otro ingreso propio, empero las alcaldias de capitales
provincia carecian de recursos para la atencidn de su problematica urbana. Apenas
podian recaudar para pagar exiguos salarios a sus autoridades, lo que les obligaba
atender la mano en busca de ayuda ante las alcaldias de capitales de departamento
ya que estas ultimas, por mandato de la Ley Organica de Municipalidades ejercian
tuicion sobre las alcaldias menores.

Después de la aprobacion y promulgacion de la Ley de Participacién Popular, se
produjo una nueva organizacidn territorial, Bolivia se organizé —inicialmente—
en 329 municipios, cada uno con sus respectivos Gobiernos Municipales
Auténomos dotados de recursos econdmicos producto de la coparticipacion
tributaria, asignados en funcién de la cantidad de habitantes, teniendo a partir de
ese momento tener capacidad para atender la demanda social de cada uno de los
municipios.

A modo de sintesis, se puede decir que con la Ley de Participacién Popular se
otorgd a los ciudadanos la capacidad de elegir sus autoridades locales, tener
un municipio claramente definido territorialmente, acceder a una importante
asignacion de recursos para la ejecucion de obras propias de las municipalidades,
facultad de fiscalizar la labor de los gobiernos locales a través de los Comités de
Vigilancia e inclusive provocar la destituciéon de autoridades que no respondan a las
expectativas del electorado, obtener reconocimiento legal de sus organizaciones
sociales (juntas vecinales) identificadas como Organizaciones Territoriales de
Base OTBs a través de las cuales los ciudadanos puedan actuar hasta lograr la
atencidén a sus demandas de orden municipal. Lo que significa que Bolivia se habia
municipalizado haciendo que, por fin, el Estado esté presente en todo el territorio
nacional, con un pueblo empoderado e incorporado a los niveles decisionales del
gobierno local. En otras palabras, con esta nueva normativa, Bolivia se incorpora a
lamodernidad y logra un enorme salto cualitativo en el desarrollo y profundizacion
de la democracia.
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Sin embargo de todas las ventajas que supuso la puesta en vigencia de la meritu-
ada ley, esta norma en su aplicacién ha sufrido lamentables distorsiones, se pre-
sentaron excesivos casos de corrupcion en el manejo de los recursos municipales,
asunto que obliga a ajustar los mecanismos legales destinados a prever y evitar ese
pernicioso fendmeno; asimismo se debe revisar la forma de intervencién de los
representantes de los vecinos en el —ahora denominado— Control Social puesto
que muchos alcaldes y concejales han ido retorciendo y/o corrompiendo a dichos
dirigentes con prebendas, concesiones ilegales, salarios que no estan establecidos
en la ley y otras formas de prebenda para lograr apoyo a decisiones de las auto-
ridades locales que buscan permanecer en el poder o —inclusive— realizar actos
ilegales.

LAS CARTAS ORGANICAS MUNICIPALES

Resulta un ineludible imperativo realizar un andlisis profundo de la aplicaciéon
de la Ley de Participacién Popular y de las normas que regulan la actividad de
los gobiernos locales, todas, desde las que disponen la asignacién de recursos,
identificando nuevas fuentes de ingresos para los municipios, hasta las que rigen
las facultades y formas de organizacion y participacion ciudadana en los gobiernos
locales con la finalidad de recuperar el espiritu de la ley, derogar las normativas
contenidas en dichas leyes que fueran nocivas y contradictorias.

Cumplido ese proceso de recuperacién de lo bueno, eliminando lo malo, se debe
trabajar en la confecciéon de las Cartas Organicas Municipales con verdadero
desprendimiento de la clase politica que debe renunciar a sus privilegios y
ambiciones de perpetuarse en el poder local, para dar paso a un nuevo proceso de
modernizacién de los gobiernos municipales, bajo la premisa de desarrollar ain
mas la democracia y la participacion del pueblo en la gestién del poder local. No
resulta ocioso o inutil pretender que los avances obtenidos por la sociedad civil
se mantengan y desarrollen, pues las experiencias obtenidas en los origenes de la
participacion popular en el poder local han sido probadamente beneficiosas para
los municipios.

Si se realiza un estudio comparativo de las Cartas Organicas que ya han sido
aprobadas mediante referéndum en varios municipios, se podra advertir que
estas conservan muchas prerrogativas en favor de los politicos, pero no contienen
medidas que favorezcan la participacion ciudadana.

LOS ESTATUTOS AUTONOMICOS

Este es un segundo escenario sobre el cual es preciso empezar a reflexionar en
busqueda de lograr formas de participaciéon popular o ciudadana en los niveles de
gobierno departamental. Los gobernadores se han convertido en “reyes chiquitos”
en cada departamento, ajenos a la demanda social, cerrados a la formulacién de
sus planes operativos anuales y elaboracién de sus presupuestos, no se posibilita
la intervenciéon de los gobernados elaborando esos instrumentos de gobierno
departamental en circulos inaccesibles a los ciudadanos. Trabajo de gabinete que
refleja la falta de voluntad de atender requerimientos, aspiraciones y necesidades
de las provincias de cada departamento.

Revista JURIS STUDIA marzo de 2024
ISSN Digital: 2075-8944 ISSN Impreso: 2075-8936 / DOI 10246451213131212
Copyright: © 2024 by the authors. Submitted for open access publication under the terms and conditions
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license



| JURIS
ST

marzo

REVISTA ESPECIALIZADA EN CIENCIAS JURIDICAS

Nisiquieralas asambleas legislativas departamentales tienen la capacidad expedita
de fiscalizar los actos de los gobernadores y sus secretarios, son reticentes a las
peticiones de Informe tanto oral como escrito, timidas formas de fiscalizaciéon y
control que no logran su objetivo.

El desprecio a las asambleas legislativas departamentales y a toda forma de
fiscalizacion o control del ejecutivo departamental, expresa su caracter autoritario
sintiéndose inmunes al necesario control y fiscalizacién, ejemplos abundan y
sobran en todo el pais.

APLICABILIDAD EN LATINOAMERICA

Como podra verse a lo largo del desglose realizado de los diversos factores
histéricos y sociales que conllevaron a la creacién e implementacién de la Ley
de Participacion Popular, sin esta norma —que ha sido olvidada, e incluso se ha
llegado a distorsionar sus verdaderas virtudes y funcionalidades—, el Estado
Plurinacional de Bolivia no habria llegado a ser lo que es el dia de hoy, toda vez
que ha abierto las puertas a multiples virtudes y funcionalidades para dar una
verdadera voz a la poblacion, para que sea debidamente escuchada y puedan
tener un mejor rol para realizar una fiscalizacién adecuada implementacién de los
recursos estatales.

Todos estos resultados positivos han sido probados y demostrados, y han
permitido que Bolivia pueda crecer y mejorar dia a dia con un manejo de recursos
que permitio al final contar con las Cartas Organicas y los Estatutos Auton6micos,
y todavia tiene mucho mas por hacer.

Es por todo esto que al haberse demostrado su factibilidad dentro de la historia
de Bolivia, podemos decir que esto puede replicarse exitosamente en todo
Latinoamérica, para que puedan crecer econémica y politicamente, y también
puedan aprender de nuestros logros y nuestros errores, para que a lalarga también
puedan darnos algo a cambio, y que pueda seguir creciendo la sociedad en general.

RESULTADOS

- Desde la anterior Constitucion Politica del Estado se sefialaba que los
Gobiernos eran Auténomos, siendo esto meramente enunciativo, puesto
que los mismos no contaban con el acceso de recursos, encontrandose en
calidad de dependientes del Nivel Central.

- La factibilidad de la Participacién Popular doté de recursos primero al
nivel municipal, permitiendo asi un crecimiento en las diferentes regiones
del pais.

- Lamentablemente desde la vigencia de la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, no se han consolidado los Gobiernos Autéonomos
en sus diferentes niveles, lo que impide que se pueda perfeccionar el
modelo de gobierno participativo.

- El control social dentro de la participacién popular es vital para realizar
un adecuado control y fiscalizacion por parte de las organizaciones
sociales, debiendo regularse de mejor manera dicho factor, para que las
organizaciones sociales sean incorruptibles.
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CONCLUSIONES

En el proceso de aplicaciéon de la ley de participacién popular se ha
permitido profundizar la democracia, mismo que ha sido asimilado en la
nueva Constitucion Politica del Estado.

La regulacion y de la participacion en sus diferentes niveles de Gobiernos
auténomos requiere en base a las experiencias, modificaciones a las leyes,
puesto que los gobiernos auténomos a nivel departamental y municipal
no cubren los requisitos sefialados por la propia Constitucion Politica del
Estado.

Corresponde impulsar la aprobacién de las cartas organicas para los
municipios y los estatutos autonémicos para los departamentos.

Se tienen que normar con mayor precision las competencias privativas,
exclusivas y compartidas de cada uno de los niveles de gobierno, tanto en
lo departamental como en lo municipal.

Debe ser perfeccionado y muy bien reglamentado para evitar que se
corrompa a las organizaciones sociales y asi su participacién sea 1til,
debiendo esto debe plasmarse en las cartas organicas y en los estatutos
autondmicos.
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RESUMEN

La esencia de este trabajo de investigacion estriba en determinar la potestad que asumen los jueces ordinarios
en el marco de sus competencias, de realizar el control de constitucionalidad tutelar en los casos concretos
sometidos a su conocimiento y con ello los alcances de dicho control. Para tal efecto, la carga argumentativa en
la labor del juez ordinario se constituye en componente esencial de su fallo. Mas alla de suponer el respeto al
derecho a contar con resoluciones fundamentadas y/o motivadas del justiciable, importa la justificacion de la
decision a la cual es menester arribar a través de los métodos de interpretacién propuestos por el derecho y que,
en cierta medida, han sido desarrollados por la jurisprudencia constitucional de Bolivia.
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1. INTRODUCCION

El Estado Constitucional de Derecho (o Estado Constitucional, simplemente) al
que nos adscribimos a partir de los cdnones consagrados por el articulo 1 de la
Constitucién Politica del Estado y desarrollados a lo largo del texto constitucional
en su relacién con el espiritu democratico que le asiste, supone la insoslayable
presencia de la fuerza normativa directa de la Constitucion, en consideracion a su
jerarquia, que a su vez se concibe como parametro de validez y fuente primaria de
produccién normativa.

Ello pone de manifiesto la existencia de un constitucionalismo fuerte, que, entre
otros factores, se caracteriza por la presencia de un amplio catalogo de derechos
fundamentales (dado el reconocimiento del bloque de constitucionalidad) y la
consagracion de mecanismos eficaces para la proteccion y resguardo de dichos
derechos, mecanismos que segin su naturaleza pueden catalogarse como
normativos, jurisdiccionales e institucionales

La vertiente institucional en su relaciéon con la protecciéon de los derechos
humanos ha cobrado considerable relevancia a partir de la creacién del Tribunal
Constitucional con la reforma constitucional via Ley 1585 de 12 de agosto de 1994
y desarrollada a través de la Ley 1836 de 01 de abril de 1998 y la consecutiva labor
jurisdiccional que ha ejercido y viene ejerciendo con la finalidad de materializar el
resguardo y respeto de la Constitucién Politica del Estado, manteniendo inc6lume
el orden social (mas alla de las vicisitudes que hayan surgido en el seno de dicha
labor). No otra cosa significa en la actualidad, contar con un arsenal argumentativo
que a nivel de interpretaciéon del ordenamiento juridico interno ha producido
hasta nuestros dias la jurisprudencia emanada del maximo intérprete y guardian
de la Constitucion.

Sin embargo y, no sin antes ponderar dicha labor, asumo la importancia de enfatizar
enlavertientejurisdiccional ensurelacién conlapromocidén, resguardoy proteccion
de los derechos humanos como cometido primordial del érgano jurisdiccional a
través de los denominados jueces ordinarios o comunes, entendidos los mismos
como primeros garantes del respeto a los derechos y garantias constitucionales del
justiciable. Cometido (sea como potestad o deber) que, si bien es cierto, encuentra
interesantes directrices en la jurisprudencia a partir de los ciAnones que profesa
la Constitucién de manera expresa, inclusive, no es menos cierto que, al momento
de desarrollar los alcances del control de constitucionalidad, también encuentra
cortapisas en el énfasis de la tarea jurisdiccional encomendada al Tribunal
Constitucional (ahora Plurinacional), relegando a la jurisdiccién ordinaria a un
mero concepto de control de legalidad. Ese extremo deja entrever una aparente
contradiccién en las funciones competenciales propias del juez de primera
instancia y los de instancia revisora a nivel de apelacién y/o casacién (si el caso
amerita) si concebimos laidea de que el mencionado control de constitucionalidad
es de “competencia exclusiva del Tribunal Constitucional Plurinacional”.

En el marco de un enfoque cualitativo, que supone que los métodos comprendidos
en la investigacion se corresponden con el inductivo-deductivo, el comparativo y el
analitico a partir de la técnica documental vinculada a la revision de la doctrina, la
ley ylajurisprudencia, el objetivo del presente trabajo esta dirigido a establecer que
el modelo de control de constitucionalidad en Bolivia en su vertiente de normativo
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es concentrado, en consideracién al esquema normativo y competencial que lo
regula, mientras que, en su vertiente de tutelar es mixto en consideracién a que a
nivel difuso lo realizan en primera instancia los jueces ordinarios o comunes, dada
la presencia de principios que dirigen la labor jurisdiccional ordinaria vinculados
propiamente a la interpretacion-aplicacién de las normas infraconstitucionales
desde y conforme con la Constitucidn y con ello al rol subsidiario que asume el
Tribunal Constitucional Plurinacional en la resoluciéon de los casos concretos, no
sin antes revelar las (a mi juicio) luces y sombras que denota la jurisprudencia
boliviana sobre el particular.

2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
De acuerdo a la doctrina del Derecho Procesal Constitucional,

El Control de Constitucionalidad en general es aquella actividad politica
o jurisdiccional que tiene la finalidad de garantizar la supremacia de la
Constitucion, la cual debe ser acatada y cumplida por todos los drganos
del poder publico, por los gobernantes y gobernados, asi como debe ser
aplicada con preferencia a las leyes, decretos y/o cualquier género de
resoluciones. (Tribunal Constitucional, 2016, pag. 6)

Se trata esencialmente de una accidn dirigida a examinar la compatibilidad y
conformidad de las disposiciones legales, los actos, resoluciones y decisiones
de los gobernantes, con los valores supremos, los principios fundamentales,
los derechos fundamentales y garantias constitucionales de las personas,
establecidos por la Constitucién Politica del Estado, en una triple dimensién: a)
verificar las condiciones de validez formal y material de las disposiciones legales
que conforman el ordenamiento juridico; b) resguardar y proteger los derechos
fundamentales y garantias constitucionales contra los actos o resoluciones ilegales
o indebidos que los vulneren; y c) verificar que los diferentes 6rganos del poder
constituido ejerzan sus funciones en el marco de las competencias asignadas por
la Constitucién.

A partir de la segunda guerra mundial, el control de constitucionalidad
surge como una manifestacion del Estado Constitucional de Derecho,
en cuanto supone la consagraciéon del principio de supralegalidad
constitucional, es decir la vigencia de la supremacia de la Constitucion, la
tutela de los derechos fundamentales de las personas y, la configuracién
moderna del principio de separacién de funciones o divisién del ejercicio
del poder politico. (Vargas Lima, 2017, pag. 108)

De manera que, de acuerdo a la doctrina del constitucionalismo contemporaneo, y
en el marco del nuevo modelo de Estado como Estado Constitucional de Derecho,
actualmente el control de constitucionalidad de lasleyes y de los actos provenientes
de los Organos del Estado, se extiende hacia tres ambitos concretos, a saber:

a) El control normativo, que se refiere precisamente al control sobre la
compatibilidad o incompatibilidad de las disposiciones legales (sean leyes
expedidas por el Organo Legislativo, o Decretos expedidos por el Organo
Ejecutivo), frente a las normas previstas por la Constitucion.
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b) EI control tutelar, que esta destinado a la proteccién de los derechos
humanos, que siendo preexistentes a la Constitucién, se encuentran
positivados y reconocidos por la misma como derechos fundamentales,
para su restablecimiento inmediato en caso de que sean restringidos o
suprimidos de manera ilegal o indebida, por parte de las autoridades
publicas, o inclusive por particulares; y,

c) Elcontrol competencial, para preservar el respeto y la vigencia del principio
de separacion de funciones o la division del ejercicio del poder politico,
poniendo fin a los eventuales conflictos de competencia que llegaren a
suscitarse entre los diferentes érganos del poder publico y/o niveles de
gobierno en el pafs. (Vargas Lima, 2017, pag. 109)

Como presupuestos juridicos para la existencia de un control de constitucionalidad
tenemos:

a) laexistencia de una Constitucion total o parcialmente rigida,

b) laexistencia de un 6rgano de control independiente al 6rgano controlado,

c) las facultades decisorias del 6rgano de control,

d) elsometimientodetodalaactividad estatalal controlde constitucionalidad,

e) el derecho de los particulares de reclamar e impulsar el control de
constitucionalidad (Sagiiés, 2001, pags. 432-438) y

f) la facultad interpretativa definitiva y vinculante del érgano contralor de
constitucionalidad (Vargas Lima, 2017, pag. 126).

En cuanto a los sistemas de control de constitucionalidad tenemos: a) El sistema
de control politico de constitucionalidad y b) El sistema de control jurisdiccional
de constitucionalidad.

A pesar de que, entre los afios 1826 y 1861 la Republica de Bolivia se encontraba
bajo el paraguas de un sistema de control politico de constitucionalidad, cuya
competencia era asumida por un Consejo de Estado, a partir de la Reforma de
1994 el sistema en el cual actualmente se sitda el Estado boliviano es el del control
jurisdiccional de constitucionalidad.

Con ello, en el marco del sistema del control jurisdiccional de constitucionalidad se
conocen dos modelos clasicos o tradicionales, a saber:

a) El modelo americano o difuso (o de la revision judicial), en virtud del
cual, al decir de Francisco Fernandez Segado, “todos los jueces estan
habilitados para inaplicar aquellas leyes que juzguen contrarias a la
constitucién”. Es una doctrina sentada a partir del pronunciamiento
del Juez Inglés Edward Coke, en el caso “Bonham vs. Henry Atkins”
(1610) y posteriormente consagrada por el juez norteamericano John
Marshall con la sentencia del famoso caso “Marbury vs. Madison”
(1803), cuya caracteristica se concentra en que: 1) todos los 6rganos
judiciales pueden pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
leyes cuando conocen y resuelven las controversias suscitadas ante
ellos, en los casos sometidos a su competencia; y 2) la sentencia o
resolucion de inaplicabilidad de la disposicion legal se efectivizan
solamente inter partes y para el caso concreto.
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b) EI modelo europeo o concentrado (Kelseniano), surgido en Austria
a partir de la Constitucién Federal de 1920, en funcién de las
paradigmaticas aportaciones del jurista Hans Kelsen, cuya labor
de control se delega a un drgano especializado (sea Tribunal
Constitucional, Corte Constitucional o Tribunal de Garantias
Constitucionales) y que se caracteriza porque: 1) el procedimiento
de control se inicia a través de una accién de inconstitucionalidad;
2) el sistema establece la legitimacién a determinados érganos para
recurrir a la accion directa o abstracta de inconstitucionalidad; 3) los
efectos de la resolucién —abrogatoria o derogatoria segin el caso—
son erga omnes; y 4) los efectos de las sentencias rigen hacia el futuro
—ex nunc— y no tienen aplicacion retroactiva, salvo en materia penal
cuando beneficie al reo.

Pues bien, dada la tendencia relativizadora de la “aparente” bipolaridad entre los
dos modelos de control sefialados, se concibe la idea de una latente existencia de un
control que supone la convergencia de los mismos, dada la ausencia de controles
puros, motivo por el cual se asume que su estudio a nivel de diferenciaciéon
bipolarizada se justifica inicamente por razones metodoldgicas, con lo que surge
la mocién del modelo mixto de control de constitucionalidad.

