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Resumen

Esta tesis doctoral aborda la transformacion del Estado constitucional de Derecho hacia
un Estado convencional de Derecho en Bolivia, examinando como los derechos humanos
y los estandares internacionales han moldeado su ordenamiento juridico. En este
contexto, el control de convencionalidad emerge como un instrumento central para
garantizar la conformidad del derecho interno con los tratados internacionales,
especialmente en el marco de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH). Este control, ejercido tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) como por los jueces nacionales, ha generado un cambio normativo que
prioriza la proteccion de los derechos fundamentales a través de la incorporacion del
bloque de constitucionalidad. La investigacion situa este fendmeno en un marco histérico
y doctrinal, analizando cémo Bolivia ha integrado estas normas internacionales a través
de su Constitucion de 2009, estableciendo su preferencia en casos donde ofrecen mayores
garantias que el derecho interno.

El trabajo explora ademéas las tensiones inherentes al control de convencionalidad,
incluyendo el impacto sobre la soberania estatal y los principios constitucionales
tradicionales como la supremacia y la rigidez constitucional. Se argumenta que, si bien
este paradigma fortalece la proteccion de los derechos humanos, también introduce
desafios significativos, como la reconfiguracion del rol del poder judicial y las posibles
contradicciones entre el derecho interno y las interpretaciones de la Corte IDH. A través
de un enfoque comparado con otros paises latinoamericanos como Argentina, Colombia
y México, la tesis evalia como el control de convencionalidad ha evolucionado en la
region, considerando las particularidades del caso boliviano y sus limitaciones
estructurales y politicas.

Un capitulo destacado de la tesis examina el “caso Evo Morales”, como ejemplo
paradigmatico de los excesos y desafios del control de convencionalidad en Bolivia. En
este caso, la Sentencia Constitucional 0084/2017, que habilito la reeleccion presidencial,
mostr6 como la interpretacion convencional puede ser utilizada politicamente,
comprometiendo la estabilidad institucional y la independencia judicial. Finalmente, la
tesis concluye que, aunque Bolivia ha avanzado hacia la consolidacion de un Estado
convencional de Derecho, este proceso enfrenta obstaculos significativos, especialmente
en la clarificacion de la relacion entre las normas internas y los estandares internacionales,
asi como en la necesidad de fortalecer la institucionalidad democratica para evitar que el
control de convencionalidad se convierta en un instrumento de poder politico.

Palabras clave:

Control de convencionalidad, Derechos Humanos, Estado Constitucional de Derecho,
Estado Convencional de Derecho, Bolivia.



Abstract

This doctoral thesis addresses the transformation of the constitutional rule of law into a
conventional rule of law in Bolivia, examining how human rights and international
standards have shaped its legal system. In this context, the control of conventionality
emerges as a central instrument to ensure the alignment of domestic law with international
treaties, particularly within the framework of the American Convention on Human Rights
(ACHR). This control, exercised by both the Inter-American Court of Human Rights
(IACHR) and national judges, has driven a normative shift that prioritizes the protection
of fundamental rights through the incorporation of the constitutional block. The research
places this phenomenon within a historical and doctrinal framework, analyzing how
Bolivia has integrated these international norms through its 2009 Constitution,
establishing their preference in cases where they offer greater guarantees than domestic
law.

The study also explores the inherent tensions of the control of conventionality, including
its impact on state sovereignty and traditional constitutional principles such as supremacy
and constitutional rigidity. It argues that while this paradigm strengthens the protection
of human rights, it also introduces significant challenges, such as the reconfiguration of
the judiciary's role and potential contradictions between domestic law and the IACHR's
interpretations. Through a comparative approach with other Latin American countries
such as Argentina, Colombia, and Mexico, the thesis evaluates how the control of
conventionality has evolved in the region, considering the particularities of the Bolivian
case and its structural and political limitations.

A notable chapter of the thesis examines the "Evo Morales case" as a paradigmatic
example of the excesses and challenges of the control of conventionality in Bolivia. In
this case, Constitutional Ruling 0084/2017, which enabled presidential re-election,
demonstrated how conventional interpretation can be politically leveraged, undermining
institutional stability and judicial independence. Finally, the thesis concludes that,
although Bolivia has made progress toward consolidating a conventional rule of law, this
process faces significant obstacles, particularly in clarifying the relationship between
domestic norms and international standards and in strengthening democratic institutions
to prevent the control of conventionality from becoming a tool of political power.

Keywords:

Control of Conventionality, Human Rights, Constitutional Rule of Law, Conventional
Rule of Law, Bolivia.
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INTRODUCCION

En septiembre de 2018 ingresé en el programa de doctorado de la Universidad
Auténoma de Barcelona y acordé con el profesor Josu de Miguel Barcena que fuera mi
director de tesis. Han pasado mas de seis afios y me encuentro en el ultimo afio de
prorroga para defender mi trabajo doctoral, que les presento a ustedes. Ha sido un
proceso duro y largo, seguramente insatisfactorio en muchos aspectos, pero que me ha
servido para basicamente aprender a investigar, eligiendo un objeto de estudio,
explorando la bibliografia y trasladando los resultados de esa exploracion a las paginas
que a continuacién se desarrollan. No puedo dejar de Ilamar la atencion sobre las
dificultades que supone estudiar y desarrollar la vida académica en un pais donde no
estd garantizado, como en el Occidente desarrollado, el modus vivendi minimo de una
gran parte de la poblacion: en este momento -al depdésito de la tesis- gasto muchas horas
haciendo largas colas para obtener alimentos o echar gasolina a mi vehiculo, pues
agotados los recursos naturales propios, Bolivia tiene que importar gran parte de los
recursos basicos con una casi total falta de divisas que hace sufrir a la ciudadania el

peso de una crisis socioeconémica permanente.

A la crisis socioecondmica se le suma la habitual “crisis de Estado” o institucional que
ha afectado a mi pais desde su fundacién tras culminar el proceso de descolonizacion
de Espafa. El primer tema de tesis que elegi fue realizar un estudio o andlisis del
concepto de “Imperio de la ley” en Latinoamérica y en mi pais. Es necesario apuntar
que, si bien en Espafia y Europa es bastante habitual que los juristas se puedan dividir
en distintas disciplinas entre derecho publico y privado, en Bolivia y el continente no
siempre es posible diferenciar, por ejemplo, entre las areas de derecho administrativo,
internacional, procesal o constitucional. La eleccién del concepto “Imperio de la ley”
estaba influida por una estancia de posgrado en Espafia, donde entré en contacto con la
filosofia del derecho y el famoso trabajo de Francisco Laporta (2007) sobre el tema.
Mi director me sugirio, tras mas de un afo de trabajo, que virara con el tema de tesis y
me concentrara en la nocién del control de convencionalidad que tan en boga esta

todavia en los estudios académicos de mi Continente.



Este trabajo doctoral, por lo tanto, navega entre el derecho constitucional, el derecho
procesal, la filosofia del derecho y el derecho internacional de los derechos humanos.
Haciendo de la necesidad virtud, hemos ido adaptando el objeto a los tiempos de los
que disponiamos después de atender las obligaciones laborales y familiares, pues este
trabajo se ha hecho sin ninguna ayuda publica y sin posibilidad de realizar las
importantes estancias de investigacion que siempre requiere el enfrentarse a un trabajo
doctoral. En Bolivia no existen este tipo de becas de forma generalizada y la labor
doctoral esta reservado para una minoria privilegia. Asi las cosas, entre los problemas
que estimara el amable lector hay uno muy evidente: centrandonos en la vertiente del
aprendizaje, no hemos llevado a cabo un ponderado acercamiento que prime la
distancia entre la teoria y la realidad constitucional, sino que nuestro trabajo privilegia
la metodologia de la fisiologia del ordenamiento juridico, no sus patologias (que son
muchas, por otro lado). Es necesario advertir este extremo, pues en este momento, de
nuevo, Bolivia sufre una extrema inestabilidad que revela la debilidad del Estado y su
organizacién, y que anuncia un nuevo distanciamiento entre la Norma que quiere
imponerse con grandes declaraciones de principios, y la vida de unos ciudadanos que
no solo no puede contar con el poder publico para desarrollar su personalidad, sino que
en ocasiones teme la fuerza de ese poder publico cuando se trata de conservar la libertad

y los derechos.

Hay en la metodologia, también, un asunto no menor que debe de ser aclarado desde el
comienzo: el acercamiento fisioldgico a la Teoria del Estado no implica aproximarse a
sus elementos tradicionales -poblacion, territorio y poder- ni a la cuestion central de la
forma de Estado en relacién con la forma de Gobierno, sino que lo que haremos sera
acoplar la Teoria del Estado a las mutaciones de lo que hemos decidido llamar Estado
constitucional de Derecho. Es este un género juridico muy influenciado por la doctrina,
sobre todo italiana -Guastini y Ferrajoli-, que llama la atencion sobre la morfologia
estatal a partir de sus relaciones con el ordenamiento constitucional. El Estado
constitucional de Derecho seria la fase madura de la transformacion del Estado
legislativo decimondnico, legicentrista, que se sobresaldria en lo formal y lo material
por el triunfo politico y socioldgico de la Constitucion, convertida en norma juridica

vinculante para los poderes publicos y los ciudadanos.

Entonces, como consecuencia de ese triunfo politico y socioldgico, todos los paises de

mi Continente -0 la gran mayoria- han aprehendido la senda del constitucionalismo,



desde sus distintas premisas ideoldgicas, para conformar y legitimar el Estado. Las
premisas ideologicas son claras y bien conocidas: praxis de la doctrina del poder
constituyente, despliegue de la democracia participativa y afirmacion de los elementos
centrales del Estado de derecho, entre los que destacan, sobre todo, la supremacia y
rigidez constitucional y la defensa y garantia de los derechos fundamentales. Bien es
cierto que no todo el constitucionalismo es igual en Latinoamérica. Como veremos en
la tesis, se ha ido imponiendo un canon neoconstitucional -en ocasiones denominado
como bolivariano o del Sur- que genera problemas pues parece privilegiar los
principios sobre las reglas e incentivar un concepto de lo politico mucho méas poderoso
que el reivindicado desde puntos de vista mas liberales, si se nos permite la expresion.
Sea como fuere, uno diria que el Estado constitucional de Derecho nunca logré una
consolidacion plena en ningun pais de Iberoamérica y que, por ello, han ido surgiendo
otras categorias como fuente de legitimidad del poder y como concepto analitico que

nos permita observar la realidad compleja y critica que tenemos ante nuestros 0jos.

Optamos en la tesis por estudiar la institucion del control de convencionalidad. La
institucidn es una nocidn de rancio abolengo en Europa, surgida a finales del siglo XIX
en el contexto francés e italiano y en conexion con el antiguo derecho romano. Segun
la RAE juridica, la “institucion es un elemento estructural esencial del ordenamiento
juridico o de la ordenacion politica y social. En el primer sentido, por ejemplo, son
instituciones la ley y el reglamento, la derogacién y la retroactividad. En el segundo, el
matrimonio, la propiedad, la herencia, un ministerio, un ayuntamiento, la monarquia o
la Universidad”. Referido al primer ambito, el control de convencionalidad es una
institucion porque, en gran medida, es un elemento estructural del ordenamiento
juridico de todos los Estados que conforman el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ese elemento ha sido creado desde una instancia que con caracter
supranacional ha ido moldeando con su decisionismo juridico las relaciones normativas
entre el derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos. Esa
instancia estd dominada, fundamentalmente, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, un 6rgano jurisdiccional y consultivo independiente e imparcial que ejerce
de manera concentrada el control de la interpretacion y cumplimiento de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

La potencia del control de convencionalidad no solo es juridica y afecta al modo de
entender el Estado constitucional tradicional. También se puede colegir de los



numerosisimos trabajos doctorales y académicos que ha acarreado su estudio. Nuestra
tesis es uno mas de esos trabajos, con la Unica relevancia de formar parte de nuestro
trabajo y de que supone un estudio en gran medida en mi pais de origen, Bolivia. Porque
de lo que se trata a continuacién es de ver como la figura del control de
convencionalidad ha ido introduciéndose en la doctrina y la practica del derecho
constitucional de los derechos humanos y fundamentales, categorias bastante
indistinguibles en el constitucionalismo latinoamericano. Esa practica, derivada de
Constituciones abiertas a la integracion continental en materia de derechos, indica una
querencia desmedida por atribuir al derecho convencional la capacidad de solucionar,
casi magicamente, los fallos que la sala de maquinas constitucional (Gargarella, 2014)
de los Estados no han sido capaces de engrasar. Hay algo de paraddjico en esta idea del
brillante filésofo del derecho argentino, pues supone admitir que la defensa de la
libertad y de los derechos fundamentales proviene, en gran medida, de unas estructuras
fuertes dependientes de la forma de poder que méas ha vulnerado los derechos en el
Continente, y que no es otro que el propio Estado. Creemos que no es necesario venir
a recordar los luctuosos hechos derivados de regimenes autoritarios que quisieron
practicar en Latinoamérica versiones perversas de la revolucién marxista o el
militarismo fascista a lomos de extrafios giros culturales, como ha sefialado Carlos

Granes (2022) en su altimo y magnifico libro.

Partimos, por lo tanto, de una hipétesis sencilla y bien conocida: en Bolivia la apelacién
a un nuevo tipo de Estado, llamado Estado convencional de Derecho, es una necesidad
primero ideoldgica para tratar de superar las insuficiencias del Estado constitucional de
Derecho en materia iusfundamental. No debemos dejarnos engafiar por esta premisa,
porque no se trata de culminar una forma de Estado insuficiente que madura hacia
formas de integracion supranacional, sino de seguramente escapar a otros horizontes
juridicos para tratar de superar el fracaso de no haber sabido institucionalizar un Estado
constitucional de Derecho, como seguramente ha ocurrido en Europa. Primero Estado
viable, después supranacionalismo de los derechos. Asi, estariamos ante un Estado que
se convencionaliza a partir de su propio ordenamiento constitucional, recurriendo a
conceptos prestados como el bloque de constitucionalidad (Francia, Espafa y
Colombia) que sirve para incorporar el derecho convencional del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en beneficio de la ciudadania y como ocasion

de educar civicamente a los poderes publicos.



Como veremos, Bolivia ha optado, seguramente en un caso muy proximo a otras
experiencias bolivarianas (Venezuela y Ecuador), por reconocer el derecho
convencional de los derechos humanos como parte de su ordenamiento constitucional.
La propia Constitucion de 2009, fruto de la enésima produccidn constituyente, revela
en su art. 256 su disposicién a ser desplazada cuando estemos ante Tratados que
prevean un contenido mas favorable al previsto en la Carta de Derechos constitucional:
“Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera
preferente sobre ésta”. Esta clausula de integracion, potente y seguramente bien
meditada, resuelve en gran medida muchas tensiones que ya se presentan en otros
paises latinoamericanos: mientras la Corte Interamericana ha optado por un control de
convencionalidad fuerte, obligando a que las autoridades nacionales inapliquen,
deroguen o anulen derecho interno que impida ejecutar sus sentencias, opiniones e
interpretaciones, surgen no pocos conflictos en sede doméstica sobre la relacion formal
y material entre la Constitucién, pretendidamente suprema y rigida, y un derecho
internacional poderoso que trata, con la mejor de las intenciones, de imponerse a los
operadores estatales que deben de garantizar en primera instancia los derechos

fundamentales de los ciudadanos (Tello, 2024).

¢Se producen esas tensiones en Bolivia? No corramos tanto. Antes de nada, se tratara
de analizar histéricamente como han sido los intentos de convertir a mi pais en un
verdadero Estado constitucional de Derecho. Para realizar esta aproximacion, clave,
nos centraremos fundamentalmente en la incorporacién progresiva, y no siempre
exitosa, de la justicia constitucional como imitacién de lo realizado en otros paises de
la region. La existencia de un Tribunal Constitucional, creado en la década de 1990,
indica que en Bolivia existe una suerte de Constitucion normativa que se levanta sobre
premisas y cualidades bien conocidas por el lector: la rigidez, la supremacia, la fuerza
vinculante y la aplicacién directa de la Constitucion. Notese ya de inicio, que en mi
pais ha sido muy complicado tomarse en serio el principio de rigidez constitucional,
porque como se vera, la doctrina mayoritaria nunca ha sido capaz de distinguir
claramente lo que es la reforma y la revolucion constitucional, entendida esta ultima
como una operacion por la que el pueblo, conformado como poder constituyente,

elabora y funda un nuevo ordenamiento constitucional. Las dificultades no acaban ahi,



porgue como bien se sabe -no sera un tema central en nuestra tesis- en Bolivia se optd
por democratizar hasta extremos insospechados la eleccion de magistrados del Tribunal
Constitucional, caracterizado como plurinacional y sometido a una enorme presion

partidista que pone en cuestidn su independencia e imparcialidad.

Este trabajo tendrd, como se imagina el tribunal que tendra que valorarlo, un analisis
sucinto sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sus instituciones, su
historia, la naturaleza de su derecho y sus principales instrumentos normativos. El
“bloque de convencionalidad” se ha presentado, cada vez mas, como un COrpus iuris
muy poderoso y proceloso que mide su alcance y consecuencias no siempre teniendo
en cuenta su propia morfologia o la morfologia presupuesta de los Estados miembros
que componen la Convencion. El control de convencionalidad parece una institucion
natural muy relacionada con la concepcion monista del derecho internacional,
presentando una doble dimensién -concentrada y difusa- que lo emparenta, al menos
idealmente, con el tipico control de constitucionalidad. Pero ni la Convencion es una
Constitucion, ni la Corte Interamericana es un Tribunal Constitucional, ya que su
funcién no es limitar las mayorias legislativas de un Parlamento, sino controlar los
excesos de estatalidad mirando los Tratados y Protocolos cuando estan los derechos

humanos de los ciudadanos latinoamericanos en juego.

Hay en el control de convencionalidad una semilla que, consideramos, ha germinado
en una relacion interordinamental que supera, en algunos aspectos, el derecho
internacional clasico. En particular, uno de esos aspectos clave nos parece el
consentimiento de los Estados, piedra angular antafio de la soberania. Ni la soberania
es lo que fue -por mas que asi lo quieran los populistas- ni el consentimiento fija un
entendimiento estatico del derecho internacional, sobre todo cuando atafie a derechos
humanos. Nunca hay que dejar de considerar que el caracter evolutivo de ese tipo de
derecho, sobre todo cuando se crean 6rganos jurisdiccionales supranacionales, va a
entrar necesariamente en contradiccion con el principio democratico que sirve para
situar al Estado en la esfera supranacional consintiendo el derecho convencional. Esta
contradiccidn se convierte en tension cuando la Corte Interamericana entra en el terreno
de derechos que tienen un alto valor axioldgico, como es la igualdad, la vida o los
principios objetivos del medio ambiente y la salud. En tales casos, el choque entre la

supremacia constitucional, las opciones del legislador democréatico y los intereses de



las instituciones convencionales parece inevitable y ejemplos de ello veremos en la

presente tesis.

En tales casos, solo cabe recurrir a la autocontencién o self — restraint jurisdiccional y
a una actitud cooperativa por parte de todas las instituciones involucradas. Habra un
capitulo dedicado, centralmente, a esta cuestion: se trata de llevar a cabo, primero, una
aproximacion comparada al tema -Argentina, Colombia, México, Chile y la
experiencia exotica de Espafia- y después una comprension teoérica en torno a las
premisas del Estado constitucional de Derecho. Las premisas del pretendido Estado
convencional de Derecho tienen que compatibilizarse con conceptos absolutamente
trascendentes para cualquier Teoria del Estado y de la Constitucion: la supremacia, la
validez de las normas legislativas y constitucionales, la rigidez constitucional y el
principio de separaciones. ¢Se ha producido una transformacion constitucional? La
tesis demostrara que aun es pronto para llegar a tales conclusiones, y aunque hay
ejemplos de crisis casi sistémicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la Constitucién de Bolivia ha optado por una apertura hacia la integracion que preveé su
propio desplazamiento en caso de que la Convencion y otros Tratados supongan un

reconocimiento mas amplio de (nuevos) derechos a los ciudadanos bolivianos.

A partir de estas consideraciones generales y concretas, nuestro trabajo se insertara por
la vereda de la experiencia propia de Bolivia. Para ello es preciso estudiar con
detenimiento el sistema de derechos y sus garantias, seguramente victima de los deseos
y la inflacion positivista hijos del neoconstitucionalismo. Dentro de este sistema, el
Tribunal Constitucional Plurinacional, creado a partir de la Constitucion de 2009, ha
ido creando una serie de principios interpretativos estructurales para recepcionar sin
problemas, en principio, la institucion del control de convencionalidad. Se trata de
hacer compatible el blogue de constitucionalidad con las exigencias creadas a nivel
jurisprudencial -Corte Interamericana- y doctrinal, a través de la interpretacion
evolutiva, conforme y favorable de las normas en concordancia con la praxis
convencional. El paradigma boliviano parece ain insuficiente, pues solo ha clarificado
de forma tentativa como se relacionan las normas del Estado -reglamentarias,
legislativas y constitucionales- y las normas y la jurisprudencia convencionales. Parece,
en cualquier caso, que prima un voluntarismo extremo mas alla de consideraciones

técnicas que a veces parecen ausentes en mi pais.



El llamado por nosotros “caso Evo Morales” demuestra que, sin una definicion
constitucional mas clara de la apertura convencional de la Constitucion Politica de
Bolivia, el control de convencionalidad puede convertirse, también, en un instrumento
de la lucha por el poder y no solo en una institucion al servicio de la interpretacion mas
progresiva de los derechos humanos/fundamentales. El Gltimo capitulo de la tesis se
centrara en el debate sobre la reeleccion presidencial, la prohibicidn constitucional al
respecto y las sentencias, polémicas y por momentos fuera de un entendimiento sobrio
de la potestad jurisdiccional, que permitieron la postulacién de Evo Morales gracias a
excesos de convencionalidad protagonizados por un Tribunal Constitucional
excesivamente politizado. Al final se ha impuesto el didlogo entre tribunales, con una
intervencion indirecta de la Corte Interamericana, que ha permitido al Tribunal
Constitucional de Bolivia rectificar su jurisprudencia con un alto precio para su
auctoritas, dado que el problema de la estabilidad institucional sigue tan enquistado
como siempre. No hay que perder de vista, en todo caso, que el problema de los
derechos humanos rara vez tiene que ver con la lucha descarnada por el poder: en
realidad, tienen que ver con la democracia, que tienen como mision integrar la sociedad

y garantizar la libertad del individuo, no someterlo a dominaciones espurias.



CAPITULO |

DISENO METODOLOGICO

En su analisis del desarrollo de las sociedades hacia la estatalidad, O’Donnell (1978)
sefiala que las sociedades se han organizado juridica y politicamente alcanzando el
desarrollo del Estado con todos sus componentes para mantener el orden y evitar
conflictos internos. Esta organizacién ha buscado detener la aglomeracion social
cadtica y mantener las diferencias y conflictos bajo control (Fernandez y Torres, 2000).
De esa forma es como los miembros de la sociedad han pactado asociarse, cediendo

ciertas libertades a cambio de seguridad, igualdad y derechos basicos (Rousseau, 1999).

Las normas juridicas han sido esenciales para la evolucion del Estado, al regular las
actividades de sus miembros e instituciones, y establecer el derecho como elemento
indisoluble de la sociedad (Kelsen, 1945). Ferrajoli (2003) profundiza en cémo la
institucionalizacion de la democracia y el reconocimiento de los derechos
fundamentales han transformado la relacion entre el Estado y el individuo,
promoviendo un gobierno del derecho como mecanismo para limitar el poder arbitrario.
Este gobierno de las leyes y no de los hombres es, de manera enunciativa, el Estado de
Derecho (Laporta, 1994).

Dentro de los diferentes paradigmas del referido Estado, el Estado Convencional de
Derecho surge como un paradigma en respuesta a las limitaciones del Estado
Constitucional de Derecho para abordar efectivamente todos los desafios relacionados
con la proteccion de los derechos de las personas?. La finalidad de esta nueva faceta
juridica constitucional es fortalecer la proteccion de los derechos humanos en Bolivia
y otros paises de la region, parte de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (CADH), al incorporar Tratados internacionales y la jurisprudencia de la

1 Una aproximacion lingiistica mas acertada y completa seria el Estado convencional de Derecho
Interamericano de los Derechos Humanos, en razon de su desarrollo dentro del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos. Sin embargo, por sus connotaciones y aproximacién metodologica,
que se explicaran en el presente trabajo, lo llamaremos “El Estado convencional de Derecho” o “Estado
convencional”, denominacidn que ha manejado la doctrina en diversas ocasiones.



Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) dentro del marco juridico

nacional.

El Estado convencional de Derecho representa una evolucién del Estado constitucional
de Derecho, centrada en la asimilacion y supremacia del derecho internacional de los
derechos humanos dentro del ordenamiento juridico nacional para Estados parte de la
CADNH. El control de convencionalidad juega un papel esencial en el desarrollo del
Estado Convencional de Derecho, ya que es el mecanismo mediante el cual los Estados
parte de la CADH, revisan y aseguran que sus normas internas, incluidas las
Constituciones, leyes y otras normas, asi como las decisiones judiciales y
administrativas, sean compatibles con las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Este control se ejerce tanto por parte de las autoridades nacionales,
como por la Corte IDH, fortaleciendo la proteccién de los derechos humanos y su

integracion en el orden interno.

Es importante destacar que la transicion hacia un Estado Convencional de Derecho no
implica una transformacion del Estado en el sentido europeo, es decir, no se trata de un
cambio en la estructura o forma de gobierno (Pérez, 1998), sino de un enfoque
esencialmente normativo. Esta evolucién refleja una adaptacion del sistema juridico
para incorporar y priorizar los estandares internacionales de derechos humanos sobre
el marco legal interno, sin alterar los principios fundamentales del Estado como entidad
soberana ni su toma de decisiones, como podria ser el caso de la propia Union Europea
(UE).

Asi, el Estado constitucional de Derecho ha mutado en el Estado convencional de
Derecho (Fuentes-Contreras, 2019). Esto ha sucedido por el efecto juridico que irradia
del derecho internacional de los derechos humanos en la region interamericana,
concretamente por la vigencia de la CADH vy la interpretacion que efectla de ésta la
Corte IDH (Ferrer Mac-Gregor, 2013b). Esta transformacion ocurre a partir de
diferentes escenarios. Por un lado, en paises parte de la CADH ha ocurrido un
fendmeno juridico, el control de convencionalidad, instituto juridico que ha marcado
el hito para que ocurra esta transformacion de paradigma. Por otro, las Constituciones
de los mismos Estados, al mostrarse receptivas con el derecho internacional de los
derechos humanos, también han aportado de manera interna a ello, con la
implementacion del blogue de constitucionalidad en sus ordenes constitucionales,

incorporando estos Tratados en dicha materia al rango constitucional de los Estados



que asi lo definieron ya sea a través de sus propias Constituciones o mediante la

interpretacion constitucional.

En el caso boliviano, existe el bloque de constitucionalidad, el cual paralelamente a la
vigencia del derecho convencional americano opera dentro del nuevo Estado
convencional de Derecho. Esta tesis aborda esa idea desde una vision cualitativa, con
un enfoque exploratorio y descriptivo, orientado a comprender y explicar como la
integracién del derecho internacional de los derechos humanos y con él su tendencia
constitucionalizadora, especificamente a través del control de convencionalidad que
emana de la Corte IDH y la implementacién del bloque de constitucionalidad ha

reconfigurado en cierta medida la estructura y validez normativa del Estado boliviano?.

Para ello, esta tesis propone el estudio de los paradigmas de Estado desde la teoria
constitucional evolutiva. Es decir, desde la vision transformativa donde previamente
existieron un Estado absolutista, un Estado legislativo y un Estado constitucional de
Derecho (Capella, 2008). También se puede afirmar que este trabajo analiza los
componentes denominados modales del Estado en lo referente a s normatividad (tanto
interna como externa) dentro de la clasificacion de los mismos que expondria Fayt
(2003), dejando de lado otros aspectos centrales como la soberania y los denominados
componentes esenciales como territorio, poder y poblacion®. Ahora bien, no puede
dejar de apuntarse, desde el comienzo, que, en el caso boliviano, la concepcion
evolutiva de la transformacion del Estado -incluso constitucional- en un Estado de tipo
convencional, debe atender a sus propias premisas historicas, dado que Bolivia fue una
colonia espafiola con una estructura juridico — politica particular a la que no siempre se

le puede aplicar la plantilla epistemoldgica de la Teoria del Estado.

2 Conforme lo reza el art. 410.11 de la Constitucion Politica del Estado de Bolivia (CPB de ahora en
adelante): “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia
frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad est& integrado por los
Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho
Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las normas juridicas se regira por la siguiente
jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales: 1. Constitucidn Politica del Estado.
2. Los tratados internacionales. 3. Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas
y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y demés
resoluciones emanadas de los drganos ejecutivos correspondientes.”

% La dimensidn juridica pura de estos elementos del Estado, en Kelsen (1945). La dimensidn institucional
de los mismos, en el estudio clasico del profesor italiano Biscaretti di Ruffia, recientemente reeditado en
Chile (2022).



Teniendo en cuenta este contexto de insuficiencias metodoldgicas y facticas, el enfoque
primordial de la presente tesis serd positivista, alejandose del neoconstitucionalismo
imperante y circunscribiéndose al neopositivismo de Ferrajoli (2003), en la cual se
concibe el ordenamiento normativo independiente de influencias externas y materiales,
pero que debe de atender a los principios y valores constitucionales que irradian todo
el ordenamiento juridico sobre todo desde el punto de vista de la incidencia que produce

el sistema institucional y normativo externo de los derechos humanos iberoamericano.

1. En cuanto a los esfuerzos académicos existentes sobre el tema.

Saglies (2010) habla por primera vez sobre una convencionalizacion del Estado de
Derecho, de donde surge la idea y posibilidad de que exista un paradigma juridico-
constitucional que diste del Estado constitucional de Derecho, al existir un orden
supraconstitucional, en la vigencia del control de convencionalidad. Este instituto
juridico establecido por la Corte IDH ha cobrado vertiginosa importancia en
Iberoamerica, conduciendo a varios autores a concluir que la validez normativa de los
Estados parte de la CADH, se ve condicionada por este instrumento internacional y la
interpretacion que la Corte IDH hace de éste ( Ruiz-Chiriboga, 2010; Delpiano, 2013;
Ferrer, 2013; Garcia Ramirez, 2013; Lazcano, 2014; Gonzalez-Dominguez, 2018).

En ese mérito, surgieron las voces que indican que la relacion Constitucion-Estado,
dentro de la regién interamericana, ya no puede concebirse Unicamente dentro del
paradigma del Estado constitucional de Derecho, sino que se puede hablar de un Estado
convencional de Derecho (Cérdova, 2017; Fuentes-Contreras, 2019; Hernandez-
Mendible, 2020; Montenegro, 2022). Asi, la literatura académica ha abordado de forma
interesante este asunto, sin ahondar, a nivel doctoral, los principales cambios que trae

consigo este cambio de paradigma estatal-normativo en Bolivia.

Se comprende que Estado convencional de Derecho es aquel paradigma juridico-
politico del Estado que reconoce que las normas constitucionales no pueden
Unicamente encontrarse en el texto de la Constitucion, sino que se integran también en
los Tratados internacionales en materia de derechos humanos, a efectos de que se
resguarde debidamente los derechos de las personas y la dignidad humana (Fuentes-
Contreras, 2019). La conceptualizacion del mismo, depende de dos elementos

esenciales (Castillo-Cdrdova, 2013). Tales rasgos, que suponen el establecimiento de



un nuevo modelo juridico estatal, implican en la antesala del razonamiento respectivo,
una aceptacion de que la CADH se ha superpuesto a la Constitucion como fuente de
juricidad, implicando ello las dos exigencias motoras para la existencia de dicho
paradigma. La primera, que la Convencion, o el Instrumento internacional, ha
positivizado el conjunto de valores de justicia que en la forma de derechos humanos
corresponden a las personas. Y la segunda, implica que el contenido referido que se
encuentra positivizado, define y moldea lo que es valido juridicamente en todo el orden
estatal. No obstante, para llegar a tal conceptualizacion, autores como Olano Garcia
(2016) y Ferrer Mac-Gregor (2013), entre otros, desarrollaron la teoria del control de
convencionalidad, la cual debe observarse en todos los niveles, tanto jurisdiccionales

como administrativos en los ordenamientos internos de cada pais miembro.