Sobre el particular, el profesor espafiol Fernandez (2002) sostiene:

El proceso de progresiva e ininterrumpida convergencia entre los dos
clasicos sistemas de justicia constitucional, la quiebra frontal del modelo
kelseniano de “legislador negativo”, con el subsiguiente rol creativo de los
Tribunales Constitucionales y la enorme heterogeneidad y generalizada
mixtura e hibridacién de los actuales sistemas de justicia constitucional,
han desencadenado la obsolescencia de la clasica bipolaridad “sistema
americano-sistema europeo-kelseniano”, haciendo necesaria la busqueda
de una nueva tipologia que nos ofrezca una mayor capacidad analitica de
los sistemas de justicia constitucional. (Fernandez Segado, 2002) (Vargas
Lima, 2017, pags. 144,145)

Criterio consonante con la posiciéon del maestro mexicano Fix-Zamudio, quien
sefiala que:

Los dos modelos (el americanos y el europeo), se aproximan
paulatinamente, de manera reciproca y como ejemplo menciona a la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos, que en apariencia es el Tribunal
Federal de mayor jerarquia en el clasicos sistema difuso, por medio de su
competencia discrecional denominada certiorari, introducida en el afio de
1925, pero que se ha convertido en un verdadero Tribunal Constitucional,
ya que la mayoria, por no decir la totalidad de los asuntos que conoce,
tienen caracter directamente constitucional, en especial en materia de
derechos humanos. Por otra parte, sus resoluciones son obligatorias para
todos los jueces del pais, de acuerdo con el principio que se califica de
stare decisis (obligatoriedad del precedente), de manera que cuando la
citada Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de una ley, dicho
fallo posee en la practica efectos generales, pues debido a su prestigio
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moral también las autoridades administrativas acatan sus resoluciones.
(Fix-Zamudio, 2002) (Vargas Lima, 2017, pag. 144)

De igual modo, Mauro Capelleti sefiala que el control jurisdiccional de las leyes
en su funcionamiento en el mundo contemporaneo revela el hundimiento de las
antiguas dicotomias, hallandose los dos modelos en vias de llegar a uno solo, es
decir, en proceso de unificacion definitiva. Afirma:

Estd probado ya ampliamente que ciertos contrastes de fondo que en
un tiempo se consideraron abismales, entre el civil law y el common law,
han llegado a ser en realidad bastantes menos radicales; asi también un
atento analisis de la evolucién de los dos grandes modelos de control
de constitucionalidad demuestra una tendencia evolutiva netamente
encaminada en el sentido de una atenuacidon progresiva, reciproca y
convergente de la contraposicion. En el sistema americano La Supreme
Court presenta una configuracién cada vez mas acentuada como 6rgano
casi exclusivamente de justicia constitucional. Por via del writ of certiorari,
la Suprema Corte se ha venido limitando progresivamente a ejercer su
control tan s6lo en lo concerniente a las cuestiones de mayor relevancia
que son, por lo general, cuestiones constitucionales. (Fernandez Segado,
2004, pag. 147)

3. POSICIONES DOCTRINALES SOBRE EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN BOLIVIA

Existen divergentes posturas relativas al modelo de Control de constitucionalidad
que rige en nuestro pais en su mayoria tendentes a establecer que el mismo se
reduce o identifica con el modelo de control concentrado, en consideracion a que,
al decir de los Arts. 196 y 202 de la Constitucidn Politica del Estado, es el Tribunal
Constitucional (ahora Plurinacional) quien asumiria dicha labor en el marco de su
rol de intérprete y maximo guardian de la Constitucion.

Verbigracia, para el ilustre profesor Rivera Santivafiez:

Bolivia ha adoptado el “sistema jurisdiccional mixto” de control de
constitucionalidad, es decir es un sistema en el que concurren los
elementos del control difuso, asi como del concentrado. En efecto, si
bien en la reforma constitucional de 1994 se ha creado el Tribunal
Constitucional como organismo especializado encargado del control
de constitucionalidad, empero el articulo 228 de la Constitucién, que
no fue modificada por la reforma constitucional, mantiene el sistema
de control difuso cuando dispone “La Constitucién Politica del Estado
es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales,
jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y éstas con
preferencia a cualesquiera otras resoluciones”, lo que implica que todos
los jueces y tribunales judiciales del pafs, al resolver un proceso judicial
que llega a su conocimiento en el que se presenta una colisién de una ley
con la Constitucion, tienen la obligacion de aplicar esta tultima, es decir,
de inaplicar la ley que contradice a la Constitucion, lo que importa un
control de constitucionalidad y se encuadra en el sistema norteamericano
del “judicial review” o revision judicial. Dada la caracteristica del
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sistema de control jurisdiccional mixto adoptado en Bolivia, los jueces
y tribunales judiciales ordinarios tienen tareas concretas referidas al
control de constitucionalidad que les encomienda la Constitucién. (Rivera
Santivafez, 1999, pags. 208, 209)

Desde luego el autor, fundamenta su posicidn en los alcances del articulo 228 de la
Constitucion Politica del Estado abrogada, cuyo texto no difiere del actual, que lo
encontramos consignado por el articulo 410 paragrafo I de la actual Constitucion
en vigencia (desde 2009):

I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los 6rganos publicos,
funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente
Constitucion. II. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicién
normativa. (Servicio Estatal de Autonomias)

Asimismo, el destacado profesor Boris W. Arias Lopez, a tiempo de reconocer la
naturaleza suprema de la Constitucion a momento de referirse a ella como norma
de produccién juridica “superior” que condiciona a la norma producida “inferior”,
enfatiza en la insuficiencia de reconocer teéricamente dicha supremacia, si esta,
no cuenta con un control de constitucionalidad, entendiendo a la misma como
un conjunto de mecanismos esencialmente juridicos para hacer real y efectiva la
supremacia constitucional, de ahi que —refiere— “el control de constitucionalidad
no sea otra cosa que una consecuencia de la supremacia constitucional” (Arias
Lépez, 2014, pp. 3-15).

Con ello, luego de que el autor hace una caracterizacién de ambos modelos
tradicionales de control de constitucionalidad y sostener que la facultad de
promover de oficio incidentes de inconstitucionalidad, implica necesariamente un
juicio previo de constitucionalidad con lo que denota que la diferenciacién entre el
modelo concentrado y difuso es mas te6rico que material por lo que discrepando
parcialmente con alguna linea adoptada por la jurisprudencia, considera que en
ciertas circunstancias “es posible que todo juez pueda inaplicar con efecto inter
partes una ley inconstitucional” (Arias Lopez, 2014, p. 11).

Ello, dice,

Porque sibien la Constitucién Politica del Estado en su art. 196.1, establece
que el Tribunal Constitucional Plurinacional “..vela por la supremacia de
la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el
respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales” y a
través de su art. 202.], le otorga la competencia para conocer las acciones
de inconstitucionalidad contra leyes; empero, la norma constitucional
tampoco establece el monopolio del Tribunal Constitucional Plurinacional
en la garantia de la Constitucién y la proteccién de los derechos ni prohibe
a los jueces la aplicacién directa de la Constitucién sobre las normas
inferiores cuando no exista posibilidad de remitir un caso al referido
6rgano de control de constitucionalidad y mas bien en mi criterio lo
dispone. (Arias Lopez, 2014, p. 13)
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Conclusidn a la que arriba teniendo presente el reconocimiento del principio de
jerarquia normativa positivado por el articulo 410.1I de la Constituciéon Politica
del Estado y la imperatividad relativa al deber de las bolivianas y los bolivianos
de conocer, cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes, consagrado por el
articulo 108.1 de dicha Constitucién. A ello agrega que todo juez al asumir el cargo
presta juramento de cumplir la Constitucién y luego las leyes, con lo que no se
debe entender —a su criterio— que la Constituciéon solamente obliga al Tribunal
Constitucional Plurinacional velar por la supremacia constitucional.

Finalmente, el meritorio autor sefala:

La convergencia del modelo concentrado y difuso de control de
constitucionalidad tiene como propésito el de generar un modelo
“integral” de control de constitucionalidad de forma que no interese
tanto el procedimiento y la autoridad que realice dicho control sino que
el mismo no deje de realizarse en este sentido es plenamente razonable
que cuando un juez no puede promover la Accién de Inconstitucionalidad
Concreta y tampoco puede dejar de resolver una causa debe en atencién
al principio de primacia de la Constitucién aplicar ésta por sobre una ley.
(Arias Lopez, 2014, pp. 3-15)

De su parte, el Profesor Vargas Lima, en contraposicion a la tesis sostenida por el
Profesor Rivera Santivafiez, luego de realizar un interesante desarrollo del tema
que nos ocupa, sostiene:

Ningln juez, tribunal u érgano administrativo estd autorizado para
inaplicar norma juridica alguna, dado que en caso de duda sobre la
constitucionalidad de una norma del ordenamiento a ser aplicada al caso
concreto que ha de resolver, debe promover inmediatamente el incidente
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional Plurinacional,
y éste entendimiento interpretativo concuerda plenamente con lo
establecido por el articulo 5 de la misma Ley del TCP, cuando establece que
se presume la constitucionalidad de toda ley, decreto, resolucién y actos
de los drganos del Estado en todos sus niveles, hasta tanto el Tribunal
Constitucional Plurinacional resuelva y declare su inconstitucionalidad”.
Continta, “Como se puede ver, la norma de desarrollo constitucional
reconoce que el Tribunal Constitucional Plurinacional, en su calidad de
maximo guardian y supremo intérprete de la Constitucidn, es el tnico
6rgano autorizado para inaplicar normas o dejar sin efecto los actos de
los 6rganos del Estado cuando éstos se hallaren en abierta contradiccion
con los principios y valores constitucionales, todo lo cual es plenamente
incompatible con un sistema de control “difuso”; razén por la cual, si bien
es respetable la posicidon del profesor Rivera Santivafiez, no es posible
compartirla plenamente”. (Vargas Lima, 2017, pags. 171,172)

A esa conclusién arriba, luego de enfatizar en los alcances del articulo 73
numeral 2 del Cédigo Procesal Constitucional, al momento de remitirse al Auto
Constitucional N° 0062/2012-CA, remitiéndose a la posicion adoptada en la
X Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional: “Normatividad y
Supremacia Juridica de la Constitucién” (Santo Domingo, 12-15 de marzo de
2014 (Tribunal Constitucional de Espafia, 2014) (Vargas Lima, 2017, pag. 171)
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y coincidir con los criterios expresados otrora por los connotados juristas Dr.
Willman R. Duran Ribera (Duran Ribera, 2003) (Vargas Lima, 2017, pag. 172) y el
ex Magistrado del Tribunal Constitucional Baldivieso. (Baldiviezo Guzman, 2000)
(Vargas Lima, 2017, pag. 172).

En similar sentido, el Dr. Asbun Rojas sostiene:

En el caso boliviano, se instituy6 un Tribunal Constitucional (Ahora
Plurinacional), al cual se le atribuy6 la potestad para proteger la
Constitucién, y cuyos pronunciamientos tienen calidad de cosa juzgada
(...) Esto no constituye un obstaculo para que jueces y Tribunales
Departamentales conozcan las Acciones de Defensa como la Accién de
Amparo, Accién de Libertad y otras; e incluso, de que sus resoluciones
deban ser cumplidas inmediatamente (articulo 40.I del Cédigo Procesal
Constitucional) o que inicialmente resuelva conflictos de competencia
(articulo 102 del Cédigo Procesal Constitucional) o que dependa de ellos
promover o no la accién de inconstitucionalidad concreta (Art. 80.11 del
Codigo Procesal Constitucional). Pero, a partir de alli, no puede afirmarse
de manera alguna que el modelo boliviano sea mixto y tampoco que sea
difuso, porque en este caso los pronunciamientos de jueces y tribunales
departamentales no causan estado, solamente tienden a proteger de
forma pronta a los ciudadanos. (Asbun Rojas, 2014)

4. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE EL MODELO DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD: LUCES Y SOMBRAS

No sin antes hacer referencia a la categérica relevancia que ostentan los
pronunciamientos jurisprudenciales emanados del Tribunal Constitucional
(Ahora Plurinacional) en razoén a la vinculatoriedad y obligatoriedad que suponen
los mismos (Art. 15 del Cédigo Procesal Constitucional) y la naturaleza de fuente
directa de produccién del derecho que en la doctrina contemporanea se le atribuye,
haré cita expresa de algunos precedentes cuyos contenidos reflejan el considerable
grado de contrasentido o en su caso de imprecisiéon sobre el modelo de control
de constitucionalidad, en definitiva, adoptado por nuestro pais; extremo sobre
el cual considero de vital importancia la existencia de un criterio emergente del
maximo guardian de la Constitucidn a los fines de reafirmar el respeto al derecho
alaigualdad y al principio de seguridad juridica. Veamos:

SCP.0778/2014, 21 de abril

..C.4Elcontroltutelardeconstitucionalidad enel EstadoPlurinacional
de Bolivia.- Ya las Sentencias Constitucionales Plurinacional 1227/2012
y 2143/2012, entre otras, establecieron que el Estado Plurinacional
de Bolivia, adopto a partir de la reforma constitucional de 2009,
un sistema jurisdiccional plural y concentrado de control de
constitucionalidad.

En efecto, de manera detallada, la SCP 2143/2012 de 8 de noviembre,
para establecer el sistema de control de constitucionalidad imperante,
desarrollé, las caracteristicas tanto del sistema de control politico
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de constitucionalidad como del sistema jurisdiccional de control de
constitucionalidad.

El citado entendimiento, sefialé que a partir de la reforma constitucional
de 1994, Bolivia adopt6 un sistema preminentemente concentrado de
control de constitucionalidad en manos del Tribunal Constitucional, el cual,
ejercio roles preventivos y reparadores de control de constitucionalidad,
cuyo ejercicio fue desarrollado organica y competencialmente por la Ley
1836 de 1 de abril de 1998, denominada Ley del Tribunal Constitucional.

La Sentencia Constitucional Plurinacional antes aludida, precis6 también
queluegodelareforma constitucionalde 2009, el Estado Plurinacional
de Bolivia, adopta un sistema jurisdiccional concentrado y plural de
control de constitucionalidad, en manos del Tribunal Constitucional
Plurinacional, instancia que ejerce sus roles propios del control plural
de constitucionalidad a partir de la posesién de sus Magistradas y
Magistrados con composicidn plural y electos por sufragio popular.

En el marco de lo sefialado, se establece que el control plural de
constitucionalidad, cuya maxima instancia estd encomendada al Tribunal
Constitucional Plurinacional, ejerce todos los roles jurisprudenciales
disciplinados en la parte organica de la Constitucién, de manera especifica
en el art. 202.1 de la CPE, concordante con el art. 196.1 de la Norma
Suprema, por tanto, al existir una instancia imparcial, independiente
y especializada en justicia plural constitucionalidad, se colige que en
el Estado Plurinacional de Bolivia, impera un sistema jurisdiccional

ituci i , instancia a la
cual la funcidn constituyente encomendé tanto el cuidado del bloque de
constitucionalidad como el resguardo a los derechos fundamentales, en
su faceta de derechos individuales o derechos con incidencia colectiva. (El
subrayado es afiadido).

SCP 1001/2016-S2, 7 de octubre

[11.2. Supremacia constitucional y control de constitucionalidad

En un Estado Constitucional de Derecho, existe un orden juridico-
constitucional preestablecido fundador y limitante en cuanto al accionar
del propio Estado como tal, sometiendo a sus preceptos de rango supremo
tanto a gobernantes como a gobernados, orden que se caracteriza por ser
justo y por contemplar mecanismos eficientes para garantizar el respeto a
derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Por mandato del art. 410 de la CPE, “La Constitucién es la norma suprema
del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier
otra disposicién normativa”, esto es que, la Constitucion Politica del Estado,
es la “norma-normarum” del ordenamiento juridico, la ley de leyes, la ley
fundamental en base a la cual se van a desarrollar las leyes especiales
y especificas, contemplando principios, valores y garantias que ésta
dispone para alcanzar el goce y proteccién de los derechos que en su texto
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reconoce a favor de los gobernados y para el cumplimiento de los deberes
que impone a los gobernantes; en consecuencia, todo el orden juridico
y politico del Estado debe encontrarse congruente y compatiblemente
proyectado con referencia al contenido del texto constitucional, ya que
de no existir esta relacion entre las leyes y la Constitucidn, se produciria
ineludiblemente una fractura anti constitucional.

..En ese orden de cosas, es preciso sefialar que si bien la reforma
constitucional de 1994, determiné la creaciéon de un o6rgano
especifico que ejerza el control de Constitucionalidad en Bolivia,
a saber, el Tribunal Constitucional, cabe resaltar sin embargo que,
en nuestro pais, esta tarea tendiente al saneamiento objetivo del
ordenamiento juridico nacional, no sélo se encuentra en manos

del Trlbunal Constltucmnal sino que. B_olmia,_ha_adﬂp_tado_p_ar_a_el

mp d

g_o_s_t_um&da_d, esto es que tanto jueces y trlbunales ordlnarlos
como el propio Tribunal Constitucional, se encuentran en la
ineludible exigencia de observar los preceptos constitucionales y
verificar su cumplimiento; es decir que, tanto jueces y tribunales como
autoridades administrativa, tienen la obligacion de aplicar la constitucién
en los procesos que llegan a su conocimiento, debiendo observar en su
accionar que la disposicion legal aplicable al caso concreto no sea contraria
a la normativa constitucional, de manera tal que, derechos, garantias y
principios, sean estos constitucionales o de aplicacién del derecho, no se
vean afectados en detrimento de los actores procesales y sus derechos. (El
subrayado es anadido).

SCP. 0479/2018-S3, 26 de septiembre

II1.2. La Constitucién Politica del Estado, es la Norma Suprema del
ordenamiento juridico boliviano y goza de aplicacién preferente frente a
cualquier otra disposicion normativa

...El art. 196 de la CPE reconoce al Tribunal Constitucional Plurinacional,
como la entidad encargada de velar por la supremacia de la Constitucién,
ejercer el control de constitucionalidad, y precautelar el respeto y vigencia
de los derechos y las garantias constitucionales; lo que nos da a entender
que Bolivia adopté un control concentrado de constitucionalidad;
sin embargo, remitiéndonos al mandato del art. 410.11 de la Ley
Fundamental, tenemos que la Constitucion es la Norma Suprema
del ordenamiento juridico y por tanto goza de primacia en su
aplicacién frente a cualquier disposicién normativa de rango inferior,
la que no se encuentra encomendada solo al Tribunal Constitucional
Plurinacional, sino a toda autoridad judicial o administrativa, lo que
nos demuestra que nuestro Estado ade_tD_tamhlﬂn_un_CﬂnIr_Ql_dlﬁlSQ
de constitucionalidad; coligiéndose de ello que Bolivia asumié un
control mixto de constitucionalidad (concentrado y difuso). Asi el
control concentrado lo realizara el Tribunal Constitucional Plurinacional,
mediante las acciones de defensa y los procesos constitucionales
regulados en el Cédigo Procesal Constitucional; y el control difuso lo
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realizaran todas las autoridades judiciales y administrativas a tiempo
de ejercer sus funciones, contrastando antes de resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, si las normas infraconstitucionales son
compatibles con la Norma Suprema, y en caso de no ser asi, tienen el deber
de aplicar la Constitucidn e inaplicar las normas de menor rango, pero no
con efectos derogatorios ni abrogatorios; toda vez que, estas autoridades
no declararan la constitucionalidad ni la inconstitucionalidad de la
norma legal, sino solo la inaplicaran al caso concreto, luego de realizar
una adecuada y suficiente fundamentacién y motivacién que sustente su
decision, con la finalidad de que el justiciable perciba que no se encuentra
ante una resolucién arbitraria.

También se remite a la SCP. 1136/2017-S1.

SCP. 1451/2015-S2, 23 de diciembre

[11.3. Modulacién de la SCP 0310/2015-S1 de 27 de marzo.

En ese orden, corresponde analizar si la falta de provisiéon de recaudos
para la remision del expediente desde el tribunal de alzada al de casacidn,
debe ser sancionada con la caducidad y consiguiente ejecutoria del Auto
de Vista impugnado.

De la prevision antes expresada y los razonamientos que generaron la
linea jurisprudencial contenida en la SCP 0310/2015-S1, que hasta la
fecha este tribunal viene aplicando, las cuales no armonizan con larealidad
normativa vigente desde la promulgacién de la nueva Constitucion Politica
del Estado, por lo que se hace necesaria la modulacién sobre el tema de
provision de recaudos en materia laboral.

En consecuencia, lo descrito por el art. 212 del CPT sefala que: “Cuando
el recurrente no provea el porte para la remision del expediente, al
Tribunal Supremo en el término de 10 dias desde su notificacién con
el auto que la concede, se declarara desierto el recurso y ejecutoriado
el auto de vista.”

Disposicion legal, que merece sea analizada desde y conforme a la
Constitucién, aplicando criterio de interpretacion sistematica,
y no unicamente la literal, bajo ese contexto se entiende, que el
Estado tiene el deber de garantizar la aplicacién de una justicia plural,
pronta, oportuna, gratuita, sin ningin tipo de dilacién por parte los
administradores de justicia en la aplicacién de los derechos y garantias
reconocidos a las personas por la Norma Suprema, constituyendo una
garantia constitucional que se encuentra prevista en su art 115.11 de la
CPE; asimismo, el referido cuerpo legal en su art. 181.1, refiere que la
jurisdiccién ordinaria se fundamenta en los principios procesales como
la gratuidad y celeridad, entre otros.

Modulacién: Si bien la norma aludida precedentemente, otorga la
facultad a las autoridades jurisdiccionales de exigir lo referido; en base
a lo precedentemente fundamentado, y en resguardo del principio
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de proteccién al trabajador, consagrado por el art. 48.11 de la CPE, es
pertinente modular la SCP 0310/2015-S1 de 27 de marzo; en el sentido
siguiente:

En aplicacion de los arts. 48.11, 178.1 y 180.1 de la CPE e interpretacién
desde la Constitucion del art. 212 del CPT, la falta de provisién de recaudos
para la remision del expediente al Tribunal Supremo de Justicia, ante la
interposicion del recurso de casacion por parte del trabajador, no implica
desercidn, ni corresponde la ejecutoria, debiendo en todo caso el ()rgano
Judicial proceder a la remisién del expediente, para lo cual debe correr
con las previsiones necesaria”. (Las negrillas son afiadidas).

Como podra apreciarse la SCP. 0778/2014, de 21 de abril refiere a la existencia
de un modelo de control plural y concentrado de control de constitucionalidad
tomando como baselosarticulos 109.1y 202.1 dela Constitucidn Politica del Estado,
mientras que, de otro lado y, en discordancia con lo anterior la SCP 1001/2016-S2,
de 7 de octubre se decanta por la existencia de un modelo de control mixto de
constitucionalidad cuya base es el articulo 410 de la Constitucién, siendo ain mas
categérica la SCP 0479/2018-S3, de 26 de septiembre, cuando invocando dicho
precepto constitucional refiere que “nuestro Estado adopt6 también un control
difuso de constitucionalidad; coligiéndose de ello que Bolivia asumié un control
mixto de constitucionalidad (concentrado y difuso)”.

4. PROPUESTA DE ENTENDIMIENTO SOBRE EL MODELO DE CONTROL:
FUNDAMENTOS

Entonces y, a partir de las divergencias evidenciadas en la revisién jurisprudencial
interna, tenemos que, la justificacion del presente trabajo académico estriba
inicialmente en la necesidad de reconocer la presencia de contrasentido que
desemboca en necesaria incertidumbre emergente de las mismas, en la delicada
e importante labor que le asiste al Tribunal Constitucional Plurinacional como
contralor de la supremacia constitucional y, consecuentemente proponer criterios
interpretativos que sustenten la posibilidad de asumir, en definitiva, que el modelo
de control de constitucionalidad imperante en Bolivia, es el modelo de control de
constitucionalidad mixto pero inicamente en su vertiente de tutelar, dado que, por
razones de orden juridico, social y/o politicas, inclusive, la vertiente normativa
(la competencial ni que se diga) debe ser tenida bajo el esquema de un control
concentrado de constitucionalidad, con lo que transpolando andlogamente la idea
de “integralidad” propuesta por el maestro Boris W. Arias Lépez con relacién a los
tradicionales modelos (concentrado-difuso), asumo la necesidad de concebir en
definitiva la idea de co-existencia de ambos modelos bajo los ciAnones normativos
de control inter e intradrganos, respectivamente, que justifican la existencia de
un control mixto y a su vez la existencia de éste dltimo en sede de control tutelar,
Unicamente.

Con ello, a mi juicio, el control jurisdiccional normativo de constitucionalidad
como competencia exclusiva del Tribunal Constitucional Plurinacional, encuentra
solido sustento en:
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El principio democratico que se encuentra consagrado por el
articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado en virtud del cual la
soberania residida en el pueblo (art. 7 CPE) y delegada a los érganos
del poder publico encuentra limites competenciales regulados por
la misma Constitucién, de manera que la organizacién del Estado
estd fundamentada en la independencia, separacion, coordinacién y
cooperacion de dichos drganos de poder (art. 12-1 CPE).

La interpretacion sistematica de los articulos 196-1 y 202-1 de la
Constitucién Politica del Estado con los articulos 1, 7 y 12-1 de dicha
Constitucién y con los articulos 5 y 12-1-2 de la Ley del Tribunal
Constitucional Plurinacional (Ley 027 de 6 de julio de 2010) (Tribunal
Constitucional Plurinacional, 2020).

La existencia tasada de los procedimientos especiales derivados de
las acciones de inconstitucionalidad abstracta y concreta reguladas
por los articulos 72 al 84 del Codigo Procesal Constitucional (Ley 254
de 5 de julio de 2012).

La prudente y ajustada aplicacién del control (concentrado en este
caso) de constitucionalidad en estricta consideracion del criterio de
interpretacion adecuadora (Tribunal Constitucional Plurinacional,
2020),envistadelaausenciade factores trascendentalesinsoslayables
en la administracién de justicia (sean de orden ético o académico) y
que en los tiempos actuales encuentra recurrente cuestionamiento
frente a las expectativas del justiciable.

En tanto que, el control jurisdiccional tutelar de constitucionalidad en sede
ordinaria (primigeniamente) se sustenta en:

1.

La ausencia de invasién de competencias por parte del Organo Judicial
para con el Organo Legislativo, en consideracién a que ese esquema
intraorganico de control supone el respeto a la clasica independencia
de poderes como componente esencial del orden democratico.

El generalizado sometimiento a la Constitucion bajo el paraguas de
los principios de supremacia constitucional y jerarquia normativa
(Art. 410 CPE) cuyo acatamiento inexcusable a nivel de deber (nada
menos) lo encontramos regulado por el articulo 108-1 de dicha
Constitucién, a lo que tanto gobernantes como gobernados nos
encontramos impelidos a cumplir.

La existencia de niveles en funcién de los cuales el Juez de primera
instancia (cual fuere la materia de su funcién) controla los actos
y/o hechos del ciudadano, el Juez de segunda instancia (ad-quem)
controla los actos jurisdiccionales del primero y el Juez de la instancia
superior (v.gr. Tribunal Supremo) controla los actos del anterior,
frente a la interposicién recursos ordinarios. Controles vinculados
a la observancia y/o adecuada interpretacidon-aplicacion de la ley
(procesal o sustantiva), a la adecuada valoracion de la prueba y en
suma al respeto de los derechos y garantias constitucionales, y ello va
mas alld de un reducido control de legalidad.

La aplicacién directa de la Constitucién (Art. 109-1 CPE), frente a
la presencia de lagunas, sean éstas de orden normativo, técnico,
axiolégico y/o institucional, inclusive. (Tribunal Constitucional
Plurinacional, 2020)
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5. CONCLUSIONES

En definitiva, la tesis relativa a la coexistencia de ambos modelos de control
(concentrado-difuso), al margen del plural, en el esquema desarrollado supone la
ruptura del tacito paradigma sobre la identificacion de la categoria “control” con la
de “maximo” o con la de “cosa juzgada”, dado que, como hemos apreciado no existe
norma imperativa alguna que suponga el monopolio de tan importante tarea al
Tribunal Constitucional Plurinacional, al menos en sede tutelar, de modo que al
comprender que “maximo” difiere categéricamente de “Gnico o exclusivo” conlleva
a la razonable deduccién de la importante funcién primigenia que ostentan los
jueces ordinarios en el conocimiento, respeto y promociéon de los derechos y
garantias constitucionales y convencionales, inclusive.
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RESUMEN

El presente trabajo académico se enfoca en la relevancia de la temdtica de la discapacidad considerando los
parametros de la normativa en lo que respecta la responsabilidad y obligatoriedad del Estado con respecto
al desarrollo integral del referido sector, considerando para dicha finalidad los criterios de igualdad de
oportunidades, transversalizacion y politicas publicas, primeramente desde un enfoque genérico con respecto a
los aspectos en los que se desarrolla la discapacidad para finalmente abordar en la parte de propuesta de manera
especifica la aplicacidn de dichos criterios en funciona la implementacién de emprendimientos productivos que
permitan la equiparacion de derechos en lo referido al aspecto econdmico- social.

Palabras clave: Discapacidad, Igualdad de oportunidades, transversalizaciéon y politicas publicas, Estado,
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I. INTRODUCCION

La tematica de la discapacidad aborda distintos aspectos propios de la realidad
entre los que se encuentran los sociales, econémicos, culturales y politicos, por lo
cual debiese ser pertinente analizar cada uno de ellos de manera independiente,
sin embargo y considerando que los referidos aspectos manejan términos y
criterios de comprensiéon en comin como “la igualdad de oportunidades, la
transversalizacidn, y las politicas publicas”, nos remitiremos a realizar un analisis
conjunto de los referidos términos de manera general con la finalidad de demostrar
que a nivel de la normativa interna existen los preceptos juridicos que determina
y delimitan las responsabilidades y obligaciones del Estado con respecto al sector
de la discapacidad.

Es necesario comprende también que el Estado tiene como finalidad el desarrollo
de la sociedad en el marco de lo establecido por la Constitucién Politica del
Estado y que a raiz de dicho marco juridico se constituyen las distintas normas
internas que conciernen a los distintos sectores sociales que forman parte del
pais, es aqui donde se debe volver a re analizar la concepcion de la discapacidad
en fusion a los parametros genéricos que se aplican a todos los aspectos donde
se desarrolla la discapacidad para posteriormente hacer un énfasis diferenciado
al enfoque del desarrollo de emprendimientos productivos para las personas
con discapacidad en aplicacién de los conceptos ya descritos precedentemente
(igualdad de oportunidades, la transversalizacion, y las politicas publicas), la parte
de la propuesta.

De estamanera, el planteamiento de una propuesta de transformacién delarealidad
permitira la construccién de parametros para el desarrollo integral de las personas
con discapacidad a través de la incorporacién de parametros no normativos y de
enfoque administrativo empresarial para una mejor aplicaciéon y cumplimiento de
lanormativareferida a dicha poblacién considerando que lanorma como tal cumple
su funcién reguladora permitiendo al Estado la implementaciéon de mecanismo que
pueden abarcar el pragmatismo como instrumento de consolidacién estratégica
de las propuestas relacionadas a emprendimientos productivos.

1. METODOLOGIA

Se emplea el método analitico y critico. En una primera etapa se maneja el andlisis
critico de conceptos relacionados a: igualdad de oportunidades, transversalizacion,
politicas publicas, discapacidad, emprendimientos productivos. En una segunda
etapa se aplicara el analisis generado de las teorias planteadas por distintos autores
y/o instituciones del Estado, para el planteamiento y desarrollo de una propuesta
que permita establecerlineamientosy parametros que permitan laimplementaciéon
de politicas enfocadas al fortalecimiento de emprendimientos productivos para
personas con discapacidad desde un enfoque de transversalizacion de enfoques
en funcién al caracter de obligatoriedad del Estado en lo que respecta el desarrollo
integral y la generacion de oportunidades para dicho sector vulnerable en el marco
del “vivir bien”.

Esta etapa al ser de caracter abstracto debe direccionarse en funcién a los
parametros establecidos por la teorizaciéon normativa y por autores con la finalidad
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de generar una critica constructiva y objetiva de la realidad en la que se desarrolla
la tematica de la discapacidad con relacion al desarrollo econdémico y productivo
del sector.

Posteriormente a partir del analisis se procedera a la discusion de la propuesta en
funcién a criterios objetivos de permisibilidad establecidos a través del espectro
normativo. Para finalizar con el planteamiento de resultados y conclusiones.

III. DESARROLLO
3.1. La discapacidad y la igualdad de oportunidades

Desde el enfoque de los derechos humanos establecidos a través de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) se debe comprender
a las personas con discapacidad como “aquellas que tienen deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo y que, al interactuar con diversas
barreras, pueden ver impedida su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas” (Defensoria del Pueblo, 2019), enfoque
que refleja no solo una conceptualizacion de “persona con discapacidad”, sino
la manifestacion de la realidad que se genera a través de esta en los diferentes
aspectos de la sociedad como ser el econémico, politico, social y cultural, siendo asi
que partir dicha comprension se constituy6 como imperante el establecimiento de
parametros normativos que permitan la construccién de una sociedad sin barreras
bajo la consideracién de que la discapacidad se manifiesta como un concepto que
evoluciona en funcién al entorno en el que se desarrolla, hecho que ocasiono que
a nivel de la normativa interna del Estado Plurinacional de Bolivia se incorpore
a través de la Ley N° 223 no solo la definicién de persona con discapacidad
sino la definicion misma de la discapacidad que se establece como “el resultado
de la interaccién de la persona, con deficiencias de funcién fisicas, psiquicas,
intelectuales y/o sensoriales a largo plazo o permanentes, con diversas barreras
fisicas, psicolégicas, sociales, culturales y comunicacionales” (Ley 223, 2012),
bajo el referido parametro normativo se debe comprender que la incorporacion
de dicho precepto normativo se establece bajo un criterio de comprensiéon de
que la discapacidad no es necesariamente la generadora de impedimentos para
el adecuado desarrollo de los derechos de las personas con discapacidad, sino
las diversas barreras que se generan a debido a la carencia o inexistencia de
mecanismos Optimos que permitan la equiparaciéon de oportunidades para dicho
sector vulnerable dentro de la misma sociedad, siendo necesario comprender
también que se debe entender por el termino igualdad de oportunidades.

Por tanto, si bien existen diferentes enfoques que permiten comprender lo que
debe entenderse por igualdad de oportunidades abordaremos lo establecido por
José Francisco Caballero en su andlisis de la Teoria de la Justicia de John Rawls a
través de la cual genera una concepciéon que permite comprender que:

la igualdad de oportunidades no sera so6lo una igualdad formal. Esto significa que
el orden social debera ofrecer iguales oportunidades de ensefianza y cultura a
personas similarmente capacitadas, también reforzara y subrayara la igualdad de
oportunidades en las actividades econdmicas y en la libre eleccion de ocupacion
(Caballero, 2006)
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A través de lo manifestado, el autor establece la base de un criterio de analisis que
permite comprender larelevancia del orden social como generadora de condiciones
positivas para las personas a través de la construccidn de lineamientos adecuados
que permitan la estructuracién de mecanismos de generaciéon de igualdad de
oportunidades. Bajo esta consideraciéon es necesario denotar que si bien la
formalizacién de estos parametros se consolida a través de la implementacion
normativa de un Estado la construccion de los criterios que permiten su
correspondiente concatenacién con los gobernados se establece a través de la
identificacidn de los conceptos y la apropiacién de los mismos como un elemento
necesario para la convivencia y desarrollo social. Es asi que al considerar el caso
boliviano se puede denotar la incorporacién de la concepcién bajo un enfoque
de derechos y obligaciones como se refleja en la formalizacion del parametro
de igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad a través de la
Ley N°223 “Ley General de Personas con Discapacidad” que establece 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” (LEY 223, 2012),
sin embargo, es necesario que el Estado no solo establezca el parametro normativo,
sino mas bien lo dirija en funcidén a las verdaderas necesidades de la poblacion a
través de una planificacidn estratégica que permita mecanismos de vinculacién
de la sociedad a través de la participacion activa de la ciudadania boliviana en lo
referido a la aplicacién pragmatica de la norma y no a la simple teorizacién de la
misma.

Pero, ;como debe efectivizarse la aplicaciéon de la normativa referida a igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad? Considerando las definiciones
plasmadas con relacién a la discapacidad e igualdad de oportunidades a nivel
normativo es necesario comprender que las mismas emergen de una necesidad
y realidad latente, por lo cual es necesario plasmar lo establecido a nivel tedrico
y subjetivo por la norma a través del enfoque del pragmatismo politico que se
constituye en una “forma de actuar, conducirse o tomar decisiones segin la
cual el Unico criterio valido para juzgar la validez o verdad de cualquier accién
es considerar sus efectos practicos” (Bejarano, Paredes, Salto, Castillo & Vega,
2023). Bajo este entendido, si bien el Estado considera la discapacidad como parte
inseparable de sus politicas, planes y programas y la instituye a nivel normativo
es necesario que se efectivicen acciones concretas que permitan una verdadera
“sujecion del Estado al Derecho” con base en parametros del pragmatismo politico
de lo contrario la norma dejaria de ser considerada valida en la medida que esta
deje de ser eficaz con respecto a su cumplimiento y aplicacion.

3.2. Las politicas publicas y la transversalizacion de la discapacidad

Es necesario abordar lo que se debe comprender por politica publica por lo cual
nos referiremos a lo establecido a través de la siguiente definicién que sefiala que
una politica publica es:

un proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones, acuerdos e
instrumentos, adelantado por autoridades publicas con la participacién
eventual de los particulares, y encaminado a solucionar o prevenir una
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situacion definida como problematica. La politica publica hace parte de
un ambiente determinado del cual se nutre y al cual pretende modificar o
mantener. (Velasquez Gavilanes, 2009)

Apartir deladefinicion del autory en consideracion del caso boliviano con respecto
a la discapacidad podemos corroborar que el enfoque del Estado se enmarcar en
parametros de responsabilidad establecidos por el Constitucion Politica del Estado
que determina a través del paragrafo II de su articulo 71 que “El Estado adoptara
medidas de accidn positiva para promover la efectiva integracion de las personas
con discapacidad en el ambito productivo, econémico, politico, social y cultural,
sin discriminacién alguna” (Constitucidon Politica del Estado, 2009), precepto
normativo que constituye la base de las garantias sobre los cuales se fundan el resto
de normativa especifica concerniente al &mbito de la discapacidad permitiéndose
de esta manera la concretizacién de politicas publicas a través de lo preceptuado
por la Ley N° 223 que sefiala en el numeral 5 de su articulo 2 que el Estado tiene
como fines “Promover politicas publicas en los ambitos de salud, educacion,
deporte, recreacion, empleo, desarrollo econémico, cultural, politico y social a
favor de las personas con discapacidad” (Ley 223, 2012). Bajo este contexto, en
funcién al desarrollo de la tematica especifica, es necesario enfatizar que la norma
interna establece la estructuracién de politicas nacionales enfocadas entre otras al
desarrollo y promocién de las personas con discapacidad en lo referido al ambito
laboral y al desarrollo econémico, siendo en este punto donde se debe abordar el
enfoque de la transversalizaciéon como una estrategia que permita la equiparacion
de derechos y el desarrollo de potencialidades de las personas con discapacidad.

Al abordar lo referido por la transversalizacion es necesario que comprendamos el
termino desde la perspectiva de la discapacidad y no asi desde otro enfoque por lo
cual se considera como adecuado a la tematica la conceptualizaciéon generada por
el Concejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades del Gobierno Nacional del
Ecuador que establece que

la transversalizacién es una “estrategia” que supone la difusiéon y
promocion de las politicas de igualdad en discapacidades a nivel tanto
publico como privado, asi como del buen trato y la atencién con calidad y
calidez a las Personas con Discapacidad, para lograr un avance progresivo
en la sensibilizacién y concienciacién ciudadana para erradicar la
inequidad y la discriminaciéon por motivos de discapacidad. (Consejo
Nacional para la Igualdad de Discapacidades, 2023)

A partir de lo establecido precedentemente y considerando ahora que la
transversalizacién se constituye como una estrategia para el desarrollo
progresivo se puede conceptuar de manera mas objetiva como se debe aplicar lo
seflalado por el Articulo 43 de la Ley N° 223 que establece en su precepto que
“El Estado Plurinacional en todos sus niveles debera transversalizar la tematica
de discapacidad, en su régimen normativo, planes, programas y proyectos de
acuerdo a su competencia” (Ley 223, 2012), bajo un criterio de analisis es claro
manifestar que la razén fundamentada de incorporar la transversalidad en la
Ley General de Personas con Discapacidad se realiza con la finalidad de poder
considerar la aplicacién de la realidad de la discapacidad antes, durante y después
de la estructuracidn de todo plan, programa, proyecto con el fin de lograr de esta
manera la construccidén de un Estado fundado en la equiparacién de derechos y
oportunidades conforme lo consagrado en los fines y funciones esenciales del
Estado a través de la norma constitucional.
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Pero, ;como debe Estado transversalizar las politicas publicas con respecto a la
tematica de la discapacidad? Al realizar el analisis de los conceptos y del parametro
normativo nacional es necesario comprender que se establece un criterio de
obligatoriedad para el Estado en todos sus niveles de gobierno con respecto a la
poblacién con discapacidad extremo que reafirma conforme lo preceptuado por
el paragrafo I del Articulo 9 de la Ley N° 223 que determina de manera expresa
que “El Estado Plurinacional de Bolivia adoptara e implementara politicas publicas
destinadas a la proteccidn y el desarrollo integral de la persona con discapacidad,
de su familia y/o tutores” (Ley 223, 2012). Es en este punto que se debe enfatizar
que es el Estado el que asume la responsabilidad de incorporar medidas adecuadas
que permitan el desarrollo 6ptimo de las potencialidades de las personas con
discapacidad desde un enfoque integral que refiere a la contemplaciéon de
la discapacidad como parte de toda estrategia a través de la vinculacion y la
coordinacion intersectorial del Estado en procura del establecimiento de acciones
coherentes que generen una verdadera equiparacion de derechos en aplicacion
de un criterio de transversalizacién mediante la estructuracién de acciones
pragmaticas para la consolidacién de las estratégica de politicas publicas a nivel
nacional.

IV. PROPUESTA

4.1. El desarrollo de emprendimientos productivos para personas con
discapacidad en el marco del vivir bien

Al abordar la tematica de la discapacidad es necesario considerar que el enfoque
debe direccionarse en base a lo establecido por los pardmetros del equilibrio y la
armonfia enla existencia o “suma gamafa” (vivir bien), siendo indispensable a partir
de ello que consideramos como aspecto relevante lo entendido por equiparacién de
oportunidades desde el enfoque del desarrollo de emprendimientos productivos
que se constituyen como “Una iniciativa de un individuo que asume un riesgo
econ6émico o que invierte recursos con el objetivo de aprovechar una oportunidad
que brinda el mercado” (FAUTAPO, Fundacién Educacién para el Desarrollo).
Bajo este contexto, es indispensable considerar que en el caso de la discapacidad
el Estado debe implementar reformas que permitan mejores pardmetros de
desarrollo y equiparacion de oportunidades a través de la implementacién de
mecanismos de analisis previos a la financiacién de un proyecto productivo.