El control de convencionalidad es un instituto juridico, no estatico y esencial, que se
origina en la contraccion de obligaciones en la celebracion de instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos. Dichos Tratados o Convenciones,
dentro de esta herramienta juridica, son concebidos como una fuente primaria del
derecho, a efectos de perseguir la satisfaccion de la obligacién internacional, la cual
conlleva ademas no la observancia unica de las disposiciones internacionales asumidas
para ser cumplidas sino también la sentencia internacional, emanada por la entidad
jurisdiccional internacional en materia de derechos humanos competente (Olano
Garcia, 2016)

Entonces, este cambio juridico-estatal (el Estado convencional de Derecho) se produce
desde la irrupcion del derecho convencional interamericano con la aplicacion del
control de convencionalidad. Se entiende que el derecho convencional interamericano
estd compuesto por la CADH, el conjunto de instrumentos internacionales similares y
la interpretacién que efectla la Corte IDH de los anteriores, tanto a través de su
jurisdiccion contenciosa como de la consultiva. Todos estos aspectos generan
circunstancias juridicas de comprension del paradigma estatal (Hernandez-Mendible,
2020). Por una parte, se concibe el derecho internacional mas alla del consentimiento
de los Estados. Por otra parte, el derecho nacional-constitucional es profundamente
transformado (Albanese, 2016).

Desde el punto de vista internacional, el consentimiento del Estado como fuente Gnica
del derecho internacional es transformado para tomar en cuenta los derechos humanos

y la interpretacion que la Corte IDH o entidades jurisdiccionales similares hace de éstos



como derecho con origen en el bien juridico de la dignidad humana. Los Estados, en
ejercicio de una soberania que encuentra sus limites en dichos derechos, ven
transformada su estructura normativa desde el plano internacional, yendo mas alla de
la Convencidn de Viena sobre Derechos de los Tratados (CVDT) al aplicar las reservas
en los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos e incluso

permitiendo interpretaciones contra legem en la Corte IDH.

Desde el punto de vista constitucional-nacional, surgen cuestiones importantes. Se
consolida un ius commune en el espacio interamericano, con instrumentos
internacionales similares a la CADH, sin que necesariamente los Estados hayan
ratificado los mismos. Igualmente, se transforma el principio de jerarquia normativa,
pudiendo aplicarse dicho derecho comun de manera directa en el Estado, generando
efectos juridicos como consecuencia de la transformacion del juez ordinario en juez
interamericano (lo que implica, también, la conversion del juez ordinario en una

especie de juez constitucional al poder inaplicar leyes nacionales).

2. Antecedentes al Estado convencional de Derecho.

La historia humana ha sido testigo de la evolucién asincrénica de las sociedades,
influenciada por la politica, el derecho y la economia, delineando el marco de nuestra
realidad actual. En el antiguo Egipto, por ejemplo, se establecié una monarquia que
combinaba la autoridad politica con creencias religiosas, donde el faraén ejercia un
control absoluto, sin separacion de poderes (Cisneros, 2014). Esta tendencia de
combinar lo divino con lo politico se observd igualmente en civilizaciones como los
sumerios y acadios, quienes también creian en el origen divino de su poder (Albertoni,
1996).

Un cambio significativo ocurrio con el Cédigo de Hammurabi en Babilonia, que fue
uno de los primeros intentos de codificacion juridica, considerando tanto las normas
como la autoridad politica de origen divino (Cisneros, 2014). La estructura politica se
hizo mas compleja con las ciudades - Estado como los hititas y los asirios, quienes
también vinculaban su produccion normativa a la voluntad divina, con una
concentracion total de los poderes del Estado sin ninguna clase de limitacion (Ceram,
1985).



La antigua Grecia y Roma marcaron un avance importante en el desarrollo de
estructuras estatales similares a las modernas, con Esparta y Atenas estableciendo bases
para la separacion de poderes y la democratizacion, respectivamente (Abellan, 2011;
Arquello, 2000). Estas civilizaciones sentaron las bases para lo que eventualmente se
convertiria en el concepto de gobierno popular y el desarrollo de procedimientos

legislativos.

Con la cristianizacion de Occidente, la Iglesia Catolica asumié un papel dominante,
influenciando la politica y el derecho. Esto se tradujo en un control més extenso sobre
los Estados y la sociedad, que se consolidé ain méas durante la Edad Media. En este
periodo, el derecho natural y la teoria del contrato social comenzaron a tomar forma,
influenciados por filésofos como Santo Tomas de Aquino (Linares, 2016). Con la idea
del derecho natural y la influencia de la ilustracién, irrumpieron las ideas de limitacion
del poder del Estado y se asumié la separacion de poderes. La transicion hacia la
monarquia absoluta en el siglo XVI marcé un cambio significativo en la cultura juridica
y politica de Occidente. Esta época se caracterizd por una desvinculaciéon del poder
divino en la gestion estatal, adoptando una perspectiva mas laica de la autoridad publica
(Sabine, 2009). A pesar de la resistencia y criticas a esta separacion, se lograron
avances notables que eventualmente facilitaron el surgimiento de la estatalidad

contemporanea.

La clase burguesa fue consolidandose, lentamente, como una nueva fuerza politica y
econdmica, reconfigurando las estructuras sociales y demandando un marco normativo
que protegiera sus intereses. Este cambio fue impulsando, dialécticamente, una nueva
concepcion del derecho natural, destacando a figuras como Hugo Grocio, quien en su
obra De jure Belli ac pacis en 1624, articuld los principios de la soberania estatal y el
derecho natural en las relaciones internacionales (Van Ittersum y Grotius, 2006).
Destacados filésofos como John Locke y el baron de Montesquieu contribuyeron

significativamente a esta evolucion.

Locke, en su Segundo ensayo sobre el gobierno civil en 1690, argumentd que el
consentimiento de los gobernados es la base de toda autoridad legitima y estableci6 que
el uso del poder debe respetar ciertos derechos fundamentales (Locke, 2005).
Montesquieu, por su parte, en Del Espiritu de las Leyes en 1748, defendi6 la division
de poderes como un sistema para evitar el abuso de poder y garantizar la libertad

individual (Montesquieu, 1984). Jean-Jacques Rousseau también aportd a esta



discusion con su Contrato Social en 1762, donde propuso que el orden social se basara
en un acuerdo colectivo que garantiza derechos derivados de un contrato,
argumentando que el Estado es un ente que reconoce y administra los derechos bésicos

de la poblacion donde el poder no puede ser delegado (Rosseau, 1999).

Sin embargo, tedricos como Jean Bodin (2006) y Thomas Hobbes (2020) defendieron
en apariencia visiones mas absolutistas del poder estatal. Bodin sostuvo que la
soberania era un poder supremo del monarca, solo limitado por la ley divina (Naranjo,
2018), mientras que Hobbes, en su imprescindible Leviatan (1651), argumentd que un
gobierno absoluto era necesario para mantener el orden y evitar el caos (Hobbes, 2020).
No obstante, todo ello condujo progresivamente a una secularizacion y racionalizacién
del poder, en particular de las facultades del legislador, con parlamentos y
representantes electos democraticamente, aunque todavia con importantes
insuficiencias desde el punto de vista participativo (Laporta, 1994). Se dio paso, asi, al

Estado legislativo de Derecho.

2.1. El Estado legislativo de Derecho.

El Estado legislativo de Derecho se distingue como un modelo transicional antes del
Estado constitucional de Derecho, destacando el principio del imperio de la ley. Este
modelo, influenciado por la tradicion francesa, consideraba la ley como el nucleo del
ordenamiento juridico y como la expresion de la voluntad popular materializada a
traves del poder legislativo. Se enfatizaba que las acciones del Estado debian estar
estrictamente regidas por leyes que siguieran un procedimiento legislativo preciso para

garantizar su legitimidad (Ferrajoli, 2003).

En este contexto, el principio de legalidad se erigia como columna vertebral del Estado,
implicando que la validez de cualquier acto de gobierno residia en su conformidad con
la ley, lo cual, a su vez, se basaba en la racionalidad supuesta de estas leyes (Prieto
Sanchis, 2014). No obstante, esta idealizacion del legalismo a menudo eclipsaba la
justicia substancial, dando prioridad a la legalidad sobre los valores axiol6gicos como
la justicia. Contrapuesto al modelo autoritario y paternalista de la monarquia
absolutista, el Estado legislativo de Derecho buscaba restringir el poder del Estado y

asegurar la proteccion de las libertades fundamentales, representando un avance



significativo en términos de garantias juridicas y uniformidad en la aplicacion de la ley
(Garcia Pelayo, 2009).

Sin embargo, este modelo también perpetraba una vision limitada del Derecho,
concentrdndose exclusivamente en la validez formal de las leyes sin considerar su
contenido sustantivo o su justicia inherente, lo que Hobbes resumia en la méxima
Auctoritas, non veritas facit legem, es decir, la autoridad, y no la verdad, crea la ley.
Asi, el enfoque estaba en la competencia del 6rgano legislativo y en el procedimiento
de creacion de la ley, mas que en su equidad o moralidad (Ferrajoli, 2003). Este enfoque
normativo no solo reforzo el principio de igualdad ante la ley y la seguridad juridica,
sino que también fomentd la independencia judicial, al subordinar todos los actos
estatales y administrativos al marco legal establecido (Ansuategui Roig, 2013). En este
sentido, el Estado legislativo de Derecho establecio las bases para un sistema mas
predecible, aunque adn limitado en su capacidad para abordar cuestiones de justicia

substancial y derechos fundamentales.

2.2 Estado constitucional de Derecho.

El Estado constitucional de Derecho representa una evolucion del Estado legislativo de
Derecho, donde la legalidad formal cede espacio a la proteccion integral de los
derechos fundamentales, elevados a rango constitucional. Esta evolucion se caracteriza
por la incorporacion de valores y principios democraticos en la estructura estatal, con
el objetivo de limitar el poder estatal y asegurar la proteccion de la dignidad individual
(Garcia Pelayo, 2009). No puede dejar de llamarse la atencion de que este
planteamiento tedrico o tipoldgico bebe de la influencia europea: resulta dificil, al
menos en el caso boliviano, afirmar categéricamente que el Estado constitucional de
Derecho haya sido una realidad institucional. Mas bien estariamos ante experiencias
fallidas como consecuencia de la imposible implantacion de una cultura juridico —
politica demoliberal y la proliferacion dificultosa de una cierta estabilidad politica

informada por el constitucionalismo.

Inicialmente, el Estado legislativo de Derecho se enfocaba en la legalidad de las
normas, donde la validez de las leyes dependia estrictamente de su conformidad con
los procedimientos legislativos establecidos. Se resaltdé que Estado deberia garantizar

la libertad, la igualdad y la autonomia del individuo, vinculando la legitimidad de las



leyes a la participacion y representacion popular. Sin embargo, esta concepcion
demostro ser insuficiente frente a las complejidades de la proteccion efectiva de los

derechos fundamentales y, por ende, de la justicia material (Garcia Pelayo, 2009).

Con el tiempo, se reconocio que el derecho no solo deberia ser un medio para imponer
la ley, sino también un fin en si mismo, enfocado en la proteccion y promocion de los
derechos fundamentales. La insuficiencia del enfoque legislativo se hizo evidente,
especialmente en contextos de cambios sociales y econdmicos significativos, como la

industrializacion y sus efectos en la desigualdad social (Lancheros-Gamez, 2010).

Este reconocimiento llevé a una reevaluacion del papel y contenido de las leyes,
instando a una proteccion mas robusta de los derechos fundamentales. ElI Estado
constitucional de Derecho surgié como respuesta a estas deficiencias, enfatizando la
necesidad de que las leyes no solo cumplan con criterios formales, sino que también se
alineen con principios constitucionales fundamentales. Esto incluyé la garantia de que
las leyes reflejen los intereses y protejan los derechos de todos los sectores de la
ciudadania, no solo los representados por la mayoria legislativa.

En el marco del Estado constitucional de Derecho, Ferrajoli (2003) identifica cuatro
caracteristicas esenciales: la validez de las normas juridicas segin procedimientos y
principios constitucionales; una nueva epistemologia del derecho que reconoce la
aplicabilidad jurisdiccional de las normas constitucionales; la resolucion de conflictos
normativos mediante garantias constitucionales; y la sujecion de todas las leyes a
principios jurisdiccionales. Esta configuracion reconoce que la Constitucion no solo
prescribe las normas para la produccion legislativa, sino que establece obligaciones y
prohibiciones sustanciales que guian el contenido de la legislacion subordinada,

asegurando la proteccion de los derechos individuales y sociales.

Por ultimo, la rigidez constitucional solidifica la preeminencia de los valores y
principios constitucionales sobre otras normas juridicas ordinarias. Esto no solo define
el marco legal y politico, sino que también promueve una democracia méas robusta y
protegida contra abusos, estableciendo un equilibrio entre la voluntad de las mayorias

y la proteccion de los derechos fundamentales.



2.3. Crisis del Estado constitucional e irrupcion del Estado convencional.

El Estado constitucional de Derecho no podia permanecer estatico. Los constantes
desarrollos normativos, tanto en el plano nacional como en el nivel internacional, han
generado elementos importantes que han influenciado en modelo estudiado. La
pluralidad de fuentes normativas, tanto internas como externas de un Estado, moldean
el ndcleo de este paradigma y lo posicionan en un terreno distinto al de su
consolidacién, poniendo en riesgo cualidades importantes como la seguridad juridica,

previsibilidad y certeza de este modelo (Ferrajoli, 2003).

Estas circunstancias se presentaron en un contexto de constante desarrollo normativo,
donde los sistemas de representacion nacional, materializados en los poderes ejecutivo
y legislativo, desplegaron una intensa actividad normativa como consecuencia de la
consolidacién del pluralismo social y el juego politico partidista. Por otro lado, la
superposicion de ordenamientos normativos, con el desarrollo del derecho
internacional y el derecho comunitario, dieron lugar a la deformacion del monopolio
estatal de la produccion normativa. Tales hechos generaron la apertura efectiva de la
discrecionalidad judicial, aumentando la formacién jurisprudencial, administrativa o
autorregulada del derecho, teniendo como consecuencia la carencia de certeza,
eficiencia en la proteccion de derechos y la disolucidn en cierta medida de las garantias
fundamentales (Parcero, 2023). Esta pluralidad de fuentes normativas ha generado
cambios en el Estado constitucional de Derecho. Los sistemas de integracion
internacional y supranacional estan generando anomalias en la soberania de los paises,
produciendo un desarrollo de un constitucionalismo internacional, donde se han ido

concentrado el poder y las decisiones (Ferrajoli, 2003).

Asi como en Europa los desastres provocados por la Il Guerra Mundial implicaron la
creacion de una red juridica internacional para limitar los excesos de estatalidad, varios
paises iberoamericanos, en mérito al tragico y sangriento pasado de gobiernos
militares, tuvieron la voluntad politica para suscribir y ratificar diversos tratados en
materia de derechos humanos, los cuales fueron adoptados en los ordenamientos a
efectos de evitar los horrores recién sufridos (Gargarella, 2014). Esta circunstancia se
fue asimilando en Iberoamérica, donde con diferentes particularidades, los paises
fueron materializando la voluntad de asumir compromisos en materia de derechos

humanos.



Aln a pesar de que los objetivos de los paises latinoamericanos, tendrian caracter
utopico, pues resultaria, de acuerdo a los contextos de cada estado reducir la brecha
entre los convenios suscritos y la realidad, éstos coincidieron en establecer el caracter
aspiracional de sus decisiones, que se tradujeron también en cambios constitucionales,
ya sea a través de la jurisprudencia o reformas (Garcia Villegas, 2013). Es decir, se
pretendid aspirar a construir una realidad que no existia, donde muy probablemente los
Estados no podrian satisfacer sus obligaciones internacionales y, no obstante,
suscribieron una serie de Tratados internacionales a efectos de optimizar sus propios

sistemas juridicos y resguardar derechos fundamentales.

En ese sentido, en mérito a que se contrajeron obligaciones internacionales, se fueron
creando e incorporando instituciones como la del control de convencionalidad y el
bloque de constitucionalidad. Ello a través de numerosas reformas constitucionales en
el continente y, en el caso boliviano, mediante el despliegue de un proceso
constituyente de tipo fuerte*. De este modo, se dotaron a los Tratados Internacionales
en materia de derechos humanos y las normas de derecho internacional de rango
constitucional, a través de una vision en la materia claramente monista. Entonces, desde
lo normativo, a objeto de caracterizar el paradigma estatal, ya resulta insuficiente el
hablar de un Estado constitucional de Derecho (Fuentes-Contreras, 2017) y conviene
comenzar a hablar de Estado convencional de Derecho: un Estado que, en el caso
boliviano, es la consecuencia directa de las insuficiencias y el fracaso del Estado
constitucional de Derecho, lo cual no deja de ser paraddjico, porque entonces no cabria
hablar tanto de mutacién o transformacion como cuanto de emergencia intempestiva
de un nuevo paradigma estatal que se abraza al mastil juridico internacional para tratar

de garantizar los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

3. ElI modelo europeo como referencia: del Consejo de Europa al proceso de

integracion europea.

No es para nadie un secreto, que el Consejo de Europa es una institucion que ha
marcado un hito en el esfuerzo para proteger los derechos humanos. Desde su génesis,
para evitar que volvieran a ocurrir los fatidicos sucesos de la Segunda Guerra Mundial,

cuyo principal foco fue Europa, tuvo el objetivo de propugnar los valores y principios

4 Para una categorizacion del concepto de poder constituyente, en el devenir de la modernidad y
posmodernidad, ver De Miguel Béarcena (2024).



relacionados con la libertad, democracia y derechos humanos (Villasefior Alonso,
2015). Todo el modelo juridico — politico montado tras la Guerra devastadora y el brutal
odio generado por impulsos autoritarios y racistas tuvo como premisa evitar los excesos
de “estatalidad” contra la dignidad humana a partir de un Estado de Derecho continental
que implico no solo la creacion del Consejo de Europa, sino la propia Comunidad
Europea. Asi las cosas, el constitucionalismo democratico que surge en el viejo
continente después de 1950 tuvo en el derecho internacional del mercado y de los
derechos humanos un elemento compensatorio fundamental para afirmar su propia
viabilidad y éxito (De Miguel Béarcena, 2024b).

Desde su puesta en vigencia, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), adoptado por el Consejo de Europa
el 4 de noviembre de 1950 y entrado en vigor en 1953, marco un punto de inflexion en
el resguardo de los derechos, debido la robustez de su sistema (Vidal Alvarez, 2021).
El contenido de su texto dio la oportunidad para que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) comenzara a funcionar en 1953 mediante la garantia los derechos y
libertades consagrados en el CEDH y sus Protocolos. De acuerdo con el art. 19 del
Convenio, el TEDH vela por el cumplimiento del mismo dentro de los cuarenta y seis
Estados parte y tiene la posibilidad de recibir peticiones individuales por reclamos de

vulneraciones de los derechos alli reconocidos (Garcia, 2019)°.

La funcion del TEDH es garantizar el CEDH y asegurar el respeto de los compromisos
asumidos por los Estados parte desde el ambito jurisdiccional. Todos estos Estados
reconocen el conjunto de derechos del CEDH a todas las personas dependientes de sus
jurisdicciones de acuerdo a lo establecido en el art. 1. La idea tradicional de un sistema
de supervision supranacional implicaba inicialmente que una vez que un individuo
hubiera explorado todas las vias para proteger sus derechos a través del sistema juridico

de su pais, tenia la posibilidad de acudir a una Comision de Derechos Humanos

5 Rusia fue expulsada del Consejo de Europa, a primeros de 2022, y después denuncié y abandoné como
represalia el Convenio Europeo de Derechos Humanos a finales de ese mismo afio. Tras los ataques a
Ucrania y el inicio de la guerra de agresion en febrero de 2022, el Comité de Ministros, actuando en
virtud del articulo 8 del Estatuto del Consejo de Europa, decidi6 que la Federacion de Rusia dejaria de
ser miembro del Consejo de Europa después de 26 afios de membresia. En esos 26 afios ha sido uno de
los Estados con mas sentencias condenatorias por vulneracién de derechos humanos, sentencias que
tenian, a su vez, una gran problematica en cuanto a su ejecucion. En perspectiva, aunque la garantia fuera
deficiente por la poca lealtad mostrada por la Federacion rusa al CEDH, la pertenencia al Consejo de
Europa siempre suponia un limite moral a las actuaciones interiores y exteriores del Estado ruso. Hoy ni
siquiera existe ese limite “politico”, si se quiere.



establecida por el sistema regional (Capodiferro Cubero, 2017). La Comision
proporcionaba al Estado la posibilidad de responder y posteriormente determinara si
existio 0 no un abuso. No obstante, esa resolucion no poseia por si misma validez legal
ejecutable en el Estado miembro. Para conseguir tal resultado, el caso debia dirigirse a
la Corte regional (TEDH), donde se dictaban y dictan resoluciones con total validez

legal, y de esta manera, se lograra obtener tal resultado.

El Consejo de Europa, por medio del Protocolo 11 al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 11 de mayo de 1994,
decidio abolir la funcion previa de Comision y garantizar un ius standi directo a los
ciudadanos ante el TEDH (Heyns et al., 2006). En cualquier caso, al margen de estas
importantes cuestiones técnicas, es advertible cronoldgicamente que el sistema europeo
de proteccién de derechos humanos ha influenciado muchisimo en el interamericano.
Ello a pesar de la paradoja de que el Consejo de Europa fuera instituido en 1950 y la
OEA funcionara desde un afio antes. EI modelo europeo de proteccién a los derechos
humanos ha permeado en el sistema interamericano: por ejemplo, la idea de garantizar
derechos a partir de la I6gica de la subsidiariedad, es decir, el deber de agotar el derecho
interno antes de acudir a la proteccion regional (Art. 35.1 del CEDH y art. 46.1 inc. a)
de la CADH). También la existencia inicial de una Comisién que busque la
admisibilidad de las peticiones y casos fue algo en comun entre ambos sistemas hasta

1998, cuando dejé de funcionar.

Los dos sistemas tienen en comun, ademas, que cuentan con acuerdos generales de
derechos humanos que representan sus respectivos fundamentos juridicos. La Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), la Declaracion Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) y la CADH conforman el sistema
interamericano. Por otro lado, el Consejo de Europa y CEDH en el ambito europeo.
Ademads, ambos sistemas tienen Protocolos Adicionales especializados y otras
instrucciones que forman parte o complementan los sistemas, como la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y Convenio Europeo de
Extradicion, entre otros (Govea, 2016). Todo ello ha ido creando un derecho
internacional de los derechos humanos con una gran densidad material, que mas que
compensar y prevenir excesos de estatalidad, esta produciendo, como se ve en el caso

del control de convencionalidad, un contenido propio y diferenciado en derechos



fundamentales que puede confrontar con los contenidos minimos de las Constituciones

nacionales (Quesada, 2022).

En cuanto a las reuniones de las entidades de supervision, la Corte IDH se congrega
habitualmente cuatro veces al afio, teniendo cada encuentro una duracion promedio de
dos a tres semanas, ademas de una o dos sesiones especiales breves durante el afio. En
cambio, el TEDH es una entidad permanente. En relacion con la forma en que se
realizan los analisis de fondo, tanto en los casos de litigio como en los recursos, la Corte
IDH publica informes con conclusiones sobre las infracciones que se han cometido y,
si se confirman las infracciones, propone recomendaciones. La Corte IDH también
determina si se produjo una infraccion y posee la potestad de solicitar una
compensacién por dafios u otras acciones de reparacion. EI TEDH realiza juicios
declarativos sobre la existencia o ausencia de infraccion, y también posee la autoridad

para imponer una compensacién (Londofio Lazaro y Juana Inés, 2016).

En su voto razonado de la sentencia del 11 de marzo de 2005 en el caso César contra
Trinidad y Tobago, el juez Antonio Augusto Cangado Trindade, entonces miembro de
la Corte IDH, destacd algunas coincidencias entre la Corte IDH y el TEDH. El
magistrado sefiald que, en el &mbito del derecho internacional, los principios para la
interpretacion de los Tratados internacionales, en general, se desarrollaron
principalmente como pautas para guiar a los Estados partes en dicho proceso®. No
obstante, los Tratados de derechos humanos requieren que sus disposiciones se
interpreten considerando el caracter esencialmente objetivo de las obligaciones
asumidas por los Estados. Dichas obligaciones buscan garantizar la proteccion de los
derechos humanos, y no la creacion de derechos subjetivos y reciprocos entre los
Estados Partes. Por ello, tanto la Corte IDH como el TEDH suelen poner énfasis en el

objetivo y propdsito de los Tratados de derechos humanos en su jurisprudencia.

La Corte IDH, a lo largo de su jurisprudencia, ha mostrado un claro interés en los
pronunciamientos del TEDH, los cuales le han servido como referencia para interpretar
y aplicar las normas contenidas en la CADH. Esta influencia no es una subordinacion,
sino una especie de “didlogo jurisprudencial” que permite el enriquecimiento de la
interpretacion y proteccion de los derechos humanos, buscando que los estandares

® Corte IDH, Voto razonado del Juez Antdnio Augusto Cangado Trindade, Caso Tibi Vs. Ecuador, 7 de
septiembre de 2004.



internacionales tengan coherencia y aplicabilidad en los diferentes contextos regionales
(Gutiérrez Novales, 2016).

La influencia del TEDH en la Corte IDH puede ser observada claramente en varios

casos emblemaéticos que pasamos a citar brevemente, sin &nimo de prolijidad:

Caso Durand y Ugarte vs. Peru (Corte IDH, 16 de agosto de 2000). En este asunto, la
Corte IDH cit6 la jurisprudencia del TEDH en el contexto de la interpretacion del
articulo 4 de la CADH sobre el derecho a la vida, tomando referencia del enfoque del
TEDH sobre el uso de la fuerza y las responsabilidades de los Estados. En particular,
la Corte IDH se refirio al caso McCann y otros vs. Reino Unido (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Sentencia de 27 de septiembre de 1995), que estableci6 estandares
estrictos para el uso de la fuerza letal, reforzando el principio de necesidad y

proporcionalidad.

Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama (Corte IDH, sentencia de 2 de febrero de
2001). En este asunto, la Corte IDH también se basé en la doctrina del TEDH para
analizar el derecho a la libertad sindical y de asociacion, mencionando el caso Young,
James y Webster vs. Reino Unido (TEDH, Sentencia de 13 de agosto de 1981). La Corte
IDH utilizé el razonamiento del TEDH para profundizar en la proteccién de los
derechos laborales y en el derecho de los trabajadores a no ser discriminados por sus

actividades sindicales.

Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México (Corte IDH, sentencia de 16
de noviembre de 2009). La Corte IDH, en el analisis del derecho de las mujeres a no
ser discriminadas y a la proteccion frente a la violencia de género, se apoyo en el
enfoque del TEDH en el asunto Opuz vs. Turquia (sentencia de 9 de junio de 2009). En
este caso, la Corte IDH reconocio la obligacion de los Estados de adoptar medidas para
prevenir la violencia de género y resalto la importancia del debido cuidado y diligencia
en la actuacion de aquellos, influyendo claramente en el establecimiento de un estandar

interamericano sobre la proteccion de las mujeres.

Estos casos demuestran que la Corte IDH ha recurrido a las decisiones del TEDH como
herramientas para fortalecer la interpretacién de los derechos previstos en la CADH.
Esta apertura tiene su asidero en art. 29 inc. ¢) de la CADH, que avala juridicamente
esta préactica, al establecer que los derechos reconocidos en la CADH no deben ser

entendidos de manera limitada y que los jueces pueden recurrir a otras fuentes de



derecho internacional para fomentar la eficacia y evolucion de los derechos humanos
(Acosta Alvarado, 2008) 7. Asi las cosas, resulta claro que el sistema interamericano ha
sido organicamente influido y en la atencion a las solicitudes individuales por el sistema
europeo de garantia de los derechos humanos. La jurisprudencia del TEDH se utiliza
para proporcionar una interpretacion mas profunda y consistente de los derechos
establecidos en la CADH. Este intercambio entre Cortes internacionales promueve el
fortalecimiento de un derecho internacional de los derechos humanos que impulse
normas compartidas y claramente evolutivas. En cualquier caso, para nuestro propasito
-el analisis de la incidencia del control de convencionalidad en el Estado y
ordenamiento juridico boliviano- parece de mas interés, teniendo en cuenta la
perspectiva adoptada -la Teoria del Derecho y la Teoria de la Constitucion- abordar las
dimensiones fundacionales y principales del derecho comunitario de la Unién Europea.
A ello dedicaremos las siguientes paginas.

La integracion supranacional en la Union Europea (UE) no tiene relacion con la manera
de entender el Estado en este trabajo. Los paises miembros, desde sus inicios en el
Tratado de Paris de 1951 han transferido parte de su soberania (mas bien su ejercicio)
a instituciones supranacionales de la Comunidad en atencion a diversos Tratados
internacionales con una transformacion del poder soberano, lo que permite la creacion
de leyes y politicas que tienen autoridad directa o indirecta sobre las leyes nacionales

y su aplicacion (Pozo, 2024).

Este fendbmeno muestra un cambio hacia una soberania compartida, también conocida
como "soberania en capas” o multilevel, en la que la autoridad se distribuye entre varios
niveles de gobierno, desde lo nacional hasta lo supranacional con instrumentos
internaciones en ejercicio de la voluntad de los Estados, dando lugar a sus instituciones,
denominadas explicitamente supranacionales: la Comisién Europea, la cual actia como
el brazo ejecutivo y normativo de la UE; el Consejo europeo compuesto por los jefes
de Estado o de gobierno de los Estados miembros; el Consejo de la Unidn Europea
(también conocido como el Consejo de Ministros o simplemente el Consejo), como
principal entidad decisoria de la UE y compuesto por ministros de cada Estado

miembro; el Parlamento Europeo como Unico 6rgano colegislativo de la UE cuyos

7 Articulo 29. Normas de disposicion. “Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de: ¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o
que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno”.



miembros son directamente elegidos por los ciudadanos de los Estados miembros vy,
por ultimo; el Tribunal de Justicia -Sala y Gran Sala- que garantiza que la legislacion
de la UE se interprete y aplique de la misma manera en cada pais miembro y resuelve
disputas legales entre los gobiernos nacionales y las instituciones de la UE (Archick,
2021).

Varios mecanismos y principios fundamentales del derecho comunitario involucrados
en la aplicacién del derecho de la UE dentro de los sistemas legales internos de los
Estados miembros para garantizar su uniformidad, podrian tener cierta cercania con la
filosofia de fondo y forma del control de convencionalidad aqui analizado (de Castro-
Camero, 2010). En esa perspectiva, se comprende que los reglamentos de la UE tienen
efecto directo y son automaticamente vinculantes en todos los Estados miembros desde
la fecha de su aplicacion, sin necesidad de transposicion a la legislacion nacional. Por
otro lado, las directivas establecen objetivos que todos los paises miembros deben
alcanzar, pero les dejan la libertad de elegir la forma y los medios de implementacién
(Hernandez et al., 2014). Los Estados miembros deben transponer las directivas en su

legislacion nacional antes de una fecha limite especificada en cada directiva.

Asimismo, el derecho comunitario de la UE tiene efecto directo, lo que permite a los
individuos invocarlas ante tribunales nacionales, incluso si no han sido incorporadas
correctamente a la legislacion nacional. Esto sucede si las disposiciones son claras,
precisas e incondicionales y confieren derechos a los individuos. Por otra parte, el
derecho de la UE tiene primacia sobre las leyes nacionales. Esto significa que si existe
un conflicto entre una ley nacional y el derecho de la UE, los tribunales nacionales
estan obligados a aplicar el derecho de la UE y desestimar la legislacion nacional
contraria, sin importar cudndo se promulgd (Itzcovich, 2022). Tales aspectos son
parecidos -con ciertas distancias- a lo instituido por el control de convencionalidad,
aunque éste ultimo no se encuentre en un contexto de un proceso de integracion

supranacional sino mas bien en la proteccién de los derechos humanos.

Adicionalmente, a diferencia de la existencia de multas en el instituto juridico del
control de convencionalidad, la Comisién Europea puede iniciar procedimientos de
infraccion contra los Estados miembros que no transpongan correctamente las
directivas o no apliquen adecuadamente el derecho de la UE. Si los problemas persisten

con estos procedimientos, puede haber multas financieras (Archick, 2021).



Estos mecanismos garantizan que el derecho de la UE no solo se integre adecuadamente
en los sistemas legales nacionales, sino que también se respete y se aplique de manera
uniforme en todos los Estados miembros, lo que refleja una forma de control de
convencionalidad que busca garantizar la aplicacion uniforme y efectiva de los
estandares legales europeos a nivel nacional (derecho comunitario), con las diferencias
ya anotadas, considerando que en el presente trabajo se analiza el paradigma del Estado
convencional de Derecho desde su enfoque constitucional-normativo, en relacién con

los derechos humanos en la regién interamericana.

4. Estado convencional de Derecho en Bolivia.

Bolivia tiene una reciente tradicion de reconocimiento a los derechos humanos que
expresa una respuesta a violaciones histdricas a estos derechos tanto en el nivel global
como domestico (Bustillo Marin, 2014). Después de la Segunda Guerra Mundial y los
horrores observados durante la era nazi, hubo un reconocimiento global de la necesidad
de un sistema efectivo de proteccion de los derechos humanos a nivel internacional.
Este reconocimiento llevd a la creacion de multiples Tratados internacionales
destinados a establecer estandares y mecanismos de supervision y cumplimiento en
materia de derechos humanos (Witker, 2016), aspecto firmemente reflejado en Bolivia,
en su contexto interamericano donde en ausencia de una guerra continental lo que
preocupd a la doctrina fueron los devastadores efectos de las numerosas dictaduras y

retrocesos democraticos que sufrieron numerosos paises latinoamericanos.

En Bolivia, como en otros paises en Ameérica, este proceso se refleja en la adopcion de
Tratados y leyes que alinean el derecho interno con los estandares internacionales
(Gargarella, 2014). La Constituciéon Politica Boliviana de 2009 (CPB de ahora en
adelante), incorporay reconoce expresamente los Tratados de derechos humanos como
parte del bloque de constitucionalidad (art. 410), lo que significa que tienen un rango
superior al de las leyes ordinarias. Este reconocimiento constitucional de los Tratados
internacionales como parte del derecho interno marca un hito de apertura y
reconocimiento de derechos humanos en el plano juridico en el pais (Cantillo Pushaina,
2021a).

Tal circunstancia va acompafiada del reconocimiento de la proteccion preferente de los

derechos humanos en caso de mejor proteccion de los derechos constitucionales. Si



bien a raiz de la implementacion del bloque de constitucionalidad no hay una distincién
en el &mbito juridico entre derechos humanos y derechos fundamentales pues los
primeros estan inmersos en dicho bloque y tienen el mismo tratamiento que los
segundos (Lima, 2018), los primeros pueden ser aplicados preferentemente cuando
prevean mejor proteccion que los altimos. El art. 256 de la CPB indica esa posibilidad.
Al incorporar y priorizar estandares internacionales de derechos humanos mas
favorables en el orden legal interno en Bolivia, el control de convencionalidad sirve,
en principio, para complementar desde un punto de vista formal y material el marco

constitucional existente.

El control de convencionalidad ex oficio fue instituido el 26 de septiembre de 2006 por
la Corte IDH en la sentencia Caso de los Trabajadores Cesados del Congreso (24 de
noviembre de 2006)8 en la cual se establecio el deber de los jueces domésticos y a toda
autoridad publica de los paises parte de la CADH de realizar el control de
convencionalidad. Este implica que los jueces internos (y también las autoridades
publicas, como se establecié posteriormente por la Corte IDH en el Caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso) deben revisar las normas, leyes, actos y
procedimientos internos para asegurarse de que estos estén en conformidad con las
disposiciones de la CADH vy las interpretaciones que la Corte IDH ha hecho de la

misma.

Este escenario proporciona un doble nivel de proteccion legal y, al menos sobre el
papel, aumenta la eficacia en la proteccion de los derechos humanos al adoptar una
perspectiva mas global y avanzada de proteccion de tales derechos. Conforme a lo ya
manifestado, la posible y no siempre lineal transicion hacia un Estado convencional de
Derecho en Bolivia se enfoca en una transformacién normativa, a diferencia de las
transformaciones del Estado en el contexto europeo, que implican cambios

estructurales en la forma de gobierno®. Esto indica que, aunque la estructura

8 El control de convencionalidad fue mencionado por primera vez en el Caso Almonacid Arellano vs.
Chile en la Sentencia de 26 de septiembre de 2006, pronunciada por la Corte Interamericana, en la que
indicé que este instituto era inicamente aplicable al “poder judicial” de cada Estado parte de la CADH
(pp. 128)

% Recuérdese que, en el sistema interamericano, a diferencia de la UE, no existen 6rganos de produccion
normativa que pongan en cuestion la separacion de poderes y la forma de gobierno a nivel nacional. En
el marco de la UE, la posicion prevalente del Consejo de Ministros muestra un desplazamiento del poder
normativo y politico hacia los gobiernos en detrimento de los parlamentos nacionales. Por otro lado,
como hemos sefialado, el juez nacional es juez comunitario con mucha mas intensidad que el juez
convencional, porque el rango de produccion de normas y politicas pablicas es mucho mas amplio en el
ambito de la UE.



fundamental del Estado sigue siendo la misma, el enfoque y las practicas legales
cambian para cumplir con las obligaciones y estandares internacionales de derechos
humanos. La Corte IDH influye de forma directa en el ordenamiento interno a través
de la importante figura del control de convencionalidad, transformando sobre el papel
-es lo que queremos estudiar en esta tesis- el propio Estado boliviano en una especie de
Estado convencional de Derecho que también ha tenido reflejo en la doctrina de otros

paises latinoamericanos.

5. Justificacion del trabajo.

La historia de Bolivia como Estado es una narrativa rica y compleja que abarca siglos
de evolucion politica, social y legal. Desde su independencia de Espafia en 1825,
Bolivia ha experimentado una serie de cambios politicos y constitucionales que han
dado forma a su identidad como Estado (Mesa et al., 2007). Conforme a lo indicado
con anterioridad, no se puede aplicar la tipologia especifica y clasica de la Teoria del
Estado a una experiencia colonial clasica. Para comprender la evolucion de su
paradigma estatal hasta lo que ahora se denomina como Estado constitucional de
Derecho, o0 al menos se cataloga asi en el art. 1 de su CPB, es necesario comprender
desde los origenes del Estado como modelo juridico organizado, hasta el
establecimiento del tipo ideal Estado constitucional de Derecho, el cual no ha sido
juridicamente suficiente para la proteccion de los derechos fundamentales de los

ciudadanos en muchos paises latinoamericanos.

La presente tesis sostiene que los Estados constitucionales, en especial aquellos que
forman parte de la CADH y con especial atencion el Estado Plurinacional de Bolivia,
no han podido quedar aislados del régimen imperante del derecho global de los
derechos humanos. Este &ambito material se ha convertido en el eje central no solo del
sistema internacional, sino también del orden juridico doméstico, permitiendo superar
la percepcidn westfaliana de que Unicamente los Estados pueden ser sujetos de derecho
internacional: la poblacion, es decir los ciudadanos, también pueden ser titulares de
derechos en el &mbito supranacional (Witker, 2016). Practicamente ningin pais ha
podido quedarse aislado de la influencia del derecho internacional de los derechos

humanos y la suscripcion de Tratados multilaterales en esta materia.



Bajo la légica del deber de respetar las obligaciones asumidas en los instrumentos
internacionales en materia de derechos, el mandato de asumir todas las medidas de
derecho interno, a efectos de cumplir con las responsabilidades internacionales y en
concordancia con los articulos arts. 26 y 27 de la CVDT (1980), ha producido una cierta
ruptura en la jerarquia normativa del Estado Constitucional para dar lugar a un
paradigma que centra su base en los derechos humanos. A traves de la ratificacion de
Tratados donde los Estados ceden a entidades u 6rganos internacionales la potestad de
decidir sobre ciertos asuntos, los Estados han ido sacrificando su soberania y otorgando
en favor de dichos cuerpos internacionales potestades que pueden actuar aun en

desmedro de sus directrices y politicas (Abbott y Snidal, 2000, p. 437).

Asi, a efectos de velar por el cumplimiento de obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos, los Estados a través de los Tratados constitutivos de derechos,
establecieron Cortes y sistemas procesales de proteccion que tienen por objetivo
conocer asuntos relacionados con la posible vulneracion -y por lo tanto garantia- de
derechos humanos. En ese contexto, se suscribié la CADH como instrumento de la
OEA, institucionalizandose la Comision (CIDH de ahora en adelante) y creandose la
Corte IDH, organismos que —con diferencias sustanciales el uno del otro- velan por el
cumplimiento de las obligaciones asumidas respecto al sistema interamericano de
derechos humanos. La Corte IDH es el ente jurisdiccional que cuida de que se cumpla

dicho cuerpo juridico internacional.

Este trabajo sostiene que estos instrumentos e instituciones, se han proyectado con
intensidad dentro de los ordenamientos juridicos internos de los Estados parte de la
CADH y han buscado de manera autbnoma férmulas de aplicacion directa de ésta por
parte de los entes jurisdiccionales o administrativos domésticos. De manera que, a
través del desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, se fue avanzando en un
entendimiento de derecho supranacional del derecho internacional de los derechos
humanos (Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 de noviembre de
2003 y Caso Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004), es decir, un entendimiento

distante al de una concepcion tradicional del Estado Constitucional de Derecho.

En tal sentido, desde una interpretacion de los arts. 26 y 27 de la CVDT y los arts. 1.1
y 2 de la CADH, en lo referente al deber de adecuacién de los medios internos a las
obligaciones internacionales y la prohibicién de alegar normas domésticas para el

incumplimiento de las mismas, mediante el reconocimiento de la competencia



autoritativa de la Corte IDH como 6rgano jurisdiccional internacional que ejerce su
competencia en materia de derechos humanos, en concordancia con lo indicado en el
articulo (art.) 62 de la CADH, con la atribucion de vigilar el cumplimiento de la CADH
y Tratados relativos, se establecid, jurisprudencialmente, el control de

convencionalidad (Urruti, 2020).

El control de convencionalidad es la obligacion de cada autoridad jurisdiccional o
publica, de los Estados parte de la CADH, de observar en sus decisiones y acciones el
contenido de la CADH vy la interpretacion realizada por la Corte IDH de ésta. De
manera que, dentro de los paises parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIPDH de ahora en adelante) no deben tenerse Unicamente presentes los
principios, reglas y valores constitucionales, sino también lo comprendido dentro del
control de convencionalidad que implica que el derecho convencional interamericano
(Sagles, 2010, p. 120). Es decir, no solo el contenido especifico y expreso de la CADH,
sino también la interpretacion que la Corte IDH hace de ella, tanto a través de su

jurisprudencia (Nash, 2015, p. 489-509), como de sus Opiniones Consultivas'®.

De esta forma, dentro de los paises que son parte de la CADH, se ha establecido el
control de convencionalidad del derecho convencional interamericano en referencia a
la proteccion internacional de los derechos humanos. Como precedente y modelo,
recordemos que la UE a través de su Tribunal de Justicia, ha desarrollado la doctrina
del efecto directo y la primacia del derecho de la UE con el fin de garantizar la
aplicacion del derecho comunitario europeo atendiendo a los principios de unidad y
coherencia del ordenamiento (Itzcovich, 2022). Este paralelismo debe realizarse con
las debidas cautelas metodoldgicas: el SIPDH busca Unicamente la garantia de los
derechos a través de la CADH, mientras que el modelo de justicia europeo busca una
auténtica consolidacion de una union que considera incluso deseable la integracién

definitiva en sentido econémico, politico y juridico (Pedrosa, 2015).

El paradigma normativo del Estado convencional tiene por objeto la vigilancia de los
acuerdos contenidos en las Convenciones en materia de derechos humanos, la
interpretacion de éstas realizada por la Corte IDH y su aplicacion directa por parte de
los entes pertinentes en el Estado y su cuidado preferente, incluso en casos donde las

10 Corte IDH, Opinion Consultiva 23/17 sobre el Medio Ambiente y los Derechos Humanos, emitida el
15 de noviembre de 2017.



Constituciones nacionales, pueden disponer algo distinto (Olano Garcia, 2016, p. 69).
De manera que, a través de este desarrollo juridico, se consolida un corpus iuris
commune. Considerandose éste como un cuerpo juridico que varias naciones tienen en
comun (Arquello, 2000), que va mas alla de la forma tradicional de entender el
consentimiento estatal dentro del derecho internacional (Garcia Ramirez, 2013), pues
genera una nueva jerarquia normativa de cardcter material, cuando se identifiquen
circunstancias que favorezcan el contenido de los derechos convencionales y cuando

exista una concurrencia entre una norma interna y una norma externa.

Asi las cosas, esta tesis sostiene que existe un aparente cambio de modelo juridico-
politico de Estado, una mutacion del Estado constitucional de Derecho en Estado
convencional de Derecho, estudiando como analisis de caso, el ordenamiento juridico
del Estado Plurinacional de Bolivia'!. Asi, este paradigma se produce desde el seno de
una progresiva constitucionalizacion del derecho internacional, en mérito a un proceso
de una cierta desnacionalizacion del derecho constitucional, lo que decanta, conforme
se pretende probar en nuestra tesis, en lo que se puede considerar un debilitamiento de
la soberania nacional (Nufiez, 2012). Asi, se da paso al derecho internacional de los
derechos humanos como parametro de validez del derecho nacional, sobre todo cuando

se acogen versiones fuertes del control de convencionalidad.

Esta circunstancia es concordante con la idea de insercion de bienes comunes basicos
dentro del derecho internacional: esos bienes, en nuestro caso, son los derechos
humanos (Krisch, 2013). De ello se comprende que deben ser puestos en una suerte de
superioridad normativa y axioldgica, como los valores mas importantes de la actividad
estatal (Corte IDH, Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, 27 de noviembre de 2003).
Asi, en el contexto interamericano se ha ido formando un derecho comdn, es decir, un
derecho internacional de los derechos humanos que opera en los regimenes domésticos
de los paises miembros de la CADH y que, por lo tanto, produce un derecho comun, al
menos enunciativamente, donde existe —0 deberia de existir- una cierta uniformidad en
la aplicacion del referido instrumento internacional en los ordenamientos internos
(Herrera Pérez, 2016).

L El término mutacion es utilizado aqui de una manera informal y no propiamente como una institucion
precisa que nos indica cdmo la semantica de las normas constitucionales cambia con el paso del tiempo.
Es bien sabido que la mutacién es, en realidad, una patologia juridica que surge en el momento aplicativo
de la Constitucién, como consecuencia tanto de las insuficiencias de la norma para regular la realidad,
como de la inobservancia del procedimiento de reforma constitucional.



Esta realidad genera la necesidad académica de ahondar los esfuerzos investigativos en
comprender la posible transicion del Estado constitucional de Derecho al Estado
convencional de Derecho en los Estados parte de la CADH. En el caso boliviano, esto
se produce a partir de una insuficiencia y fracaso del Estado constitucional para la
garantia de derechos fundamentales y la labor de la Corte IDH que busco materializar
el resguardo de los derechos humanos en los Estados parte. Desde el punto de vista
particular de la cultura constitucional boliviana, es importante considerar las siguientes

caracteristicas generales en la consolidacién del Estado Convencional de Derecho.

Primero: la emergencia de un derecho convencional interamericano con el deber para
los Estados parte de observar no solo las disposiciones de la CADH sino también la
interpretacion que hizo la Corte IDH de ésta, circunstancia extensible a los Estados

parte que no intervienen en el litigio.

Segundo: el deber estatal de interpretar todos los actos y decisiones internas conforme
al derecho convencional interamericano, procurando convertir a los jueces, tribunales
y autoridades publicas en aplicadores directos del derecho convencional

interamericano, sus principios y valores.

Tercero: la posibilidad de que no se aplique Unicamente el derecho convencional
interamericano (estrictamente dicho) dentro de los ordenamientos internos sino
también instrumentos similares, en el marco de lo dispuesto en el articulo 29 inc. d) de
la CADH, ampliando la amalgama de contraste normativo internacional en materia de

derechos humanos.

Cuarto: la eventualidad de inaplicar no solo normas infraconstitucionales sino también
aquellas constitucionales, dejandolas sin efecto o incluso apartandolas del
ordenamiento juridico, cuando el derecho interamericano prevea una proteccion mas
favorable a los derechos fundamentales de las personas, segun sea el caso, generando

asi una revolucion en la jerarquia normativa de cada Estado parte de la CADH.

Vale recordar que Guastini (2006: p. 50 y ss.) identifica los siguientes elementos
estructurales en la consolidacion del Estado constitucional de Derecho: la rigidez y la
garantia de la supremacia constitucional; el reconocimiento de la fuerza vinculante y la
interpretacion extensiva de la Constitucion, la aplicacion directa de la Constitucion, y,
por ultimo; la interpretacion conforme a la Constitucion a la hora de enjuiciar las leyes.

Tales elementos no son exclusivos de la cultura juridica europea, sino que han sido



asimilados al menos teéricamente por la dogmatica boliviana en la caracterizacion
juridica de lo que debe ser un Estado (Rivera, 2007). Esa dogmatica la ha construido,
no sin problemas notables, el derecho constitucional boliviano realizado desde las
catedras universitarias y la jurisprudencia constitucional, antes y después de que entrara

en vigor la Constitucion de 2009.

La situacidn boliviana no deja de ser paraddjica, como sefialabamos en la introduccion:
el Estado ha navegado desde un constitucionalismo inacabado y seméantico -cuando no
nominal- a un convencionalismo fuerte para intentar resolver los problemas
relacionados con la proteccion de los derechos®?. El concepto de convencionalidad
implica una puesta en cuestion de varios de los elementos definitorios establecidos por
Ricardo Guastini. La rigidez y la supremacia constitucional se ven ciertamente
desafiados porque asi lo ha querido, soberanamente, el pueblo boliviano. La
interpretacion extensiva el orden convencional sobre el ordenamiento constitucional
tendrd como principales protagonistas a los derechos humanos, que se aplicaran de
forma preferente en caso de ausencia 0 menor nivel de protecciéon de los derechos
fundamentales constitucionales. Este paradigma ha sido integrado sin matices y
acriticamente en el ordenamiento interno por el Tribunal Constitucional Plurinacional
(en adelante TCP) a través de la Sentencia Constitucional Plurinacional (en adelante
SCP) 1888/2011-R, de 7 de noviembre: “[...] el Tribunal Constitucional, como érgano
encargado de la defensa de los derechos humanos, el control de constitucionalidad y
competencial, 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 [...]".

Como veremos, el bloque de constitucionalidad es el conjunto de normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el Texto constitucional, es utilizado dentro del control
de constitucionalidad, porque materialmente forma parte de la propia Constitucion
(Cantillo, 2021). El bloque es una creacion jurisprudencial que aparece por primera vez
en la sentencia constitucional 95/01, de 21 de diciembre de 2001, trasladdndose con
posterioridad al actual art. 410.11 de la CPB. De esta forma, en la tradicion

constitucional boliviana, surgen también, paralelamente a la irrupcién del derecho

12 _a diferencia entre Constitucion semantica, nominal o programatica y normativa, en el trabajo clasico
de Loewenstein (2018). Es probable que la definicion de Loewenstein se basara en la triple categoria de
legitimacion del poder de Ferrero (Ferrero, 2023): ilegitimidad, cuasilegitimidad y legitimidad plena.



interamericano, elementos jurisprudenciales que han actuado como motor del Estado
convencional de Derecho. Al respecto, la sentencia constitucional 0102/2003, de 4 de
noviembre, realizada por el anterior Tribunal Constitucional, reconoci6 que: “a traves
de la interpretacion integradora, los tratados, convenciones y declaraciones en materia
de derechos humanos forman parte del ordenamiento juridico del Estado como parte
del blogue de constitucionalidad, entonces se convierten también en parametros del
juicio de constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas. En ese marco, se
pasa a someter a juicio de constitucionalidad las disposiciones legales esgrimidas con
las normas de los tratados, convenciones o declaraciones internacionales invocados,

como lesionados, por los solicitantes de que se promueva el recurso”.

En Bolivia, por lo tanto, el derecho internacional de los derechos humanos es canon de
constitucionalidad. Asumiendo la institucionalizacion del Estado convencional de
Derecho en la propia Norma Fundamental de Bolivia de 2009, el TCP pronuncio
jurisprudencia posterior que reconocié la aplicacion preferente de los Tratados
internacionales en materia de derechos humanos cuando éstos sean mas favorables que
la misma Constitucion. De esta forma, la SCP 0110/2010-R, de 10 de mayo, reconocio
la fuerza vinculante del derecho interamericano en el ordenamiento interno, incluyendo
dentro de éste a la jurisprudencia emitida por la Corte IDH tanto en su jurisdiccion

contenciosa como en la consultiva.

La plantilla metodoldgica, por lo tanto, estd expuesta. La Teoria del Estado y de la
Constitucion nos debe de servir para analizar la posible morfologia institucional y
constitucional de un Estado convencional de Derecho en Bolivia. Como hemos
expuesto en la introduccidn, quiza se trate mas de una ambicioén normativa y positiva
que de una realidad contrastada con utilidad para los ciudadanos. La Norma
Fundamental boliviana se abre al exterior para dotar a su ordenamiento de una ambicion
formal y material en materia de derechos que, en cierto modo, es novedosa y acorde
con lo que se llama “constitucionalismo bolivariano” que sigue la estela de otras

experiencias regionales (Venezuela y Ecuador)®3. El “éxito” de tales experiencias, al

13 Con menos pretensiones ideoldgicas, De Cabo (2023) ha realizado una aproximacion metodolégica
discutible a una epistemologia del Sur global, que encontraria su expresion en un derecho constitucional
de principios muy volcado en los derechos, lo social y otros paradigmas materiales que no compartimos
porque, aunque no puede aplicarse el velo de la ignorancia al derecho constitucional, seguimos teniendo
pretensiones de neutralidad cientifica.



servicio de determinados proyectos politicos, salta a la vista y no merece, creemos,

mayor consideracion.

En todo caso, es evidente que el establecimiento del Estado constitucional de Derecho,
en el marco de lo comprendido por la primacia de la Constitucion, la justiciabilidad de
la misma y el sometimiento de los érganos publicos a la Norma Fundamental, entre
otros elementos, es decisivo para el posible éxito de la propia democracia, pues no se
puede entender ésta sin el resguardo y promocion de los derechos fundamentales (y
humanos) (Garcia, 2009). A continuacion, vamos a realizar, en el siguiente capitulo,
un andlisis formal y externo del ordenamiento juridico boliviano desde una perspectiva
constitucional, adaptandonos a la plantilla tedrica que nos ofrece Guastini, antes
referida. Se trata de contextualizar histéricamente este complejo e inacabado proceso,
que llama y recurre a la convencionalidad, precisamente, para completarse cuando se

trata de las garantias iusfundamentales.



CAPITULO Il

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO EN BOLIVIA. UN
ACERCAMIENTO HISTORICO

Ubicada al centro de América del Sur, Bolivia nacio a la vida republicana mediante la
suscripcion del Acta de la Independencia de 6 de agosto de 1825, a través de una
Asamblea Constituyente. El 13 de agosto de 1825, la Asamblea dicté una ley por la
cual se adoptaba el régimen unitario con la division de tres poderes: ejecutivo,
legislativo y judicial. EI Congreso General Constituyente de ese entonces sanciono la
primera Constitucion, pensada por Simoén Bolivar, el llamado libertador, el 6 de
noviembre de 1826, definiendo a la nacion boliviana como “la reunion de todos los
bolivianos” con un gobierno “popular representativo” (Mesa et al., 2007). EI mismo
libertador proclamo que Bolivia iba a recibir la “Constituciéon mas liberal del mundo”
(Félix Trigo, 1958, p. 165)!*. El mencionado proyecto de Constitucion, en el que todo
apunta a que el mismo Bolivar trabajd, fue acogido por la Asamblea Constituyente y
fue adoptado el 19 de noviembre de 1826 (Fernandez Segado, 2012).

Desde entonces el actual Estado Plurinacional de Bolivia, ain a pesar de la rigidez
constitucional y la dificultad de legar a un procedimiento de reforma que fue a todas
luces dificil, ha tenido nada menos que veinte constituciones: 1831, 1832, 1839, 1843,
1851, 1861, 1868, 1871, 1878, 1880, 1899, 1931, 1938, 1945, 1947, 1961, 1967, 1994,
2004 (Martinet, 2006) y la actualmente vigente de 9 de febrero de 20009.
Histdricamente, Bolivia, al igual que otros paises latinoamericanos, ha sido testigo de
periodos de inestabilidad politica y violaciones de derechos humanos, especialmente
durante las dictaduras militares. Este contexto motivé la adopcion de Tratados
internacionales de derechos humanos como parte integral de la legislacién nacional
para fortalecer la proteccion de los derechos y prevenir futuros abusos (Torre, 2023).

Este compromiso se refleja en la adopcién de la CADH vy otros Tratados

14 En el momento de la declaracion de independencia del Reino de Espafia, la figura de Simén Bolivar
era absolutamente venerada. En un primer momento, Bolivia tuvo la membresia de “Republica de
Bolivar”. Meses después, paso a llamarse Republica de Bolivia, siguiendo la estela de un diputado del
nuevo Parlamento, que sefial6 que si “De Romulo, Roma; de Bolivar, Bolivia”.



internacionales, lo cual ha reconfigurado el marco juridico boliviano hacia un modelo

mas inclusivo y respetuoso de los derechos a nivel supraestatal (Gargarella, 2014).

Este es un comdn denominador de varios paises latinoamericanos, incluida Bolivia, que
buscaron mayor proteccion a los derechos dentro de sus territorios, no solo en virtud al
del triste historial de regimenes autoritarios, sino de las numerosas crisis de las
instituciones y falta de independencia judicial. Desde hace méas de medio siglo se viene
considerando que los compromisos internacionales sobre derechos humanos
proporcionan un marco de rendicién de cuentas adicional y actian como un mecanismo
de control externo para garantizar que se mantengan los estandares de proteccion de
dichos derechos (Mendieta Gonzalez y Algarin Herrera, 2020). El espacio
interamericano se ha presentado como un freno a los excesos de estatalidad que

violaban y ponian en cuestion la dignidad de los seres humanos en no pocas ocasiones.

No obstante, en América Latina, el obstaculo mas grave es la disparidad entre la
aplicacion y el cumplimiento del estandar de derechos, casi sin excepcion. Como
resultado, podemos encontrarnos con Constituciones que incluyen una gran variedad
de derechos, pero sin que estos derechos sean realmente protegidos o susceptibles de
ser violados en la practica, lo que se podria denominar cartas fundamentales
"semanticas™ trayendo de nuevo el lenguaje de Loewenstein (1986 citado por Aguilar,
2019). Es decir, aquellas Constituciones que no son normativas, sino aspiracionales,
como un disfraz en los disefios constitucionales que no dan resultados materiales en la
proteccion de derechos. Estas constituciones fueron incluso llamadas extraordinarias,
por su amplisimo listado de reconocimiento de derechos y los estandares protectores
de resguardo a ellos con una fortisima generosidad (Garcia Villegas, 2013). Por ello,
se comprende que si bien Bolivia se reconoce normativamente como un Estado
constitucional de Derecho, aln hay 6bices materiales en la proteccion de derechos, y
por ello es que la Corte IDH y las mismas normas internas, han tenido mayor apertura

hacia el derecho internacional (Albanese, 2016).

En la CPB se expresa un modelo de un Estado constitucional de Derecho en el marco
de lo establecido en el articulo 1 de la Constitucion de 7 de febrero de 2009 (CPB
conforme a lo mencionado precedentemente), que indica de forma literal y ciertamente
prolija que Bolivia: “se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,

descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo



politico, econdmico, juridico, cultural y lingtistico, dentro del proceso integrador del
pais”. El Estado Plurinacional de Bolivia pretende erigirse también como un Estado
constitucional de Derecho porque segun el art. 410.1 CPB, todas las personas y poderes
quedan sometidos a la Norma Fundamental: “Todas las personas, naturales y juridicas,
asi como los drganos publicos, funciones puablicas e instituciones, se encuentran
sometidos a la presente Constitucion”. Asi las cosas, el principio de supremacia,
consustancial a toda Constitucion normativa, determina las condiciones de validez de

todas las disposiciones del Estado (Vargas Lima, 2017).

En palabras del constitucionalista boliviano José Antonio Rivera (2007), el Estado
constitucional de Derecho, tiene hoy por objetivo buscar la coexistencia pacifica de la
sociedad, en armonia, respecto y resguardo de los derechos y libertades fundamentales
de las personas, persiguiendo que el particular goce de libertad contra toda forma de
violencia, debiendo el Estado usar el monopolio del uso de la fuerza legitima para
garantizar tales prerrogativas, buscando garantizar la dignidad humana, en el marco de
un conjunto de preceptos establecidos en la Constitucion (Molina, 2023). Nadie puede
dudar de semejante premisa regulativa, que como puede imaginarse el lector
compartimos plenamente. Esta premisa se ha extendido en las ultimas décadas de forma
global y a gran velocidad, multiplicAndose experiencias nacionales e internacionales
que tratan de poner en valor el constitucionalismo y el Estado de Derecho. No puede
obviarse, en todo caso, que en la actualidad el populismo, en sus distintas versiones,
supone un desafio autoritario de gran envergadura a la democracia y el liberalismo,

desafio al que como se sabe no es ajena Bolivia (Martinico, 2021).

1. Antecedentes e historia: acercamiento basico.

El constitucionalista boliviano Alan Vargas Lima (2017) sefiala que la historia
constitucional de Bolivia se divide en cuatro etapas, partiendo de la
funcion/caracteristica siguiente: la construccion de un modelo de control de

constitucionalidad que, en cierta forma, determina la forma de Estado®®. En la primera

15 Evidente resulta que esta postura metodoldgica es arbitraria -toda postura metodolégica lo es- en tanto
en cuanto define la forma de Estado, nada menos, que a partir del modelo de control de
constitucionalidad. Como ya hemos sugerido, Bolivia pretende ser un Estado democrético, social y
regional, lo que determina la forma estatal desde el punto de vista de la participacion, la incidencia de lo
publico en lo privado y la descentralizacion del poder (Sandoval, 2023). Es bien sabido que esa
pretensidn no es resolutiva desde el punto de vista de la diferencia entre teoria y realidad constitucional,
por los numerosos problemas asociados a la praxis real del poder y su institucionalizacién. Vinculamos,



(1826-1861), se configur6 un modelo de control constitucional politico al estilo
francés; en la segunda (1861-1994) se articulo un control difuso de constitucionalidad,
al estilo americano pero con profundas debilidades; en la tercera (1994-2009) Bolivia
adopt6 el control de constitucionalidad concentrado, donde se institucionaliz6 el
Tribunal Constitucional y, por Gltimo; en la cuarta, que es en la que nos encontramos -
del 2009 en adelante- el sistema concentrado se habria enriquecido con un principio

pluralista que atiende a la realidad sociolégica del pais.