Al considerar que el Estado a través de los parametros normativos ya asume
responsabilidades con el sector de discapacidad lo que se debe establecer es una
reforma que permita no solo la inversion a través de planes, proyectos y programas
nacionales que se encargan del financiamiento especifico de ciertos programas
productivos sino al fortalecimiento del asesoramiento al momento de identificar
potenciales propuestas de proyectos encaminando de esta manera el estudio
de mercado, el establecimiento de la propuesta de valor y la formacién técnico
profesional de las personas con discapacidad o de sus tutores responsables, si bien
la consideracién de la propuesta parece apartarse sustancialmente del dmbito
normativo es necesario enfatizar que la norma ya determina el marco de accién
del Estado sefialando a través de su regulacion las obligaciones que este tiene con
el sector de la discapacidad. Sin embargo, el ;por qué?, el ;como? y el ;qué? Son
parametros propios de la administracion gerencial y estratégica en todo proyecto
empresarial y/o productivo, es en este punto de inflexion donde se debe realizar
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una aplicacion pragmatica de las acciones y la transversalizacion de la tematica de
la discapacidad permitiendo el cumplimiento de la norma a través de un enfoque
que plantea una alternativa de aplicacién de lo ya preceptuado por el instrumento
normativo sin que se atente contra la esencia reguladora del derecho.

Pero, ;como se aplicaria una estrategia empresarial a partir de la concepcién
normativaestatal? Almomentodecomprenderqueel Estadoaraizdelodeterminado
por la normativa asume un criterio de responsabilidad y obligatoriedad con el
sector de la discapacidad conforme lo determinado por la Constitucién Politica
del Estado y la Ley N° 223, lo que se plantea no es la transgresiéon normativa sino
la aplicacién de enfoques propios de la Administraciéon Empresarial que permita
generar acciones efectivas para el desarrollo de emprendimientos productivos
como ser el asesoramiento especializado de las personas con discapacidad en lo
referido a inversidn, andlisis de mercado, posicionamiento de un producto dotado de
una propuesta de valory la aplicacién de estrategias de sostenibilidad y rentabilidad,
adicional al enfoque de inversidon en equipamiento y capacitacion que ya promueve
el Estado a través de instancias como el Fondo Nacional de Solidaridad y Equidad
dependiente de Ministerio de la Presidencia.

De esta manera, la consideracion de una planificacion estratégica como

el proceso de relacionar las metas de una organizacioén, determinar las
politicas y programas necesarios para alcanzar objetivos especificos
encaminados hacia esas metas y establecer los métodos necesarios para
asegurar que las politicas y los programas sea ejecutados, o sea, es un
proceso formulado de planeacion a largo plazo que se utiliza para definir
y alcanzar metas organizacionales. (Mintzberg & Waters, 1985)

Es indispensable para lograr los objetivos del Estado en funcién a la promocién
de medidas eficaces en lo referido al desarrollo social y econémico del sector de
la discapacidad como también se establece a nivel de los acuerdos en materia
internacional suscritos por el Estado Plurinacional de Bolivia como ser el caso del
Programa de Accién Mundial para la Persona con Discapacidad.

V. RESULTADOS

Al considerar una evaluacion critica de la tematica de la discapacidad en lo referido
la aplicacién de conceptos como igualdad de oportunidades, transversalizacion y
politicas publicas en el marco de la generacién de emprendimientos productivos se
instituye una visién mas amplia y clara de cdmo se debe enfocar el cumplimiento
de las responsabilidades y deberes del Estado con respecto a la equiparacién de
oportunidades econdmico sociales de las personas con discapacidad lograndose
determinar conforma autores y normativa del Estado, los siguientes resultados:

1. El Estado debe considera la discapacidad como parte inseparable
de sus politicas, planes y programas a través de acciones concretas
que permitan una verdadera “sujecion del Estado al Derecho” con
base en parametros del pragmatismo politico como instrumento que
efectivice el cumplimiento y la aplicacién expresa de la norma.

2. La transversalizacion es indispensable para lograr la incorporacién
de medidas adecuadas que permitan el desarrollo 6ptimo de las
potencialidades de las personas con discapacidad desde un enfoque
integral.
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3. La generacion de emprendimientos productivos para las personas
con discapacidad debe enmarcarse en funciéon a los parametros
normativos legales y vigentes, pero su implementacién debe estar
enfocada también a través de criterios propios de la planificacién
estratégica y la aplicacién pragmatica de los estamentos reguladores.

V.I. DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Sobre la base de los resultados y la revisiéon de la documentacién y del objetivo
planteado:

e Se estableci6 la importancia de la incorporacién de la temética de la
discapacidad en todos los niveles del Estado.

e Se identificé la existencia de parametros necesarios para la aplicacion de
la propuesta a través del andlisis y comprension de conceptos y teorias
establecidas por distintos autores y normativa del Estado en lo referido
al desarrollo de emprendimientos productivos para personas con
discapacidad.

e Se observa que existen coincidencias criterios de permisibilidad a nivel
normativo que deben ser profundizados al momento de establecer
propuestas de accién para el cumplimiento de las responsabilidades y
deberes del Estado con respecto a la poblacién con discapacidad.

VI. REFLEXIONES FINALES

En toda investigacion se debe garantizar que el analisis realizado se desarrollé
considerando los distintos enfoques y criterios de comprensiéon, bajo esta
consideraciéon y en funciéon a lo sefialado en el presente articulo los autores
establecen pardmetros que deben ser aplicados a la realidad del Estado con
respecto a la discapacidad en tal sentido la aplicacion de un enfoque transversal
a través de la gestion estratégica permitira el desarrollo de mejores propuestas
dirigidas al desarrollo de emprendimientos productivos para personas con
discapacidad considerando como principal finalidad la transformacién positiva de
la realidad a través del fomento de actividades econdémico-productivas del
sector.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion ha planteado como objetivo el identificar los principales desafios y
oportunidades parala proteccién de los derechos humanos en el marco del constitucionalismo global y el contexto
de interconexion y diversidad contemporaneo. Para el abordaje metodolégico se ha utilizado el enfoque socio-
juridico apoyado con el analisis documental de normativa legal internacional y tematica inherente; realizandose,
también, el andlisis comparativo y la utilizacién de algunos estudios de caso, para la fundamentacién del
analisis. Existen varias dificultades para la proteccion de estos derechos, como la falta de implementacién
efectiva de tratados nacionales e internacionales en materia de derechos humanos o el abuso de poder global
de corporaciones multinacionales. A partir de ello se plantean algunos desafios y oportunidades estratégicos
de fortalecimiento democratico como respuesta a la problematica sefialada, tales como el fortalecimiento del
marco legal internacional, la profundizacién de la educacién y sensibilizacion, la mayor participacion ciudadana
o el uso y acceso libre de tecnologia para proteccién.
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1. INTRODUCCION

La proteccion de los derechos humanos es una tematica de suma relevancia en
el marco del constitucionalismo global. Los derechos humanos son principios
fundamentales que deben ser respetados por los Estados y por todas las
instituciones que forman parte de la comunidad internacional. En este sentido, el
respeto y la promocidn de los derechos humanos constituyen una obligacion de
los Estados y una condicion esencial para la construccion de sociedades justas y
democraticas.

Para garantizar una efectiva proteccién de los derechos humanos, la comunidad
internacional ha desarrollado diversas iniciativas a nivel internacional. Entre ellas
seencuentralaDeclaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, que estableci6
un marco universal parala protecciéon de los derechos humanos. Ademas, los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales se establecieron en 1966 para fortalecer y ampliar la proteccién de los
derechos humanos a nivel internacional. Las Convenciones sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién Racial y la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, se originaron en 1965 y 1979, respectivamente,
para abordar la discriminacion y la desigualdad. Asimismo, la Convencién contra
la Tortura y la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares emergieron para proteger
a los grupos mas vulnerables. Las Convenciones sobre los Derechos del Nifio y de
las Personas con Discapacidad surgieron para proteger a los nifios y a las personas
con discapacidad. Por ultimo, la Convencién Internacional para la Proteccion
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 2006, surge de la
necesidad de prevenir y combatir la practica de la desaparicion forzada (Naciones
Unidas, 2006). Estos tratados, entre muchos otros, fueron creados para establecer
un marco universal para la protecciéon y promocién de los derechos humanos y
paraabordar la discriminacion, la vulnerabilidad y la injusticia en todas sus formas.

A pesar de la existencia de un amplio marco juridico y normativo destinado a
proteger los derechos humanos, la violacién de estos derechos sigue siendo uno de
los mayores desafios y preocupaciones que enfrenta la humanidad en la actualidad
global (Ugarte, 2015).

Es en este sentido que el presente articulo de investigacion plantea como objetivo:
Analizar la problemdtica e identificar los principales desafios y oportunidades para
la proteccién de los derechos humanos en el marco del constitucionalismo global y el
contexto de interconexién y diversidad contempordneo.

Para ello, se ha utilizado el enfoque investigativo socio juridico; es decir, a partir de
la interaccion entre el sistema juridico y la sociedad, se ha analizado los procesos
sociales, culturales y politicos que influyen en la aplicaciéon de la normativa
internacional y la proteccién de los derechos humanos. Todo ello apoyado con el
estudio de casos pertinentes que respaldaron y complementaron el estudio de los
aspectos inherentes a la problematica analizada.
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2. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA

2.1. Ausencia de implementacion efectiva de tratados internacionales sobre
derechos humanos

La proteccién efectiva de los derechos humanos es uno de los mayores retos
que enfrenta la comunidad internacional. A pesar de que existen tratados
internacionales y nacionales que reconocen y protegen estos derechos, muchos
paises no logran implementar plenamente las normas y protecciones legales que
les han sido concedidas. La falta de implementacién efectiva puede atribuirse
a diversos factores, dentro de los que destacan: la falta de recursos, la falta de
voluntad politica o la resistencia a cambios culturales (Fatindez, 1999).

Muchos paises carecen de los recursos necesarios para implementar
adecuadamente las normas y protecciones legales en materia de derechos
humanos. Esto puede deberse a la falta de recursos financieros, humanos o
técnicos; como es el caso de los paises del sudeste asiatico como Camboya y Laos,
que tienen economias en desarrollo y enfrentan limitaciones en recursos humanos
y técnicos para la implementacién de normas y protecciones legales en materia de
derechos humanos (United Nations Human Rights Council, 2020).

Otro obstaculo es la falta de voluntad politica. En algunos casos, los gobiernos
pueden incluso violar los derechos humanos de manera deliberada, como parte de
una estrategia para mantener el poder. Y mucho mas a menudo, los gobiernos no
priorizan la proteccion de los derechos humanos debido a otros intereses politicos
0 econdmicos, como es el caso de los Estados Unidos y su falta de voluntad politica
en laimplementacion de normas de derechos humanos en el contexto de la politica
migratoria. A pesar de que este pais ha firmado varios tratados internacionales de
derechos humanos, las politicas migratorias recientes, como la separacion forzada
de familias migrantes en la frontera sur y las condiciones inhumanas en los centros
de detencidn, han sido criticadas por violar los derechos humanos de los migrantes
(Crome, 2017).

La resistencia a los cambios culturales también puede ser un impedimento para
la implementacién efectiva de las normas y protecciones legales en materia de
derechos humanos. En algunos casos, las practicas culturales pueden estar en
conflicto con los derechos humanos reconocidos internacionalmente, como se
evidencia en la practica de la mutilacién genital femenina en algunos paises de
Africay Oriente Medio. Esta practica, que involucra la extirpacién total o parcial de
los 6rganos genitales femeninos por razones culturales y religiosas, es reconocida
internacionalmente como una violacion de los derechos humanos de las mujeres.
Sin embargo, sigue siendo comun en algunas comunidades debido a la resistencia a
los cambios culturales y la falta de conciencia sobre los derechos humanos (World
Health Organization, 2023).

2.2. La globalizacidn de la economia y las corporaciones multinacionales

La globalizacién econdmica ha tenido un impacto significativo en el desarrollo
y la proteccién de los derechos humanos en todo el mundo, tal como manifiesta
Moreno et al. (2021):

La globalizacién es un proceso de transformacién en el que se crean
vinculos o redes de relaciones entre territorios que comprenden cualquier
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espacio o continente, es decir, son las relaciones que se puede dar tanto de
manera nacional, internacional o global; los cuales traen consigo cambios
en la economia, cultura y derechos (Moreno etal,, 2021, p. 552)

Producto de la globalizacién la creciente influencia y poder de las corporaciones
multinacionales ha planteado desafios importantes parala promociény protecciéon
de los derechos humanos en muchos paises. Estas corporaciones a menudo operan
mas alla de las fronteras nacionales y pueden explotar los derechos humanos en
paises con sistemas legales mas débiles (Franco, 2015).

Las corporaciones multinacionales a menudo se benefician de la explotacion de
los recursos naturales y la mano de obra en los paises en desarrollo. En algunos
casos, estas corporaciones pueden colaborar con los gobiernos de estos paises
para explotar los recursos y la mano de obra de una manera que viola los derechos
humanos. Por ejemplo, se han informado casos de empresas que se benefician
de la explotacién laboral, la discriminacién y la explotacién infantil en paises en
desarrollo. Esto puede ocurrir debido a la falta de protecciones legales adecuadas
en estos paises, lo que permite a las corporaciones actuar con impunidad. Es el
caso de la empresa minera canadiense Barrick Gold en Tanzania. La empresa ha
sido acusada de violar los derechos humanos de las comunidades locales, incluida
la expulsion forzada de las personas de sus hogares y la destruccion del medio
ambiente. Los residentes locales también han informado de acoso y violencia por
parte de la seguridad privada de la empresa (Bariyo, 2016).

2.3. La diversidad cultural y la tension entre los derechos humanos y las
tradiciones culturales

La diversidad cultural y el respeto a las tradiciones culturales son valores
importantes que deben ser protegidos en cualquier sociedad democratica. Sin
embargo, estas tradiciones culturales a menudo chocan con los derechos humanos
reconocidos internacionalmente, lo que genera tensiones y desafios para la
proteccion efectiva de los derechos humanos.

Es importante reconocer que los derechos humanos son universales y que su
proteccion no puede depender de las diferencias culturales o religiosas en una
sociedad. Aunque es importante respetar y proteger la diversidad cultural, esto
no puede utilizarse como excusa para violar los derechos humanos. Existen, por
ejemplo, tradiciones culturales con la practica del matrimonio infantil en algunas
partes del mundo, como el caso de los matrimonios de nifias en Nigeria (UNICEEF,
2022). A menudo, las nifias son forzadas a casarse a una edad temprana debido
a la presion cultural y religiosa, lo que limita su capacidad para tomar decisiones
auténomas sobre sus vidas y su futuro. Ademas, el matrimonio infantil puede tener
consecuencias graves para la salud de las nifias, incluida la mortalidad materna y
la falta de acceso a la educacién y oportunidades laborales.

La tensiéon entre los derechos humanos y las tradiciones culturales también se
puede ver en la discriminacién contra las personas LGBT (Personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales y Transgénero) en algunos paises. En algunos lugares, las practicas
culturales y las creencias religiosas pueden chocar con la igualdad de derechos
y protecciones legales reconocidos internacionalmente para las personas
LGBT, como sucede en el caso de Uganda donde estas comunidades enfrentan
discriminacidén en el acceso a la educacidn, la atencién médica y el empleo; ademas
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de ser objeto de violencia y abuso, incluyendo el acoso y las agresiones por parte
de grupos extremistas y la policia (Budoo-Scholtz, 2023).

2.4. Las limitaciones de la aplicacién judicial

Las limitaciones de la aplicacién judicial en relacion con la proteccién de los
derechos humanos son un tema que ha generado controversia en el ambito
juridico y social. La interpretaciéon y aplicaciéon de los derechos humanos a
menudo se deja en manos de los tribunales, sin embargo, es importante destacar
que estos tribunales estan sujetos a diferentes interpretaciones y limitaciones, lo
que dificulta la proteccién de los derechos humanos (Tértora, 2010).

En primer lugar, es importante destacar que los tribunales internacionales y
nacionales tienen diferentes interpretaciones de los derechos humanos, lo que
puede llevar a discrepancias en la aplicacidon de estos derechos. Por ejemplo, el
derecho a la libertad de expresién puede tener diferentes interpretaciones en
diferentes jurisdicciones, lo que puede llevar a diferentes conclusiones en casos
similares. Ademas, los tribunales también pueden tener diferentes puntos de vista
sobre la jerarquia de los derechos humanos, lo que puede influir en su aplicacién.
En segundo lugar, los tribunales estan sujetos a limitaciones legales, politicas
y culturales que pueden obstaculizar la protecciéon de los derechos humanos.
En algunos casos, los tribunales pueden estar sujetos a presiones politicas que
limitan su capacidad para hacer cumplir los derechos humanos. Por ejemplo, los
tribunales pueden verse influenciados por intereses politicos y econémicos, lo que
puede impedir que se hagan valer los derechos humanos (Arango, 2005).

Por otro lado, los tribunales también pueden estar sujetos a limitaciones
culturales que pueden dificultar la aplicaciéon de los derechos humanos. Por
ejemplo, en algunas culturas y paises, las practicas tradicionales pueden estar
en conflicto con los derechos humanos reconocidos internacionalmente, como la
igualdad de género y la no discriminacion. Esto puede hacer que los tribunales
tengan dificultades para hacer cumplir estos derechos en algunas jurisdicciones.
En Bolivia, por ejemplo, existe una tradicién cultural indigena conocida como el
“derecho consuetudinario”, que se refiere a las practicas y normas legales basadas
en las costumbres y tradiciones de las comunidades indigenas. A pesar de que la
Constituciéon boliviana reconoce el derecho consuetudinario como una fuente de
derecho en igualdad de condiciones con el derecho positivo, a menudo se ha visto
como un obstaculo para la proteccion de los derechos humanos, especialmente
para las mujeres (Mansilla, 2006).

2.5. Las desigualdades econémicas y sociales

Las desigualdades econdmicas y sociales son un problema que afecta a muchos
paises en todo el mundo y tienen un impacto directo en la proteccidon de los
derechos humanos. En muchos casos, las personas que viven en condiciones de
pobreza o exclusién social tienen dificultades paraaccederalos recursosy servicios
necesarios para la realizaciéon de sus derechos humanos, como la educacién, la
salud y el empleo (Guerrero, 2010).

En el &mbito juridico, la proteccién de los derechos humanos es un tema que ha
generado una gran atencion y debate en los dltimos afios. Los derechos humanos
son aquellos derechos inherentes a todas las personas, sin distincién de raza,
género, orientacién sexual, religiéon o cualquier otra condicién. Estos derechos
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incluyen, entre otros, gl derecho a la vida, la libertad, la igualdad, la dignidad y la
propiedad (Courtis & Avila, 2009).

Sin embargo, la realizacion efectiva de estos derechos se ve limitada por las
desigualdades econdmicas y sociales que existen en muchas sociedades. Por
ejemplo, las personas que viven en la pobreza pueden tener dificultades para
acceder ala educacién y la atenciéon médica, lo que limita su capacidad para ejercer
sus derechos a la igualdad y la salud. Del mismo modo, las personas que enfrentan
la discriminacidon en el empleo pueden tener dificultades para acceder a trabajos
decentes y bien remunerados, lo que limita su capacidad para ejercer sus derechos
al trabajo y a un nivel de vida adecuado.

2.6. Discriminacion y exclusion

La discriminacion y la exclusiéon pueden manifestarse de diversas formas en la
sociedad, como la discriminacién en el acceso a la educacion, la salud, el empleo,
la vivienda, la justicia, entre otros. La discriminacion y la exclusién son contrarias
a la igualdad y la no discriminacién, que son principios fundamentales de los
derechos humanos. En este sentido, la discriminacién y la exclusién constituyen
una violacién de los derechos humanos y son una barrera para la protecciéon
efectiva de los derechos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce la obligacién de los
Estados de promover y proteger los derechos humanos de todas las personas,
sin discriminacién alguna. Ademas, se reconoce el derecho a la igualdad y la no
discriminaciéon como un derecho humano fundamental en si mismo. E1 Comité
Para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de las Naciones Unidas ha
seflalado que la discriminacién es un obstaculo para la realizacion de los derechos
humanos y ha exhortado a los Estados a tomar medidas para prevenir y eliminar
la discriminacién (Naciones Unidas, 2012).

La exclusién y la discriminacién pueden tener un impacto negativo en el disfrute
de los derechos humanos, especialmente de aquellos que se encuentran en
situaciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, la discriminaciéon de género puede
limitar el acceso de las mujeres a la educacion, el empleo y la justicia, lo que puede
aumentar la vulnerabilidad a la violencia y a la explotacién. Del mismo modo, la
discriminacion racial o étnica puede limitar el acceso a los servicios de salud y el
empleo, lo que puede aumentar la vulnerabilidad a la pobreza y la exclusién social
(Corte IDH, 2019).