Podria decirse, por lo tanto, que Bolivia ha sido predominantemente un Estado
legislativo de 1826 a 1994, es decir en las dos primeras etapas de la historia
constitucional resefiada, al existir un predominio del principio de legalidad (Vestri,
2016). Segun José Antonio Rivera Santivafiez (2008, p. 90), a partir de la
implementacion de un control concentrado de constitucionalidad podria hablarse, con
todas las cautelas, de Bolivia como un Estado constitucional de Derecho, en razén de
gue en esta etapa la CPB adquiere valor normativo y se institucionaliza una auténtica
jurisdiccion constitucional. Podria decirse, por lo tanto, que desde 1994, Bolivia
entraria en la clasificacion teorica de Guastini (2010), en el sentido de que el Estado
constitucional de Derecho es un avance cualitativo, segun caracteristicas ya aludidas,
del Estado de derecho tradicional, tanto en sentido formal como material. A

continuacién, haremos un analisis un poco mas detallado de cada una de las etapas.

1.1. Primera etapa (1826-1861): modelo de control constitucional politico.

La primera CPB puesta en vigencia en Bolivia fue la de 6 de noviembre de 1826, que
instituy6 un sistema de control politico de la Constitucién, parecida al modelo francés
(Vargas Lima, 2016). A través de lo dispuesto en su art. 5 se establecié que la Camara
de los Censores, que tenia funciones fiscalizadores sobre los poderes publicos,
supervisara si el Gobierno cumplia la Constitucion, y denunciara ante el Senado

cualquier infraccion a la misma, es decir, se efectia un mero control nominal de la

de este modo, el control de constitucionalidad a una forma definitoria clara: el Estado es constitucional
porque tiene -0 pretende tener- un mecanismo efectivo para controlar el poder administrativo y
legislativo desde los fundamentos formales y materiales de una Constitucién. Ello pone en evidencia
otras dimensiones del problema en términos de justicia constitucional (Pegoraro, 2019) o de la
normatividad constitucional (supralegalidad), que no tiene por qué asociarse a la supremacia, tal y como
sabemos a raiz de la experiencia britanica.



Norma Fundamental que no aspiraba a tener valor normativo que no reconocia a la

misma un valor normativo (Asbun, 2007, p. 9).

El art. 27 de la referida Constitucion, dividia el poder legislativo en tres cAmaras. Como
hemos dicho una de ellas, la de los Censores, tenia la funcion de realizar el control
politico constitucional y podia acusar al Gobierno ante la Camara de Senadores por
cualquier violacion de la Constitucién. Sin embargo, esta funcion era meramente
declarativa, sin facultades ejecutivas y sancionadoras efectivas. Esto implicaba que no
existia un mecanismo judicial efectivo para el control de la constitucionalidad. En lugar
de ser tratada como un instrumento normativo vinculante, la Constitucion se trataba
mas bien como un texto de valor orientativo, similar a un Estado legislativo de Derecho
clasico del siglo XIX (Ansuategui, 2013, p. 243).

En 1831, también a semejanza francesa, se cred el Consejo de Estado, instancia a la
que se delegd la supervision del cumplimiento de la Constitucién por mandato de lo
dispuesto en su art. 93, empero, no existiendo un control constitucional serio donde se
otorgaba a la Constitucion un valor superior al de un manifiesto politico (Fernandez,
2012). A través de la reforma de 1839, se otorgd al poder legislativo la funcion de velar
por el cumplimiento de la Constitucion. Ello implicé supeditar (nuevamente) el valor
normativo de la Constitucion a una labor politica. De manera que persistio aun la falta
de consideracion de la Constitucion como una norma y menos como una norma
jerarquicamente superior (Trigo, 2003). Asi, posteriormente, en las Constituciones de
1843y 1851, no existié un cambio sustancial, salvo en ésta ultima, en la cual se indico
que en el marco de lo dispuesto en el art. 82 le pertenecia al poder judicial juzgar y
aplicar la Constitucién sin mayores precisiones respecto a mecanismos concretos para

hacerla prevalecer frente a otras normas.

1.2. Segunda etapa (1861-1994): el control difuso de constitucionalidad.

Mediante la Constitucion del afio 1861, se pretendié adoptar un germen de Estado
constitucional de Derecho (Vargas Lima, 2016). A través del art. 86 de dicha
Constitucidn, se ordend que las autoridades aplicaran la Norma Fundamental con
preferencia a las leyes y éstas frente a cualquier otra resolucion. El Tribunal Supremo
de Justicia boliviano, por mandato del art. 65, ejercitaba el control de constitucionalidad

Unicamente en asuntos de mero derecho.



Sobre esa base, en la reforma posterior de 1868 se organizé una suerte de control de
constitucionalidad ejercido por los jueces y tribunales de Bolivia, quienes tenian la
potestad de inaplicar una norma reglamentaria incompatible con la Constitucion. Por
otro lado, el Tribunal Supremo de Justicia gozaba también de la potestad de inaplicar
leyes por inconstitucionalidad. Es importante mencionar que, como en el modelo
americano, toda determinacion de los jueces y tribunales en esta etapa, tenia efectos
Unicamente para las partes, en el caso concreto y a peticion de aquellas (Virreira Flor,
1977).

Estamos ante una forma insuficiente de Estado constitucional de Derecho (Rivera
Santivafiez, 2008). Algo logico porque no existia una soélida cultura de garantia
constitucional y el principio de legalidad imperaba frente al principio de supremacia
constitucional, manteniendo a la Constitucion como solamente una carta politica, un
manifiesto de buenas intenciones sin valor normativo (Dixon y Landau, 2019). De ahi
que el citado autor (Rivera, 2007), indique que en este periodo aln perdur6 el Estado
legislativo y eso sin contar con todas las variables autoritarias que impiden,
I6gicamente, hablar siquiera de una forma de poder cercana a un arcaico Estado de

Derecho mas 0 menos incipiente.

En realidad, hasta la transformacion constitucional de 1994, Bolivia no consiguio
instituir algo parecido a un Estado constitucional de Derecho. Desde la reforma de la
Constitucion en 1861, se fueron dando pasos insuficientes hacia una incierta
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. No es hasta 1994 que se da un paso
importante hacia la consolidacion de un sistema en el que la Constitucion prevalece
como la norma suprema y se garantizan los derechos fundamentales de manera mas
efectiva, pues hasta antes, era un Estado legislativo, de prevalencia en la forma en la
emision de leyes y demas normas el que tenia vigencia, al carecer la CPB de verdadera

fuerza normativa.

1.3. Tercera etapa (1994-2009): hacia el control de constitucionalidad

concentrado.

Un hito importante en la historia y evolucion constitucional boliviana con miras hacia
la consolidacion de un modelo de Estado constitucional de Derecho fue la reforma

constitucional de 12 de agosto de 1994, en el que se establecié una entidad



independiente del poder judicial y de los demas 6rganos de poder del Estado que es el
Tribunal Constitucional: en él se concentra el control de constitucionalidad
convirtiéndose en la institucion encargada de la interpretacion de la Norma
Fundamental, pudiendo apartar del ordenamiento juridico normas contrarias a la
Constitucion, con efectos erga omnes. Conforme al espiritu de la nueva Constitucién,
se establecio que ésta es jerarquicamente superior a las demas normas, y no sera
unicamente el Tribunal Constitucional el encargado de velar por su vigencia, sino todos
los jueces y tribunales de la nacion boliviana (Fernandez, 2012). En esta etapa ya se

hace vivido el desarrollo técnico del modelo de Estado constitucional de Derecho.

Para el constitucionalista boliviano y exmagistrado del Tribunal Constitucional René
Baldivieso (2003), en este momento se sitla a la Constitucién como una autentica
Norma Suprema, con la vigencia del principio de supremacia, donde cabia distinguir
claramente una parte organica que establecia la estructura del poder publico, y una parte
dogmatica con un conjunto de derechos, principios y valores constitucionales que
debian irradiar a todo ordenamiento juridico. EI Tribunal Constitucional reconocié mas
de una década después esta nueva realidad en la Sentencia 0074/2006, de 5 de
septiembre: “La acepcion Estado de Derecho se refiere a que la actividad del Estado
esta regida por las normas juridicas, es decir que se cifie al Derecho. La norma juridica
fundamental es la Constitucion Politica del Estado, lo cual implica que toda la actividad
del Estado debe realizarse dentro del marco de la ultima. En esta situacion se habla

entonces de Estado Constitucional de Derecho”.

En cualquier caso, para Roberto Gargarella (2014), Bolivia, junto a otros Estados
latinoamericanos, ha atravesado una fase de constitucionalismo de voluntades, donde
se reconocen derechos fundamentales de forma enfatica, con el proposito de que bajo
el modelo de Estado constitucional de Derecho se puedan corregir teéricamente las
graves vulneraciones ocurridas en el pasado militar de la region y perpetradas por el
propio Estado. Asi, la "Sala de Maquinas” es utilizada como metafora para describir
las disposiciones fundamentales y estructurales dentro de una Constitucion que definen
el sistema de gobierno y como se distribuyen y ejercen los poderes fundamentales.
Gargarella usa este concepto para destacar la importancia de las secciones de la
Constitucion que dictan como se organiza el poder politico y como se toman las
decisiones politicas importantes, mas alla de las meras declaraciones de derechos o

principios ideales. La "Sala de Maquinas" aunque a menudo es menos visible y



debatida publicamente que las declaraciones de derechos, es importante para la
operacion efectiva y la integridad del sistema politico y legal de un pais. Segun
Gargarella (2014), muchas reformas constitucionales en América Latina han cambiado
las declaraciones de derechos sin abordar la "Sala de Maquinas", lo que significa que,
a pesar de las apariencias de cambio, las estructuras de poder subyacentes, y, por ende,
los problemas asociados con ellas, permanecen intactas (Roa, 2021). Esto ocurre
porque, Bolivia, al igual que otros paises de Latinoamérica, ha tenido una apertura
voluntarista en ratificar instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
y de insertar un amplio catalogo de derechos en sus Constituciones, pero sin embargo,
no han cambiado la organizacion del poder, y, por lo tanto, desde esa vision, hay mucho
camino por recorrer si es que realmente se quiere resguardar los derechos de las

personas.

La CPB de 1994 fue de nuevo reformada el 2004, y bajo la configuracion socio-
historica boliviana, genero ciertas inconformidades desde el nivel social, pues no se
reconocio el caracter plural de la sociedad boliviana (Yrigoyen, 2011). Esto ocurre
porque, desde sus raices precolombinas hasta la colonia y la independencia, Bolivia ha
tenido tensiones sociales de muy diversa naturaleza, pero, sobre todo, de caracter
cultural y econémico. La era colonial dejé una herida profunda debido a la imposicion
de la dominacién europea que fusion6 la fundacién de ciudades con la explotacion y
marginacion de las culturas indigenas (Gareis, 2005 e Yrigoyen, 1999). La Republica
no mejord significativamente la inclusion de los indigenas en la estructura estatal,
manteniendo una segregacion que limitd su participacion y derechos (Mesa et al.,
2007). Sin embargo, el siglo XX ya fue un periodo de reivindicacion y reconocimiento
legal de los derechos indigenas, influenciado por movimientos sociales y la ratificacion
de Tratados internacionales como, por ejemplo, el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante, OIT). La reforma constitucional de 1994 habia
proclamado a Bolivia como una nacién multiétnica y pluricultural (Bethel, 2008;
Grossfoguel, 2002).

No obstante, tales reconocimientos no fueron suficientes, Si bien la Constitucion de
1994, indico a través de su art. 1 que Bolivia era, entre otros, multiétnica y pluricultural,
persistia ain una idea de que la nacion boliviana era una sola, lo que genero
descontentos identitarios en los denominados movimientos sociales que demandaban

mayor inclusion (Sousa Santos, 2012). Desde el afio 2000, el pais fue enfrentando una



policrisis que afect6 a su estructura de poder y los modelos politicos, econémicos y
sociales. Esta crisis, exacerbada en 2003 y 2005 con el derrocamiento de Gobiernos,
evidenci6 problemas de gobernabilidad y estabilidad entre regiones y grupos étnicos es
gue a partir de los movimientos sociales que iniciaron un conjunto de fuertes
movilizaciones, demandando mayor reconocimiento estatal desde el afio 2004. Como
resultado de todas estas movilizaciones, la Ley 3091, de 6 de julio de 2005, convocd
elecciones para una Asamblea Constituyente, que fue finalizada y promulgada el 9 de
febrero de 2009 (Bazurco y Exeni, 2012).

La nueva CPB da un caracter plural al Estado constitucional de Bolivia. El nuevo
paradigma estatal se halla reafirmado, esta vez de manera explicita, por un Estado
Constitucional de Derecho. Asi, se establece que el ordenamiento juridico en el Estado
boliviano se encuentra erigido por valores y principios constitucionales, el ejercicio del
poder publico es derivado de la soberania popular, se busca la proteccion de derechos
y garantias fundamentales y existe la aplicacién directa de los derechos consagrados en
la CPB en el marco de lo dispuesto en su art. 109. Asi, en el articulo 410.11 de la Norma
Suprema boliviana de forma expresa se reconoce que la Constitucion es la “norma
suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra

disposicion normativa”.

2. El Estado Constitucional de Derecho en Bolivia: caracteristicas fundamentales.

La actual CPB ha procurado buscar compensar circunstancias que histéricamente han
marcado el pais: los 410 articulos constitucionales, denotan aspectos como la
refundacion del pais con una vocacion descolonizadora, plurinacional, intercultural,
pues en el momento constituyente, el partido en funcién de gobierno y también
mayoritario en la Asamblea Constituyente fue el que dio origen a la actual CPB bajo la
bandera de la recuperacion de los valores y dignidad indigena, que conforme a la
historia boliviana, fue victima de constantes atropellos, desde antes de la vida
republicana del pais y posteriormente los dias de la forja de la nueva norma

constitucional (Gamboa-Rocabado, 2009).

De esa manera se incorporan una serie de valores, principios y reglas en el sistema
constitucional boliviano, por un lado, para buscar —0 al menos pretenderlo- la

compensacion historica de los histéricamente excluidos, y por otro, para procurar



garantizar derechos de una forma mas clara que la Constitucién de 1994. En ese marco,
se identificaron un conjunto principios que obedecen a la realidad boliviana desde una
perspectiva pluralista, que desde el origen de su concepcién esta orientada al
reconocimiento de derechos indigenas bolivianos, procurando el reconocimiento de su
identidad cultural y promocidn de sus valores, a efectos de que sean practicados dentro
del Estado, incluso asumiendo algunos en la norma constitucional (Miranda Hayes,
2017).

Asi, paralelamente al reconocimiento de derechos, y a la apertura exterior de la
Constitucion boliviana, se instituyeron un conjunto de valores supremos a partir del
predmbulo constitucional y en el art. 8 de la CPB. En ese mérito, el principio
fundamental del pluralismo, exige incorporar Tratados internacionales en materia de
derechos humanos como parte integral del ordenamiento juridico boliviano (Luna
Acevedo, 2016). En concordancia con el valor supremo de la pluralidad, se han
insertado una serie de valores ético - morales desde la perspectiva denominada
descolonizadora e indigena (Sousa Santos, 2012). El referido articulo, un ejemplo
clarisimo del neoconstitucionalismo imperante en la region, enumera una cantidad
paroxistica de valores que funcionan en teoria como eje articulador del ordenamiento

juridico boliviano®®. Entre otras cuestiones:

« El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural:
ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron),
suma gamanfa (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi

maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble).

« El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusién, dignidad, libertad,
solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia,

equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion,

16 Sj el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, para el neoconstitucionalismo cabria
observar que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas
constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios (y aqui interesan en
la medida en que son principios). Por ello, distinguir los principios de las reglas, significa, a grandes
rasgos, distinguir la “Constitucion” de la “Ley”. El neoconstitucionalismo de principios es, en realidad,
no solo un movimiento cientifico, sino propiamente cultural, que considera que se ha venido
despolitizando la Constitucion y es necesario repolitizarla poniendo énfasis en el principio democratico
y no en el Estado de Derecho, como en realidad asume nuestro enfoque. Sobre el neoconstitucionalismo
en general, ver Pozzolo (2018).



bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los

productos y bienes sociales, para vivir bien.

Segun José Antonio Rivera (2007), es posible explicar, al menos en su dimension
formal, el proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico boliviano,
teniendo en cuenta las premisas tedricas ya comentadas de Ricardo Guastini (2006) y
que se resumirian en las siguientes caracteristicas: 1) Rigidez constitucional; 2)
Garantia de Supremacia constitucional; 3) Reconocimiento de la fuerza vinculante de
la Constitucidn; 4) Interpretacion extensiva de la Constitucion; 5) Aplicacion directa
de la Constitucion, e; 6) Interpretacion conforme a la Constitucion. Analicémoslas de

forma particular.

2.1. Rigidez constitucional en Bolivia.

La rigidez constitucional es un elemento constitutivo del Estado boliviano y su
ordenamiento juridico (Rivera Santivafiez, 2008). En la actual CPB, existen dos tipos
de reforma constitucional, en el marco de lo dispuesto en el art. 411. La reforma total
o parcial de la Constitucion. Para la reforma total, que se entiende que es la que afecta
las bases de la Constitucion, debe ser convocada una Asamblea Constituyente
plenipotenciaria. La convocatoria a esta Asamblea Constituyente puede efectuarse de
tres maneras segun lo establecido en el art. 411.1 de la CPB. La primera, a través de la
voluntad popular con al menos el veinte por ciento de firmas del electorado. La
segunda, con al menos mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Legislativa
Plurinacional (Organo Legislativo) cifra que implica dos tercios de los asambleistas
presentes en la sesion. Y la ultima, por convocatoria de la o el presidente del Estado

Plurinacional de Bolivia.

En el caso de la reforma parcial, que es aquella que no afecta las bases fundamentales
de la CPB, es necesario que se firme una peticion con al menos veinte por ciento del
electorado del pais o al menos dos tercios de los miembros presentes en la Asamblea
Legislativa Plurinacional. En ambos casos, tanto en el caso de la reforma total como en
la parcial, el ultimo paso es que se convoque un referendo constitucional aprobatorio
para gue sea la ciudadania la que decida, en voz ultima, si esta de acuerdo o no con la
modificacion. Hasta la fecha, en Bolivia se ha realizado Unicamente un referendo

constitucional aprobatorio, el cual se llevo adelante el 21 de febrero de 2016, donde el



resultado fue un rechazo a la propuesta modificatoria de CPB mediante la Ley 757 de
5 de noviembre de 2015, en la que se consultaba a la ciudadania si se estaba de acuerdo
con la reforma del articulo 168 para que la o el presidente pudiera ser reelecto mas de

dos veces de manera continua.

En palabras de Asbun (2007), la rigidez constitucional en Bolivia forma parte del
Estado constitucional de Derecho en tanto la poblacién no se encuentra supeditada a
los vaivenes de la clase politica y del legislador ordinario sino que permite la proteccién
del ordenamiento estatal y de las garantias basicas de las personas a efectos de que los
contenidos constitucionales no se vean alterados por el partido de turno. Asi, la rigidez
constitucional, sirve para privar a la mayoria la capacidad de eliminar o restringir los
principios fundamentales que fueron establecidos por el pueblo en su rol de
constituyente primario, 0 sus representantes. El sistema representativo igualitario
(democracia representativa), los derechos fundamentales y el principio de separacién

de poderes son algunos de estos principios (Rodas, 2012).

La rigidez constitucional obliga por tanto a efectuar un proceso de reforma
constitucional en caso de que se quiera modificar la CPB: proceso exigente en lo formal
y en lo material porque si fuera igual al procedimiento de produccion legislativa
ordinario no se podria desde el plano juridico, en Bolivia, garantizar la supremacia
constitucional (Arias, 2013). En ese contexto, una garantia para la proteccién de
derechos fundamentales dentro del Estado constitucional de Derecho seria la rigidez
constitucional, que consiste en la prevision de un procedimiento especial para la
revision constitucional de las reglas y principios fundantes del ordenamiento estatal
(Rojas Tudela, 2018).

2.2 La garantia de la supremacia constitucional.

La garantia de supremacia constitucional se encuentra de forma manifiesta insertada en
la CPB. A través de su art. 410.1, se establece que la CPB es la norma de mayor
jerarquia en relacién a las demas normas. El Estado Plurinacional de Bolivia ha
disefiado un control constitucional, con una jurisdiccion especifica para ello (Guerra,
2014), y asimismo, ha establecido la aplicacién directa de la CPB, que prevalece frente

a cualquier otra norma, salvo en casos especificos que se veran mas adelante.



Al respecto la SCP 0112/2012 de 27 de abril, refirié que: “La Constitucion es una
norma juridica directamente aplicable y justiciable por su 6rgano final de aplicacion,
salvaguarda y garantia, de naturaleza judicial y de composicion plurinacional (Tribunal
Constitucional Plurinacional) (...) En el Estado Constitucional, la primacia de la
Constitucion desplaza a la primacia de la ley. Surge la preponderancia del érgano
judicial que exige de los jueces un razonamiento que desborda la subsuncién y por el
contrario requiera la aplicacion directa de la Constitucion. (...) Entonces la supremacia
de la Constitucién normativa que fundamenta la validez de todo el sistema juridico

plural de normas que la integra (art. 410.11 de la CPE)”.

Desde esa perspectiva es necesario comprender que dentro del modelo constitucional
boliviano, la garantia de supremacia no es simplemente un dilema jerarquico y
competencial, sino que su alcance es mas complejo porque la CPB contiene principios
y valores positivizados que coexisten y conviven como expresion de una base pluralista
gue es jerarquicamente superior a otras normas y engloban en si el caracter
plurinacional del disefio constitucional (Salame, 2020). La pretension, obvia, pasa por
escapar en la refundacion de 2009 de los modelos de constitucionalismo semantico y
nominal que han caracterizado la historia de Bolivia, abrazando el

neoconstitucionalismo.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 0112/2012, de 27 de abril de 2012, reafirmé
que la principal caracteristica que distingue a las normas constitucionales de otras
normas es su naturaleza de "normas constitucionales-principios"”. Estas normas no son
simplemente reglas; encarnan una variedad de valores supremos, principios
constitucionales, derechos fundamentales y garantias constitucionales, como sefiala
Rojas Tudela (2018). Aunque también existen "normas constitucionales-reglas", estas
ultimas desempefian un papel secundario o complementario en relaciéon con las
"normas constitucionales-principios”, que tienen una primacia claramente establecida
por la misma SCP 0112/2012.

En ese sentido, la CPB en el ambito del Estado constitucional de Derecho boliviano es
mas que un conjunto formal de normas: es un entramado complejo de principios que
representan una base material pluralista e intercultural. Comprender adecuadamente
ésta, implica considerar la preeminencia de sus normas constitucionales-principios
frente a otras leyes. Al respecto, la jurisprudencia constitucional boliviana, ha

identificado en diversos momentos la relevancia juridica del principio de supremacia



constitucional. Asi, la SCP 0347/2013 de 18 de marzo, indicé que: “Del principio de
supremacia de la Constitucion, se desprende el de jerarquia normativa, dado que la
aplicacion preferente de los valores, principios, derechos, garantias y normas organicas
de la Constitucion Politica del Estado con relacion a cualquier disposicion normativa,
obedece a que las mismas se fundan o sustentan esencialmente en dichas normas que

constituyen las bases sobre las cuales debe regirse el orden juridico interno del Estado”.

Asimismo, la SCP 1122/2017-S1, de 12 de octubre, indicé que en mérito a la vigencia
de la supremacia constitucional, las autoridades jurisdiccionales y administrativas
asumen un cambio de roles superando un contexto “ius-positivista” en razon a que los
jueces en el disefio constitucional boliviano ya no se limitan a efectuar una
interpretacion exegética mediante el método de la subsuncion en los casos sometidos a
su conocimiento, sin poder realizar juicios de valor relacionados con los derechos
fundamentales y los principios constitucional, sino que en su labor interpretativa deben
considerar los valores y principios fundamentales, en proteccion enfatica de los

derechos fundamentales'’.

Como es légico, en el marco del Estado constitucional de Derecho, las autoridades
jurisdiccionales tienen la importante funcidn de garantizar el respeto a los derechos
consagrados en CPB (Baldivieso Ginez, 2017). Conjuntamente con la aplicacion
directa de la CPB, el Tribunal Constitucional asume el papel de garante de la Norma
Suprema, asi como de los derechos y garantias constitucionales, como lo indica el art.
196.1 de la CPB. Este tipo de garantia iusfundamental obliga a las autoridades judiciales
de las diversas jurisdicciones, como la ordinaria, la agroambiental e indigena
campesina, que son reconocidas como jurisdicciones independientes en el sistema
judicial boliviano y administran justicia con base en la CPB. Ademas, las autoridades
administrativas desempefian un rol fundamental como garantes primarios de la norma
constitucional debido al fenomeno de irradiacion constitucional del ordenamiento
juridico (Attard, 2012).

En el ambito del orden juridico y politico del Estado, las actuaciones de los
administradores de justicia y las autoridades administrativas, es fundamental que sean
coherentes con el contenido de la CPB. Esta ultima es la maxima norma dentro del

ordenamiento juridico y sus mandatos tienen preeminencia sobre cualquier otra

17 Sobre interpretacion y derechos fundamentales, ver Preciado Doménech (Preciado Doménech, 2016).



disposicion normativa de rango inferior, conforme establece el art. 410.11 de la CPE. Si
alguna norma resulta ser contraria a la Constitucion, debe ser declarada invalida o

inaplicable.

En concordancia con lo mencionado, es importante resaltar que el art. 196.1 de la CPB
confiere al Tribunal Constitucional la labor de velar por la supremacia de la
Constitucion, ejercer el control de constitucionalidad y promover el respeto y vigencia
de los derechos y garantias constitucionales. Esto evidencia, claramente, que Bolivia
ha optado por un control concentrado de constitucionalidad (Rivera, 2013). Ello
implica que es una institucion jurisdiccional la encargada de definir si una norma es

inconstitucional o no y si es necesario expulsarla del ordenamiento juridico boliviano.

Asi, el Tribunal Constitucional, a través de la SC 0074/2006, de 13 septiembre, asume
tales elementos como constitutivos de un Estado constitucional de Derecho. De esta
manera, la primacia constitucional aparece como una cualidad que se trata de proyectar
objetivamente por todo el ordenamiento juridico, obligando a jueces y autoridades
administrativas a aplicar preferentemente la Constitucion, donde al menos desde un
plano juridico y no pocas veces tedrico, gobierne la Norma Fundamental y su contenido

frente a cualquier otra norma (Baldivieso, 2017).

2.3 La fuerza vinculante de la Constitucion.

La CPB pretende tener fuerza vinculante para ciudadanos y poderes publicos. Como ya
hemos sefialado, el art. 410.11 de dicha Norma establece que la CPB es suprema y que
goza de primacia frente a todas las disposiciones del ordenamiento juridico. La CPB
procura, también, la unidad del ordenamiento y del Estado boliviano, para garantizar
una manifestacion coherente del pluralismo social, politico, religioso y econémico
(Goitia, 2009). ElI TCP habia reconocido ya esta dimensién antes de la llegada de la
Constitucion de 2009, en la SC 0031/2006, de 10 de mayo, en la que sostuvo que: “el
orden juridico y politico esta estructurado sobre la base del impero de la Constitucion
Politica del Estado, que obliga por igual a todos, gobernantes y gobernados”

En cualquier caso, la propia Constitucion define en qué casos la eficacia plena de sus
normas puede ser modulada en determinadas circunstancias (Baldivieso, 2017). Por
ejemplo, las disposiciones transitorias establecidas de la clausula séptima a la décima

de la CPB indican determinados regimenes juridicos transitorios para cuestiones



especialmente importantes que atafiian a la realidad sociopolitica boliviana. Es el caso
de la delimitacion del territorio indigena, la adaptacion de determinados recursos
naturales y sectores econdmicos a la incidencia constitucional, las importantes
concesiones mineras, los Tratados internacionales y la exigencia linguistica para poder

ocupar determinados puestos administrativos de cara al publico.

La promocion de la unidad del ordenamiento y del Estado a partir del principio de
primacia (o supremacia constitucional) y en equilibrio permanente con las esferas del
pluralismo siempre es una cuestion compleja que corresponde alcanzar basicamente a
los poderes publicos. La CPB desconfia, claramente, de los poderes publicos internos
para aunar unidad y diversidad cuando estan los derechos fundamentales en juego: es
por ello que la Norma Fundamental se remite a todo un aparato juridico internacional
para tratar de garantizar determinadas facultades iusfundamentales que el propio

ordenamiento juridico boliviano se ve incapaz de llevar a buen puerto.

2.4 Interpretacion extensiva de la Constitucion.

La interpretacion extensiva de la Constitucion abarca cuatro aspectos distintos, segun
ha establecido Ortega (2013). En primer lugar, los principios se vuelven normas en los
sistemas constitucionales, llegando a constituir un "derecho principalista”, en
consonancia con el movimiento neoconstitucional antes mencionado. Estos principios
positivan un conjunto de aspectos relacionados con la esencia de la dignidad humana,
otorgandoles una posicion central en el ordenamiento. Esto implica que los principios
constitucionales no solo son relevantes, sino que también tienen un impacto directo en
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, aspecto que se aplica en

la jurisprudencia constitucional boliviana conforme se explica posteriormente.

Segundo, en el marco de la interpretacion extensiva de la Constitucion, en un Estado
constitucional de Derecho, se asume la presencia omnipresente de los principios en
todas las areas del derecho y en cualquier conflicto juridico. De forma que, en cualquier
asunto juridico, de conflicto o de interpretacion se podra encontrar orientacion y
referencias en el Texto constitucional. Asi, la CPB ejercera un efecto de irradiacion
sobre todo el ordenamiento juridico a través de los principios, que impregnan cualquier

materia susceptible de regulacién. Como resultado, se argumenta que, en ultima



instancia, casi todo el ordenamiento juridico debe entenderse desde el texto

constitucion derecho constitucional.

Como se sabe, el "efecto de irradiacion” proviene de la conocida decision del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania en el caso Liith de 1958. El fallo estableci6 que los
derechos fundamentales deben aplicarse tanto a las relaciones entre ciudadanos y el
poder publico como a las relaciones entre ciudadanos, tanto verticales como
horizontales (Grimm, 2015). Este método se ha convertido en una base fundamental
para comprender cémo los principios constitucionales influyen e impregnan el orden
juridico general, afectando la interpretacion y aplicacion de la ley entre individuos

privados, incluyendo paises como Bolivia®®,

La decision Luth sefialé que los derechos fundamentales, como la libertad de expresion,
deben ser la base de la conducta no solo del Estado sino también de las empresas
privadas, lo que refleja un enfoque amplio de los derechos constitucionales que se
extiende a través del sistema legal. Las interpretaciones juridicas posteriores han sido
influenciadas por esta perspectiva, asi como por como los tribunales alemanes abordan
casos que involucran tanto el derecho publico como el privado, asegurandose de que
las normas constitucionales informen y moldeen todas las areas del derecho. Por
ultimo, la interpretacion extensiva de la Constitucion atafie, también, a la posibilidad
de que cuando surja un conflicto entre la aplicacién de un principio constitucional y
otro, el intérprete debe llevar a cabo un proceso de ponderacion, garantizando que, en
situaciones de conflicto, se tome una decision equitativa y justa que respete los valores

y derechos consagrados en la Constitucion (Vargas, 2016).

El TCP efectud un razonamiento parecido en la SCP 0764/2014, de 15 de abril, en la
que resolvié un conflicto de competencias indigenas donde se aplicé expresamente la
interpretacion extensiva e irradiante de la CPB. En Bolivia, existe el pluralismo
juridico, en el que se reconoce el derecho y la jurisdiccion indigenas, para que este
sector de la poblacion aplique su propia justicia, que no se encuentra positivizada a
casos especificos segun sus tradiciones (Rojas, 2011). Para ello, se promulgé la Ley

073 de Deslinde Jurisdiccional, de 16 de noviembre de 2010, en la que se estableci6

18 para una profundizacion en el efecto irradiacion, a partir de la consideracion de los derechos como
principios objetivos, ver Gavara (2010).



que en el &mbito material en cuestiones penales la jurisdiccion indigena en Bolivia

puede conocer un muy limitado catalogo de delitos.

No obstante, el TCP, aplicando una interpretacion extensiva de la CPB, hizo imperar
los principios de la norma constitucional (Yrigoyen, 2011), enfatizando los que
gobiernan el Estado Plurinacional (art. 1 de la CPB), indicando asi, que més alla de lo
establecido en la Ley 073, los pueblos indigenas estan facultados constitucionalmente,
para conocer un catdlogo mas amplio de delitos a partir del cumplimiento de las
siguientes condiciones: a) Los vinculos personales; b) La existencia de actos, hechos y
conflictos que historica y tradicionalmente conocieron las naciones y pueblos indigena
originario campesinos bajo sus normas, procedimientos propios y saberes, cuyo
conocimiento es inherente a la esencia de la plurinacionalidad y a su libre
determinacidn; y, ¢) La generacion de dichos actos, hechos o conflictos en la nacién o

pueblo indigena originario campesino o que surtan efectos en ella.

Por tanto, en base a una interpretacion dilatable de la CPB, la SCP 0764/2014, de 15
de abril reconoce que la jurisdiccién de las comunidades indigenas originarias
campesinas tiene competencia para conocer todos los asuntos y situaciones que hayan
sido tradicionalmente resueltos por estas comunidades de acuerdo con sus propias
normativas y conocimientos ancestrales. Esto significa que estas comunidades tienen
la autoridad para abordar y resolver cualquier asunto que forme parte de su historia y
tradicion desde una perspectiva incluso penal, lo que sin duda no solo es una gran
novedad sino un peligro evidente para el éxito del Estado de Derecho boliviano. No es

este un tema, en cualquier caso, que atafie al presente trabajo doctoral.

2.5 Aplicacion directa de la Constitucion.

En Bolivia, la aplicacion directa de la CPB implica que el conjunto de las disposiciones
-incluyendo los principios y valores- del Texto constitucional tienen aplicacion
inmediata en todo el ordenamiento juridico, siendo ademas de aplicacion preferente los
derechos fundamentales para los operadores de justicia y administradores de la cosa
publica (Salame, 2020). Hablamos en un sentido puramente juridico, no haciendo
alusién a los sentidos sociologicos o politoldgicos que generan el siempre dificil

despliegue de cualquier Constitucién (Da Silva, 2003).



Dentro del Estado constitucional de Derecho, la eficacia directa de la Constitucion es
una caracteristica que implica la capacidad de las normas constitucionales para ser
aplicadas de manera inmediata y efectiva (Bulygin, 2005). Cuando se cataloga a una
norma como eficaz, esto significa que, si se cumplen los supuestos necesarios para su
aplicacion, los tribunales u operadores juridicos correspondientes estan facultados para
aplicar dicha norma. No obstante, todas las normas constitucionales se consideran
normas juridicas en el marco de lo dispuesto en el art. 410 de la CPE y, por lo tanto,
aquellas en ésta insertas se encuentran dotadas de eficacia plena. Esto implicaria que

las normas constitucionales pueden ser aplicadas en el marco de su eficacia directa.

Asi, en la CPB se encuentran diversas normas que abarcan reglas, principios y valores,
en mérito a un entendimiento juridico de “unidad, coherencia y complecion” (Callejon,
2020, p. 245). Ello significa que el ordenamiento juridico posee integralidad y
complementariedad, comprendiendo que la Constitucién desde su valor normativo,
tendré aplicacion en todo el territorio boliviano. Esta afirmacion conduce a la constante
interrelacién entre las normas constitucionales, lo que refuerza ain mas la idea de que
estas normas pueden ser efectivas y aplicables en el sistema legal en funcion de sus

condiciones de eficacia (Rojas, 2013).

ElI TCP, atraves de la SCP 0790/2012, de 20 de agosto, ha apreciado que la aplicacion
directa y eficaz de la Constitucion se constituye en una garantia jurisdiccional y de
respeto de los derechos fundamentales, “mas allé de un reconocimiento legislativo o de
formalismos extremos que puedan obstaculizar su plena vigencia, aspecto que
caracteriza la 'dltima generacion del constitucionalismo’, en el cual, el fendmeno de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico se consagra y alcanza su esplendor a
traves del principio de aplicacion directa de los derechos fundamentales, el cual se
materializa a través del nuevo rol de las autoridades jurisdiccionales en su labor de
interpretacion constitucional, acompafiada de una coherente teoria de argumentacion

juridica”.

Siguiendo con esa linea jurisprudencial, el TCP, a partir de la SCP 864/2013, de 29 de
octubre, ha sostenido que la CPB ha previsto un modelo de Estado constitucional de
Derecho que se basa en el respeto a los derechos fundamentales consagrados en el
bloque de constitucionalidad, reconocido por el articulo 410 de la CPB. Asi, manifiesta
el fallo que este modelo representa un cambio significativo con respecto al Estado

“neoliberal” de Derecho, enfocandose en la busqueda del bienestar individual para



enfocarse en un "vivir bien" de la colectividad. La CPB incorpora valores, principios e
instituciones propias del constitucionalismo moderno, lo que resulta en un "sistema
proteccionista de derechos para todos™ (Goitia, 2015). Esta perspectiva se relaciona
directamente con el articulo 9.4 de la CPB, que establece uno de los fines y funciones
del Estado®®.

El TCP tiene un enfoque orientado hacia la proteccion de los derechos establecidos
tanto textualmente en la Constitucion como en el bloque de constitucionalidad, asi
como en los derechos humanos méas favorables. En este contexto, el TCP tiene la
obligacion de proteger todos los derechos, priorizando la jerarquia constitucional sobre
las leyes subordinadas a la CPB. Esta interpretacion se refuerza con el art. 132 de la
CPB, que reconoce el derecho a presentar una accién de inconstitucionalidad ante el
TCP, que estudiaremos mas adelante. Este derecho no debe ser negado ni obstaculizado
y debe disfrutar de condiciones que permitan su efectiva aplicacion y materializacion,
respaldado por el art. 109.1 de la CPB, que establece que todos los derechos reconocidos

en la Constitucion son directamente aplicables y disfrutan de igual proteccion?.

2.6. Interpretacion conforme a la Constitucion.

Las autoridades jurisdiccionales o administrativas son aquellas que deben dar sentido
a las normas en general en la aplicacion de las normas. En el contexto boliviano,
conforme a lo ya mencionado, son el juez o la autoridad administrativa quienes tienen
el deber, para asegurar una eficacia maxima de los derechos fundamentales, de utilizar
de forma automatica, primigenia y directa el denominado principio de interpretacion
“desde y conforme a la Constitucion” (Salame, 2020). Ello significa que quien se
encuentre llamado a efectuar una interpretacion en el Estado Plurinacional del Bolivia,
debe de hacerlo de acuerdo a pautas, principios y métodos de interpretacion

constitucional en el marco de una coherente argumentacion juridica.

19 Art. 9.4 CPB: “Son fines y funciones esenciales del Estado, ademés de los que establece la
Constitucion y la ley: Garantizar el cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes
reconocidos y consagrados en esta Constitucion”.

20 Hemos preferido no entrar en el debate, esencial a nuestro modo de ver, sobre si la eficacia directa de
la Constitucion tiene sentido en el marco del enfrentamiento entre reglas y principios. La Constitucion
de principios siempre sera problematica desde el punto de vista de la eficacia, pues siempre deja para el
concepto de interpretacion el cumplimiento efectivo de la Norma Fundamental. En Espafia, este debate
es especialmente importante en el marco de la filosofia y teoria del derecho. Véase, sobre esta cuestion,
Garcia Yzaguirre (2021).



Ello obedece al criterio teérico de Habermas (1999) donde se concibe que la moral
objetiva, traducida en el conjunto de valores insertos en la CPB, esta condicionada por
la vigencia de los derechos fundamentales (Habermas, 1999 citado por Navarro, 2021).
Por tanto, a través del rol interpretativo de las autoridades judiciales y administrativas
en Bolivia existe lo denominado como sobre-interpretacion de la Constitucion y una
interpretacion de la legalidad ordinaria a la luz del principio “desde y conforme a la

Constitucion” (Arias, 2013).

En el contexto boliviano, como ya hemos dicho, el Estado constitucional de Derecho
da prioridad a los principios y valores fundamentales frente al exceso de normas
infraconstitucionales con escasa capacidad para orientar la realidad. Estos valores,
como la justicia y la igualdad, deben de guiar las acciones de las autoridades judiciales
y de todos los funcionarios publicos (Rojas, 2018). Desde esa ldgica, el TCP, a través
de la SCP 0184/2012, de 18 de mayo, enfatiz6 la importancia de aplicar la
interpretacion denominada "desde y conforme a la Constitucién™ para asegurar, sobre
todo, la vigencia efectiva del principio de aplicacion directa de los derechos

fundamentales.

El TCP ha persistido en tal razonamiento en otros fallos, como la SCP 0210/2013-L,
de 8 de abril y 0387/2014, de 22 de junio, donde ha establecido que tanto el principio
de constitucionalidad (art. 410 de la CPB) como el principio de convencionalidad (arts.
13.1V y 256 de la CPB) exigen que las autoridades interpreten las normas teniendo en
cuenta la Constitucién. Esto se hace con el propdsito de salvaguardar el respeto a los
derechos fundamentales y demas garantias iusfundamentales. Fortaleciendo ese
contexto jurisprudencial, el TCP a través de la SCP 112/2012, de 27 de abril, desarroll6
también la doctrina de la interpretacion "desde y conforme al Bloque de
Constitucionalidad", que garantiza que el fendmeno de irradiacion constitucional,
previamente explicado, influya en el contenido de las normas que se encuentran por
debajo de la Constitucion, no solo en lo que respecta a las normas supremas positivas,

sino especialmente en lo que concierne al estandar de convencionalidad.

Este método de interpretacion expresa la idea de que las normas constitucionales,
ademas de aplicarse directamente, también tienen un efecto extensivo sobre las normas
que estan por debajo de la Constitucion como consecuencia del reconocimiento de una
cierta moral objetiva. Cuando se interpreta desde y conforme al “Bloque de

Constitucionalidad™ y la propia Norma Fundamental, se asegura que el efecto irradiante



abarque no solo las normas constitucionales supremas, sino también las normas

internacionales de derechos humanos y las leyes que produce el Parlamento boliviano.

3. El Estado Constitucional de Bolivia: apuntes convencionales previos.

El conjunto de valores constitucionales, postulados en el orden constitucional
boliviano, es compatible y también dependiente de la vigencia del derecho
internacional de los derechos humanos (Gargarella, 2014). Porque la CPB, ademas de
enumerar valores y principios, también introduce el bloque de constitucionalidad, de
origen francés y espafiol, que supone reconocer hormas con rango constitucional que
no se encuentran de forma escrita en la propia CPB (Lima, 2018). Estas normas, de
acuerdo al art. 410.11 de la Norma Fundamental, son las contenidas en los Instrumentos

internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el pais.

El bloque de constitucionalidad es, por tanto, parametro de constitucionalidad del
derecho nacional legislativo y reglamentario. A través de lo establecido en la SCP
0572/2014, de fecha 10 de marzo de 2014, la Corte Constitucional entiende que el
régimen internacional de proteccion de los derechos humanos pasa a formar parte del
ordenamiento constitucional y por lo tanto del sistema del control de constitucionalidad
cuando estén en juego los derechos fundamentales (Lima, 2018). El tratamiento del
derecho internacional de los derechos humanos debe realizarse, siempre, en el marco
constitucional. En tal sentido, la SCP 0464/2014 de 25 de febrero, record6 que: “una
real materializacion de la constitucion axiomatica, se tiene que este bloque, amparado
por el principio de supremacia constitucional, estar4 conformado por los siguientes
compartimentos: 1) Por la Constitucion como texto escrito; 2) Por los tratados
internacionales vinculados a Derechos Humanos; y, 3) Por las normas de derecho
comunitario ratificadas por el pais; y en una interpretacion sistémica, extensiva y
acorde con el valor axiomatico de la Constitucion, se establece ademas que el bloque
de constitucionalidad, debe estar conformado por un compartimento adicional: los
principios y valores plurales supremos inferidos del caracter intercultural y del

pluralismo axiologico contemplado en el orden constitucional imperante”.

Como es bien sabido, a partir del importante y trascendental caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, pronunciado el 26 de septiembre de 2006, se ha institucionalizado en

el marco del SIPDH, un control de convencionalidad que implica la obligacion de los



jueces internos de considerar el derecho interamericano en toda decision con incidencia
estatal, procurando su aplicacion preferente aun cuando existan normas
constitucionales domeésticas en contradiccion con el derecho interamericano aludido
(Castilla Juarez, 2014).

Este instituto juridico ha evolucionado a lo largo del tiempo y ha consolidado una
transformacion del Estado constitucional de Derecho en Estado convencional de
Derecho en paises parte de la CADH. Como decimos, el desarrollo ha sido evolutivo,
teniendo en cuenta la inestabilidad constitucional que Bolivia ha tenido en los ultimos
veinte afios. En el marco legislativo, el primer hito importante fue la promulgacion de
la Ley 1430 de 11 de febrero de 1993, que ratificd la CADH del 22 de noviembre de
1969, y conjuntamente la declaratoria de reconocimiento expreso de la competencia de
la Corte IDH en asuntos concernientes a la aplicacion e interpretacion llevada a cabo
el mismo afio. Asi es como, conforme a lo expuesto en dicho momento, el derecho
convencional interamericano irrumpe de forma incipiente en el régimen constitucional

boliviano.

A partir de esta premisa, se hace necesario abordar de forma basica las tres fases que
describen la progresiva convencionalizacién del ordenamiento constitucional
boliviano, donde adquiere especial relevancia la jurisprudencia de los distintos
Tribunales Constitucionales que se han ido sucediendo. La primera abarcara desde la
fundacion del primer Tribunal Constitucional boliviano, establecido con la
Constitucion de 1994, hasta la promulgacion de la actual Constitucion Politica del
Estado en el afio 2009. La segunda comprendera desde la promulgacion de la
Constitucion Politica del Estado donde se instituye el Estado Plurinacional y se
positiviza el bloque de constitucionalidad (Art. 410.11), hasta la consolidacion del
principio de aplicacién preferente de los Tratados internacionales en materia de
derechos humanos cuando prevean una proteccion mas favorable derechos (Art. 256.1).
La tercera y Gltima comienza con el importante fallo constitucional 0084/2017, que
enfatiza hasta extremos desconocidos en control de convencionalidad, y llega hasta

practicamente nuestros dias como un exceso que finalmente parece corregido.



3.1 Primera fase: la aparicion del Tribunal Constitucional de Bolivia.

Hasta antes de la Constitucion Politica del Estado actual (9 de febrero de 2009), Bolivia
ha tenido 19 reformas constitucionales totales 0 momentos constituyentes (Martinet,
2006). El 12 de agosto de 1994, se realiz6 una reforma importante que reconocié que
el Estado boliviano era multicultural y entre otros elementos, se encargé el control
concentrado de constitucionalidad al Tribunal Constitucional, un ente jurisdiccional
que debia procurar el desguardo del principio de primacia constitucional conforme a lo

establecido en su art. 116.1 y 5 de la Constitucion.

El primer Tribunal Constitucional boliviano comenz6 a funcionar en 1999, un afio
después de la promulgacion de la Ley del Tribunal Constitucional o Ley 1836 de 1 de
abril de 1998 (Baldivieso, 2002). Asi, en concordancia con el paradigma juridico-
estatal que venimos describiendo, el Tribunal Constitucional tenia basicamente la
siguiente funcién: proteger los derechos de las personas, proporcionar las condiciones
béasicas para el desarrollo de la vida humana en libertad y dignidad y garantizar que los
valores y principios constitucionales guiaran la actuacion de todos los poderes publicos
bolivianos (en tal sentido, la SC 52/2002, de 17 de enero).

De este modo, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia 0102/2003, de 4 de
noviembre, establecid que los Tratados, Convenciones e incluso las Declaraciones
internacionales que el Estado Boliviano habia ratificado, se convertian
automaticamente en parte del ordenamiento juridico. Para ello se integraban dentro del
bloque de constitucionalidad, de manera que podian ser directamente aplicables y ser
objeto de justiciabilidad ante el Alto Tribunal (Lima, 2018).

Una vez realizada esta importante operacion jurisprudencial, derivada de las carencias
propias del ordenamiento constitucional interno, el TCP emitid la SC 1662/2003-R, de
17 de noviembre, que resolvia una accion de amparo constitucional interpuesta por la
Defensoria del Pueblo de Bolivia en representacion de un joven testigo de Jehova. El
joven alego la vulneracion de su derecho a la objecion de conciencia respecto a la
prestacion de servicio militar obligatorio —reconocido en el art. 249 de la Norma
Fundamental- en conexion con otros derechos fundamentales (la libertad de
pensamiento, conciencia, religion e igualdad juridica). En virtud de sus propios
presupuestos religiosos, el recurrente se negaba a prestar el servicio militar obligatorio,

ni podia cancelar el impuesto por la exencion otorgada en su favor como Auxiliar “A”,



porque su propia conciencia le impediria cooperar de cualquier manera a una

institucion que tiene fines bélicos.

En el fallo citado, el Tribunal Constitucional reconocié que si bien los derechos a la
objecion de conciencia y a la libertad religiosa, no estaban expresamente consagrados
como derechos fundamentales en la Constitucion vigente entonces, formaban parte del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (articulo 18 de la DUDH; articulo 3
de la DADDH; articulo 18 del PIDCP y articulo 12 de la CADH). Ese derecho formaba
parte del orden juridico del sistema constitucional boliviano como parte del bloque de
constitucionalidad (Prieto, 2023). Se invoco entonces la Resolucion 1989/59 de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, adoptada el 8 de marzo de
1989, en la que se recomend6 a los Estados y adoptar las medidas legales y
administrativas pertinentes para garantizar a las personas el ejercicio de la objecion de
conciencia al servicio militar. Especificamente, se recomendaba a aquellos Estados
gue tuvieran un sistema de servicio militar obligatorio en el que no se haya introducido
todavia la objecion de conciencia, que introduzcan varias formas de servicio alternativo

para los objetores, compatibles con las razones en que se basa la objecion.

Este fallo también invoco el Informe Anual de 1997 de la CIDH, que recomendo a los
Estados Parte del Sistema Interamericano, adoptar las medidas legislativas necesarias
para hacer posible que las personas puedan ejercer la objecion de conciencia como una
excepcion al servicio militar. El fallo, curiosamente, denegd la tutela de derechos al
peticionante, pero se constituyd en un hito para la consolidacion del bloque de

constitucionalidad en Bolivia en el ambito internacional.

La sentencia aludida, por lo tanto, convirtio el derecho internacional de los derechos
humanos en derecho constitucional de los derechos fundamentales, preparando el
terreno, quiza de forma inconsciente, para la asimilacion posterior del control de
convencionalidad. Conforme a lo previamente manifestado, los derechos humanos en
Bolivia, aguellos insertos en cualquier Tratado internacional que haya sido ratificado
por Bolivia, pasan a tener rango de derechos constitucionales-fundamentales. Por lo
tanto, para nosotros, normativamente no existe distincion entre ambos en el derecho
boliviano (Lima, 2018). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional incorpord
aspectos del Estado convencional de Derecho en Bolivia, que ha representado un
dispositivo de apertura constitucional importante a la integracion supranacional de

carécter iusfundamental nada despreciable. Sigamos.



3.2 Segunda fase: el Estado Plurinacional de Bolivia y la Constitucion de 2009.

Después de la reforma constitucional del afio 1994, se vivié un tiempo convulso de
conflictos sociales y surgieron voces de cambio y refundacién constitucional
(Hassenteufel Salazar, 2006). Se atisbaba un nuevo fracaso constitucional en Bolivia.
En ese contexto, por instruccion de la ley Especial de 6 de julio de 2005, se promulgé
la Ley 3364, de 6 de marzo de 2006, que convocaba la Asamblea Constituyente, entidad
encargada de elaborar de forma exclusiva una nueva Constitucion de Bolivia. El 7 de
febrero de 2009 se promulgo la nueva Norma Fundamental que instituyd el Estado
Plurinacional de Bolivia. Asi las cosas, se extinguio el anterior Tribunal Constitucional
y se cred un nuevo Alto Tribunal, con una vocacién descolonizadora que proclamaba
un entendimiento plural de la sociedad boliviana y consecuentemente de la justicia
(Sousa Santos, 2012).

La Sentencia Constitucional 0110/2010-R, de 10 de mayo, afirmo el criterio principal
de asimilacion normativa del derecho convencional interamericano: el control de
convencionalidad. Para efectos contextuales, es importante aclarar que este fallo
provino de la interposicion de un recurso de amparo iniciado por los perpetradores de
la desaparicion de José Carlos Trujillo Oroza. Se reivindicaba el derecho a tener un
juicio en un plazo razonable, apelando a la jurisprudencia constitucional boliviana (SC
0101/2004) que indicaba que los procesos penales debian concluir en un plazo
prudente. Los recurrentes habian sido procesados por diversos delitos cometidos
durante la dictadura militar del coronel Hugo Banzer Suarez en 1972. Consideraban,
por tanto, que los ilicitos penales se habian extinguido por prescripcion, apelando a los
principios de seguridad juridica y legalidad reconocidos en el art. 7 inc. a) de la
Constitucion boliviana de ese tiempo (art. 178.1). En el marco del derecho nacional, la
manera de resolver el asunto era facil, pues tanto el derecho penal como la
jurisprudencia constitucional hacian imposible perseguir graves ilicitos cometidos el 2
de febrero de 1972 a partir de procedimientos penales abiertos el 9 de febrero de 1999.
En el momento de presentar la accién de amparo -11 de agosto de 2005- aiin no habia

pronunciamiento penal contra de ellos.

Entre medias, la Corte IDH habia dictado una dura sentencia en el Caso Trujillo Oroza
v. Bolivia (26 de enero de 2000), declarando la responsabilidad internacional del Estado
Boliviano por la violacion de los derechos a la vida, la libertad personal y la integridad



personal de los familiares, en el marco de lo dispuesto por los arts. 4, 5.1,5.2, 7y 8
num. 1 de la CADH. Teniendo en cuenta este precedente, el Tribunal Constitucional
denegd la tutela a los recurrentes con el siguiente razonamiento: “Por lo expuesto, se
puede afirmar que es precisamente el principio de buena fe, el que reviste a las
Sentencias de la CIDH el efecto atil o de proteccion efectiva, siendo por tanto
plenamente justificable la ubicacién de estas Sentencias dentro del Ilamado bloque de

constitucionalidad”.

Se colige que las sentencias emanadas de la CIDH, por su naturaleza y efectos, no se
encuentran por debajo ni de la CPB ni de las normas infraconstitucionales, sino que,
por el contrario, forman parte del bloque de constitucionalidad boliviano. A partir del
alcance del principio de supremacia constitucional que informa las normas que integran
todo este bloque, el Derecho internacional de los derechos humanos fundamenta e
irradia todo el orden juridico interno, debiendo este adecuarse plenamente a su
contenido para consagrar la legitimidad de un Estado constitucional que tiene la
obligacion de hacer operativo el SIPDH (Gamarra Pérez, 2014). ;Qué implica todo
ello? Que las normas domesticas, incluso de caracter constitucional, tienen que
subordinarse a todo lo que pueda ser considerado derecho convencional y que no
alcanza solo al CADH, sino a otros instrumentos juridicos similares de caracter
internacional que protegen los derechos humanos. Esta subordinacién coloca como
actor principal del SIPDH al Tribunal interamericano del que hablaremos méas adelante
(Andaluz, 2010).

En ese contexto, el TCP, a través de la SCP 0897/2013, de 20 de junio, sefialé de forma
explicita (excusen la cita larga, que consideramos necesaria): “Asi, deben mencionarse
a los articulos 13 y 256 de la CPE, que introducen dos principios que guian la
interpretacion de los derechos fundamentales: la interpretacién pro homine y la
interpretacion 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 méas favorable para la proteccion del derecho en
cuestion -ya sea que esté contenida en la Constitucién o en las normas del blogue de
constitucionalidad- y de adoptar la interpretacion que sea mas favorable y extensiva al
derecho en cuestion; y en virtud de la segunda (interpretacion conforme a los Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos), tienen el deber de -ejerciendo el control de

convencionalidad- interpretar el derecho de acuerdo a las normas contenidas en tratados



e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos ratificado o a los que
se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando, claro esta, declaren derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucién; obligacion que se extiende, ademas al
contraste del derecho con la interpretacién que de él ha dado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, conforme lo ha entendido la misma Corte en el caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perq, al sefialar que ‘los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad ex oficio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de sus regulaciones

procesales correspondientes [...]”.

Este fundamento juridico reconoce que en Bolivia existe en teoria un Estado
constitucional de Derecho que cuenta con dos parametros normativos supremos y
paralelos: la Constitucion y el Derecho convencional, cuyo conjunto de reglas y
principios seran aplicables a los derechos de las personas cuando prevea un resguardo
més favorable. Hasta ese momento, se habia asimilado en Bolivia una doctrina del
control de convencionalidad moderado: a partir de este momento y teniendo en cuenta
la potencia del articulo 410.11 de la CPB, que integra en el bloque de constitucionalidad
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, el control de
convencionalidad adquiere importancia tan importante que nos da pie a hablar, con
todas las cautelas posibles, de un Estado convencional de Derecho. Ello porque se

asume una version fuerte de la institucién del control de convencionalidad.

3.3 Tercera fase: los problemas para la afirmacion de un Estado convencional de
Derecho.

El Estado Convencional de Derecho en Bolivia es una forma de poder en construccion
y no exento de graves tensiones, como demuestra la SCP 0084/2017, de 28 de
noviembre (Inarra, 2019). Como ya hemos sefialado con anterioridad, Juan Evo
Morales, fue presidente de Bolivia desde el 22 de enero de 2006 hasta su renuncia el
10 de noviembre de 2019 (Mendoza Luna, 2022). Una precision: lo ocurrido con el
“caso Evo Morales” sera objeto, porque lo consideramos muy relevante, de un capitulo
especifico en esta tesis. En ese capitulo, analizaremos dicho caso como un evento de
“exceso de convencionalidad” que quiebra, desde dos planos divergente, el SIDH y la

propia Constitucion de Bolivia. Por lo tanto, solo lo dejamos apuntado como expresién



de una tercera fase verdaderamente compleja y que estaria en este momento, en trance
de ser corregido, pero en un contexto de dificilisima reconduccién institucional en

Bolivia. No tenemos muchas esperanzas en tal sentido.

El Parlamento boliviano (Asamblea Legislativa Plurinacional) convoc6 un referéndum
de reforma constitucional a través de la Ley 757 de 5 de noviembre de 2015, para
decidir si estaba de acuerdo con la reforma del articulo 168 de la Constitucion con el
objetivo de que la el presidente y vicepresidente del Estado pudieran ser reelegidos por
dos veces de manera continua. Por Disposicion Transitoria de la propia Ley de Reforma
Parcial de la Constitucion Politica del Estado, se consideraba como primera reeleccion
al periodo 2015 - 2020 y la segunda reeleccion el 2020 - 2025. El resultado fue el
triunfo del “no” el 21 de febrero de 2016, con el 51,30% de los votos en contra, frente
al 48,70% de los votos a favor (Corzo, 2020).

La SCP 0084/2017 fue un punto de inflexion en el contexto politico boliviano al
habilitar la posibilidad de reeleccion indefinida para el entonces presidente Evo
Morales. A partir de lo dispuesto en el art. 256 de la CPB, el TCP hizo una
interpretacion descontextualizada del art. 23 de la CADH, de forma que los derechos
politicos de las personas no tendrian ningun tipo de limitaciones salvo aquellas
establecidas expresamente en el numeral 2 de tal articulo: edad, nacionalidad,
residencia, instruccién, capacidad civil, y la existencia de condenas ejecutoriadas
expedidas por jueces competentes (Grijalva et al., 2020). La decision del TCP se apoy6
en la sentencia de la Corte IDH Cabrera Garcia Montiel vs. México, en la que afirmé
que todos los jueces y aplicadores del derecho en el Estado parte de la CADH deben
efectuar un control de convencionalidad, de forma que se garantice el derecho o libertad
conculcados. De esta forma, cuando existan normas internas inconvencionales se
deberan dejar sin efecto, en razon de la aplicacion preferente del derecho
interamericano (art. 1.1 de la CADH).

La SCP 0084/2017 fue enormemente criticada por la doctrina boliviana (Inarra, 2019).
De forma resumida, se apunto lo siguiente: 1) Interpretaba de manera abusiva el art. 23
de la CADH pues se establecia como numerus clausus los limites sefialados en el
numeral 2 de dicho articulo para incluir la reeleccion indefinida como un derecho
humano, dejando sin margen de apreciacion democréatica a un Estados miembro de la
Convencién (Grijalva Jiménez et al., 2020); 2) Contradecia el resultado del referendo

de 2016, en el cual los votantes bolivianos rechazaron la posibilidad de una reeleccion



continua para el presidente y vicepresidente (Terenzi etal., 2023); 3) Aplicaba
preferentemente normas internacionales sin  demostrar adecuadamente la
incompatibilidad o insuficiencia de la normativa nacional frente a la internacional, lo
que es esencial para justificar el uso del control de convencionalidad (Terenzi et al.,
2023); 4) Conculcaba la potestad constitucional de determinar las reglas sobre la
duracion de los mandatos politicos; y, 5) Forzo la admisibilidad procesal de la demanda
que motivo el fallo, pues no existia un mecanismo procesal en Bolivia para lograr la

declaracién de inaplicacion de una norma constitucional (Inarra Zeballos, 2019).

La SCP 0084/2017 suponia una superacion de los elementos del Estado constitucional
de Derecho, agarrandose a un control de convencionalidad que ponia en cuestion el
significado mismo de la justicia constitucional: con la decision -sorprendente- de dejar
reelegir a Evo Morales no solo se ignoraba la decision democratica del pueblo
boliviano, lo que no es decisivo en el contexto de las normas potencialmente
controlables por un Tribunal Constitucional, sino que se abandonaba el parametro
contramayoritario (Hittersy Fappiano, 2007). EI TCP no estaba garantizando ningun
derecho de una minoria oprimida por un acto del Estado, tampoco reparando ningin
derecho fundamental, simplemente estaba tomando una decision partidista para vadear
una regla constitucional que prohibia el tercer mandato de Evo Morales. El control de
convencionalidad fue aqui un mecanismo de incumplimiento flagrante de la propia
Constitucion de Bolivia, lo que pone de relieve los problemas que puede acarrear el
propio control sin la debida autocontencion y un contexto normativo claro de
aplicacion, como pone de relieve, por ejemplo, la experiencia europea. Dejemos,
insistimos, esta cuestibn meramente apuntada, dejando para el Gltimo capitulo de la
tesis la resolucion de la crisis constitucional y convencional que supuso el “caso Evo

Morales”.

Volvamos a recuperar el hilo de la tesis. Hemos sefialado, con anterioridad, que el
instituto del control de convencionalidad permite que cuando no pueda lograrse una
interpretacion ajustada con la norma internacional que consienta una mayor proteccion
del derecho fundamental, se debe dejar sin efectos juridicos erga omnes, incluso en
términos retroactivos, la norma nacional, implicandola al caso particular (Cabanellas
de Torres y Cabanellas de las Cuevas, 2008). Ahora bien, ¢cual es ese conjunto de
normas que gravitan en torno al control de convencionalidad que venimos aludiendo?

¢ Cual es ese ius commune al cual se refirio previamente? Tal respuesta debe abordarse



desde la visidn de qué es el Derecho convencional interamericano dentro del régimen
de proteccion de la Corte IDH y la comprension del control de convencionalidad

conforme se expone en el siguiente capitulo.



CAPITULO 11l

EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La Carta de la Organizacién de la OEA suscrita en Bogota, Colombia, el 30 de abril de
1948, ha instaurado una organizacion de Estados en América con el objetivo de
resguardar la paz, justicia, solidaridad, cooperacion, integridad territorial,
independencia y defensa de su soberania, conforme indica el art. 1 de su Carta
Constitutiva (Casa de América, 1999). Este Tratado internacional que da nacimiento a
esta Organizacion internacional regional, desde el preambulo, pone especial atencion
en los derechos fundamentales de las personas. Asi, como resultado del compromiso
de la OEA con respecto a los derechos bésicos de las personas, se suscribi6 la
Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante

DADDH), en 1948, también en la ciudad colombiana de Bogota.