2.7. Falta de cooperacion internacional

La promocién y proteccién de los derechos humanos es una tarea compleja
que requiere de un esfuerzo conjunto y coordinado a nivel global. Los derechos
humanos son universales, inalienables e interdependientes, lo que significa que su
realizacion no es posible sin la cooperacién y colaboracion de los Estados y de las
organizaciones internacionales. Sin embargo, la falta de cooperacién internacional
en materia de derechos humanos es un obstaculo importante para la protecciéon
de estos derechos a nivel global. La falta de coordinacién y cooperacién entre los
Estadosylas organizaciones internacionales puede limitar la capacidad de abordar
los problemas de derechos humanos a nivel mundial y aumentar la impunidad
para los responsables de violaciones de derechos humanos (CNDH, 2016).
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Una de las principales razones de la falta de cooperacién internacional en
materia de derechos humanos es la falta de voluntad politica de los Estados.
Muchos Estados estan mas interesados en proteger su soberania y sus intereses
nacionales que en proteger los derechos humanos. Como resultado, a menudo se
niegan a cooperar con otros Estados y organizaciones internacionales en materia
de derechos humanos. Ademas, la falta de recursos y capacidad técnica también
puede limitar la cooperacion internacional en materia de derechos humanos. Los
Estados y las organizaciones internacionales a menudo carecen de los recursos y
la capacidad técnica necesarios para abordar los problemas de derechos humanos
a nivel mundial de manera efectiva. Esto limita la capacidad de los Estados y
las organizaciones internacionales par proteccién y promocion de los derechos
humanos (Restrepo, 2012).

La falta de confianza y de comprensién mutua entre los Estados también puede
limitar la cooperacidon internacional en materia de derechos humanos. Los
Estados a menudo tienen diferentes visiones y prioridades en materia de derechos
humanos, lo que puede dificultar la cooperacién y la coordinacién entre ellos,
lo que en definitiva deteriora las relaciones entre los estados aumentando la
desconfianza y la reticencia a cooperar en la proteccién de los derechos humanos
(Ripoll & Ghotme, 2015).

3. DESAFIOS Y OPORTUNIDADES
3.1. Marco legal internacional

La proteccion de los derechos humanos es un asunto de gran importancia para
la comunidad internacional. Para garantizar la proteccién de estos derechos, se
han establecido marcos legales internacionales como la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y otros tratados y convenciones internacionales.
Estos documentos establecen normas y principios basicos para la proteccién y
promocion de los derechos humanos en todo el mundo.

Es fundamental que los gobiernos ratifiquen estos tratados y los implementen de
manera efectiva en sus politicas y practicas. La ratificacion de estos instrumentos
internacionales implica que los Estados se comprometen a respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos. Asimismo, la implementacién efectiva de estos
tratados implica que los Estados deben adoptar medidas concretas para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones asumidas en estos instrumentos. Los marcos
legales internacionales son un medio clave para garantizar los derechos humanos.
Sin embargo, para que sean efectivos, es necesario que los gobiernoslos ratifiqueny
los implementen de manera efectiva; ademas, por supuesto, del fortalecimiento de
la cooperacion internacional. Esto implica la adopcién de medidas concretas para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones asumidas en estos instrumentos
internacionales. De esta manera, se podra avanzar en la protecciéon y promocion
de los derechos humanos en todo el mundo (Ponce, 2007).

3.2. Educacidn y sensibilizacién

La educacién y la sensibilizacién son herramientas fundamentales para garantizar
y promover los derechos humanos. La educacién ayuda a las personas a conocer
y comprender sus derechos, asi como los principios y normas internacionales
que los protegen. La educacién también puede ayudar a las personas a reconocer
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y abordar la discriminacidn, el racismo y la exclusiéon en sus comunidades y
entornos de trabajo. Ademas, puede fomentar la participacidon ciudadana y la
toma de decisiones informadas, lo que es esencial para garantizar la proteccién y
promocion de los derechos humanos. La sensibilizacién es igualmente importante,
ya que puede fomentar la tolerancia y el respeto a la diversidad cultural y étnica. La
sensibilizacion puede ayudar a las personas a reconocer y valorar la igualdad y la
diversidad, asi como a comprender las causas y consecuencias de la discriminaciéon
y el racismo. Esta también puede fomentar la empatia y la solidaridad con las
personas que sufren violaciones de derechos humanos (UNESCO, 2006).

Para lograr estos objetivos, es importante que los gobiernos y otras organizaciones
promuevan la educacion y la sensibilizacion sobre los derechos humanos en todos
los niveles de la sociedad. Esto puede incluir la incorporacién de la educacién
sobre derechos humanos en los planes de estudio escolares, la organizacion de
campafas de sensibilizacion publica y la promocién de la participacién ciudadana
en la promocion y defensa de los derechos humanos (Naciones Unidas, 2012).

3.3. Participacion ciudadana

La participacién ciudadana es un aspecto fundamental de la proteccién de los
derechos humanos, ya que permite a las personas involucrarse activamente en
la toma de decisiones politicas y en la vigilancia de los derechos humanos. Esta
participacién puede garantizar que los derechos humanos sean protegidos de
manera mas efectiva. Los ciudadanos pueden identificar violaciones de derechos
humanos y exigir a las autoridades que tomen medidas para remediar la situacion.
También puede asegurar que las decisiones politicas sean mas inclusivas y justas,
ya que permite la voz y la perspectiva de la sociedad civil. Fomenta la transparencia
y la rendicion de cuentas. Cuando los ciudadanos estan involucrados en la toma
de decisiones politicas, las autoridades se ven obligadas a justificar sus acciones
y a proporcionar informacién sobre cémo se estan protegiendo los derechos
humanos. De esta manera, se puede ayudar a prevenir la corrupcién y aumentar
la confianza de la poblacién en las instituciones democraticas (Martinez, 2011).

3.4. Tecnologia

Enlaeradigital enla que vivimos, la tecnologia se ha convertido en una herramienta
clave parala proteccién y promocion de los derechos humanos. Las redes sociales y
las tecnologias de la informacién y la comunicacién pueden utilizarse para difundir
informacion, documentar y denunciar violaciones de los derechos humanos, y
coordinar acciones colectivas en defensa de los derechos. Sin embargo, también
es importante tener en cuenta los riesgos asociados con el uso de la tecnologia.
Por ejemplo, la tecnologia puede utilizarse para violar la privacidad, vigilar a las
personas y restringir la libertad de expresion (Andreu, 2019).

Para aprovechar al maximo las posibilidades que ofrece la tecnologia en el ambito
de los derechos humanos, es necesario garantizar que se utilice de manera
responsable y ética. Esto implica establecer normas y reglas claras para su uso,
y asegurarse de que se respeten los derechos y libertades fundamentales de las
personas. También es importante fomentar la educacion y la sensibilizacién sobre
el uso seguro y ético, para que las personas, particularmente las poblaciones
vulnerables, puedan tomar decisiones informadas, oportunas y pertinentes (Bello,
2020).
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3.5. Fortalecimiento y consolidacion del Estado de derecho

La existencia de un Estado de derecho es esencial parala proteccién de los derechos
humanos. Los gobiernos tienen la obligaciéon de establecer sistemas juridicos
justos e imparciales que promuevan la igualdad ante la ley y la protecciéon de los
derechos fundamentales de todos los ciudadanos. El Estado de derecho implica
que todas las personas, independientemente de su estatus social, econdmico o
politico, deben ser iguales ante la ley y recibir un trato justo y equitativo. Para ello,
es necesario garantizar la independencia del poder judicial. Esto significa que los
jueces deben ser nombrados de forma justa e imparcial, sin interferencia politica,
y deben actuar de manera independiente en la interpretacion y aplicacién de la
ley. Asimismo, es fundamental que el acceso a la justicia sea efectivo y accesible
para todos, independientemente de su estatus social o econémico (Trujillo, 2015).

Ademas, se hace indispensable que los gobernantes asuman responsabilidad de
prevenir la corrupcion y garantizar la transparencia y la rendicion de cuentas. La
corrupcion es un obstaculo para la proteccion de los derechos humanos, ya que
puede impedir el acceso a servicios publicos basicos, como la educacidn o la salud,
y fomentar la impunidad para aquellos que violan los derechos humanos (Garcia,
2011).

3.6. Proteccion de los derechos humanos en la era de la comunicacién digital

La proteccién de los derechos humanos en el entorno digital se ha convertido en
una cuestion critica en el mundo actual. Con el aumento de las tecnologias digitales
y las redes sociales, se ha vuelto mas facil para los gobiernos y las empresas
monitorear y controlar la informacién en linea, lo que ha planteado importantes
desafios para la privacidad y la libertad de expresion (Rico, 2012).

Los gobiernos deben establecer marcos legales claros y efectivos para proteger
la privacidad y la libertad de expresion en linea, y asegurar que estas leyes se
implementen de manera efectiva. Ademas, deben garantizar laindependencia delos
reguladores y la transparencia en el proceso de toma de decisiones. Las empresas,
por su parte, tienen la responsabilidad de tomar las medidas para garantizar la
privacidad y la seguridad de los usuarios en sus plataformas. También deben ser
transparentes en su recoleccién y uso de datos, y deben ser responsables de la
eliminacién de contenido que viole los derechos humanos (Council United Nations
Human Rights, 2016).

4. CONCLUSIONES

La proteccion de los derechos humanos en el contexto del constitucionalismo
global presentamultiples desafios. Uno de los principales problemas es la falta de
implementacion efectiva de las normas de derechos humanos y las protecciones
legales en muchos paises, lo que puede deberse a una serie de factores, incluida la
falta de recursos y la falta de voluntad politica.

La globalizacién de la economia y la creciente influencia de las corporaciones
multinacionales pueden conducir a la explotacién de los derechos humanos en
paises con sistemas legales mas débiles. La diversidad cultural y la tensién entre
los derechos humanos universales y las practicas culturales y religiosas locales
también presentan desafios para la proteccion de los derechos humanos.
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La interpretacion y aplicacién de los derechos humanos a menudo se deja en
manos de los tribunales, pero las limitaciones legales, politicas y culturales pueden
obstaculizar su proteccion. Las desigualdades econdmicas y sociales también
pueden limitar el acceso a los recursos y servicios necesarios para la realizacion
de los derechos humanos.

La falta de cooperacion y coordinacién internacional puede limitar la capacidad
de abordar los problemas de derechos humanos a nivel global y aumentar la
impunidad para los responsables de violaciones de derechos humanos. Para
superar estos desafios, se necesita una accién concertada a nivel nacional e
internacional para garantizar la proteccién efectiva de los derechos humanos en
todo el mundo.

Para garantizar los derechos humanos en un mundo interconectado y
diverso se requiere de un enfoque integral que abarque diferentes aspectos.
Es importante establecer marcos legales internacionales soélidos que sean
ratificados e implementados de manera efectiva por los gobiernos. La educacion
y la sensibilizacién son fundamentales para concientizar a las personas sobre
sus derechos y fomentar la tolerancia y el respeto a la diversidad cultural. La
participacién ciudadana y la cooperacién internacional son esenciales para
abordar cuestiones transnacionales y garantizar la protecciéon de los derechos
humanos en todo el mundo. Ademas, la tecnologia puede desempefiar un papel
importante en la proteccién y promocién de los derechos humanos, siempre y
cuando se utilice de manera responsable y ética. Por tltimo, el fortalecimiento del
Estado de derecho, la proteccion de los derechos humanos en linea y la prevencion
de la corrupcién son aspectos criticos para garantizar el respeto y proteccién de
los derechos humanos en todo el mundo.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto describir la evolucién del Control de Convencionalidad a través de los
casos mas trascendentales de incumplimiento a la Convencién Americana. La metodologia emplea el enfoque
cualitativo, inductivo. El tipo de Investigacion es descriptivo y el disefio narrativo. Los resultados reflejan
que inicialmente el control de convencionalidad se caracterizd por ser restringido, solo eran competentes
las autoridades judiciales (de oficio). El caso Gelman vs Uruguay amplia esta competencia a las autoridades
administrativas del sector publico, con objeto de resguardar y proteger los derechos humanos. De esta manera
el control de convencionalidad presenta un dinamismo constructivo a través del tiempo otorgando el control
difuso a las autoridades competentes. En conclusidn, actualmente se observa que no es suficiente el hecho de
incorporar determinados tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos; se debe buscar el
cumplimiento imperativo por los estados ratificantes, como el caso de la Convencion Americana, tomando en
cuenta las opiniones consultivas para evitar la vulneracidon de derechos humanos.
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1. INTRODUCCION

El Control de Convencionalidad como institucién juridica tiene un reciente
desarrollo en el siglo XXI. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) tiene la competencia de examinar cuan compatible es la norma juridica
interna de un Estado miembro respecto a la Convencién Americana, también
denominada Pacto San José de Costa Rica, que es un tratado internacional que
tiene por objeto la proteccion de los Derechos Humanos reconocidos en distintos
convenciones o tratados internacionales. De esta manera, el juez nacional de un
estado no solo debe proteger los derechos fundamentales que se encuentran
reconocidos en su norma interna; también debe considerar todos los valores
principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos
y tratados internacionales los cuales fueron asumidos como un compromiso
internacional.

Las obligaciones que deben cumplir los 23 estados que ratificaron la Convencion
Americana de Derechos Humanos son de manera impositiva; por ello, es
importante conocer como surgié el Control de Convencionalidad, cual fue el
desarrollo que tuvo a través del tiempo y quién tiene la competencia y obligacion
de ejercer el Control de Convencionalidad. Asi pues, el presente trabajo tiene por
objeto: Describir la evolucién del Control de Convencionalidad a través de los casos
mds trascendentales de incumplimiento a la Convencién Americana.

2. METODO

La metodologia aplicada en el presente trabajo es el enfoque cualitativo. Se utiliza
larecoleccién y analisis de datos a través de las diversas sentencias emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es inductivo. Luego de la transgresion
de los derechos humanos e incumplimiento de la Convencién Americana, la Corte
IDH realiz6 el andlisis de los casos concretos y particulares emitiendo sentencias
para su aplicacion general, para todos los estados que ratificaron la Convencion,
por su caracter vinculante en su linea jurisprudencial. El tipo de investigacion es
descriptivo: se describe la evolucién del Control de Convencionalidad, a partir de
su surgimiento en el ambito internacional y sus efectos en el &mbito nacional. El
disefio de investigacidn es narrativo: se desarrolla de forma cronoldgica respecto a
los casos mas relevantes que generaron jurisprudencia por la Corte IDH.

3. RESULTADOS

3.1 Surgimiento del término “Control de Convencionalidad”

El nomen juris de “Control de Convencionalidad” surgié en 2003, aplicaAndose por
vez primera por el juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio
Garcia Ramirez, quien emiti6 un voto concurrente razonado en el caso Mack Chang
vs Guatemala; observé que en la competencia de la Corte de San José estaba lo
siguiente: “(...) dejando sus actuaciones fuera del control de convencionalidad que
trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional” (Pinto, 2016). En esta misma
linea fortaleci6 la construccién del control de convencionalidad emitiendo votos
razonados en los fallos del caso Tibi vs. Ecuador el afio 2004, Lépez Alvarez vs
Honduras el afio 2006 y Vargas Areco vs. Paraguay el afio 2006. De esta manera,
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este instituto juridico se fue robusteciendo llegando a influir en la doctrina de
los Estados miembros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) y se plasmé en una decisién plena y mediante jurisprudencia la Corte IDH
conceptualiza al Control de Convencionalidad como:

La herramienta que permite a los Estados concretar la obligacién de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno, a través de la
verificacion de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2021).

3.2. Contenido del Control de Convencionalidad

A partir del afio 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
a través del caso Almonacid Arellano y otros vs Chile introdujo de manera conjunta
(mediante votos razonados) el nomen iuris: “Control de Convencionalidad”. La
Corte IDH determina que: el Poder u Organo Judicial de cada Estado miembro de la
Convencion Americana debe “ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, de esta manera define la tarea
y las labores que debe realizar el Poder u Organo Judicial de cada Estado miembro
al momento de conocer un caso en concreto, no solo debe basarse en su norma
juridica interna o tener en cuenta el Tratado Internacional, también debe aplicar la
interpretacion que realizé la Corte IDH respecto a la Convencién Americana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

Asi destaca el parrafo 123 y 124 del fallo de la corte de San José y refiere:

...El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional
del Estado, y es un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u
drganos en violacién de los derechos internacionalmente consagrados
segun el articulo 1.1.de la Convenciéon Americana. (Caso Almonacid
Arellano y otros vs Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006)

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
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la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana. (Caso Almonacid Arellano
y otros vs Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006)

3.3. Evolucidn de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte IDH, a través de la doctrina del control de convencionalidad, considerd
que el control debe ser de oficio, ampliando su categoria juridica en el marco de
sus competencias y regulaciones procesales, asi lo establecio en el caso de los Tra-
bajadores Cesados del Congreso vs Perd, el afio 2006, en el parrafo 128 sefiala:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicaciéon de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los drganos del Poder Judicial deben
ejercer no so6lo 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 las regulaciones procesales correspondientes (...). Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert, Sentencia de 24
de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas).

3.4. De un control restrictivo a un control constructivo

Tanto el control de constitucionalidad como el control de convencionalidad, en sus
inicios se caracterizaron por ser controles represivos, restrictivos y concentrados,
lo cual se refleja en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde la Corte IDH rec-
lama que los operadores nacionales (jueces) no inapliquen las normas juridicas
internas (de los Estados miembros) que son opuestas a la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos y opuestas a la doctrina interpretativa de la Corte IDH.

El afio 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH hizo énfasis en el par-
rafo 239 que los Estados tienen como “(...) funcidn y tarea de cualquier autoridad
publica y no sélo del poder judicial (...)", sino también de las autoridades admin-
istrativas el poder ejercer el control de convencionalidad, con el objeto de res-
guardar y proteger los derechos humanos, de esta manera surge el cambio de un
control represivo a un control constructivo, manifestando en su parrafo 193 y 239
respectivamente:

Cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la
Convenciéon Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién
de normas contrarias a su objeto y fin, por los jueces y drganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacidn de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre
las normas internas y la convencién americana evidentemente en el
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marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea deben tener en cuenta no solamente el
tratado sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la corte
interamericana intérprete de la ultima Convencién Americana. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2011)

(...) la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable ala regla de mayorias, es decir, ala esfera de lo “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en
las cuales también debe primar un “control de convencionalidad” [...],
que es funcidn y tarea de cualquier autoridad publica y no s6lo del Poder
Judicial. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011)

De esta manera, la Corte IDH, a través de la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay,
determina que el control de convencionalidad es una labor, una funcién y tarea que
debe realizarla cualquier autoridad piiblica, y no solo se limita al Poder u Organo
Judicial, esto representa que si una autoridad judicial o administrativa en el ejer-
cicio de sus labores verifica o constata que la norma interna contradice o llega a
infringir las normas de la Convencién Americana debe aislar la norma constitucio-
nal o legal interna al caso en concreto, primando de esta manera el contenido de la
Convencion Americana.

En la misma linea jurisprudencial, el Caso de Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, el afio 2014 determina que todas las autori-
dades y 6rganos tienen la obligacion de ejercer el control de convencionalidad, en
el parrafo 471 refiere:

Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio de lo
ordenado, que en el dmbito de su competencia “todas las autoridades
y 6rganos de un Estado Parte en la Convencidn tienen la obligacién de
ejercer un ‘control de convencionalidad. (Caso de Personas Dominicanas
y Haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Interamericana de
Derechos humanos 28 de agosto de 2014)

3.5. Clasificacion del control de convencionalidad

De acuerdo al juez Sergio Garcia Ramirez, el Control de Convencionalidad se clas-
ifica en:

a) Control de convencionalidad concentrado: Lo realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, labor que venia
ejerciendo con anterioridad, realizando un andlisis y un examen de la
convencionalidad de los actos y normas de los Estados en un caso en
concreto o particular.

b) Control de convencionalidad difuso: El control se amplia a
partir de la jurisprudencia del caso Gelman vs Uruguay, se extiende
la competencia a los jueces nacionales en el ambito interno de cada
Estado y se amplia a las autoridades de la administracién publica.
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Cabe aclarar que el dltimo intérprete de la Convencién Americana es la Corte IDH,
siempre y cuando no se logre una tutela efectiva de los derechos en el ambito
interno de cada Estado.

3.6. El Control de Convencionalidad en Bolivia

El Tribunal Constitucional transitorio emitié la S.C. 1888/2011-Remitida el de
7 de noviembre de 2011, que reconoce como institucion juridica al control de
convencionalidad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sefialando
lo siguiente:

En esta perspectiva progresista Bolivia ha suscrito y ratificado el pacto
de San José de Costa Rica en el afio 11/02/1993 mediante ley 1430
y en tanto Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce también a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como el intérprete de este instrumento regional, de ahi que
el Tribunal Constitucional como 6rgano encargado de la defensa de
derechos humanos el control de constitucionalidad y competencia realiza
también entre sus labores el control de convencionalidad, resguardando
la compatibilidad del sistema normativo interno con el bloque de
constitucionalidad integrado formalmente al plexo juridico boliviano.
(Tribunal Constitucional, 11 de noviembre de 2011)

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional transitorio hizo mencién al control
de convencionalidad y al control de constitucionalidad, instituciones juridicas
distintas, pero de acuerdo a Alberto B. Bianchi considera que ambos controles
tienen por objeto “la proteccion de derechos”. El control de convencionalidad
consiste en la primacia de la Convencion Americana en el ambito internacional
por ello se asemeja al control de constitucionalidad que consiste en la primacia de
la Constitucion, lo Gnico que las diferencia es que esta dltima se ejerce en el ambito
interno de cada Estado.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia en su Sentencia Constitucional
0487/2014 de fecha 25 de febrero de 2014, a través de la interpretacion de los
articulos 13 y 256 de la Constitucion Politica del Estado, estableci6 que los jueces,
tribunales y autoridades administrativas tienen el deber de ejercer el Control de
Convencionalidad, aplicindose en Bolivia el Control de Convencionalidad difuso.