La DADDH fue acordada el 2 de mayo de 1948, durante la Novena Conferencia
Internacional de Estados Americanos, antes que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (en adelante DUDH), que fue adoptada el 10 de diciembre de 1948. Ambos
documentos surgieron en respuesta a las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial,
con un fuerte impulso global hacia el reconocimiento y la proteccién de los derechos
humanos como pilares fundamentales para la paz. Los Estados americanos
reconocieron la necesidad nitida de tener un documento internacional que se
complemente a la emergente tendencia de reconocimiento de los derechos humanos de

las personas a nivel constitucional (Navet, 2018).

A efectos de procurar un compromiso obligatorio y vinculante para los Estados parte,
se celebrd la CAHD, Instrumento internacional de proteccion de los derechos humanos
suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Su objeto era la
proteccion de los derechos esenciales del ser humano desde un ambito regional y asi
también consolidar un sistema de proteccion de estos derechos en América (Medina,
2009, p. 26). Este Tratado representd un avance significativo en la codificacion de los

derechos humanos a nivel regional en las Américas y entrd en vigor el 18 de julio de



1978, tras la ratificacion por parte de Granada, el undécimo Estado en hacerlo (Garcia
Ramirez, 2006).

La CADH establece dos entidades encargadas de la proteccion, resguardo, promocion
y supervision de cumplimiento de los derechos que ésta consagra conjuntamente con
los Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de la region y otros
similares que hayan sido ratificados por los Estados partes (Faundez, 2004). Ellas son:
la CIDH y la Corte IDH, asi lo indica el art. 33 de la CAHD.

La dltima es la entidad jurisdiccional internacional que procura el cumplimiento de la
CADH vy tiene potestad de emitir fallos respecto al cumplimiento de las disposiciones
relativas a los derechos humanos en contra de cualquier Estado miembro. Este
Instrumento internacional da lugar a la vigencia del derecho convencional
interamericano con elementos y caracteristicas notorias, que de sus interpretaciones se
extraen y que conjuntamente con el control de convencional, dan lugar al complejo
derecho convencional interamericano y la obligatoriedad de aplicarlo en el nivel
domestico en todo pais miembro (Sagues, 2010).

Este control se efectla desde dos niveles. El control de convencionalidad concentrado
que es desplegado por la Corte IDH y el control de convencionalidad difuso que debe
ser aplicado por cada autoridad jurisdiccional o publica dentro de un estado parte de la
CADH. En ese mérito, el control de convencionalidad tiene efectos importantes en el
orden normativo interno, la interpretacion judicial y administrativa, y todo el sistema
de fuentes normativo. Estos efectos implican una suerte de ius commune
interamericano  (Gonzélez-Dominguez, 2018) o wun derecho convencional
interamericano, asi como el establecimiento de un juez y autoridad interamericana,
abriendo la posibilidad -también- de aplicar instrumentos similares a la CADH y a la
DADDH como parametro interpretativo (Olano Garcia, 2016). Este aspecto también es
apuntado por el juez Ferrer Mac-Gregor en su voto concurrente en el Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores v. México, de 26 de noviembre de 2010. Tales extremos han
revolucionado el sistema de fuentes de los Estados miembros, al permitir apartar o
inaplicar disposiciones normativas nacionales cuando éstas se encuentren en

contradiccion con el derecho convencional interamericano.

¢ Es entonces el derecho convencional interamericano parte del derecho constitucional

de cada Estado parte de la CADH? La relacion entre derecho internacional y derecho



interno ha generado constantemente debates que han dado lugar a dos grandes teorias
respecto a la naturaleza de esa relacion (Shaw, 2003). La relacion entre derecho
internacional y derecho nacional puede generar diversas nociones de comprender el
derecho en general, porque de acuerdo a cada tendencia se comprendera la aplicacion

del derecho internacional en el orden interno de cada pais (Quintana, 1995).

Triepel (1899) y Strupp (1934) adalides del dualismo. Esta teoria implica que tanto el
orden juridico internacional como el interno deben tratarse jurisdiccional vy
epistemolégicamente por separado, es decir, que cada orden posee independencia e
igualdad (Shaw, 2003). Por otro lado, la teoria monista abarcaria dos corrientes. La
primera, representada por el positivista Rigauz (1998), apunta que el derecho
internacional tiene una serie de reglas similares a la del derecho interno donde el
sistema de fuentes se interrelaciona, en una unidad del orden legal, aspecto ya apuntado
con nitidez en la Teoria Pura del Derecho de Kelsen (1945). La segunda, formulada
por Lauterpacht (1950) desde una vision naturalista, sefiala que la funcidn primaria de
la ley (internacional) es procurar el bienestar de los individuos, reconociendo que,
desde el ambito externo, es necesario inyectar en el derecho interno un sentido de

moralidad y justicia fundada en el respeto de los derechos humanos?.

Al margen de la vigencia y valor de ambas teorias, el panorama que se nos abre a raiz
de la puesta en marcha de la CADH parece implicar una concepcién monista del
derecho internacional de los derechos humanos (Jiménez, 1988). En efecto, la Corte
IDH ha indicado que, si existe un Imperio de los derechos humanos dentro del régimen
convencional, los operadores judiciales o servidores publicos que encuentren normas
nacionales en contradiccion con el ordenamiento internacional del SIDPDH, deben
aplicar este Gltimo, ya lo sabemos?. Asi lo indico la Corte IDH en la Opinidn
Consultiva OC-14/94. Ello parece acorde con lo dispuesto en los arts. 1.1 y 2 de la

CADH que establecen las obligaciones internacionales de los Estados y el deber de

21 Sobre vida y obra de Lauterpacht, no puede dejar de citarse el libro de Sands (2016), en el que se
abordan los origenes del derecho internacional contemporaneo en torno a figuras nacidas en una ciudad
ucraniana especialmente castigada por guerras, genocidios y cambios de fronteras permanentes.

22 Sobre la nocién de Imperio del Estado de Derecho o Imperio del derecho en general en este trabajo,
debe notarse que aqui se usa como movimiento filosofico de fondo que trata desde hace siglos de limitar
el poder a través de normas, no tanto de Estado de Derecho con sus conceptos particulares como la
irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables, la seguridad juridica, la publicidad o la
prohibicion de la arbitrariedad. Sobre esta cuestion, ver Laporta (2007).



adopcion de las disposiciones internas a efectos de cumplir con los mandatos emanados

de la misma.

No obstante, con el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH, se han
institucionalizado razonamientos mas amplios respecto a la relacién entre el derecho
convencional y el derecho interno. Por una parte, de la relacion del art. 2 CADH vy el
art. 27 CVDT parece colegirse que, en el contexto del principio de buena fe, el Estado
parte de la Convencion y todos sus representantes (se la administracién publica o el
poder judicial) deben buscar una aplicacion efectiva de los derechos humanos y su
proteccion (Rabago y Camarillo, 2020).  Por otra parte, el principio pacta sunt
servanda, reconocido en el art. 26 CVDT, implicaria la incorporacion de un claro
monismo normativo dentro del SIDPDH, porque como ya hemos apuntado con
anterioridad, la jurisprudencia interamericana ha establecido que los entes internos de
toma de decision deben cumplir con el derecho convencional y con la interpretacion

que la Corte IDH efectua de éste.

Los leading case en la materia serian bien conocidos: en Almoacid Arellano vs. Chile
(2006), Trabajadores cesados del Congreso vs. Per (2006) y Gelman vs. Uruguay
(2011), entre otros, se desplegé una vision monista del derecho convencional
interamericano, que ha terminado por convertir al juez de cada Estado parte de la
CADH en un auténtico juez interamericano (Becerra, 2016). Con ello se busca una
aplicacion uniforme de la CADH y de la interpretacion que de ésta hace la Corte IDH.
La relacion intrinseca del derecho nacional con el derecho convencional interamericano
conduce a la idea de, que, dentro del Imperio de la CADH, existe una vision monista

de aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos.

A partir de esta breve introduccion, en el presente capitulo haremos un esfuerzo por
presentar al lector el derecho convencional interamericano desde un punto de vista
institucional y puramente normativo, por lo tanto, recurriendo al método descriptivo.
Ello porgue son cuestiones bien conocidas y sobre las que apenas se presentaran
novedades de contenido o metodologicas, pero que parecen imprescindibles para seguir

desarrollando con posterioridad nuestro trabajo.



1. La OEAYy el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

La OEA es el organismo internacional del cual depende el SIPDH. Es decir, es la
institucion medular que a través de la consolidacién de su misién -promover los
derechos humanos- ha instaurado un sistema regional de proteccién de derechos
humanos. La OEA, es una organizacion que tiene antecedes histdricos referidos a los
crecientes esfuerzos internacionales de proteger los derechos. Uno de los primeros
esfuerzos fue abordar el problema del asilo politico (Ortega Velazquez, 2022). Asi se
erigio la Unién Panamericana desde 1890, que sin tener un mecanismo juridico
especifico de proteccion de las personas perseguidas ideologicamente, previo
decisiones de caracter politico para garantiza de algin modo una esfera de dignidad a
los afectados (Gonzales, 2007). Si en algln lugar ha tenido sentido histéricamente el

concepto de refugio y refugiado politico, ese es lamentablemente Latinoamérica.

Transcurrido el tiempo, entre febrero y marzo del afio 1945 se celebré la Conferencia
Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, que se llevo a cabo en la
Ciudad de Mexico. Cerca del final de la Segunda Guerra Mundial y sus devastadoras
consecuencias, el debate de la consolidacion de una organizacion internacional para
procurar la paz, promover la proteccion de los derechos humanos y la necesidad de
constituir un organismo internacional regional, fue muy intenso (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2012, p. 4). Por ello, se encomendd al Comité Juridico
Interamericano la redaccién de un borrador de la DADDH. Con ello se allan6 un
camino de cooperacion pacifica intentando poner los derechos humanos en el centro de

los debates y las relaciones entre Estados soberanos (Steiner et al., 2014).

La Novena Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota en el afio 1948,
aprob6 dos documentos internacionales trascendentales: la Carta de la OEA vy la
DADDH (Faundez, 2004). Ambos documentos estaban relacionados, con el objetivo
de que los paises iberoamericanos se manifestaran a favor de las prerrogativas basicas
del ser humano sin distincién de sexo, credo religioso, ideologia politica, nacionalidad

y otros, ademas de recorrer el camino hacia una Ameérica integrada (Gargarella, 2014).

La Carta de la OEA, que ha sido modificada en reformas posteriores de 1967, 1985,
1992 y 1993, establece obligaciones para los Estados miembros en atencion a una serie
de fines que, segun su art. 2, buscan consolidar la paz y seguridad del continente

americano, impulsar y establecer la democracia representativa, atender potenciales



causas de controversia entre paises velando por la paz entre Estados miembros, buscar
siempre la solucién a problemas que se presenten entre ellos en las esferas politicas,
juridicas y econémicas, eliminar la pobreza extrema y procurar una reduccién de

armamentos convencionales (Mufioz, 1995).

Sus 6rganos, en el marco de lo establecido por el art. 53 de la Carta, son: la Asamblea
General, como maxima instancia de decision politica de los Estados; la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, que considera problemas urgentes o
de amenaza a la paz y seguridad; el Consejo Permanente, que es una instancia a la que
los anteriores 6rganos delegan funciones; el Consejo Interamericano para el Desarrollo
Integral, que busca la cooperacion entre Estados para perseguir el desarrollo y eliminar
la pobreza extrema; el Comité Juridico Interamericano, que funciona como entidad
consultiva de asuntos juridicos que procura la codificacion del derecho internacional;
la Secretaria General, que asume los encargos de la organizacion y ejerce las funciones
qgue le encomienden los diferentes tratados y acuerdos internacionales, y; los
Organismos Especializados Interamericanos, que tienen tareas especificas de

cooperacion y de interés comuan (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012).

De la OEA se derivan, ademas, la CIDH y la Corte IDH, como instituciones que forman

parte medular del SIPDH. Las analizamos a continuacion.

1.1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

Después de la Il Guerra Mundial, los Estados americanos también intentaron dejar atras
una logica westfaliana para adentrarse en un régimen donde las manifestaciones
internacionales pudieran cohonestar la democracia y el principio de no intervencion
(Shaw, 2003). En ese sentido, se identificaron elementos de comdn preocupacion como
los derechos y otros asuntos relacionados, que generaron tension y la necesidad de
integrar en la agenda politica interna soluciones externas para construir respuestas
comunes a los desafios de la violencia. En ese contexto, en la Quinta Reunién de
Consultas de Ministros de Relaciones Exteriores de la OEA, surgi6 la idea de instituir
un organo para proteger los derechos en la region. De esta forma, en el afio 1959 nacid,
aunque con ciertas limitaciones, la CIDH. El Protocolo de Buenos Aires posterior
promovid varias reformas a la OEA y concedié una auténtica condicion juridica a la
CIDH.



La CIDH estad compuesta por siete miembros, personas que hagan gala de alta autoridad
moral y de prestigio en materia de derechos, elegidos a titulo personal por la Asamblea
General de la OEA. Estos son elegidos por cuatro afios y solo pueden ser reelectos por
una vez. La CIDH, por lo tanto, es un 6rgano dependiente de la OEA (art. 53 ¢) de la
Carta), que en 1965 amplié sus funciones a efectos de que pudiera recibir denuncias de
violaciones de los derechos humanos. De este modo, el art. 106 de la Carta de la OEA
sefiala que “Habra una Comisién Interamericana de Derechos Humanos que tendra,
como funcidn principal, la de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion en esta materia. Una
convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura,
competencia y procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros 6rganos
encargados de esa materia”. Asimismo, la Opinién Consultiva 10/89 de la Corte IDH,
de 14 de julio de 1989, ratifico que en razon del art. 145 de la Carta de la OEA, la
Comision tiene la mision de velar por la observancia de los derechos humanos

reconocidos en la DADDH.

Ademas de esta mision, la CIDH cumple otras tareas de especial trascendencia que no
pueden ser obviadas. La CADH, en sus arts. 33 a) y 41, sefiala que debe estimular la
conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América, formular
recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados
miembros para que adopten medidas en favor de los derechos dentro del marco de sus
leyes internas y sus preceptos constitucionales, preparar los estudios e informes que
considere convenientes para el desempefio de sus funciones, atender las consultas que,
por medio de la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos, le
formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos

y, por ultimo, rendir un informe anual a la Asamblea General de la OEA.

La CIDH puede recibir peticiones sobre denuncias o quejas de violaciones de derechos
humanos, por parte de cualquier persona, grupos o instituciones no gubernamentales
reconocidas en los Estados miembros de la OEA. En ese contexto, la CIDH, al recibir
tal denuncia o comunicacion, conforme a lo dispuesto en los arts. 48-51 CADH,
determina la admisibilidad de dicha solicitud, puede solicitar informes, realizar
investigaciones con el consentimiento del Estado indicado, arribar, si las partes lo
quieren, a soluciones amistosas, y de no llegarse a una solucion, emitir un informe con

conclusiones, efectuando proposiciones y recomendaciones. Si no se da cumplimiento



a tales recomendaciones, puede remitir su caso a la Corte IDH, a efectos de que ésta

asuma su competencia autoritativa (Diaz, 2014).

1.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte IDH es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo central es la
aplicacion e interpretacion de la CADH. La Corte IDH ejerce sus funciones de
conformidad con las disposiciones de la citada Convencién y de su Estatuto
organizativo. La CADH se erigié como un instrumento internacional para la promocion
de prerrogativas democraticas, vigencia de la libertad personal y justicia social y
resguardo de los derechos esenciales del ser humano como atributos de la personalidad.
Con ello se tratd de materializar en el &mbito regional los principios que cimentaron la
propia Carta de la OEA y la DADDH, asi como de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH). La CADH es un instrumento de proteccion de los
derechos humanos producto de la Novena Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos celebrada en San José de Costa Rica en 1969 (De Alba,
2017). En él se institucionalizaron obligaciones para los Estados parte y se fund6 un
ente jurisdiccional de supervision del cumplimiento de las provisiones de la CADH,

que se denomind Corte IDH (art. 33.2 del citado instrumento internacional).

A través de lo dispuesto en el art. 62 de la CADH, existe la posibilidad —para paises
suscribientes- de reconocer expresamente la facultad contenciosa de la Corte IDH. De

este modo:

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adhesién de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar
que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la
competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacion

de esta Convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion de
reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos. Debera ser presentada
al Secretario General de la Organizacion, quien transmitira copias de la misma a los

otros Estados miembros de la Organizacion y al Secretario de la Corte.



3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos

anteriores, ora por convencion especial.

La Corte IDH estd compuesta por siete jueces que no representan a los paises de los
que proceden. El art. 1 del Estatuto de la Corte IDH fue aprobado mediante Resolucion
448 de la Asamblea General de la OEA en su Noveno Periodo de Sesiones, celebrado
en La Paz en octubre de 1979. Dicha disposicion senala expresamente que “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos es una institucion judicial autdbnoma cuyo
objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la
citada Convencion y del presente Estatuto”. La Corte IDH se erige, por lo tanto, en el
maximo intérprete de la CADH a través del resguardo y garantia de las previsiones del
derecho convencional interamericano, segun lo establecido en el Caso de Myrna Mack
Chang v. Guatemala, de 25 de noviembre de 2003, en la Opinion Razonada del Juez
Sergio Garcia Ramirez. Pero, ¢qué instrumentos y normas componen ese derecho

convencional de origen y destino regional? A ello dedicaremos las proximas paginas.

Instrumentos normativos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos:

corpus iuris y derecho convencional interamericano.

El SIPDH tiene como corpus iuris especifico la CADH, la DADDH y “otros
instrumentos similares”, en el marco de lo dispuesto por el art. 29 (d) CADH vy la
jurisprudencia de la Corte IDH. El juez Ferrer Mac-Gregor identific6 en un voto
particular razonado de especial importancia la existencia de un corpus iuris
interamericano, conformado por el abanico de normas que integran el SIPDH. El
concepto de corpus iuris esta asociado a la nocion de ius commune, derecho producido
por un creador normativo central (el Imperio) que regia a todas las naciones bajo el
dominio del Imperio Romano (Castro-Camero, 2010). Este lenguaje de origen historico
europeo fue utilizado por primera vez por Néstor Pedro Saglies para tratar de describir
el fendbmeno juridico interamericano (Sagues, 2010, p. 23). Tal fendmeno, disculpen la
reiteracion, abarca tanto los instrumentos internacionales regionales ratificados por los

Estados parte de la CADH, como también los efectos de la aplicacion del control de



convencionalidad, que obliga a los Estados a aplicar directamente los razonamientos

establecidos en la jurisprudencia la Corte IDH.

2.1 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La CADH es el principal instrumento internacional en materia de derechos humanos
de Iberoamérica (Medina, 2009). El Pacto San José de Costa Rica 0 CADH es el final
de un proceso de debate, negociacion y trabajo supranacional para tener un instrumento
vinculante que proteja los derechos humanos. Como ya hemos dicho, la CADH
incorpora dos 6rganos clave para conocer asuntos relacionados con el cumplimiento de
las disposiciones en ella consagradas: la CIDH y la Corte IDH. La CADH entro6 en
vigor el 18 de julio de 1978, luego de haberse realizado el undécimo depésito de
ratificacion (Steiner etal., 2014, p. 6). Asi, la CADH estd constituida por tres
segmentos normativos basicos: su predmbulo, su parte dispositiva 0 dogmatica y su
dimensidn organica. Asi lo ha descrito, por ejemplo, la Corte Constitucional boliviana
en la sentencia 0110/2010-R, de 19 de mayo. La CADH tiene 82 articulos, posee un
catalogo de derechos y herramientas especificas para garantizar su cumplimiento. En
lo que respecta a su funcionalidad organica, instituye el funcionamiento de la CIDH en
los arts. 34 a 51 CSDH, y de la Corte IDH en los arts. 52 a 71.

En su primera parte (art. 1), la CADH proclama que todos los Estados miembros deben
respetar el conjunto de derechos y libertades que se reconocen en ésta para procurar el
ejercicio pleno de los mismo, instruyendo que toda persona es titular de estos derechos.
Correlativamente, se establece la obligacion de adoptar disposiciones de derecho
interno para que la CADH pueda ser cumplida plenamente. En la segunda parte, este
instrumento procura el resguardo de los siguientes y principales derechos: personalidad
juridica; vida; integridad personal; no esclavitud ni servidumbre; libertad personal;
resguardo al principio de legalidad y retroactividad; indemnizacién; honra y dignidad;
libertad de conciencia vy religién, pensamiento y expresion; rectificacion o respuesta;
reunion; asociacion; resguardo a la familia; nombre; a la nifiez, nacionalidad; propiedad
privada; circulacion y residencia; igualdad ante la ley; acceso a la justicia y, por altimo,
reconocimiento de los derechos politicos y desarrollo progresivo de los denominados
de segunda generacion: los derechos econémicos, sociales y culturales (Nikken, 2013).

No hay novedades materiales, por asi decirlo, pues las potestades iusfundamentales



estan en concordancia con los derechos y principios reconocidos en otros Tratados

globales y regionales de la epoca.

Este Tratado también condena practicas como la tortura, las desapariciones forzosas,
la esclavitud y la discriminacion, catalogandolas como violaciones graves de los
derechos humanos. Asimismo, impone a los Estados la obligacion de implementar
medidas legislativas, judiciales y administrativas para asegurar el cumplimiento de los
derechos estipulados en la CADH. La CADH tiene dos Protocolos adicionales que
coadyuvan a la proteccion de los derechos fundamentales. EI primero, es el Protocolo
de San Salvador, Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que fue adoptado
el 17 de noviembre de 1988 en la ciudad de su mismo nombre. El segundo Protocolo
es el de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicion

de la Pena de Muerte, que se celebré el 8 de junio de 1990.

Por ultimo, la CADH otorga plena competencia a la Corte IDH para conocer cualquier
caso concerniente a su interpretacién y aplicacion, en el entendido en que los Estados
miembros hayan reconocido su competencia. Por lo tanto, la CADH es la piedra angular
del SIDPH.

2.2 Instrumentos internacionales de alcance regional: el “bloque de

convencionalidad”.

Los Tratados internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido
ratificados por los Estados parte de la CADH generan efectos vinculantes para éstos,
pues son acuerdos que se encuentran sometidos al imperio del derecho internacional en
el marco de lo establecido en el art. 2.1 a) CVDT. Ahora bien, la CADH establece, en
lo pertinente, que ninguna disposicion que haya sido establecida en ella puede “limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que se parte uno de dichos Estados” (art. 29) 0 “excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

Por ello, en el marco de lo que se comprende como derecho convencional

interamericano, se incluye una amplia amalgama de Instrumentos internacionales con



aplicacion directa, como la CADH, la DADDH, y todos aquellos instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido ratificados por los
Estados parte, sean éstos de indole regional o de naturaleza universal. En el marco del
abanico de instrumentos Internacionales regionales, se pueden citar, por ejemplo, los
Protocolos Adicionales arriba citados y otros que puedan nacer por iniciativa de la
OEA. Por ejemplo, en el campo de la prevencion de la discriminacion, se circunscriben
en este corpus iuris instrumentos como la Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia de 2016 vy la
Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia de
2013. Sobre los derechos de la mujer, la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también llamada Convencion de
Belem do Para en 1994, la Convencion Interamericana sobre Concesion de Derechos
Civiles a la Mujer de 1948 y la Convencion Interamericana sobre Concesion de

Derechos Politicos a la Mujer puestas en vigor el mismo afio.

El corpus iuris interamericano no se limita, sin embargo, a los Instrumentos regionales
que hayan sido ratificados por los Estados parte, sino que también incluye la
interpretacion que puede darle la Corte IDH a otros Instrumentos internacionales de
derechos humanos. Esta consideracion es bastante importante, pues los Tratados
internacionales en materia de derechos humanos que no hayan sido ratificados por
Estados parte miembros de la CADH no seran vinculantes a estos de forma directa. No
obstante, si podra aplicarse una interpretacion conforme a estos instrumentos no
ratificados en fallos y consultas que devengan de la aplicacion de la referida
Convencion (Belaunde, 2015).

La Corte IDH considerd que es posible, e inclusive necesario, usar otros Tratados
internacionales diferentes a la CADH para efectuar interpretaciones adecuadas de la
CADH, en mérito a lo establecido en el art. 29 (d) de la CADH. En palabras de Olano
Garcia (2016), los mencionados Tratados internacionales formarian parte de un ius
commune interamericano, 0 un corpus iuris interamericano. La Corte IDH, a través de
la creacion del instituto del control de convencionalidad obligo a todas las autoridades
internas a analizar si sus actos son compatibles con la CADH y la interpretacion que la
Corte IDH hace de la misma. Esto da como resultado un contexto de pluralismo juridico
aplicable a todos los Estados parte de la CADH (Bogdandy et al., 2016).



Al respecto, la Corte IDH declar6 en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro et al.) vs. Perd, de 2006, que el control convencional evalta la
compatibilidad de las normas internas con la CADH y su interpretacion de oficio. Sin
embargo, hay otro deber adicional. Se trata del control de Instrumentos de naturaleza
similar a la CADH (Abbott, 2023). Estos pueden ser Tratados internacionales en los
que el Estado que interviene es parte, existiendo la necesidad genérica de coherencia
entre las medidas adoptadas en el plano interno y las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos que plantean los compromisos del Estado parte,
conforme lo indicé la Corte IDH en el Caso Cabrera y Montiel vs. México, de 26 de
noviembre 2010. A este respecto, en el caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia,
de 6 de abril de 2010, la Corte IDH recordd que su mision es identificar si un Estado
viol6 la CADH u otros Tratados sometidos a su jurisdiccion que, por un lado, resultan
ser aquellos Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que ha
ratificado el Estado parte, y por otro, es todo el corpus iuris internacional en la misma
materia que se emplea como parametro interpretativo en el marco de lo dispuesto en el
art. 29 d) del Pacto San José de Costa Rica.

En este sentido, el magistrado Garcia Ramirez en el Caso Cabrera Garcia Montiel,
afirmoé que, en el control de constitucionalidad de la CADH, que no es otro que el
control de convencionalidad concentrado, no s6lo se aplica este Instrumento
internacional, sino también Tratados similares' conforme al Caso Ibsen Céardenas e
Ibsen Pefia vs Bolivia, de 1 de septiembre de 2010. El control de convencionalidad
aparece entonces como un dispositivo juridico que se establece para facilitar la
concordancia entre todas las acciones en la esfera nacional y las responsabilidades
internacionales asumidas por un Estado que generan obligaciones especificas. Asi las
cosas, los Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, aquellos
“similares” a la CADH, en el marco de lo establecido en el art. 29 d) del Pacto San José
de Costa Rica, deberdn considerarse como pardmetro interpretativo al llevarse a cabo
el control de convencionalidad. Por lo tanto, es posible afirmar que existe una especie
de blogue de convencionalidad, término que se utiliza en la jurisprudencia de la Corte
IDH (Vifas, 2019).

La jurisprudencia de la Corte IDH, a través de sus propios fallos, ha pretendido
robustecer lo comprendido el derecho convencional interamericano, toda vez que, por

una parte, incluye el conjunto de derechos y libertades que puedan ser reconocidos a



través de los Protocolos de caracter adicional a la CADH (aquellos ratificados por los
Estados) y otros Tratados internacionales en la materia, y por otra, debe interpretarse
la Convencion de una forma que no se restrinja 0 menoscabe el contenido de la
DADDH vy cualquier otros Instrumento internacionales de similar naturaleza. De
conformidad con lo expuesto, los magistrados o funcionarios publicos de un Estado
arte, siguiendo lo establecido por la Corte IDH, tienen la obligacion de llevar a cabo un
control de la convencionalidad, dentro del &mbito de sus competencias, teniendo en
cuenta la CADH, la interpretacion hecha por la Corte IDH y otros Tratados similares
incluso de oficio (Rodas Balderrama, 2016). En definitiva, existe un vasto andamiaje
normativo, de caracter plural y compuesto por una multiplicidad de Instrumentos
internacionales, que se constituye como parametro interpretativo de la CADH.
Conjuntamente con los esfuerzos institucionales cléasicos de la CIDH, como es la
creacion de relatorias y secretarias especiales, irrumpe un derecho convencional para
proteger los derechos fundamentales en América Latina, con la excepcion de
Venezuela y Trinidad y Tobago, que en este momento no forman parte de la CADH
pero si de la DADDH.

2.3.0tros Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

Como venimos sefialando, el derecho convencional interamericano no solo incluye en
su corpus iuris interamericano a la CADH vy sus Protocolos regionales, sino también
otros Instrumentos internacionales que hayan sido ratificados por los Estados. Esto
ocurre porque la Corte IDH ha sefialado que no podra interpretarse la CADH negando
la efectividad de otros instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.
Al respecto, la Opinion Consultiva (OC) 16/99, de 1 de octubre de 1999, abord6 una
consulta de los Estados Unidos Mexicanos, en la que se preguntaba si los derechos
establecidos en la CADH en el contexto del debido proceso debian ser interpretados
también desde la dptica del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP, de ahora en adelante). El interrogante implicaba un concepto integral del
derecho internacional, derivado del marco hermenéutico evolutivo que caracterizaria

al régimen general de proteccion de los derechos humanos(Nash Rojas, 2023).

La OC 16/99 hizo operativo el PIDCP y reconocio6 que Instrumentos de esta naturaleza
son aplicables bajo en ejercicio de la competencia de la Corte IDH y de los pardmetros

interpretativos establecidos en el art. 29 CADH. Por lo tanto, en su funcion consultiva



la Corte IDH puede atender asuntos relacionados con la CADH y cualquier Instrumento
internacional en materia de derechos humanos cuando se tengan dudas interpretativas
sobre las normas primarias del SIPDH. Dicha peticion puede ser solicitada por los
Estados parte o por los 6rganos establecidos en el Capitulo X de la Carta de OEA, tal
y como dispone el art. 64 del Pacto San José. De esta manera, la Corte IDH podra
interpretar Tratados internacionales externos en materia de derechos humanos y
generar efecto vinculante en el derecho convencional de los Estados parte de la CADH
pues, como veremos, sus Opiniones Consultivas también forman parte del derecho

convencional.

2.4.Jurisprudencia de la Corte IDH.

La jurisprudencia de la Corte IDH forma parte del derecho convencional
interamericano, aplicable de forma directa en los Estados parte de la CADH, a raiz
fundamentalmente del establecimiento del control de convencionalidad. La CADH
prevé ensus arts. 1y 2 que los Estados Partes deben reconocer los derechos y libertades
identificados en la misma, aplicando todos los medios necesarios para materializar su
catalogo iusfundamental de conformidad con su normativa interna (Ruiz-Chiriboga,
2010). Ambos articulos establecen deberes negativos y positivos para con los Estados.
Por un lado, existe la obligacidn de no violar los derechos y libertades que se establecen
en el Instrumento interamericano. Por otro, la CADH instituye la obligacion de adoptar
todos los medios necesarios para cumplir con la proteccion de esos derechos. Si el
Estado parte a traves de sus medidas legislativas no cumple con la adopcién de los
medios normativos para respetar y promover los derechos enunciados en la CADH, los
jueces y autoridades nacionales deben realizar el llamado control convencional
(Becerra, 2016) .