Conforme se ha sefialado, los derechos fundamentales y garantias
constitucionales tienen un lugar preeminente en nuestro sistema
constitucional, debiendo hacerse mencién, fundamentalmente, a los
arts. 13 y 256 de la CPE, que introducen dos principios que guian la
interpretacion de los derechos fundamentales: La interpretacion pro
homine y la interpretacién conforme a los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos.

En virtud a la primera, los jueces, tribunales y autoridades
administrativas, tiene el deber de aplicar aquella norma que sea mas
favorable para la proteccion del derecho en cuestiéon —ya sea que esté
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contenida en la Constitucion Politica del Estado o en las normas del
bloque de constitucionalidad— y de adoptar la interpretacién que sea
mas favorable y extensiva al derecho en cuestion; y en virtud a la segunda
(interpretacién conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos), tienen el deber de ejercer el control de convencionalidad,
interpretar el derecho de acuerdo a las normas contenidas en Tratados
e Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Humanos
ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando,
claro estd, declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Norma Suprema; obligaciéon que se extiende, ademds al contraste del
derecho con la interpretaciéon que de él ha dado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.
Sentencia Constitucional 0487/2014, 25 de febrero de 2014).

3.7. Casos contra Bolivia por incumplimiento a la Convencion Americana

He aqui los casos contra Bolivia por incumplimiento a la Convencién Americana:

Trujillo Oroza vs. Bolivia: Epoca de dictadura.

Ticona Estrada y otros vs. Bolivia: Epoca de dictadura.
Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia: Epoca de dictadura.
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia:

PwnNRE

El caso trata sobre la expulsién de Bolivia de la Familia Pacheco Tineo,
quienes afios antes habian renunciado a su condicién de refugiados.
La expulsidn se debid al ingreso como migrantes irregulares, ademas
de tener una orden de captura en su contra por parte del Estado
peruano. (Corte IDH)

5.  Andrade Salmoén vs. Bolivia (2016).
6.  Angulo Losada vs. Bolivia (2020).

4. DISCUSION

En un contexto actual se puede observar que no es suficiente el hecho de incorporar
determinados tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, se
debe buscar que los mismos tengan cumplimiento imperativo por los Estados que
los ratifican, evitando asi la vulneracién de derechos. La dindmica del Control de
Convencionalidad en el tiempo demuestra que actualmente se aplica un control
difuso, ejercido no solo por autoridades judiciales, sino también por autoridades
administrativas. A través del caso Pacheco Tineo vs. Bolivia se evidencia que las
diversas autoridades del sector publico (Fiscalia y migraciones) desconocian el
contenido de la Convencion Americana y los derechos humanos de las personas,
sobreponiendo una norma interna respecto a la Convencién (inaplicando esta).
Por ello se cuestiona si realmente las autoridades administrativas del sector
publico tienen pleno conocimiento de la normativa interna e internacional que
protege los derechos humanos como la Convencién Americana. ;Estas autoridades
tienen la nocién de lo que significa el Control de Convencionalidad y cuales son los
efectos de su inaplicacién? Los estados parte deben prevenir estos aspectos para
procurar la proteccidn de los Derechos Humanos, lo cual se puede lograr a través
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de capacitaciones a los servidores publicos y dando a conocer a la poblacién en
general los diversos derechos que tienen reconocidos, no solo en su normativa
interna, también en la normativa internacional.

5. CONCLUSIONES

El Control de Convencionalidad inicialmente se caracterizd por ser restringido
y concentrado; era realizado solo por las autoridades judiciales (de oficio, sin
necesidad delapeticién delas partes). Posteriormente esta competencia se ampliaa
las autoridades administrativas, que deben ejercer el control de convencionalidad,
aplicando primordialmente el contenido de la Convencién Americana, respecto
a cualquier otra norma interna que tenga el estado miembro; de esta manera, el
Control de Convencionalidad llega a tener un dinamismo constructivo a través
del tiempo y espacio otorgando un control difuso a las autoridades competentes,
para la protecciéon de los Derechos Humanos; sin embargo, el desconocimiento
por parte de las autoridades de la administracién publica respecto a la Convencién
u otros tratados internacionales en materia de Derechos Humanos genera una
transgresion de los derechos, para evitar esto se debe capacitar a los servidores
publicos respecto a la Convencion Americana y demas tratados internacionales
en materia de Derechos Humanos. Asimismo, se debe poner en conocimiento a la
poblacion sobre los derechos humanos que tienen reconocidos.

En Bolivia destaca la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional
transitorio elafio 2011, que incorporalaaplicacion del control de convencionalidad,
en primer momento de manera restrictiva, atribuyendo esta competencia solo a
los jueces y tribunales, posteriormente se amplia la competencia a autoridades
de la administracién publica a través de un control difuso; asimismo, el Tribunal
Constitucional Plurinacional, en 2013, determina que las opiniones consultivas
que emita la CIDH en su jurisprudencia, seran instrumentos de interpretacion que
deben ser aplicados al control de convencionalidad.
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RESUMEN

El presente documento explora una alternativa para el financiamiento de proyectos que generen de forma
conjunta, impactos sociales y ambientales en el territorio nacional. Para dicho fin, utilizando un disefio juridico
descriptivo, se analiza la normativa emitida por la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero (ASFI), las
modalidades de emisiones de bonos sociales, verdes y sustentables colocados en las bolsas de valores de la
republica de Chile y Argentina con base en una metodologia juridica descriptiva, la correlacion de la colocacion
de créditos, la emision de Titulos Valores en el mercado bursatil nacional y la normativa referida a la emisién de
bonos sostenibles. La investigacion esta enfocada en democratizar y permitir el acceso de recursos crediticios a
la poblacién mas vulnerable del pais y, simultaneamente, financiar proyectos que generen un impacto ambiental
y social positivo en el pais.
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1. INTRODUCCION

Entre los retos que deberan ser afrontados en el devenir del presente siglo esta en
alcanzar los objetivos de la agenda 2030 para el desarrollo sostenible establecidos
por la asamblea general de las naciones unidas (ONU). Para cuyo fin es importante
considerar la necesidad de efectuar cambios e innovaciones en la forma en la que
se desarrolla las actividades en el planeta, a los cuales, no se da la relevancia nila
consideracién necesaria por la ciudadania ni por las empresas, pudiendo citar la
falta de proteccion y cuidado ambiental a nivel mundial (Pancceri, 2021).

Las empresas demandan, en su gran mayoria, el uso de recursos naturales
renovables y no renovables cuyo refinamiento y/o trasmutacién generan un
impacto en nuestro habitat que afecta a las futuras generaciones. Los estados
han comprendido la necesidad de contar con un marco regulatorio de proteccion,
no obstante, el hecho de tener leyes, reglamentos, principios constitucionales y
tribunales especializados, en la practica, no son disuasivos suficientes a fin de
disminuir el impacto ambiental negativo generado por algunas empresas.

Este paradigma debe ser afrontado mediante una nueva matriz econémica que
implique un cambio enla visién y en las politicas de cada estado con base en
el concepto de sustentabilidad. Por consiguiente, la matriz propuesta estara
compuesta por la interconexion y equilibrio entre los siguientes factores: modelo
econdmico, recursos, la sociedad y el medio ambiente (Nigro, Rodriguez, Juresa,
2011 y Pancceri, 2021).

Figura N°1: Sustentabilidad

i . i

S e Sociedad
Modelo Economico Sy s
No axiste un tinica modelo, el cual
debe ser disefiado en funcion a
los intereses de cada estado.

Relacionado a la disminucion de la
desigualdad en la redistribucion
de riquezas, enfatizando la
disminucién de la pobreza ligada
intri a la desi lad

aps
Sustentabilidad
w O\
Recursos Medicambiente
rocurando alcanzar un equilibrio riorizar el progresc econdmico,
P do al lib P 1 .
entre su cuidado y extraccion ante todo, atenta con el bienestar
priorizando evitar la alteracion de de la poblacion en su conjunto.
ecosistemas Faradigma al cual nos vemes

confrontades en el presente sigle

Fuente: Elaboracion propia, inspirado en Pancceri, 2021.

La economia sustentable puede ser entendida con base en la definiciéon de
desarrollo sostenible planteada en el Comisién Brundtland, de 1987. Lo que
conlleva entender que el crecimiento econémico sin considerar el deterioro o la
degradacién ambiental limitara el desarrollo. Por consiguiente, el medio ambiente
debera ser protegido de forma conjunta desde una éptica legal y desde una 6ptica
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econdmica precautelando el uso de los recursos naturales de forma inteligente y
responsable (Foladini y Perri, 2005).

El presente documento no tiene como propésito abordar las diferentes
concepciones y oposiciones doctrinales entre el desarrollo sustentable y el
desarrollo sostenible. Sin embargo, a fin de clarificar su aplicacién el presente
estudio se limitard a exponer los tres pilares establecidos en la Conferencia de las
Naciones Unidas celebrada en Rio de Janeiro, de 2012:

(...) Los objetivos de desarrollo sostenible deben servir de base para
las politicas de desarrollo sostenible y la participaciéon efectiva en la
economia verde. Los objetivos deben ser universales, pero también
dar cabida a las diferencias nacionales. Ademas, han de tener plazos
concretos y ser mensurables, y su logro debe seguirse muy de cerca.
Podrian establecerse objetivos en los ambitos de la alimentacion, el agua,
la energia, la agricultura y los océanos, pero sin menoscabar los esfuerzos
que se estdn realizando para alcanzar los Objetivos de Desarrollo del
Milenio. Los objetivos de la agenda para el desarrollo después de 2015
deberian integrar los tres pilares del desarrollo sostenible: el econdmico,
el social y el ambiental (...) (Rio de Janeiro, 2012)

Tomando en cuenta el trasfondo de la determinacion de orden internacional los
paises miembros asumen voluntariamente la obligacién de proyectar el uso de
los tres principios de forma unisona, sin embargo, el sector privado asume un
protagonismo distintivo por intermedio de las empresas “B” también denominadas
empresas de triple impacto, cuyas caracteristicas se encuentran resumidasen el
siguiente cuadro.

Figura N° 2: Empresas “B”

Solucionan

Problemas
. De orden
Transparencia [ ] Social y
Ambiental
L ] L
Empresas
LU B "
* o Generan
Entidad
Certificada Eroootos
- L]
Actividad Generan
Gomercial Servicios

Fuente: Elaboracidn propia, inspirado en el informe interno de CAmara Argentina de
Comercio y Servicios (CAC) “Empresas B”, 2017).
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La transparencia es una de las caracteristicas diferenciadoras que se encuentra
relacionada a la medicién de los impactos sociales y ambientales. Vinculada con
una marca colectiva administrada por B Lab4. Teniendo la caracteristica distintiva
de ser un movimiento global que busca y permite a las empresas identificarse
con un proposito transversal avocando sus esfuerzos en generar confianza, en los
financiadores y en sus clientes (Kempf, 2014).

(...) In less than two years, seven states, including New York, New Jersey
and California, have enacted laws creating anew hybrid type of corporation
designed for businesses that want to simultaneously pursue profit and
benefit society (...) that it fills a gap between traditional corporations and
non-profits by giving social entrepreneurs flexibility to achieve the dual
objectives of doing well and doing good (...) (Noked, 2012).

En fecha 30 de diciembre de 2022, 1a (ASFI) ente regulador del mercado de valores
en Bolivia emite la Circular N2 ASFI/749/2022, que modificé el reglamento de
registro de titulos valores incluyendo la posibilidad de emitir bonos sostenibles
que financien de forma conjunta proyectos sociales y ambientales:

(...) c. Bonos Sostenibles: Son valores de renta fija que representan una
obligacion de deuda a largo plazo contraida por una Entidad Emisora,
donde los recursos seran exclusivamente destinados para financiar o
refinanciar una combinacidon de Proyectos Verdes y Proyectos Sociales
(...) n. Proyectos Sostenibles: Aquellos proyectos que buscan generar
impactos positivos ambientales, como en la sociedad. La evaluacién de un
proyecto sostenible se realiza para identificar, evaluar y monitorear los
posibles impactos en la sociedad y en el medio ambiente (...) (ASFI, 2023)

Considerando la definicién normativa boliviana, expuesta lineas arriba, siendo
imprescindible, la vinculaciéon de esta modalidad con las caracteristicas de los
proyectos de triple impacto o empresas B ligada a la sustentabilidad, caracteristica
ineludible de los proyectos sostenibles acorde a la regulacién nacional (ASFI,
2023).

Contextualizada la problematica y antecedentes, la presente investigacion plantea:
¢Es posible financiar proyectos de impacto social y ambiental mediate la emision de
bonos a través de la Bolsa Boliviana de Valores?

2. METODOLOGIA

En funcién a la pregunta de la investigacion, la cual surge, producto de una
modificacion normativa emitida por la Autoridad de Supervision del Sistema
Financiero (ASFI) a la regulaciéon del mercado de valores en Bolivia. Por
consiguiente, la investigacién tendrd un disefio juridico descriptivo avocando a
proponer una posible alternativa de uso de los nuevos instrumentos bursatiles
para beneficio de la poblacion. Para lo cual: “(...) Para este autor la metodologia
es una estrategia ante los hechos, fendmenos o normas por estudiar, es decir,
formular un modelo operativo que le permita acercarse a su objeto y conocerlo tal
cual es (...)” (Alvarez, 2002).
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Asimismo, el enfoque de la investigacion conlleva el estudio de la normativa
Bolivia corresponde a: la intermediacidn financiera, el mercado bursatil y la
comparacién en volumen y objetivos de financiamiento mediante la emisién de
bonos en la republica de Chile y Argentina. En ese entendido, la investigaciéon
pretende justificar la correlacion entre los microcréditos, la bolsa de valores y los
proyectos de alcance social y ambiental. Empleando como instrumento para el
relevamiento de la informacién la investigaciéon documental, centrado en fuentes
gubernamentales, la informacién publicada por la Asociaciéon de Instituciones
Financieras de Desarrollo (FINRURAL) y la informacién proporcionada por las
bolsas de valores de Bolivia, Chile y Argentina.

La presente investigacion emplea como parametros de comparacion las diferentes
modalidades de emisiones de bonos sociales, verdes y sustentables reportadas
por las Bolsas de Valores de los tres paises (Bolivia, Chile y Argentina), los cuales
son determinantes para la investigaciéon. Tomando en cuenta que Bolivia, a la
fecha, cuenta con la base juridica para la emisiéon de bonos sociales, verdes y
sostenibles, sin embargo, no existe ninguna emisidn de titulos valores con base
en los pardmetros descritos. En consecuencia, la Republica de Chile y Argentina ya
emitieron dentro de sus mercados bonos sociales, verdes y sustentables desde la
gestién 2019 a 2023, de forma ininterrumpida. Por consecuencia, el levantamiento
de informacioén corresponde a los proyectos, montos y/o modalidades de inversion
que son financiados por intermedio del mercado bursatil en los dos paises de
comparacion, a fin de proyectar los posibles montos de financiamiento y posibles
proyectos que podrian ser financiados en Bolivia por la Bolsa Boliviana de Valores

(BBV).

Tomando en cuentalainformacién publica reportada porla ASFI, ala fecha, cuentan
con licencia de funcionamiento nueve (IFD) a nivel nacional. El presente trabajo,
emplea la investigacion reportada por FINRURAL correspondiente al universo de
usuarios alcanzados y disgregados a nivel nacional, acorde al siguiente cuadro.

Figura N°3: Nimero de instituciones activas y cantidad de clientes
alcanzados por institucién a nivel nacional y departamental

URBANO
HOMBRES MUJERES

5,852
107 528
31915
1419
30,09
7821
1,536
82,929
15,412

RURAL
HOMBRES MUJERES

NACIONAL
HOMBRES MUJERES

TOTAL

INSTITUCION CLIENTES

114,791

138,574

NACIONAL
HOMBRES MUJERES

URBANO
HOMBRES MUJERES

TOTAL

DEPARTAMENTO CLIENTES

HOMBRES MUJERES

BENI
CHUQUISACA
COCHABAMBA
LA PAZ
ORURO
PANDO
POTOSI
SANTA CRUZ
TARLIA

138,574 114,791

Fuente: Informacién financiera FINRURAL - diciembre 2022.
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A la fecha, cuatro de las nueve IFD obtienen parte de su financiamiento por
intermedio de la BBV, a través de la titularizacién de su cartera de créditos y
por la emisiéon de bonos simples. El monto total de financiamiento es de Bs.
692,538,238.00 (seiscientos noventa y dos millones quinientos treinta y ocho mil
doscientos treinta y ocho 00/100 bolivianos) dividido entre cuatro IFD: Crecer,
Fubode, Cidre y Promujer, acorde al siguiente cuadro.

Figura 4: Financiamiento de las IFD

Emisor Monto vigente Fecl_u! ,de Fe(Eha_ de Tasa (%)
en Bs. emision vencimiento
Plazo
Crecer IFD -
55,434,665 1440 24/Jun/2020 | 03/Jun/2024 5,70
Bonos Crecer I
Titularizacién Bisa
ST - FUBODE IFD 16,631,251 1833 17/Jul/2019 19/Jul/2023 5,90
Titularizacién Bisa
22,196,970 1457 | 19/Feb/2020 | 15/Feb/2024 | 5,75
ST - CIDRE IFD
Titularizacién CIDRE 23/Ene/2019 | 29/Mar/2023
IFD — BDP ST 042 1526 570
- 31,385,350 23/Ene/2019 | 27/Ene/2024
1830 6,10
Titularizacion
CRECCER IFD - BDP 05/Nov/2019 | 01/Nov/2023
ST 047 46,859,718 1457 5.30
Titularizacién PRO-
24/0ct/2018 | 17/Ene/2023
MUJER IFD 1546 5,50
32,575,560 24/0ct/2018 | 17/Ene/2023
- BDP ST 038 1850 6,10
Titull\;jlﬁzgg?EDPRO- 1527 5,70
J 04/Sep/2019 | 09/Nov/2023
_BDP ST 046 57,569,400 1832 6,10
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04/Sep/2019 | 09/Nov/2024

Titularizaciéon PRO- 23/Sept/20 20

MUJER IFD
97,432,780 1533 04/Dic/2024 | 5,90
- BDP ST 052

Titularizacién 02/Jun/2021

CRECCER IFD - BDP | 148,253,940 1503 14/Jul/2025 | 6,00
ST 051

Titularizacion PRO- 29/0ct/2021 02/Nov/2025
MUJER IFD

154,103,300 1465 5,90
- BDP ST 054

Titularizacidn 17/Jul/2019

CRECCER IFD - BDP
ST 045 30,095,304 1463 19/Jul/2023 | 5,30

Fuente: Elaboracion propia, con base en informacién proporcionada de la BBY,
febrero 2023.

Tomando como puntos de interés los criterios de los emisores, montos de emision
en peso chileno, la categoria de proyecto financiado, fecha de colocacién y tasa de
la republica de Chile, a continuacidn se efecttia un resumen de las bonos verdes,
sociales y sostenibles vigentes emitidos por privados, sin considerar o tomar en
cuenta que el mencionado pais ha procedido a emitir bonos soberanos sostenibles
en la gestién 2022 a nivel internacional.

Figura 6: Chile: bonos verdes, sociales y sostenibles

Categoria de Monedas de | Rango fechas de
Bonos S.V.S. emision
Montos Totales emision
Sociales 2.976.000.000,00 | ARG Dic 2020 a Feb 2023
3.000.000,00 uUSD
180.000.000,00 ARG Feb 2020 a Dic 2022
Sustentables | 85-000.000,00 UsD
26.576.111,00 UVA
Verdes 5.387.478.000,00 | ARG Ago 2021 a Feb 2023
879.120.667,00 UsD

Fuente: Elaboracion propia, con base en informacion proporcionada de la Bolsas
y Mercados Argentinos, febrero 2023.
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3. DESARROLLO

La investigacion parte del estado del arte de los bonos sostenibles a nivel nacional,
aclarando que, a la fecha, el mercado bursatil boliviano no cuenta con ninguna
emision de deuda en la BBV que permita financiar proyectos sostenibles mediante
el uso de bonos, por consiguiente, se propone emplear como primer emisor de
bonos a las entidades de intermediacién financiera privadas, especificamente a
las Instituciones Financieras de Desarrollo (IFD7). Asimismo, se debe tomar en
cuenta que, por ley, dicha modalidad de entidad de intermediacidn financiera esta
obligada a cumplir la funcién social y gestion social de forma conjunta, siendo una
caracteristica exclusiva para la IFD.