Esto convierte, en pura l6gica, a la interpretacion que realiza la Corte IDH de la CADH,
de laDADDH y de los demas instrumentos internacionales, en parametro interpretativo
e incluso decisorio. Como analizaremos después, el control de convencionalidad es una
garantia cuyo objetivo es la ejecucion y la observancia de la CADH por parte de los
Estados miembros (Nash, 2013). Asi, se llega a reconocer que las resoluciones de la
Corte IDH son una fuente directa de derecho primario en la resolucion de controversias
jurisdiccionales y en la ejecucion de determinaciones no jurisdiccionales (Garcia

Ramirez, 2013). En este sentido, la Corte IDH, en el caso Almonacid Arellano y otros



vs. Chile, un auténtico leading case en la materia, declar6 que: “La Corte es consciente
de que los jueces y tribunales nacionales estan obligados a respetar el imperio de la ley
y, por lo tanto, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidén Americana, sus jueces, como parte del Estado, también estan obligados
por dicha Convencidn. Esto les obliga a ver que todos los efectos de las disposiciones
incorporadas en la Convencion no se ven afectados negativamente por la aplicacion de
leyes que son contrarias a su propésito y que no han tenido ningan efecto juridico desde
su creacion. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control
convencional’ entre las disposiciones juridicas internas que se aplican a casos
especificos y la Convencion. Para llevar a cabo esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no sélo el tratado, sino también la interpretacion de este realizada por la Corte
Interamericana, que es el intérprete Gltimo de la Convencién Americana” (pp. 124).

Asi las cosas, las jurisdicciones de cada pais estan obligadas a contrastar el
ordenamiento juridico de sus respectivos Estados y su compatibilidad con las
disposiciones de la dicha Convencién. Esto es, realizar un control difuso de la
convencionalidad, salvaguardando el cumplimiento de las obligaciones internacionales
del Estado contraidas en la CADH y desarrolladas en la jurisprudencia emitida por la
propia Corte IDH. Por lo tanto, cada Estado en su conjunto no s6lo debe considerar y
atender la CADH, la DADDH y otros Instrumentos similares, sino también todas las

interpretaciones que la Corte IDH ha hecho de ellos.

2.5. Opiniones consultivas de la Corte IDH y otros.

La Corte IDH emitié la OC 23/17, de 15 de noviembre, con respecto al Medio
Ambiente y su relacion con los derechos humanos. En ella siialo que, ademas del
control de convencionalidad, los jueces y tribunales domésticos también tienen que
atender al contenido de sus opiniones consultivas y medidas cautelares . Este criterio
también fue seguido por la OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, sobre la identidad
de género, la igualdad y la no discriminacion a parejas del mismo sexo, tras la consulta
planteada por Costa Rica, en lo pertinente a las obligaciones de los Estados miembros
en la materia (Ledn, 2019).



Las opiniones consultivas sobre la CADH y otros Instrumentos juridicos que hace la
Corte IDH tienen por lo tanto la misma dimension normativa y obligacional que su
funcion contenciosa: ello implica que vinculan de forma integra a todos los Estados
parte de la CADH, no solo a los que circunstancialmente llevan a cabo la consulta. El
desarrollo historico de las opiniones consultivas emanadas por la Corte IDH ha sido
muy importante, llegando a formar parte corpus iuris interamericano que venimos
describiendo y asociandose al instituto juridico del control de convencionalidad, que
tiene que tenerlas en cuenta a la hora de desplegar sus efectos en los ordenamientos
juridicos internos (Contesse, 2018). A continuacidn, para terminar este tercer capitulo,
vamos a abordar de forma pormenorizada la institucion del control de

convencionalidad.

3. El control de convencionalidad.

El control de convencionalidad es un mecanismo institucional que tiene como objetivo
la observancia coherente del derecho interamericano vigente, es decir, del orden
internacional de los derechos humanos establecido a partir de la suscripcion de la
CADH y su desarrollo jurisprudencial (Albanese, 2016). Es un mecanismo que impele
a los Estados a cumplir sus obligaciones internacionales de garantizar los derechos
humanos en sus instancias internas, mediante el cotejo de la normativa y actos
nacionales con la CADH y la interpretacion que la Corte IDH efectla de ésta a través

de su jurisprudencia (Nash, 2015).

La Corte IDH realiza un control concentrado de la convencionalidad, en el ejercicio de
las disposiciones del art. 33 b) CADH, interpretando la Convencion y acomodando sus
futuras decisiones a los razonamientos que ha emitido previamente sobre las normas
de dicho Instrumento internacional (jurisprudencia). En segundo lugar, la Corte IDH
demanda la necesidad de reconocer la plena vigencia de la CADH y su jurisprudencia
a través de los canales internos del Estado: como venimos explicando, tanto las
autoridades jurisdiccionales como las administrativas estan obligadas a cumplir con las
disposiciones internacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH (Belaunde, 2015).
Este control difuso implica que todos los jueces de los paises que son partes de la
CADH vy han reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH, estan
constrefiidos siempre a aplicar de forma preferente el derecho y la jurisprudencia

convencionales frente a cualquier acto nacional que pueda oponérselos. Es decir, el



derecho convencional interamericano se convierte en fuente de derecho interno
(Lazcano, 2014).

Asi las cosas, la exigencia de cumplir los preceptos del ordenamiento juridico mas
favorables a los derechos humanos de las personas ha supuesto una auténtica
revolucion en el sistema de fuentes del derecho de los Estados miembros (Sagues,
2010). El control de convencionalidad implica que cada Estado parte de la CADH (y
mas especificamente aquellos que hayan reconocido la jurisdiccion de la Corte IDH),
debe cumplir sus obligaciones no solo tomando las medidas internas legislativas y
administrativas para ejecutar su contenido con respecto a los derechos y libertades (art.
2 CADH), sino teniendo en cuenta la jurisprudencia del referido Tribunal

interamericano en todas sus decisiones (Ferrer Mac-Gregor, 2013).

El control de convencionalidad parte, a nuestro entender, de una concepcion monista
del derecho internacional, al buscar una aplicacion directa y lo mas uniforme posible
del derecho internacional de los derechos humanos (Becerra, 2016). El control de
convencionalidad permitira la homogeneizacion de criterios en cuanto a la efectividad
de la CADH, la interpretacion que la Corte IDH hace de ésta y los Instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido ratificados por los
Estados parte. Y esto es importante porque el SIPDH tiene, frecuentemente, un estandar
protector superior a los empleados en el nivel doméstico de los Estados parte (Martinez
Lazcano, 2019).

Dentro del SIPDH, la CADH ha sido ratificada por veintitrés paises de los cuales veinte
han reconocido la competencia obligatoria de la Corte IDH. El art. 64 de la CADH
indica la posibilidad de que los Estados declaren expresamente que estd sujeta a la
competencia de la Corte IDH. Esta caracteristica se traduce en la materializacion del
consentimiento de los Estados para ser sometidos a las sentencias de la Corte IDH, sus
resoluciones y la interpretacion que realiza ésta en su funcion consultiva, en el marco
de lo previsto en el art. 62 de la CADH. El art. 27 de la CVDT indica que ningun Estado
invocard su derecho interno para justificar el incumplimiento de un Tratado
internacional. Como se vera a continuacion, a partir de esta disposicion, la Corte IDH
ha llegado a la conclusion de que los jueces nacionales y los funcionarios publicos

tienen que aplicar un control convencional (Medellin Urquiaga, 2019).



No debe perderse nunca de vista que los potentes efectos de la CADH son el resultado
de la manifestacion de un acto soberano, voluntario y previo. De conformidad con el
art. 7 de la CVDT, se exige la manifestacion del consentimiento del Estado para
obligarse a un Tratado (Hollis, 2005). Dentro del SIDPDH, el art. 62.1 CADH establece
que toda parte en ella puede declarar que reconoce plenamente la obligacion de
someterse a la jurisdiccion de la Corte IDH en el momento del depdsito, ratificacion,
adhesion o cualquier acto posterior. Los Estados que no han reconocido la jurisdiccion
obligatoria del Tribunal interamericano pueden, cuando un caso esta siendo tratado por
la CIDH, reconocer su jurisdiccion solo para el asunto especifico, como se indica en el
art. 47 del Reglamento de la CIDH. Por lo tanto, los Estados someten voluntariamente
su soberania al resultado de los casos que se presentan ante la Corte IDH en cuestiones

sobre violaciones de derechos que se establecen en la CADH.

Como entidad jurisdiccional internacional los efectos de las sentencias de la Corte IDH
son erga omnes, es decir que tienen efecto para todos, pues los Estados parte que no
intervinieron en un litigio, estan vinculados al conjunto de interpretaciones que realiza
la Corte IDH del derecho convencional interamericano, generando asi una fuente de
obligaciones internacionales que directa y expresamente no ha emanado del
consentimiento del Estado (Delpiano Lira, 2013). Segun el Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile (2006) los jueces nacionales no solo tienen que cumplir con la CADH
sino también con la interpretacion que la Corte IDH hace de la misma. Esta herramienta
obliga a que el cumplimiento del derecho interamericano se haga ex officio, en el marco
de las competencias de cada autoridad de Estado que sea llamada a aplicar el derecho
convencional, asi es denominado en el Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos

Mexicanos, de 23 de noviembre de 2009.

El control referido también coloca a la CADH, a los Instrumentos internacionales
similares y a su interpretacion, en un nivel jerarquico aparentemente superior a las
normas nacionales de los Estados, incluso las constitucionales, cuando el derecho
convencional prevea una mejor proteccion en lo referido a los derechos fundamentales
(Huiza Pinto, 2021). Este es un aspecto que, por supuesto, no se ha consentido
expresamente —salvo en el caso boliviano mediante el blogue de constitucionalidad y
la aplicacidn preferente de Tratados internacionales en materia de derechos humanos
cuando prevean una mejor proteccién que la norma nacional- y que da lugar a una

transformacion de la capacidad de los Estados para generar obligaciones a partir de un



consentimiento mas o menos controlado. La légica del control convencional parte, en
realidad, de la premisa politica de que los Estados suelen eludir su responsabilidad
internacional, por ello atribuye directamente a todo juez o funcionario publico la
obligacion de cumplir con la CADH. Esta filosofia esta en el corazon del mencionado
Caso Almonacid Arellano et. al vs. Chile (2006), que supone un cuestionamiento del
enfoque tradicional sobre la naturaleza y los limites del consentimiento internacional

de los Estados.

El control de convencionalidad, ya lo hemos dicho, se articula y despliega a partir de
dos dimensiones institucionales: el control de convencionalidad concentrado, que
ejercita la Corte IDH, y el control de convencionalidad difuso, sobre el cual tienen la
obligacion de realizar las autoridades jurisdiccionales y las autoridades publicas de
cada Estado parte (Bustillo, 2014). Expliqguemos a continuacion cada una de esas dos

dimensiones de forma breve y separada.

3.1 El control de convencionalidad concentrado.

La Corte IDH es la instancia competente para conocer sobre los asuntos relacionados
con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados miembros de la
CADH, en el marco de lo dispuesto en el art. 33 b) de dicho Instrumento internacional.
En el control de convencionalidad, los Tratados son concebidos como una fuente
primigenia de derecho, a efectos de perseguir no solo la satisfaccion de las obligaciones
internacionales generales, sino la observancia de toda sentencia dictada por la entidad
jurisdiccional competente en materia de derechos humanos (Olano, 2016). EI término
fue originalmente acufiado en la via contenciosa de la Corte IDH, por el exjuez
mexicano Sergio Garcia Ramirez. Asi las cosas, en el Caso Myrna Mac Chan (2003),
dicho juez manifesto literalmente que: “Para los efectos de la Convencion Americana
y del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene
a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global,
atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones
que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado,
obligar ante la Corte sélo a algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion
del Estado en el juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el estado en su

conjunto—y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando



sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la

jurisdiccion de la Corte internacional” (pp. 27).

De ello se colige que el Estado parte de la CADH es responsable internacionalmente
en su totalidad como una sola entidad y que esta responsabilidad no puede ser dividida
entre diferentes 6rganos internos segun las atribuciones establecidas en el derecho
constitucional interno. La responsabilidad del Estado se extiende a todos sus érganos y
no puede limitarse a alguno de ellos en concreto. Ademas, cualquier representacion
ante la Corte IDH por parte de los 6rganos del Estado en un juicio, tiene efectos sobre
todo el Estado y no solo sobre el 6rgano representante. La responsabilidad es "global"
y "no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el derecho interno"
(Rabago y Camarillo, 2020).

Asimismo, en el Caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004, VVoto Concurrente
Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, la Corte IDH llegé a sefialar que su funcion
es parecida a aquella que cumplen los Tribunales Constitucionales o Salas
Constitucionales de los respectivos Tribunales Supremos de Justicia en los Estados
parte. Esto seria asi porque estas instancias nacionales evaltuan los actos impugnados,
disposiciones de caracter general, a efectos de contrastar tales elementos con el
conjunto de principios, valores y demas contenido de las Constituciones. En ese
sentido, la Corte IDH estudia el conjunto de asuntos que son sometidos a su
conocimiento en razén a normas, principios y valores expuestos en los instrumentos
internacionales en los que nace su competencia autoritativa jurisdiccional. Asi, dicho
de otra manera, si los Tribunales Constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el
Tribunal Internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad”
de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros agentes sociales-
al orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal
interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por
los Estados partes en ejercicio de su soberania.

En tal sentido, el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad serian
conceptualmente similares (Huiza, 2021). (Es asi? Veamos. El control de
constitucionalidad es el proceso mediante el cual los tribunales internos examinan las

leyes para asegurar que cumplan con los requisitos de la Constitucion nacional (Alvarez



y Herazo, 2015). A través de este proceso, los 6rganos internos buscan garantizar que
la actividad del poder publico y otros agentes sociales sea de conformidad con el Estado
de Derecho en una sociedad democrética. Por otro lado, el control de convencionalidad
realizado por la Corte IDH se refiere a la evaluacion de la conformidad de las leyes y
decisiones estatales con los estandares internacionales de derechos humanos
establecidos en la CADH. La Corte IDH busca garantizar que la actividad del poder
publico y otros agentes sociales esté en conformidad con el orden internacional
establecido por la CADH, que ha sido aceptado por los Estados parte en ejercicio de su

soberania.

Dejando de lado la distinta naturaleza de un Tratado y una Constitucion -recuérdese
que algunos autores llegan a sefialar que, en el marco de las confederaciones modernas,
un Tratado podria llegar a mutar en una Constitucion (Schmitt, 2024) es bien lo cierto
que el control de convencionalidad no es asimilable al control de constitucionalidad.
Primero por los efectos de las sentencias: los Tribunales Constitucionales pueden
anular y eliminar del ordenamiento juridico leyes aprobadas democraticamente,
mientras que en el marco del control de convencionalidad la Corte IDH solo puede
indicar la inconvencionalidad de una norma interna, sin capacidad para anularla. No es
una cuestion menor. Pero hay otro factor importante que impide asimilar funciones y
naturaleza de los érganos comparados: los Tribunales Constitucionales son, ante todo,
Organos contramayoritarios que protegen minorias parlamentarias, mientras que los
Tribunales Internacionales -como la Corte IDH- son drganos destinados a proteger y

garantizar, fundamentalmente, derechos fundamentales y humanos?.

3.2 Control de convencionalidad difuso.

La suscripcion de Tratados internacionales en materia de derechos humanos genera
obligaciones de adecuacion interna para los Estados parte de los instrumentos
mencionados, asi lo comprendimos de lo dispuesto en el art. 2 de la CADH y el art. 27
de la CVDT.

23 No debe de perderse de vista, que en el debate sobre la objecion contramayoritaria habida hasta
nuestros dias en Estados Unidos, hay autores como John Ely que consideran que la Corte Suprema
Constitucional no tiene, en realidad, ninguna funcién contramayoritaria, sino de incorporacion de las
minorias histéricamente discriminadas al proceso politico, lo que le daria la razon al Juez Sergio Ramirez
en el voto particular indicado. Sobre el debate norteamericano, ver Ferreres Comella (2021).



A esto se suma el principio de buena fe de los suscribientes que en el marco del derecho
internacional, se constituye en un elemento legitimador de las medidas estatales que
asumen el cumplimiento de las obligaciones contraidas, en consonancia con el
principio pacta sunt servanda reconocido por el art. 26 CVDT. En ese contexto, cuando
se establecen jurisdicciones internacionales de proteccion de los derechos humanos con
la prevision de tribunales o cortes con funciones contenciosas, deben existir
mecanismos de orden interno para que se cumplan no solo las disposiciones
convencionales, sino también la jurisprudencia internacional emanada de tales érganos
(Avila Santamaria, 2012).

En el marco latinoamericano, el reconocimiento de la vigencia de la CADH vy de la
jurisdiccion de la Corte IDH, se traduce en la exigencia de un control de
convencionalidad difuso. De esta forma, lo dispuesto por la Corte IDH se convierte en
un pardmetro de interpretacion del derecho interno en la resolucion de controversias
jurisdiccionales y en la ejecucién de actos administrativos y normas reglamentarias,
siempre que haya derechos fundamentales en juego (Garcia, 2013). De nuevo, en el
paradigmatico Caso Almonacid Arellano et al vs. Chile (2006): “La Corte es consciente
que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn 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 esa
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete ultima de la

Convencién Americana”.

Existe, por lo tanto, una obligacion para los jueces y tribunales internos de los Estados
que han ratificado la CADH de velar por la proteccion de los derechos humanos en la
aplicacion de las leyes y decisiones gubernamentales. Aunque los jueces y tribunales
internos estan sujetos de forma inmediata al imperio de la ley y deben aplicar las

disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico nacional, también estan obligados



a velar por la proteccion de los derechos humanos establecidos en la CADH. Es
importante destacar que el control de convencionalidad no implica que los jueces y
tribunales internos deban ignorar automaticamente la ley nacional en favor de la
CADH. Deben buscar, en cambio, que la interpretacion de las leyes y decisiones
gubernamentales nacionales sean compatible con la CADH y garantice la proteccion

efectiva de los derechos humanos establecidos en ella (Von Bogdandy et al., 2016).

El Tribunal interamericano matizé el entendimiento del control de convencionalidad
difuso en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro et al) vs. Per(
(2007). En este asunto se produjo una destitucion de empleados del Congreso peruano.
La Corte IDH tratd el despido de 257 trabajadores del Congreso Nacional de la
Republica de Pert durante la disolucion del Congreso por parte del gobierno de Alberto
Fujimori y la creacién del "Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional™. La
Corte IDH observé que los hechos ocurrieron durante un periodo de despidos
irregulares en el sector publico, reconocidos por el Estado a partir de 2001 mediante la
emision de leyes y disposiciones administrativas que buscaban revisar los despidos
colectivos y ofrecer a los trabajadores cesados irregularmente la posibilidad de
reivindicar sus derechos. El contexto se deterior6 cuando algunos magistrados del
Tribunal Constitucional del Perd fueron destituidos, lo que limitd su capacidad para
ejercer el control de constitucionalidad y evaluar la conformidad de la conducta del

Estado con la Constitucion peruana.

La Corte IDH examind este caso en relacion con varios aspectos de la CADH,
particularmente, en relacion con los arts. 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion
judicial), asi como con los arts. 1.1 (obligacion de respetar los derechos) y 2 (deber de
adoptar disposiciones de derecho interno). La Corte IDH determind que el Estado
peruano no cumplié con su responsabilidad de brindar recursos judiciales efectivos a
las victimas de violaciones de derechos humanos, lo que se requeria segin la CADH.
Ademas, se enfatiz0 la importancia de asegurar un verdadero acceso a la justicia
conforme a los estandares previstos en la CADH, bajo el parametro del control de
convencionalidad, independientemente de si se han emitido sentencias o resoluciones
administrativas en el ambito interno. En ese mérito, en el caso en estudio, la Corte IDH
manifestd de manera literal que: “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 Convencion no se vea mermado



o0 anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en
cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre,
sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de ese tipo de acciones” (pp. 128).

En el marco del mencionado caso, el control de convencionalidad no se realizd solo
antes de la emisién de la decisidn jurisdiccional o administrativa, sino también después,
pues a pesar de que hubieran existido decisiones judiciales o de otra indole previas que
conculcaran preceptos de la CADH, los jueces y administradores, al margen de la
vigencia de tales disposiciones, estarian obligados en el futuro a realizar el referido
control de convencionalidad, y si es necesario incluso dejar de cumplir determinaciones
internas que se encuentren en disonancia con el derecho convencional interamericano.
Asi se comprendi6 que toda normativa incompatible con la CADH y su aplicacion para
la resolucion de casos, constituye per se una transgresion a las responsabilidades
estatales, por lo tanto, sujetas a las sanciones que ello conlleva, resultando una conducta
antijuridica convencional. En tal contexto, los elementos centrales del control de

convencionalidad son cuatro (Nash, 2013), expuestos a continuacion:

El primero, implica que el poder judicial de los Estados parte tiene la obligacion de que

internamente cumpla con la normativa internacional correspondiente.

Segundo, se entiende que el control de convencionalidad es un ejercicio hermenéutico
interpretativo, que tiene por objeto la efectiva proteccién de los derechos establecidos
en la CADH, procurando su evitar su vulneracion, y por lo tanto, evitando ser pasible

de responsabilidad internacional.

Tercero, se entiende que todo el andamiaje normativo doméstico contrario a la CADH,
carece de efectos juridicos, en merito a que estas normas implican un ilicito

internacional.



Y, por ultimo, que todo operador jurisdiccional (y administrativo) debe tomar en
cuenta, en el momento de efectuar control de convencionalidad, la jurisprudencia de la

Corte IDH, como méaximo intérprete de su instrumento internacional.

El control de convencionalidad difuso amplifica la efectividad de un Instrumento
internacional como es la CADH 'y, por ende, promueve la utilidad y resultados practicos
en los Estados parte de la CADH dentro del SIDPDH, procurando una aplicacion
uniforme del derecho convencional interamericano. Esto funciona dentro del
denominado principio de efecto util en el derecho internacional de los derechos
humanos (effet utile), pues el derecho convencional interamericano genera efectos
propios a través de la ampliacién del control de convencionalidad concentrado (Rabago
y Camarillo, 2020).

El voto razonado del Juez Cancado Trindade del Caso citado de los Trabajadores
Cesados del Congreso (2007), es aun mas exorbitante, pues indica de manera textual
que los jueces dentro de cada jurisdiccidn nacional deben considerar en el momento de
emitir fallos, siempre, el derecho internacional de los derechos humanos: “Los 6rganos
del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencion Americana deben conocer a
fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control
tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por
cuanto los ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante

interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona humana”.

El argumento del Juez Cancado Trindade no establece Unicamente que exista una
correlacion entre el derecho convencional interamericano y las decisiones domésticas
judiciales o administrativas de cada Estado parte, sino también que tales autoridades
internas, deben hacer prevalecer el derecho internacional de los derechos humanos, en
el marco del control de convencionalidad. Tal aspecto es importante en el entendido de
que si bien hay paises que reconocen el denominado bloque de constitucionalidad,
existen paises que no. El bloque de constitucionalidad establece que normativamente
se equiparan las normas internacionales y constitucionales en materia de derechos
humanos (Cantillo, 2021). Tal es el caso de paises como Bolivia y Colombia, pues tal
como ya hemos sefialado, en Bolivia, el art. 410.11 de la CPB indica que forman parte

del bloque de constitucionalidad los Tratados internacionales en materia de derechos



humanos y el derecho comunitario. Al respecto, en Colombia, la Sentencia de
Constitucionalidad C-225/95, donde la Corte Constitucional, interpretd que existe un
blogue de constitucionalidad interpretando los arts. 4y 93 de la Constitucién de
Colombia, entiende que dentro del orden interno deben encontrarse los Tratados y
convenios internacionales en materia de derechos humanos conjuntamente con las
disposiciones domésticas. Para los paises que no prevean tal equiparacion a nivel
constitucional ni la figura del bloque de constitucionalidad, el razonamiento del del

Juez Cancado Trindade parece claramente excesivo (Rodriguez, 2016).

A nivel ejecutivo, en el caso Gelman v. Uruguay (2011), se afirmé la posibilidad de
que todos los entes de la administracion pablica de los Estados parte, también deben
efectuar el control de convencionalidad difuso. Este caso abordd graves violaciones de
derechos humanos, efectuadas durante la dictadura militar en Uruguay.
Especificamente, analiz6 la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena de Gelman, durante la denominada Operacion Condor, una campafia de
represion politica, fortalecimiento militar y violencia estatal llevada adelante en

Latinoamérica durante los afios 60, 70 y 80 (McSherry, 2009).

Maria Claudia fue detenida el afio 1976 por militares uruguayos y argentinos,
posteriormente, fue trasladada a Uruguay donde fue mantenida en cautiverio y dio a
luz de manera clandestina. Su esposo, Marcelo Gelman, fue asesinado y su cuerpo
encontrado afios después. El caso también involucraba a su hija, Maria Macarena
Gelman, quien fue separada de su madre al nacer y cuya identidad fue eliminada. La
sentencia de la Corte IDH en 2011 condeno a Uruguay por la desaparicion forzada de
Maria Claudia y la alteracion de la identidad de Maria Macarena. La Corte IDH
encontro que estos actos constituyeron violaciones multiples y continuadas de derechos
humanos, incluyendo el derecho a la vida, la integridad personal y la identidad.
Ademas, la sentencia abordo el derecho de las victimas a conocer la verdad y la
obligacion del Estado de investigar y sancionar los hechos, invalidando leyes de
amnistia que impedian la justicia. Uruguay fue requerido para continuar investigando
los hechos, identificar y sancionar a los responsables, y tomar medidas para garantizar
la no repeticion de tales violaciones, incluyendo la capacitacion de funcionarios
judiciales y el acceso publico a archivos estatales (Mex Avila, 2020). Este caso es un
ejemplo significativo de como las instancias internacionales pueden influir en la

responsabilidad estatal y en la lucha contra la impunidad en contextos de violaciones



masivas de derechos humanos no solo en el marco del poder judicial, sino de la

actividad de la administracion publica.



CAPITULO IV

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL CONTEXTO DE LOS
DESARROLLOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

Suele decirse que la Constitucion tradicional se ve sometida a una intensa
fragmentacion debido al desarrollo constituyente que al interior y hacia el exterior lleva
sufriendo durante décadas (Apaza, 2021). Es asi que hacia el interior gran parte de los
Estados constitucionales se regionalizan, dando lugar a una intensa proliferacion de
fuentes del derecho que generan, es bien sabido, una gran inflacién legislativa (Llave
y Thalia, 2012). Este es un problema de ordenacién de fuentes que tiene que resolver,
en primer lugar, la propia Constitucion a través de diversos principios bien conocidos:
jerarquia, competencia, prevalencia o supletoriedad. Esa inflacién también deriva, no
lo olvidemos, de la pasién reguladora de las sociedades occidentales: los partidos
tienden a volcar sus programas electorales mediante normas de distinto rango, no solo
porque creen que el derecho es el Unico instrumento para corregir y conducir la
realidad, sino porque la ley es la hoja de resultados de la democracia representativa
(Ferrajoli, 2003b).

Por la parte “superior”, si se nos permite la expresion, este trabajo ya ha dado cuenta
de una realidad concreta: la aparicion de un derecho internacional, que podemos
calificar como de integracion, referido a distintas parcelas materiales (economia,
defensa o derechos humanos) y que tiene como principal caracteristica la suscripcion
de una serie de Tratados que, de un modo o de otro, condicionan fuertemente la antigua
soberania del Estado para relacionarse no solo con otros Estados, sino con sus propios
ciudadanos. En tal sentido, el caso latinoamericano es bastante significativo -junto a su
primigenio y auténtico modelo (de referencia) europeo- en la configuracion de lo que
ha venido a llamarse como “constitucionalismo compensatorio” que, a partir de las
propias Constituciones nacionales, viene ejerciendo una homogeneizacion no solo del

discurso, sino de las garantias de los derechos humanos y fundamentales (Peters, 2010).



No debe olvidarse, en todo caso, que, en muchos casos, la compensacion juridica del
fendmeno internacional se ha visto y se sigue viendo como un factor de crisis del propio
Estado constitucional de Derecho. La confusion dentro del sistema de fuentes, la
inseguridad juridica que propician las clausulas internas de integracion y la propia
evolucion del derecho en términos materiales, han reforzado el discurso jurisdiccional
y la posicion del juez como centro del dialogo difuso entre el centro estatal y la periferia
supraestatal (Andaluz, 2009). Esta cuestion se ha puesto especialmente de manifiesto
en la larga historia de integracion juridica de la Unién Europea, donde el juez
comunitario y nacional sigue siendo la figura principal a la hora no solo de pacificar
las tensiones derivadas de la soberania juridica, sino de la propia estructura
constitucional, definida con muy buen criterio como multinivel (Shaw, 2003). En gran
medida, ello es lo que esté& ocurriendo -con las diferencias ya sefialadas- con el derecho
convencional interamericano y con la evolucion global que esta teniendo el CADH a

partir del ya explicado control de convencionalidad (Campos, 2018).

El ordenamiento juridico interno de cada Estado parte del CADH, se ha visto
fuertemente condicionado por dicho control, de tal manera que las categorias monista
— dualista resultan a menudo insuficientes para describir la situacion creada entre
ordenamientos (Quintana, 1995). La Corte IDH ha establecido, ya lo sabemos, que los
Estados, en marco de sus propias prerrogativas, pueden operar en ejercicio de su
soberania siempre que las normas internas no entren en contradiccion con el derecho
convencional interamericano (Asi lo indico la Opinion Consultiva OC-14/94, de 9 de
diciembre de 1994, pp. 32-35).

Sin duda parte de un entendimiento extensivo de la teoria monista tradicional, también
lo hemos apuntado: conforme a lo establecido en el art. 2 de la CADH y 27 de la CVDT,
no es posible invocar derecho interno para incumplir normas internacionales. Con ello
se ha reforzado un régimen internacional de los derechos humanos cuya potencialidad
en gran medida cabia esperar si se hace una lectura a posteriori -y, por lo tanto,

ventajista- de lo dispuesto en los art. 1.1y 2 CADH.

Si seguimos la linea interpretativa tradicional del derecho internacional, el principio
pacta sunt servanda opera a favor del derecho convencional conforme a lo previsto en
el art. 26 CVDT, pues en el SIPDH y siempre a partir de los desarrollos de la
jurisprudencia de la Corte IDH, todos los poderes del Estado se encuentran obligados

a cumplir con el ius commune interamericano. La cuestion no es tan sencilla de asumir



desde dos planos: el propiamente constitucional, que abordaremos mas en concreto en
el proximo capitulo, y el internacional, que sera el que analizaremos a continuacion. La
actitud de la Corte, expansiva en su objetivo primordial de defender los derechos
humanos casi a cualquier precio juridico, ha mutado las nociones de consentimiento
estatal y por lo tanto de soberania. Las categorias internacionales tradicionales,
fundadas sobre una idea de Estado de Derecho mas o menos compartida, no solo se van
reconstruyendo a partir de la Idgica y normal praxis intergubernamental donde se
entremezclan intereses politicos y comerciales, sino que pueden llegar a ser alteradas
contra legem por la impresionante jurisprudencia de la Corte IDH, cuyo principal
instrumento es el control de convencionalidad (Ramirez et al., 2023). En cierto modo,
la metodologia que guia todo este nuevo utillaje que pone en relacion ordenamientos
juridicos, se parece mas a la federal o supranacional, tal y como ha sido definida en la

experiencia europea.

1. Soberania, igualdad y consentimiento estatal: un acercamiento.

Como se reconoce en el predmbulo de uno de los instrumentos internacionales mas
relevantes en el derecho internacional, la CVDT, los tratados son un pilar fundamental
de las relaciones internacionales (Crawford, 2012). Las organizaciones internacionales,
como las Naciones Unidas, la Unién Europea, la OEA o la Organizacion Mundial del
Comercio tienen su fundamento en Tratados multilaterales. Tales tratados surgen de
relaciones juridicas que culminan en el consentimiento del Estado (Memeti y Nuhija,
2013). Como se afirma en el art. 11 de la CVDT, un Estado materializa su
consentimiento en obligarse en los siguientes actos: firma, intercambio de instrumentos
constitutivos de Tratado, ratificacion, aceptacion, aprobacion adhesion o cualquier otro

medio convenido.