La decision de proponer esta modalidad de entidad de intermediacién financiera
privadano lucrativa nace de su naturalezajuridica asignada porlanorma, vinculado
asucaractersocial que adiferencia de sus pares, la Banca tradicional, cuyo propoésito
comercial es alcanzar el &nimo de lucro. Lo que conlleva a tener limitantes ante los
posibles riesgos que puede o que quisiera asumir en sus operadores crediticias.
Por consiguiente, la IFD tiene una mayor libertad en la asuncién de riesgos lo que
implica que podran efectuar préstamos al sector de la poblacién que se encuentra
excluido del universo tradicional de créditos bancarios. Focalizando su atencién en
facilitar al acceso a microcréditos generando la oportunidad de mejorar la calidad
de vida de los sectores mas vulnerables de la poblacién boliviana (Ergueta, 2013
y Delclaux, 2014).

Considerando la definicién normativa y caracteristicas de los bonos sostenibles
se encuentran vinculados con un propdsito que permite al inversor ganar redito
econdmico mediante los intereses comprometidos en la emisiéon y de forma
paralela o conjunta la posibilidad de financiar proyectos de impacto social y
ambiental dentro del territorio nacional.

4. CONCLUSIONES

Tomando en cuenta la pregunta de investigaciéon y con base en el desarrollo
efectuado empleando la normativa local no existe limitante para que las IFD operen
como emisiones de bonos sostenibles a fin de financiar proyectos de impacto social
y ambiental, por intermedio de la colocacién de microcréditos. De esta forma la
investigacion propone establecer la resolucién de dos situaciones juridicas. La
primera, relacionada ala IFD que actuardn como emisores de los bonos sostenibles
tomando en cuenta su naturaleza no lucrativa y uso de tecnologias de microcrédito
y la segunda, corresponde a facilitar el acceso a microcréditos a la poblacion
de escasos recursos y anegada de la banca tradicional. Lo que permitira que la
poblacién y los emprendedores acceder a créditos productivos para financiar la
ejecucion de proyectos que generen impacto ambiental y social positivo (Delclaux,
2014 y ASFI, 2023).

Considerado la informacién proporcionada por la BBV se destaca seis operaciones
bursatiles que vencen en el presente afio en curso, por consiguiente, la emisién
de bonos sostenibles es una alternativa para reponer el capital que tendra que
ser pagado por las IFD al vencimiento de la emisién. Asimismo, con base en la
informacién proporcionada, en los tltimos cinco afios, por las dos bolsas de valores
de la republica de Chile y Argentina se identifica, entre ambos, mas de cuarenta
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emisiones de bonos: Verdes, Sustentables y Sociales. En funcién a los volumenes
de colocaciones, es decir los montos o sumas de dinero, y el financiamiento de
proyectos sostenibles emitidos en las respectivas bolsas de valores de cada pais, es
posible comprender y/o especular, los motivos que por los cuales la ASFI procedi6
a la actualizacion de la normativa del mercado de valores son su inclusiéon en el
mercado boliviano.

En consecuencia, si es posible que la IFD sean el canal idéneo que permita
financiar microcréditos destinados a la generacidn de proyectos de impacto social
y ambiental empleando la emisién de bonos sostenibles en la BBV.
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El derecho humano a la vida y los feminicidios en

Paraguay, antes y durante la Pandemia del Covid-19
The human right to life and femicides in Paraguay, before and
during the Covid-19 Pandemic

ROBERTO FONSECA FERIS
Universidad Americana, Paraguay
0000-0002-2186-1649

RESUMEN

En la fase pico de la pandemia del COVID-19 se decret6 a nivel nacional en Paraguay el confinamiento obligatorio
lo cual conllevé a la convivencia ininterrumpida de las familias dentro del hogar por espacios prolongados de
tiempo. Durante el periodo se cometieron hechos punibles de feminicidio de ahi que el objetivo principal de
la investigacion fuese analizar la cantidad de feminicidios cometidos en Paraguay durante la pandemia del
COVID-19 y comparar la frecuencia con afios anteriores. Se hizo un estudio documental cuantitativo en base
informes estadisticos publicados por el Observatorio de la Mujer de Paraguay tomado la linea de tiempo 2017-
2022. Se examinaron también las leyes nacionales y documentos internacionales de proteccion a las mujeres
contra toda forma de violencia. Los datos estadisticos se llevaron a tablas y luego de la comparacidn se concluyé
que el mayor indice de feminicidio estuvo entre los afios 2016 y 2017, en los afios 2020, 2021 y 2022, contrario
a los pronoésticos que se avizoraban por la convivencia obligatoria dispuesta por la pandemia del COVID-19
se cometieron hechos de feminicidio en menor frecuencia. Resulté evidente que las acciones de los érganos
politicos estatales atin son insuficientes para disminuir o erradicar ese crimen.

Palabras clave: derecho a la vida, feminicidio, pandemia del Covid-19, Paraguay.
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INTRODUCCION

El feminicidio a través de los afios ha ocasionado mas muertes de mujeres que las
ocasionadas con el virus del COVID-19. De acuerdo a un articulo publicado por la
organizacion “Ayuda en Accioén” solo en el afio 2017, 87 mil mujeres fueron victima
de feminicidios en el mundo, lo que implica 137 mujeres cada dia (Garcia, 2020).

En América la pandemia del COVID-19 en el afio 2020 provocé la muerte de 1,1
millones de personas, de ellas el 40% eran mujeres, lo que significa que 440 mil
mujeres perdieron la vida (Organizacién Panamericana de la Salud, 2020). Esta
cifra resulta insignificante si se contabiliza la cantidad de mujeres que han perdido
la vida por causas de la violencia feminicida en el transcurso de la historia.

Tomado como base la cifra de 87.000 mujeres victimas en el afio 2017, solo
sumando 10 afios anteriores seria el doble, o sea, 870.000. Esta cantidad se supera
con creces a medida que se le agregan afios. El feminicidio visto como la muerte
de una mujer por su propia condicién de mujer, es la manifestacién mas exagerada
de violencia en su contra. Generalmente esta precedido por actos de violencia
verbal, psicolégica, fisica, entre otras.

La accion se justifica ya sea por el agresor o la propia sociedad queriendo hacer
responsable a la mujer, por el hecho de usar determinadas prendas de vestir, o
no acatar las 6rdenes de sus parejas o miembros masculinos de la familia, o por
sobresalir laboral o econdmicamente. Existe también una falsa cultura relacionada
a que la mujer es el “sexo débil” y necesita tener una persona que la represente
y defienda, pero esa “proteccion” tiene un costo, es a cambio de obediencia y
sumision.

Existe un empoderamiento de las mujeres, pero frente a esto se encuentra una
cultura patriarcal arraigada en las sociedades modernas, por lo que se necesita
una fuerte proteccién, para contrarrestar legalmente las acciones violentas en su
contra. Un primer paso fue la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH)
del afio 1948, aprobada por los estados miembros de la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU), donde se estableci6 la igualdad de todas las personas y prescribi6
la tortura, los tratos crueles o degradantes (Articulos 1y 5).

Esta organizacion internacional en el afio 1979 aprobd la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer (CEDAW). En
el predmbulo parte del principio de igualdad de derechos entre los hombres y
mujeres, asi como el respeto a la dignidad humana. De igual forma exhorta a los
Estados firmantes para que adopten medidas internas especiales con el propésito
de erradicar la discriminacion hacia la mujer, modificar patrones socioculturales
de conductas y de esa manera ir eliminando los prejuicios y estereotipos en aras
de garantizar una plena igualdad.

En Latinoamérica se firmo la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos,
donde se ratifican por los estados miembros de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA) los derechos esenciales de las personas y se protege el derecho
a la no discriminacion, a la vida, integridad personal, la dignidad (Articulos 1, 4,
5,11).
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De igual forma, se firmd la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer, también conocida como “Convencién de
Belem do Para”. En su predmbulo se establece la necesidad de erradicar la violencia
contra la mujer lo cual es condicién indispensable para el ejercicio pleno de la
igualdad.

Aspecto importante de esta Convencién es que define la violencia contra la mujer
como cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito ptiblico como
en el privado (Articulo 1).

Plantea que la violencia que puede ser fisica, sexual y psicolégica y debe tener
dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal,
ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual; que tenga
lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostituciéon
forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar; y que sea perpetrada
o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra (Articulo 2).

En Paraguay, a tono con los documentos internacionales antes mencionados
y de los cuales es formante, se puso en vigencia en el afo 2016 la Ley 5777 de
proteccién integral a las mujeres. En su articulo 1 plasma el objeto de la ley, que
es establecer politicas y estrategias de prevencidén de la violencia hacia la mujer,
mecanismos de atencién y medidas de proteccion, sancioén y reparacion integral,
tanto en el ambito publico como en el privado.

Precisa ademas los derechos fundamentales que se protegen digase a la vida,
igualdad, integridad fisica y psicoldgica (Articulo 4). Determina los tipos de
violencia, colocando en primer orden la violencia feminicida que consiste en la
accion que atenta contra el derecho fundamental a la vida y causa o intenta causar
la muerte de la mujer y que estd motivada por su condicién de tal, tanto en el
ambito publico como privado (Articulo 6).

En ese orden se incluy6 el hecho punible de feminicidio con pena de hasta 30 afios
de privacion de libertad, cuando se le produjese la muerte a una mujer por su
condicién de mujery existiesen vinculos afectivos, de parentesco, de subordinacién
o dependencia, o cuando se haya producido con anterioridad un ciclo de violencia
(Articulo 50).

Como se observa, ademas de las leyes vigentes que proteger de forma general
los derechos de todas las personas, se implement6 la Ley 5777/16 como plus
proteccién a la vida y otros derechos de la mujer. No obstante, la ley indica una
conducta a seguir, pero por si sola no es suficiente para erradicar la violencia
contra la mujer, maxime cuando hay patrones sociales arraigados que minimizan
ala mujer.

A pesar de la ley los crimenes de feminicidio se contindan manifestando. Es asf
como en el aflo 2020, luego de ser decretada la pandemia por el Covid 19, donde
se cerraron escuelas y centros de trabajo como formas de evitar el contagio y la
muerte, se reportaron varios de estos hechos violentos en Paraguay.
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El objetivo del trabajo es analizarla cantidad de feminicidios cometidos en Paraguay
durante el periodo critico de la pandemia del Covid-19 y comparar la frecuencia
con afios anteriores y con el afio 2022, donde se flexibilizaron las medidas.

METODOLOGIA

Para la investigacion se realizd un analisis exploratorio, documental cuantitativo,
tomando como base datos estadisticos sobre el feminicidio en Paraguay en el
periodo 2020-2022. Las fuentes consultadas consistieron en articulos sobre el
tema, protocolos internacionales de protecciéon a la mujer, leyes nacionales de
Paraguay y los informes publicados por el Observatorio de la Mujer de Paraguay.
Se analizaron también de forma global los datos sobre el feminicidio en los afios
2018y 2019 para la comparacion estadistica.

ANALISIS DE LOS RESULTADOS

Grafico 1: Comportamiento de los hechos de feminicidio por meses en los

afos 2020 a 2022
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m2020| 2 3 3 1 1 5 6 4 3 2 2 5 36
2021 4 1 3 1 2 5 2 4 2 7 35
2022 2 4 1 3 2 7 7 4 0 2 0 4 36
Total| 8 8 7 5 5 13 16 13 5 8 4 16 107
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Fuente: Observatorio de la mujer, Paraguay.

Los meses de mas incidencia fueron en el afio 2020 julio con 6 casos y diciembre
con 5 casos. En el 2021 agosto y diciembre. En el 2022 los meses de junio y julio.
Coinciden dos estaciones diferentes invierno y verano. Coincide también con la
etapa de las vacaciones escolares. En el analisis global los meses de mas incidencia
son julio y diciembre.
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Grafico 3 Dias de ocurrencia feminicidio afio 2020
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Fuente. Observatorio de la mujer, Paraguay

Los dias de mas frecuencia fueron los domingos seguidos de los sabados, lo que
indica que el fin de la semana existe mas violencia.

Grafico 5 Mecanismos de muerte empleados en los feminicidio afio 2020
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m2020| 47% 39% 11% 3% 0 0 0 100%
m2021| 46% 28% 9% 6% 9% 0% 2% 100%
m 2022 33% 50% 6% 6% 3% 2% 0 100
Total| 126% 117% 26% 15% 3% 2% 2%

Fuente. Observatorio de la mujer, Paraguay

El mecanismo mas empleado fue la muerte por arma blanca seguido del empleo de
arma de fuego y la muerte por asfixia.
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Grafico 6 Vinculo con el agresor
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Total| 3% 9% | 15% | 3% | 12% | 28% | 68% |129% 3% | 24% | 3%

Fuente. Observatorio de la mujer, Paraguay

Con relacion al vinculo con el agresor en la mayoria de los casos fueron parejas,
seguido por las exparejas.

Grafico 7 Rango edad agresor
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Fuente. Observatorio de la mujer, Paraguay

La edad del agresor oscila desde los 18 hasta méas de 60 afios, pero predomina la
comisién de hechos en hombres entre 21 y 30 afios seguido de los de 31 a 40 afios.
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Fuente. Observatorio de la mujer, Paraguay

Las victimas en su mayoria son de menos edad que el agresor. El mayor rango esta
entre 21 y 30 afos, seguido de 31 a 40 afios. En un solo caso la victima tenia mas
de 60 afios.
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Grafico 9- Secuencia de feminicidios.
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Fuente. Observatorio de la mujer, Paraguay

En 2017 y 2018 los hechos cometidos fueron mas frecuentes con 53 y 59. Desde
2018 se aprecia una leve disminucion lo cual puede ser por los efectos de la Ley
5777/16, que condena al feminicida y ha provocado que se hagan mas denuncias
preventivas por las mujeres sobre la violencia, o que los hombres por la condena
se limiten a llegar a ese grado de violencia.
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Durante 2020-2022, los hechos de feminicidio disminuyeron en relacién a afios
anteriores. Los meses de mayor incidencia fueron junio y julio; y los dias de mas
ocurrencia, los sdbados y domingos.

La mayoria de los hechos se cometieron utilizando los victimarios, armas blancas
seguidas de las armas de fuego. La relacion sentimental fue la que predominé pues
la mayoria de los autores fueron parejas o expareja. El rango de edad predominante
de los agresores fue entre 21 y 30 afios; y de las victimas, entre 21 y 30 seguido
de 31y 40.

Durante la pandemia del COVID-19, contrario a lo que se pronosticaba por el
confinamiento obligatorio y la convivencia permanente, se aprecia una disminucion
con relacién a afios anteriores de los hechos de feminicidio. Se pudo observar que
en 2018 ocurrieron 59 hechos, y 53 en 2017.

CONCLUSIONES

El feminicidio es un hecho que se tipifica cuando se le produce la muerte a una
mujer por el solo hecho de ser mujer, es un crimen que de forma general impone
la supremacia de un sexo hacia otro y se justifica al existir una cultura machista y
patriarcal.

Se han aprobado por las organizaciones internacionales como la ONU y OEA
acuerdos que ofrecen plus proteccion a las mujeres. Tal es el caso de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer y la
Convencién de Belem do Para, a través de las cuales se conmina a los Estados
firmantes para que adopten medidas internas que protejan los derechos de las
mujeres.

En Paraguay se aprobd por el Congreso Nacional la Ley 5777 del afio 2016 donde
se conceptualizan las formas de violencia y se tipifica el feminicidio como crimen.
En el afio 2020 durante la pandemia del Covid-19 se cometieron hechos de
feminicidio en menor frecuencia que afios anteriores, contrario a los prondsticos
que se avizoraban por la convivencia obligatoria.

En principio la ley result6 persuasiva por la sancién que prevé, o las mujeres han
adquirido mayor conciencia al momento de denunciar las acciones de violencias
previas al feminicidio. No obstante, se necesitan politicas publicas educativas y
culturales para prevenir y tratar de erradicar estos crimenes.
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RESUMEN

El objetivo de la investigacion es analizar la situaciéon del derecho de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad en general, en la ciudad de Cochabamba, en relaciéon con las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado Plurinacional de Bolivia y el constitucionalismo latinoamericano contemporaneo. Para
ello, se examiné el bloque de constitucionalidad y la legislacion boliviana, la identificacion de obligaciones
internacionales de Bolivia en materia de derechos de las personas con discapacidad y la evaluacién de la
inversion publica en infraestructura y medio de comunicacién. En general, los datos obtenidos demuestran que
existen varias obligaciones internaciones en materia de acceso a la justicia y comunicacién procesal para las
personas con discapacidad, pero poca o nula inversién publica para cumplir con dichos deberes en el Organo
Judicial del Estado Plurinacional de Bolivia y, en especial, en la ciudad de Cochabamba.
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INTRODUCCION

En la literatura boliviana existen diversos estudios respecto a la presencia de la
discapacidad intelectual en la familia, sensibilizacion o educacién inclusiva, entre
otros, pero no existen a la fecha estudios profundos que hayan indagado respecto al
derecho de acceso de justicia ni el régimen de comunicaciones procesales respecto
a las personas con discapacidad con relacién a los servicios judiciales ofrecidos
por el Estado boliviano. De alli que resulte importante indagar respecto al &mbito
de efectividad de los derechos reconocidos a las personas con discapacidad en
cuanto al acceso a la administraciéon de justicia, especialmente desde el punto de
vista de la infraestructura, asi como medios de comunicaciéon procesal.

La investigacion se desarrolld en el marco de las diversas teorias de la justicia
que han dirigido su atencién al &mbito abstracto de las capacidades, asi como a la
dimensiéon comunicativa o pragmatica del Derecho, v.gr. Martha Nussbaum, Amartya
Sen, Jirgen Habermas, Manuel Atienza o Roberto Gargarella, respectivamente,
quienes, en diversas formas y grados, han influido en el constitucionalismo
contemporaneo, aportando al debate deontol6gico del Derecho.

En tal sentido, el objetivo general consistié en analizar la situacién del derecho
de acceso a la justicia de las personas con discapacidad en general, en la ciudad
de Cochabamba, en relaciéon con las obligaciones internacionales asumidas
por el Estado Plurinacional de Bolivia y el constitucionalismo latinoamericano
contemporaneo. Para ello, los objetivos especificos han sido: 1) examinar el
bloque de constitucionalidad en relacién a la legislacioén boliviana, respecto a los
derechos de las personas con discapacidad en general; 2) identificar obligaciones
internacionales del Estado Plurinacional de Bolivia en materia de acceso a la
justicia de las personas con discapacidad; y 3) valorar la inversién publica en
infraestructura y medios de comunicacién para personas con discapacidad en el
Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba en los ultimos tres afios.

METODOLOGIA

La investigacion es de tipo cualitativo, ya que se procedi6 a la revision y analisis
de la literatura disponible sobre el tema, asi como las disposiciones normativas y
datos referidos al objeto de estudio. También es de caracter exploratorio, porque
necesita de investigaciones mas amplias y que profundicen mas sobre el topico.
Para ello, se procedi6 a la revision bibliografica de contenido, elaboracién de fichas
jurisprudenciales, el derecho comparado, asi como revisién de los informes del
Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas
respecto a Bolivia.

Se procedi6 a la sistematizacion de las disposiciones normativas referidas a las
personas con discapacidad en general a partir del bloque de constitucionalidad del
Estado boliviano, posteriormente se identificé aquellas disposiciones normativas,
tanto de fuente internacional, como de derecho interno, referidas al acceso a la
justicia y el régimen de comunicacién procesal.

Asimismo, se recolectaron datos de diversas paginas web de las instituciones
publicas bolivianas que brindan informacién sobre personas con discapacidad,
vinculadas a la administracion de justicia y la promocién de Derechos Humanos.
La informaciéon sobre los gastos e inversiones realizados por el Tribunal
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Departamental de Justicia de Cochabamba fue obtenida de sus medios de
comunicacidén en redes sociales, asi como de su pagina web oficial. Se hace notar
que mucha de esta informacién no es de facil acceso al publico, porque no esta
disponible de forma sistematizada ni clara en apartados especiales o especificos.

Para la elaboracidn de las fichas jurisprudenciales se ha consultado la pagina web
del Tribunal Constitucional Plurinacional y se buscé, principalmente, doctrina
constitucional respecto al tema.

Finalmente, se consulté las rendiciones publicas de cuentas tanto del Tribunal
Supremo de Justicia, Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba, Direccién
Administrativa y Financiera (DAF) dependiente del Consejo de la Magistratura y
del propio Consejo de la Magistratura, de las gestiones 2020 a 2022, para obtener
datos de inversidn en infraestructura, servicios judiciales en linea y capacitacion
de personal relativos a los derechos de las personas con discapacidad en general.
Estos datos fueron evaluados conforme a las obligaciones identificadas, a partir
del criterio de inversién en infraestructura, capacitacién y medios digitales de
comunicacion procesal.

RESULTADOS

De acuerdo a los datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica
(INE) con base en el censo del afio 2012, 342.929 personas en Bolivia informaron
que tenfan alguna discapacidad, correspondiendo el 50,9% a personas de sexo
femenino y el 49,1% restante a hombres (Agencia de Noticias Fides, 2016). Por
lo demas, no se pudo encontrar informacion sistematizada y actualizada sobre
estos datos en la pagina web1 del INE o en los sitios donde presenta algunos de
sus resultados?2. Otras instituciones publicas ofrecen diversas cifras con relacion
a este grupo social. Por ejemplo, de acuerdo a la informacién manejada por la
Defensoria del Pueblo, existen 95.884 personas con discapacidad en Bolivia
(Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia, 2019). Este dato, en
especifico, no indica bajo qué criterios se procedié al computo o clasificacion de
las personas, por lo que se da a entender que se refiere a la totalidad de personas
con discapacidad en Bolivia. En el caso del Sistema del Programa de Registro Unico
Nacional de Personas con Discapacidad (SIPRUNPCD), hasta agosto del afio 2022
se tenian registradas 5.021 personas con discapacidad intelectual (Ministerio
de Justicia del Estado Plurinacional de Bolivia, 2022). De acuerdo al Instituto
Boliviano de la Ceguera (IBC), ella cuenta con un total de 6.812 afiliados (Instituto
Boliviano de la Ceguera, s.f.).

En el ambito del Derecho positivo, el articulo 410 de la Constitucién Politica del
Estado es la disposiciéon normativa que menciona principalmente las condiciones
de validez formal y material del ordenamiento juridico boliviano. Dicho enunciado
normativo establece que los tratados y convenios internacionales en materia de
Derechos Humanos forman parte del bloque de constitucionalidad, éste ultimo
que es un subconjunto de disposiciones normativas a las que se atribuye la misma
jerarquia que la Constitucion per se. Bajo tales criterios, se tiene que forman parte
del ordenamiento juridico boliviano, con validez formal y material, los siguientes
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos de las personas
con discapacidad:
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1) “Convencidn interamericana para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad” (CIEDD),
suscrita en 07 de junio de 1999, aprobada mediante Ley N2 2344 de
26 de abril de 2002;

2) “Convencién sobre Derechos de las Personas con discapacidad”
(CDPD) de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), suscrita en
13 de agosto de 2007 y aprobada mediante Ley N2 4024 de 15 de
abril de 2009;

3) “Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad” (Protocolo de la CDPD) de la ONU,
aprobada también mediante Ley N2 4024 de 15 de abril de 2009; y

4) Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
“Protocolo de San Salvador”, ratificada mediante Ley N¢ 12 de
diciembre de 2005.

Estos cuerpos juridicos se complementan, a su vez, con otros enunciados juridicos
que se encuentran en el mismo subconjunto normativo, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
Declaraciéon Americana de Derechos Humanos y, finalmente, la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Es importante sefialar que el Tribunal Constitucional Plurinacional también ha
adoptado la teoria del Corpus Iuris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ampliando asi el ambito de significado de las disposiciones del
articulo 410 de la Constitucién, por lo que también forman parte del bloque de
constitucionalidad, en cuanto a derechos de las personas con discapacidad, los
siguientes cuerpos juridicos: Declaracién de los Derechos de los Impedidos de 9
de diciembre de 1975, los Principios para la proteccion de los enfermos mentales
y el mejoramiento de la atencion de la salud mental de 17 de diciembre de 1991, la
Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental y las Normas uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad de 20 de diciembre
de 1993.

Producto de dicho examen, se identificaron las siguientes obligaciones
internacionales del Estado Plurinacional de Bolivia respecto a las personas con
discapacidad en general:

a) Adecuar la infraestructura de las instituciones vinculadas a la
administracién de justicia para garantizar el acceso a sus instalaciones
y a los servicios publicos;

b) Capacitar al personal tanto jurisdiccional como administrativo para
que brinden sus servicios de acuerdo y conforme a las capacidades
del justiciable;

c) Losserviciosjudiciales enlinea, de acceso al publico, deben adecuarse
a las capacidades de las personas con discapacidad;

d) Los servicios de comunicacién procesal electronica deben adaptarse
para permitir el acceso a la informacién por parte de personas con
discapacidad intelectual;

e) Brindar resoluciones judiciales en formatos accesibles a las personas
con discapacidad.
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Conforme a lo anterior, en Bolivia se promulgé la Ley N2 223 /2012 de 02 de marzo
de 2012 o “Ley general para personas con discapacidad”, que tiene por objeto
garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad. En cuanto al objeto de estudio, dicha ley establece obligaciones para
todas las instituciones publicas en los ambitos de comunicacién, accesibilidad a
infraestructuras, asi como acceso a la justicia. En efecto, el articulo 36 establece
que las instituciones publicas estdn obligadas a incorporar la comunicacion
alternativa, tener un intérprete de lengua de sefias, contar con personal capacitado
para el uso de la misma, asi como también sefializaciéon adecuada. Por su parte, el
articulo 37 eiusdem establece que todas las instituciones publicas deben adecuar
gradualmente su “estructura arquitectdnica, sistemas, medios de comunicacién
y medios de transporte” [sic] a partir de la promulgacidon de dicha ley. De otro
lado, el articulo 38 también contiene el deber de asegurar que las personas con
discapacidad sean participes directos en los diversos procesos judiciales. Cabe
sefialar que, en virtud del cuerpo juridico antes indicado, se promulgaron diversos
decretos supremos en materia de educacién y estabilidad laboral, mas ninguno,
a la fecha de la presente investigacion, referido a infraestructura, comunicaciéon
procesal o acceso a la justicia de forma especifica.

De la revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional de
los ultimos tres afios, en cuanto a los derechos de las personas con discapacidad
en general, se tiene la siguiente doctrina: por ejemplo, en materia laboral tienen
derecho a la estabilidad laboral y de inamovilidad laboral4. Asimismo, el Tribunal
Constitucional Plurinacional ha considerado a las personas con discapacidad como
un grupo de atencidén prioritaria, por lo que sus acciones estan exceptuadas de
observar el principio de subsidiariedad en materia de amparos constitucionales.
De otra parte, obiter dictum, ha reconocido que tienen derecho a ser protegidos
por el Estado, asimismo que aquél adopte “medidas que busquen el vivir bien” de
este grupo social.

En cuanto al derecho de acceso alajusticia, el Tribunal Constitucional Plurinacional
también se ha pronunciado al respecto a través de la sentencia constitucional
0273/2018- S4 de 11 de junio, reconociendo que este grupo social tiene también
este derecho, citando para ello a la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006. No se pudo encontrar otras
resoluciones constitucionales que reiteren a dicha sentencia en el mismo sentido.

La informacidn publica que brindan las diversas instituciones del Estado hicieron
dificil indagar mas respecto a los criterios de clasificacion, grupos etarios, asi
como la gravedad de la discapacidad. Se observé que ni el Tribunal Departamental
de Justicia de Cochabamba, Tribunal Supremo de Justicia, ni el Consejo de la
Magistratura ofrecen datos publicos respecto a la cantidad de personas con
discapacidad que accede a algun servicio judicial. Por su parte, el Consejo de la
Magistratura, si bien ofrece enlaces de acceso a algunas rendiciones publicas de
cuentas, no registra ninguna del departamento de Cochabamba, asi como las que
ofrece en linea no eran accesibles en el periodo de la presente investigacion.

No obstante, la Direccion Administrativa y Financiera (DAF), dependiente de
la precitada institucion, si tiene publicadas en linea sus rendiciones publicas
de cuentas. De acuerdo a las mismas, en cuanto a las instalaciones del Tribunal
Departamental de Justicia de Cochabamba se refiere, desde el afio 2020 se reportan
dos proyectos de preinversion titulados “Refacciéon y ampliacion edificio antiguo
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Tribunal Departamental de Justicia” y “Ampliacién del Tribunal Departamental
de Justicia’, respectivamente (Direccién Administrativa y Financiera del Organo
Judicial, 2021, pag. 29). En cuanto a los alcances de dichos proyectos respecto a
accesibilidad para las personas con discapacidad, no existe mayor informacion.
En la gestion 2021 se invirtié en el mantenimiento y refacciéon de los inmuebles
del Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba (2022, pag. 19), pero no se
acredita ninguna vinculada a modificacién de infraestructura para personas con
discapacidad. En cuanto a los dos proyectos antes indicados, solamente se indica la
ejecucion presupuestaria, pero no el estado de contratacién de la infraestructura
(ob. Cit., pag. 35). Un panorama similar se encuentra en la gestién 2022, ya que se
mantienen los gastos en mantenimiento y refaccién ordinaria de los inmuebles del
Tribunal Departamental de Justicia, (2023, pags. 39, 50), mientras que el proyecto
“Ampliacién del Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba” se sigue
reportando como proyecto de preinversion (ob. Cit,, pag. 49). En ninguna de las
gestiones antes indicadas, se observa inversion en la modificacién o mejora de
los sistemas electrénicos de comunicacién procesal, como es el caso del sistema
Hermes.

En cuanto al Tribunal Supremo de Justicia se refiere, a partir de la revisiéon de
su Rendiciéon Publica de Cuentas Final 2021, Rendicion Publica de Cuentas Final
2020 y Rendicién Publica de Cuentas Inicial 2022 (Tribunal Supremo de Justicia,
s.f.), se infiere que aquellas gestiones no se programé ni previdé inversiéon en
infraestructura para facilitar el acceso a las personas con discapacidad, no se
capacit6 a los servidores publicos en materia de derechos de las personas con
discapacidad, mucho menos se destinaron recursos a la modificacién y adecuacién
de los servicios judiciales para esta grupo social.

El Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba, que tiene sus principales
oficinas en la ciudad de Cochabamba, presenté su Rendicién Publica de Cuentas
2022 de forma oral (Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba, 2022).
De acuerdo a la misma, no se observa que en esa gestion se haya realizado alguna
inversion en la mejora o modificacion de la infraestructura de los juzgados
de Cochabamba para garantizar el acceso a las personas con discapacidad.
Asimismo, no reporta capacitacién alguna en materia de derechos de las personas
con discapacidad. La misma conclusiéon de obtiene al revisar sus rendiciones
publicas de cuentas, realizadas de forma oral, en las gestiones 2020, 2021 y 2022,
respectivamente (cfr. Tribunal Departamental de Justicia de Cochabamba, 2020a;
2020b; 2022; 2023).

No obstante, de acuerdo a la Rendicion Publica de Cuentas 2022 de la Direccion
General de Personas con Discapacidad, dependiente del Ministerio de Justicia,
en la gestién 2022 se realizé una “Capacitacion a 100 operadores de justicia en
el ‘Plan de Acceso a la Justicia para Personas con Discapacidad’ (Ministerio de
Justicia y Transparencia Institucional, 2022). Respecto a dicho plan, no se pudo
encontrar mayor informacién que la contenida en dicho informe. En consecuencia,
no se pudo determinar a qué cargo, jerarquia, sexo o a qué juzgado de qué ciudad
pertenece ese grupo de cien personas capacitadas.

De acuerdo ala informacién disponible en la pagina web del “Sistema Plurinacional
de Seguimiento, Monitoreo y Estadistica de Recomendaciones sobre Derechos
Humanos en Bolivia”, no existe constancia de que exista seguimiento o acciones
en cuanto a derechos de las personas con discapacidad en materia de acceso a la
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justicia. El sistema antes indicado registra observaciones realizadas por el Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad (CRPD), pero no ofrece
informacién sobre las acciones de seguimiento a las mismas.

En fecha 04 de noviembre de 2016, el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad emitié sus “Observaciones finales sobre el informe inicial del
Estado Plurinacional de Bolivia” (2016). De las que son relevantes para el objeto de
investigacion, se destaca que se haya recomendado la revision de la Constitucion
para reconocer a las personas con discapacidad como titulares plenos de
derechos humanos (parr. 6). Se destacd la preocupacidn por la ineficacia de los
recursos legales para que las personas con discapacidad presenten sus quejas por
discriminacion (parr. 11). Se recomendd al Estado programas de concientizacion
sobre los derechos de las personas con discapacidad a los servidores publicos y
administradores de justicia (parr. 20). Se inst6 a que el Estado implemente metas
y plazos mesurables para implementar planes de accesibilidad a las personas con
discapacidad, con sanciones por el tal incumplimiento. En materia de acceso a la
justicia, los numerales 29 y siguientes, demuestran que el Comité observd que
existan restricciones de acceso a la justicia (parr. 29), que no existan ajustes de
procedimiento, ni ajustes de infraestructura ni de comunicacioén para el acceso ala
justicia (parr. 32), ni que existan programas de capacitacién para el ambito judicial
(parr. 32-33). Asimismo, el Comité recomendd al Estado a que reconozca el lenguaje
de sefias como un lenguaje oficial y que se capacite a los servidores publicos para
facilitar el acceso a los servicios publicos a las personas con discapacidad (parr. 51-
52). Finalmente, también se recomend6 al Estado a que recopile y clasifique datos
para elaborar estadisticas especializadas sobre las personas con discapacidad en
coordinacion con ellas (parr. 70). Conforme al mismo documento, se espera que,
para diciembre de 2023, el Estado Plurinacional de Bolivia presente sus informes
combinados, informando también sobre el cumplimiento de las observaciones
plasmadas en el documento de marras.

DISCUSION

El concepto “discapacidad” en si mismo es problematico y tiene diversos
significados. Muchas veces el sentido que adquiere esta mediado por diversas
consideraciones, ya sean culturales, econdmicas o médicas. No obstante, la
legislaciéon boliviana y, en especial, las diversas disposiciones normativas
convencionales usan ain dicho término conforme a su uso practico. Por ejemplo,
elarticulo 5.3 dela Ley N2233 define “personas con discapacidad” como “aquellas
personas con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales y/o sensoriales a largo
plazo o permanentes, que al interactuar con diversas barreras puedan impedir su
participacidn plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”. Por su parte, el Protocolo de San Salvador utiliza “minusvalido” referirse
a este conjunto social, a pesar de que desde 1980 la Organizacién Mundial de
la Salud propone distinguir entre enfermedad, deficiencia, discapacidad y
minusvalia.La Convencién sobrelos derechos delas personas con discapacidad de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), por ejemplo, no brinda una definicion
precisa de “discapacidad”. De ahi que muchas veces en la interpretacion de las
disposiciones normativas se enfrente a la vaguedad o ambigiiedad del lenguaje,
lo cual puede repercutir negativamente contra este grupo social. Es importante
que el Estado Plurinacional de Bolivia, para definir sus politicas publicas en favor
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de las personas con discapacidad, delimite razonablemente lo que se comprendera
por “discapacidad” y a qué grupo concreto van destinadas sus politicas.

Los datos que ofrecen las instituciones publicas no permiten realizar una
clasificacion de las personas con discapacidad de acuerdo a dichas categorias. Es
mas, la informacion sobre estos datos no es de acceso publico a través de internet.
Los diversos datos que ofrecen algunas instituciones estatales son muy dispares
y, en muchos casos, no indican la fuente o cémo se obtuvieron los mismos. Esto
resulta preocupante, porque si no se cuentan con estadisticas actualizadas por
cada subconjunto de las personas con discapacidad, el proceso de planificacion
e inversion publica se ve seriamente truncado. Como se identificé que existe la
obligacidn estatal de mantener estadisticas actualizadas, se infiere que el Estado
boliviano incumple con tal deber.

Se observd que existen disposiciones internacionales que obligan al Estado
boliviano a garantizar el derecho de acceso de accesibilidad en general, a modificar
los usos y practicas estatales, prestar servicios que faciliten la comunicacién con
las personas con discapacidad, prestar servicios especializados para acceder
a la administraciéon de justicia, garantizar los mismos derechos procesales que
los demas sujetos procesales de acuerdo a sus capacidades, garantizar el acceso
a la informaciéon y decisiones judiciales en formato accesible y adecuado para
cada discapacidad, a facilitar la comunicacién procesal conforme a su grado de
discapacidad y brindar atencién con personal judicial capacitado. Al respecto,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Furlan y
familiares vs. Argentina (EPFRC. 2012, parr. 269) constat6 la vulneracion del
derecho de acceso a la justicia de un menor de edad con discapacidad porque,
entre otras cosas, no accedi6 al sistema de justicia en condiciones de igualdad.
Asimismo, la Corte IDH se pronuncié respecto a la obligacién que tiene el Estado de
ajustar el entorno para garantizar la movilidad de las personas con discapacidad
(Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. EPFRC. 2016, parr. 213).

La jurisprudencia constitucional boliviana consultada de los ultimos cinco afios,
muestra que, existe un reconocimiento de que el Estado boliviano considera
a las personas con discapacidad un grupo de atencién prioritaria y que se debe
garantizar su plena igualdad, se ha buscado garantizar su derecho a la estabilidad
laboral, asi como se ha reconocido que tienen también el derecho de acceso a la
justicia.

Si bien desde el &mbito normativo, conforme a lo anterior, existe un desarrollo
importante en el reconocimiento y formulacién expresa de derechos y obligaciones
con relacion a las personas con discapacidad intelectual, en el dmbito judicial
quedan pendiente la dimension factica o de efectividad de dichas disposiciones,
puesto que el Estado boliviano no cumple con sus obligaciones, nilas observaciones
del Comité.

Los datos obtenidos muestran que, en los dltimos tres afios, en cuanto al Tribunal
Departamental de Justicia de Cochabamba y, en especifico, con relacién a la ciudad
de Cochabamba, no ha existido inversion publica en modificacidon o adecuacién de
la infraestructura para garantizar el acceso a sus instalaciones de las personas con
discapacidad en general. La mayor parte del gasto publico del periodo investigado
esta destinado a la refacciéon y mantenimiento ordinario. No se evidencié que
exista inversion en sefialética o implementacion de mecanismos de comunicaciéon
procesal adaptados o enfocados a las personas con discapacidad. Es més, no se ha
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invertido en la mejora o adaptacion de los sistemas de comunicacién procesal para
personas con discapacidad.

La evaluacion realizada por cada categoria de discapacidad prevista por la Ley
N2 233, vale decir personas con discapacidad motora, auditiva, visual, mental e
intelectual, con relacion a los criterios de infraestructura, capacitaciéon y medios
digitales de comunicacién procesal, no permitid inferir que se haya invertido en
adecuar la infraestructura del Tribunal Departamental de Justicia de la ciudad
de Cochabamba para garantizar el acceso a sus instalaciones y servicios a
personas con discapacidad visual o auditiva, por ejemplo. Asimismo, el Tribunal
Departamental de Justicia de Cochabamba no informa sobre capacitaciones de su
personal en materia de derechos de las personas con discapacidad como sujetos
procesales. De otra parte, tampoco de observé que se haya informado respecto a
la adaptacion del sistema de comunicacién procesal digital en favor de personas
con discapacidad visual o intelectual, o que existan inversiones para adaptar el
sistema Hermes para lograr tales fines. En este sentido, el cumplimiento de las
obligaciones internacionales queda pendiente y asume una importancia notable
para que el Estado adopte medidas inmediatas.

Todo esto demuestra que, dentro de la inversion publica en materia de acceso a la
justicia, las personas con discapacidad no han sido una prioridad en los ultimos
afios. Esto es preocupante, porque de acuerdo al ordenamiento juridico boliviano,
éste es un grupo de atencién prioritaria, cual ha indicado el Tribunal Constitucional
Plurinacional (cfr. supra).

Debe considerarse que las observaciones finales del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad datan del afio 2016 y en los ultimos tres afios,
en la ciudad de Cochabamba, no se evidencian cambios significativos en cuanto
a infraestructura o comunicacién procesal se refiere. La ausencia de informacién
clara, publica y accesible, junto a la nula inversién en sus derechos, no permiten
inferir que el Estado boliviano, por lo menos en la ciudad de Cochabamba, haya
estado cumpliendo o implementando mejoras para desvirtuar las observaciones
del Comité.

CONCLUSIONES

El objetivo de la investigacion fue analizar la situacién del derecho de acceso a la
justicia de las personas con discapacidad en general, en la ciudad de Cochabamba,
en relaciéon con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
Plurinacional de Bolivia y el constitucionalismo latinoamericano contemporaneo,
para lo cual se procedi6 a examinar el bloque de constitucionalidad y la legislacion
boliviana, la identificacion de obligaciones internacionales de Bolivia en materia de
derechos de las personas con discapacidad y la evaluacién de la inversién ptblica
en infraestructura y medio de comunicaciéon. En general, los datos obtenidos
demuestran que existen varias obligaciones internaciones en materia de acceso a
la justicia y comunicacion procesal para las personas con discapacidad, pero poca
o nula inversién puiblica para cumplir con dichos deberes en el Organo Judicial del
Estado Plurinacional de Bolivia y, en especial, en la ciudad de Cochabamba.

La investigacion mostro6 que el Estado boliviano ha realizado importantes avances
en el ambito normativo, vale decir en cuanto a promulgar disposiciones normativas
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de diversa fuente a través de la cual se declaran y reconocen derechos de las
personas con discapacidad, y que estas mismas disposiciones generan obligaciones
principalmente positivas en favor de dicho grupo. En tal sentido, se identificaron
diversas obligaciones internacionales en materia de acceso a la justicia y régimen
de comunicacién procesal, vinculadas con modificacién de infraestructura y
adecuacion de servicios judiciales. No obstante, el andlisis de la inversion publica
realizada por el Estado en la ciudad de Cochabamba, mostroé que las personas con
discapacidad no son prioridad para el Estado. Para finalizar, se recomienda que
el Estado boliviano inmediatamente reformule su presupuesto de forma estable
para el Organo Judicial, de forma que el mismo establezca objetivos a corto y
mediano plazo de capacitacidn y adaptacion del sistema en favor de las personas
con discapacidad, acorde a las capacidades de los grupos que lo conforman.
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