Por lo tanto, el consentimiento es una cuestion decisiva para evaluar y conocer el
alcance de las obligaciones y la responsabilidad internacionales de los Estados como
lo hizo el Tribunal Internacional Permanente de Justicia en el Caso Lotus (Francia vs.
Turquia), 9 de septiembre de 1927. Por supuesto, esta nocion también debe tenerse en
cuenta desde la perspectiva de la voluntad de los Estados de proteger su independencia,
ya que, al menos idealmente, conducirian sus asuntos sin la intervencion de ningun otro
Estado o fuerza extranjera (Moomay, 1997). Este es el enfoque tradicional desde la Paz

de Westfalia (Waisberg, 2017). Ahora bien, el consentimiento del Estado no es la Gnica



fuente del derecho internacional, como se afirma en el Caso de actividades
paramilitares en Nicaragua, de 26 de noviembre, de la Corte Internacional de Justicia
(CNJ): existiria, asi, un interés general internacional, cifrado en los bienes globales,
principios generales del derecho o incluso la filosofia moral de los derechos humanos,

del que pueden derivarse ciertas obligaciones para los Estados (Krisch, 2013).

Al margen de estas cuestiones, es claro que para estar obligado por un acto
internacional es necesario demostrar la intencion y voluntad estatal. En el Caso
Delimitacidén maritima y cuestiones territoriales entre Qatar y Bahrein (Qatar vs. Bah-
rain), la CI1J concluyé que cualquier acto internacional solo puede tener efectos
vinculantes si expresa compromisos que los Estados intervinientes han consentido en
asumir una obligacion. Como resultado del reconocimiento del consentimiento de los
Estados como fuente de obligaciones internacionales, es pertinente apuntar el principio
que lo justifica, que no es otro que el de igualdad soberana (Guzman, 2011). El Tratado
de Westfalia (1648) ha sido durante siglos la piedra angular del sentido de la soberania
en el marco internacional. Bajo la maxima par in parem non habet imperium, la
igualdad entre soberanos se convierte en el principio basico del derecho internacional
(Kokott, 2007). Es por ello que la Carta de las Naciones Unidas, para satisfacer los
objetivos de la nueva sociedad internacional que estaba poniendo en marcha, reconocio
el principio de igualdad soberana para todos sus miembros (art. 2) (Weiss y Daws,
2018).

El principio de la igualdad soberana de los Estados implica la posibilidad de ejercer la
prerrogativa de soberania para autodeterminarse politicamente y garantizar la
inviolabilidad del territorio, respetando el derecho internacional y contribuyendo a
fomentar una relaciones internacionales pacificas (Ansong, 2016). Por ello esta
vinculado fuertemente al principio de no intervencién, reconocido como derecho
consuetudinario en el caso relativo a las actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua. No hay que confundir, en todo caso, la soberania con el poder
absoluto y omnimodo que se le presupone al Estado. Como record6 Hans Kelsen (1945)
la antafio autoridad suprema estatal, decae en el marco exterior como consecuencia de

la consolidacién del Estado de Derecho internacional.

A través del consentimiento, los Estados materializan su soberania para obligarse en el
marco del derecho internacional. Sin embargo, la nocion tradicional de consentimiento,

como el concepto de soberania, ha ido transformandose con el tiempo (Abbott y Snidal,



2000). Por ejemplo, cuando un Estado acepta una obligacion juridica multilateral que
concluye en una Organizacion internacional, del tipo que sea, entra en contacto con
otros intereses y se arriesga a interpretaciones divergentes sobre los compromisos
adquiridos y el alcance de las obligaciones. Sin embargo, el derecho internacional hace
hincapié en el compromiso juridico de los Estados del principio de buena fe y de pacta
sunt servanda (art. 26 de la CVDT). Esto significa que los Estados tienen que cumplir
lo que consintieron (Crawford, 2012). La soberania y el consentimiento, desde este
doble punto de vista —multilateralidad y cumplimiento de obligaciones- resultan
profundamente transformados en un contexto material muy heterogéneo, donde los
Estados contribuyen a crear una panoplia sectorial del derecho internacional que abarca
cada vez mas sectores de la realidad porque el fendmeno de la globalizacion asi lo exige
(Abbott y Snidal, 2000).

El art. 38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia -hoy CIJ- es un buen ejemplo
de las transformaciones de la soberania y, sobre todo, del propio consentimiento:
reconoce que los Convenios son fuente de derecho internacional, pero también las
costumbres y los principios generales del derecho son fuentes del derecho
internacional. Ademas, afirma que las decisiones judiciales y las ensefianzas de los
publicistas mas cualificados del mundo son medios subsidiarios para determinar la ley
internacional (Thirlway, 2019). Es decir, en cierta medida, una vez se conviene una
norma o un Tratado internacional, pueden surgir practicas e interpretaciones —sobre
todo cuando se crean jurisdicciones autonomas- que congelan la soberania y el
consentimiento internacionales a un momento constituyente inicial y después mutan el

alcance material de lo inicialmente convenido (Ellis, 2011).

2. La soberania y el consentimiento en el marco de la CADH: la derivada

jurisdiccional.

El art. 7 de la CVDT exige la manifestacion del consentimiento de un Estado para
obligarse a un Tratado. Los Estados manifiestan su consentimiento firmando,
ratificando o adhiriéndose a un Tratado internacional que, de conformidad con el
articulo 2 de la CVDT, es una expresion del consentimiento de los Estados. Los efectos
de la CADH son el resultado de la manifestacion de un acto soberano, voluntario y
previo de los Estados de América Latina. El art. 62.1 de la CADH establece

expresamente que toda parte en ella puede declarar que reconoce plenamente la



obligacion de someterse a la jurisdiccidn autorizada de la Corte IDH en el momento
del deposito, ratificacion, adhesion o cualquier acto posterior. De conformidad con ello,
los Estados parte en la CADH consienten la competencia de la Corte IDH para su
aplicacion e interpretacion y de otros instrumentos internacionales similares ratificados
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012). Ademas, los Estados americanos
que no han reconocido la jurisdiccion obligatoria de la Corte IDH pueden, cuando un
caso esta siendo tratado por la CIDH, reconocer su jurisdiccion sélo para el caso
especifico, como se indica en el art. 47 del Reglamento de la CIDH. Cabe recordar que
dentro del SIPDH, las personas, en primera instancia se presenta una reclamacion ante
la CIDH, y si ésta encuentra una violacién de la CADH y el Estado Parte no desea
seguir sus recomendaciones, la CIDH puede remitir el caso a la Corte IDH, de

conformidad con los articulos 48 a 50 de la CADH.

Por lo tanto, los Estados parte en la CADH consienten la competencia de la Corte IDH
para resolver los casos que le presenta la CIDH mediante la declaracion expresa
sefialada en el art. 64 de la CADH. El consentimiento esta dirigido a una resolucién de
conflictos que surgen de casos particulares llevados a la Corte IDH. Los efectos de
estos casos, segun el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (pp. 124), son erga
omnes y obligan a todos los jueces nacionales cuando aplican, también, el derecho
interno. Se trata del Ilamado control convencional, como hemos visto en el capitulo
anterior. El deber de los Estados miembros de realizar dicho control tiene un impacto
directo en la nocion de consentimiento del Estado (Delpiano, 2013). La interpretacion
teleoldgica del art. 61 de la CADH muestra que un Estado que acepta la competencia
de la Corte IDH esta consintiendo que cumplira sus decisiones dentro la jurisdiccion

contenciosa, obligandose a acatar los razonamientos establecidos en las sentencias.

La logica del control convencional implica que el Estado que se integra en el sistema
interamericano no puede dividirse para rendir cuentas a la responsabilidad
internacional, sino que todo juez o funcionario publico estd obligado a cumplir con la
CADH. Como ya sabemos, todas las autoridades nacionales deben analizar si sus actos
estan siguiendo la CADH, los Instrumentos internacionales similares ratificados por
los Estados y la interpretacion de la Corte IDH. Esto da lugar a un contexto de normas
juridicas aplicables a todos los Estados de la CADH (Von Bogdandy et al., 2016).
Como sefiala la Corte IDH en el Caso Cabrera y Montiel vs. México (pp. 87), el efecto



de la carga del control convencional da la base para aceptar la idea de que todos los

jueces nacionales y funcionarios publicos son jueces interamericanos.

En este sentido, es evidente la transformacion o mutacion de la nocion de
consentimiento juridico internacional. EI control convencional sostiene la aplicacion
de un marco juridico uniforme desde el punto de vista del Tribunal, que puede
entenderse como un corpus iuris comuan, o derecho convencional interamericano que
no enteramente ha sido creada por el consentimiento expreso y absoluto de los Estados
parte de la CADH (Zamora, 2023). Desde la opinién de que los Estados se han
comprometido voluntariamente a cumplir la CADH y han aceptado ejercer sus
facultades soberanas para someterse a las normas de la CADH, incluida la competencia
de la Corte IDH para su interpretacion y aplicacion, puede decirse que las partes estan
obligadas en términos generales a las decisiones y el razonamiento de la Corte IDH. La
cuestion controvertida sobre el limite del consentimiento internacional de los Estados
surge porque la sentencia interamericana adquiere la autoridad de la cosa juzgada
internacional. Ello significa que despliega los contenidos y los efectos de la sentencia
en dos direcciones: a) de forma subjetiva y directa hacia las partes en la controversia;
y b) de forma objetiva e indirecta hacia todos los Estados parte de la CADH. Este ultimo
es llamado por Ferrer Mac-Gregor res interpretata, conforme se identifica en el caso
el Caso Gelman vs. Uruguay (Ferrer Mac-Gregor, 2013b).

En cuanto a la primera dimension, se entiende que, en virtud de lo dispuesto en el art.
67 y del parrafo 1 del art. 68 de la CADH, la sentencia de la Corte IDH es definitiva 'y
no puede ser apelada. Esta nocion establece los efectos vinculantes de las sentencias de
la Corte IDH. En virtud del concepto de pacta sunt servanda del art. 26 CVDT, no es
posible separar la invocacion de un incumplimiento interno de una decision judicial,
tal como se indico por la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-14/94, de 9 de
diciembre de 1994, en la responsabilidad internacional por la promulgacion y
aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (Articulos 1y 2 de la Convencidn).
Respecto de las partes en una controversia internacional, una sentencia adquirira
efectividad inter-partes, que es el deber de obedecer lo que la sentencia interamericana
resuelva. Por otra parte, estas sentencias tienen caracter erga omnes, como ya hemos
dicho: "Todos los Estados Parte en la Convencién, porque todas las autoridades
nacionales estan obligadas por la eficacia basada en el tratado y, en consecuencia,

también por el criterio interpretativo establecido por la Corte, como norma minima de



la eficacia de la disposicion de la Convencion, derivados de las obligaciones estatales
de respeto, garantia y adaptacion (de normas e interpretacion) establecidas en los
articulos 1 y 2 de la Convencion Americana. Esto explica por qué la sentencia debe
notificarse no s6lo 'a las partes en el caso', sino también, segun el articulo 69 del Pacto

de San José, ‘transmitida a los Estados Parte en la Convencion” (pp. 33).

Por lo tanto, la doctrina del control convencional refuerza la facultad del Tribunal al
afirmar que toda interpretacion que tenga de la CADH también forma parte del corpus
iuris interamericano o derecho convencional interamericano. En gran medida, el
consentimiento estatal tiende a diluirse, pues los Estados parte de la CADH se
comprometen a someterse voluntariamente a la competencia de la Corte IDH para
aplicar e interpretar el indicado Instrumento internacional: incluso en un litigio en el
cual un Estado interamericano no forma parte, porque las sentencias de la Corte IDH
no vincula Gnicamente a quienes participaron en el asunto, al amparo de lo dispuesto
en el art. 64 CADH. Afadase a esto lo previsto en el art. 29 d) CADH, que refiere que
ninguna interpretacion del referido Tratado puede menoscabar el efecto de la DADDH
y cualquier otro acto internacional de similar naturaleza. Asi lo manifest6 la Corte IDH,
en el Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala, de 20 noviembre
de 2012, donde se documento la detencién ilegal, tortura, desaparicion forzada y
ejecucion extrajudicial de varias personas en Guatemala durante los afios 80, en el
contexto de una politica estatal de represion contra disidentes politicos, sindicalistas y
otros actores sociales. Las victimas incluidas en este documento fueron sometidas a
graves violaciones de derechos humanos, sin que el Estado guatemalteco ofreciera una

investigacion efectiva ni justicia a los familiares.

3. El consentimiento y la relacién entre normas en el régimen del control de

convencionalidad.

Como se ha sefialado anteriormente, en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, la Corte IDH afirmé que los Estados parte tienen la obligacion de garantizar
que ninguna norma interna impida la efectividad de la CADH (arts. 1.1 y 2). Esto es
visto como una ‘“garantia de no repeticion” por parte de la Corte IDH, ya que los
Estados no sélo tienen que cumplir con las disposiciones de la CADH, sino también
con la interpretacion de la propia Corte, que es el intérprete Gltimo de este Tratado

internacional. Ese deber, cifrado en el control convencional, da lugar a que normas



estatales contrarias a la CADH, carezcan de efectos juridicos. En el histérico y ya
aludido Caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH reconocio que las normas
internas carecen de eficacia para evitar la posibilidad de investigar casos de
desapariciones forzadas (Basante Montatixe, 2022). Las Constituciones nacionales
tampoco estan exentas del control convencional y, por lo tanto, también deberan
acomodarse al CADH (Sagues, 2010). La Corte IDH ha establecido que la CADH y su
interpretacion de la misma se imponen a las Normas Fundamentales del Estado parte
(Dulitzky, 2014).

Es asi como dos ex - jueces ad hoc de la Corte IDH que luego se convirtieron en jueces
permanentes (Eduardo Ferrer McGregor y Figueiredo Caldas) han reconocido
enfaticamente que la CADH es una "Constitucion supranacional™ (pp. 74). Algunos
“pronunciamientos limite” de la Corte IDH permiten, seguramente, entender mejor una
definicidn tan arriesgada. De este modo, en el Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago se
indico que el derecho interno era incompatible con el derecho convencional a raiz del
establecimiento de la pena de muerte y la falta de recursos judiciales efectivos. Noétese,
y esto es muy importante, que la decisién se impuso aun existiendo por parte de
Trinidad y Tobago una reserva a la jurisdiccion especifica en relacion a la legalidad
constitucional de la pena de muerte, que transcribimos a continuacién (Signatarios y

ratificaciones - Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 2022):

“Con respecto al articulo 4(5) de la Convencion, el Gobierno de la Republica de
Trinidad y Tobago formula una reserva por cuanto en las leyes de Trinidad y Tobago
no existe prohibicion de aplicar la pena de muerte a una persona de mas de setenta (70)

afos.

Con respecto al articulo 62 de la Convencidn, el Gobierno de la Republica de Trinidad
y Tobago reconoce la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se estipula en dicho articulo sélo en la medida en que tal reconocimiento
sea compatible con las secciones pertinentes de la Constitucion de la Republica de
Trinidad y Tobago, y siempre que una sentencia de la Corte “no contravenga,

establezca o anule derechos o deberes existentes de ciudadanos particulares”.

Conforme se comprende de los detalles del caso, la Corte IDH aplicé a Trinidad y
Tobago el art. 45 de la CADH, en cuanto al deber progresivo de abolir la pena de muerte

como mecanismo de sancion penal, a pesar de la reserva realizada en atencion a la



prevision de la Constitucion interna. Tal reserva seria contraria a los fines de la CADH,
que promoveria el deber progresivo de abolir la pena de muerte, lo que demuestra que
la Corte IDH trabaja con criterios teleoldgicos que ponen en cuestién de manera
clarisima el concepto de consentimiento. La prevision constitucional de Trinidad y
Tobago era contraria al derecho interamericano de los derechos humanos. Trinidad y
Tobago denuncio con posterioridad la CADH, denuncia que entro en vigor, conforme
al art. 78.1 CADH, el 26 de mayo de 1999.

Esto coloca a la CADH y su interpretacion jurisprudencial en una situacién de cierta
prevalencia con respecto a las normas internas (Cordova, 2019). En el proximo capitulo
veremos Si esa situacion se acomoda tedricamente al principio de aplicabilidad
preferente o al principio de jerarquia. Sin embargo, basta con decir por ahora que la
emergencia del control de convencionalidad y sus consecuencias expansivas se han
formulado, seguramente, a expensas de los propios limites de la CADH (art. 2) y las
obligaciones que imponia a sus Estados parte, que en ningln caso previeron en su
consentimiento inicial el desarrollo de un constitucionalismo convencional con

incidencia directa en la Constitucién nacional.

Recuérdese que, en un Caso muy similar y posterior, Boyce y otros vs. Barbados, la
Corte IDH observé de nuevo que los Estados no tienen que adecuar la Constitucion
Unicamente para proteger los derechos humanos previstos expresamente en la CADH,
sino que deben tener en cuenta las obligaciones en ella prevista de manera amplia (pp.
77-80). En este caso, la Corte IDH sostuvo que el art. 26 de la Constitucion de
Barbados, que permitia la pena de muerte, era contrario al art. 2 de la CADH en relacién
con los arts. 1.1, 4.1, 4.2 y 25.1. Sin duda, la inversion del sistema de fuentes que
provoca el control de convencionalidad, desafia el concepto tradicional de
consentimiento y todo el procedimiento democréatico — representativo que a él se asocia,
pero sus efectos van mas alla de la I6gica formal, si se nos permite la expresion: en el
Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012,
se aplico de forma ultra vires -a nuestro modesto parecer- la proteccion de derechos
indigenas establecido en la Organizacion Internacional del Trabajo a traveés del
Convenio 169 sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales. Ello porque la
Corte IDH indicé que Ecuador era responsable de violar el derecho indigena de
consulta previa y que esto seria asi aun cuando un Estado parte de la CADH “no hubiera

ratificado el referido Convenio 169”.



4. El control de convencionalidad y los procesos democraticos de produccion de

normas juridicas.

La produccion de normas en un Estado constitucional de Derecho esta intimamente
ligada al principio democratico: la Constitucion es producto del poder constituyente y
la ley de la voluntad de los Parlamentos donde se residencia el principio de
representacion politica (Colon-Rios, 2012, p. 103). Esta aseveracion es controvertida
en el momento historico actual, con la proliferacion de populismos en todo el mundo,
y especialmente en Latinoamérica y la propia Bolivia, donde la falta de
institucionalidad y de cultura politica racional - normativa han puesto abiertamente en

cuestion la nocion de democracia representativa.

En el Estado constitucional de Derecho la Norma Fundamental establece las reglas de
produccion, el sistema de fuentes y los principios que rigen la relacién entre normas
juridicas. Tenemos también la presencia de la separacion de poderes, a través del cual
los 6rganos constitucionales cumplen las funciones que le son asignadas por la propia
Constitucion: legislar, ejecutar y controlar judicialmente la accion de los poderes
publicos. El control convencional rompe con este esquema basico, estableciendo una
extrafia separacion de poderes internacional: las normas aprobadas democréticamente
se confrontan con la CADH, los Instrumentos internacionales similares ratificados por
los Estados partes y la jurisprudencia de la Corte IDH (Orunesu, 2020, p. 12). Existe la
posibilidad, ya explicada, de dejar sin efecto normas nacionales, incluidas las
constitucionales. Nadie discute que los Tratados internacionales, entre ellos la CADH,
tienen un origen democratico indirecto porque hay previsiones constitucionales
internas que se abren a la integracion supranacional y han sido negociados y convenidos
por dérganos constitucionales con conexion con la soberania popular: los poderes

ejecutivos y los Parlamentos.

Sin embargo, bien podria decirse que el control de convencionalidad es un caballo de
Troya un tanto inesperado que puede transformar los ordenamientos de los Estados
latinoamericanos al permitir que un juez o funcionario interno pueda desactivar
cualquier norma, cualquiera que fuese su rango, si se opone al derecho interamericano.
Esto se hace evidente desde la praxis de la Corte IDH. En el conocido Caso Gelman vs.
Uruguay, la Corte sefial6 de manera directa y enfatica que el control convencional parte
de un déficit democréatico. Aun asi, de forma expresa, rebajé la importancia del proceso



democratico que produjo la "Ley de Caducidad" (amnistia) uruguaya que evitaba una
investigacion sobre las desapariciones forzadas durante las dictaduras (pp. 237-239).
De forma literal: “El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un
régimen democratico y aln ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones
no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho
Internacional. La participacion de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando
procedimientos de ejercicio directo de la democracia —recurso de referéndum (parrafo
2° del articulo 79 de la Constitucién del Uruguay)- en 1989 y —plebiscito (literal A del
articulo 331 de la Constitucion del Uruguay) sobre un proyecto de reforma
constitucional por el que se habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25
de octubre del afio 2009, se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado

y generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél.

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta

Democratica Interamericana

La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la 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 funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del

Poder Judicial”.

En estos largos parrafos trascritos se afirma que la produccion normativa interna,
sometida al principio de la mayoria y a la democracia —en este caso plebiscitaria- no
puede ser una justificacion para eludir la responsabilidad internacional del Estado. En
este contexto, la Corte IDH sostiene que la legitimidad democréatica encuentra sus
limites en el respeto de los derechos humanos reconocidos en los Tratados,

especificamente en la CADH, considerando que una democracia auténtica tiene



caracteristicas formales y sustantivas como la prevencion de la violacion de los
derechos de las personas. Por lo tanto, segun la Corte IDH, la proteccion de los
derechos constituye un limite a las instancias democraticas dentro de los Estados, y una
barrera al poder ilimitado de la mayoria que también debe realizar el control de
conformidad con la CADH. Recuérdese que ya Bobbio (1992) y otros autores (Rivera
Leon, 2010; Villasefior Alonso, 2015), incluso de la escuela realista, otorgan a
determinadas instituciones —por ejemplo, los derechos humanos- un caracter

claramente contramayoritario.

El control convencional sirve asi para intentar coordinar la legitimidad democrética, el
consentimiento del Estado, las obligaciones internacionales y la afirmacion de los
derechos humanos (Abbott, 2020). Esta coordinacion, sencilla en apariencia, no
siempre es pacifica, como demuestra el Caso Gelman vs. Uruguay, en el que ademas
estaba involucrado el polémico referéndum en relacion con una norma de amnistia que
implicaba un intento, precisamente, de estabilizar la democracia uruguaya. Pese a ello,
pese a la especial relevancia interna del caso incluso para la estabilidad regional, la
Corte IDH indico expresamente que los derechos humanos son "limite infranqueable
al gobierno de la mayoria™: el Gnico limite al ejercicio democrético y, por lo tanto, la
Unica excepcion a la legitimidad democrética como forma de consentimiento interno
(Martinez, 2022).

Debe tenerse en cuenta que, como se ha sefialado reiteradamente desde el Capitulo 11,
en virtud del apartado d) del art. 29 CADH, el control convencional no es s6lo un
ejercicio de contraste entre las normas nacionales y dicho Instrumento internacional y
su interpretacion, sino también con todos los Tratados internacionales que protegen los
derechos humanos y que los Estados parte han ratificado. Estos serian, por ejemplo, la
DUDH, PIDCP, la Convencién contra la Tortura y los Tratos Inhumanos o
Degradantes, los Pactos de la Organizacion Internacional del Trabajo, el ya citado
Pacto 169 sobre los Pueblos Indigenas, y “otros” (Olano Garcia, 2016, p. 79). El arco
material del control de convencionalidad es muy amplio y no se limita a la CADH, lo
que da a entender que el sistema interamericano, gracias a la incidencia de la Corte
IDH, se ha deslizado hacia una forma de constitucionalismo in fieri y evolutivo que no
solo puede poner en cuestion normas internas de especial relevancia democratica —

Constitucion, leyes y decisiones referendarias- sino también determinados elementos



del Estado de Derecho internacional. Analicemos esta cuestion a continuacion

siguiendo a Gargarella (2014).

5. ¢Una interpretacion contra legem?

La opinion concurrente del juez Cancado Trinidade en el Caso Caesar recordd que
tanto el TEDH como la Corte IDH insisten en que existen limitaciones a la voluntad
del Estado, con el fin de proteger los derechos humanos: “No es de sorprenderse que
las consideraciones basicas de la humanidad rodean los dominios recientemente
surgidos de las leyes internacionales, tales como el de la proteccién internacional de
los derechos humanos. Pero la incidencia de esas consideraciones sobre las areas mas
tradicionales del derecho internacional, que en el pasado eran abarcadas, casi
invariablemente, desde el angulo de la ‘voluntad’ de los Estados, es indicativo de

nuevos tiempos y una nueva mentalidad centrada” (pp. 22).

Caesar vs. Trinidad y Tobago abordd la responsabilidad internacional del Estado por
el castigo corporal de policias en un centro penitenciario infligido a Winston Caesar.
El asunto se centro en determinar si el Estado viol6 su derecho a un trato humano, tal
como lo establecen los arts. 5(1), 1.1, y 2 CADH. Los fundamentos juridicos de la
sentencia giraron en torno a la violacion de la integridad fisica y corporal (arts. 5.1y
5.2 CADH), en relacion con la obligacion del Estado de respetar los derechos (arts. 1.1)
y su deber de adoptar disposiciones de derecho interno en esa linea (art. 2). La Corte
IDH también evalud la violacion de los derechos de garantias judiciales y proteccion
judicial (arts. 8 y 25), relacionandolos igualmente con los arts. 1.1 y 2 de la
Convencion. La sentencia de la Corte IDH reconoci6 la violacion de los derechos
mencionados y ordend reparaciones que incluian compensaciones econdémicas para la
victima y la obligacion del Estado a modificar sus practicas y legislacion para prevenir

futuras violaciones.

Esta determinacion de la Corte IDH para afirmar los derechos humanos frente al
voluntarismo estatal se ha formulado con interpretaciones extensivas, si se quiere, del
Estado de Derecho internacional (Martindn, 2020). Para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, la Corte, en ocasiones, ha actuado desplegando quiza una
interpretacion contra legem de la CADH y a las normas conexas, incluso en contra de

los principios generales del derecho. Contra legem significa contrario a la ley, en



ausencia de la ley, o inclusive una abstencion de la aplicacion de la ley (Garner y Black,
2009, p. 365). En este contexto, Malarino (2010) ha llegado a afirmar que la Corte IDH
ha mutado las disposiciones de la CADH para afirmar su poder institucional frente a
los Estados y sus culturas juridicas internas (el citado autor opina de manera similar del
control de convencionalidad). Y en verdad puede decirse que la Corte IDH ha utilizado
su competencia no sélo reconociendo nuevos derechos, sino determinando el alcance
de la propia CADH actuando de una manera que podria considerarse como una especie

de contra legem en sentido estricto.

Esto sucede porque la fuente original de la competencia de la Corte IDH es el
reconocimiento autorizado de la misma dentro de la CADH y no existe la potestad de
los Estados para impugnar una determinacién emanada de la referida entidad
jurisdiccional internacional, produciendo lo comprendido como res iudicata sin
ninguna posibilidad de recurso ulterior. Ante un posible exceso de la Corte
Interamericana, a los Estados solo les queda la posibilidad, también antijuridica, de no
cumplirla, como por cierto ocurrié en el caso Gelman vs. Uruguay (Ferrer Mac-Gregor,
2013).

Seguramente esta aproximacion la realizamos desde el punto de vista del derecho
internacional tradicional, donde los derechos humanos no se tenian en cuenta como
parte de un contexto internacional mas amplio, como declaré la Cl1J en los Casos
Barcelona Traction y Consecuencias juridicas para los Estados de la presencia
continuada de Sudéfrica en Namibia (Suroeste Africa). EI primero, que se centra en el
conflicto entre el gobierno espafiol y la compafiia Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited, que tenia su sede en Toronto, Canada, pero operaba en Espafia. El
litigio surgié debido a que, durante la década de 1960, Espafia empez6 a dificultar la
entrada de empresas extranjeras a su territorio, lo que tuvo un impacto econémico
negativo en los accionistas belgas de la empresa. Estos intentaron recurrir a la C1J para
reclamar al Estado espafiol. La Corte decidi6 a favor de Espafia porque solo Canada, el
Estado de nacionalidad de la empresa, tenia derecho a presentar una demanda. Este
fallo establecio un precedente significativo en el derecho internacional publico al
establecer que la nacionalidad formal de una empresa tiene primacia sobre la

nacionalidad efectiva de sus accionistas.

Sin duda, una interpretacién contra legem puede atribuirse a la Corte IDH desde un

punto de vista tradicional o realista, donde primaria el voluntarismo estatal. Ahora bien,



no puede olvidarse que no se trata solo de posibles excesos estatales en el marco de
sistemas autoritarios, sino de paises que tratan de conciliar democracia y derechos
(aunque es evidente que no pueden disociarse tales categorias, como no es posible
disociar en un Estado constitucional la democracia del componente liberal). La idea de
que la Corte IDH haya actuado contra legem no es estrambotica, como trataremos de
mostrar a continuacion: simplemente, quiza es la necesidad autopoietica de que el
sistema interamericano vaya generando dinamicas auténomas frente a la posible
intervencion de los Estados para neutralizar su competencia o tratar de dejar sin efecto
las disposiciones de la CADH. El ius commune interamericano, como el ius commune
europeo, también se ha construido pretorianamente y con actuaciones que no siempre

encajan en un concepto formal de Estado de Derecho.

5.1.Aplicacion retroactiva de la CADH.

En el historico Ssunto Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH no solo creo el
control de convencionalidad, sino que también indicO que era competente para
determinar la responsabilidad de Chile por no avanzar en el proceso penal a los autores
del asesinato del sefior Almonacid Arellano en septiembre de 1973, a pesar de que el
Estado ratificd y reconocié la competencia de la Corte IDH el 21 de agosto de 1990,
mediante la aplicacién de una Ley promulgada en 1978. La Corte IDH considerd que
tenia competencia para determinar la renuencia del Estado a perseguir a los a los
autores del horrendo crimen después de 1990. Por lo tanto, dejé sin efecto la aplicacion
no retroactiva de la CADH que se prevé en su art. 9: "Nadie serd condenado por ningun
acto u omision que no constituya una ofensa penal, en virtud de la ley aplicable, en el
momento en que se cometio ”. Con esto, podria afirmarse que la Corte IDH actu6 contra
legem aun cuando expresamente la CADH proscribe la irretroactividad en la aplicacion
de su contenido. Recordemos que Chile, al depositar sus reservas a la CADH, declard
expresamente (Basic Documents - Ratifications of the American Convention on
Human Rights, 2023):

“a) El Gobierno de Chile declara que reconoce, por tiempo indefinido y a condicion de
reciprocidad, la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
para recibir y examinar comunicaciones en las que un Estado Parte alegue que otro

Estado Parte ha cometido una violaciéon de los derechos humanos establecidos en la



Convencién Americana sobre Derechos Humanos, segun lo dispuesto en el articulo 45

del Convenio.

b) ElI Gobierno de Chile declara que reconoce como vinculante, ipso facto, la
competencia de la Corte en todos los asuntos relativos a la interpretacion o aplicacién
del Convenio de conformidad con su articulo 62”.

Al hacer estas declaraciones, el Gobierno de Chile deja constancia de que este
reconocimiento de la competencia y jurisdiccion de la Comision se aplica a hechos
posteriores a la fecha de deposito del presente instrumento de ratificacion o, en todo
caso, a hechos iniciados con posterioridad al 11 de marzo de 1990. Ademas, al
reconocer la competencia y jurisdiccion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Gobierno de Chile
declara que, cuando estos 6rganos aplican lo dispuesto en el articulo 21.2 de la CADH,
no pueden hacer declaraciones sobre las razones de utilidad publica o de interés social

que se tienen en cuenta para privar a una persona de sus bienes.

Esta reserva indica especificamente el proposito de Chile de estar sujeto a la
jurisdiccion de la Corte IDH en todas las cuestiones relacionadas con la posible
interpretacion de la CADH. Sin embargo, también declara expresamente que su
reconocimiento tiene lugar sélo para eventos posteriores al 11 de marzo de 1990. El
razonamiento del Tribunal de Justicia Interamericano en el caso referido elude el tenor
literal de la reserva, pues asumio la competencia sobre este asunto argumentando que
la vulneracion de los derechos previstos en el art. 8 CADH fue sostenida y continua:
Chile no investigd, juzgd y sanciond los hechos que dieron lugar a la desaparicion del
sefior Almonacid Arellano, con efectos que perduraron hasta la fecha de presentacion
de la peticion (15 de septiembre de 1998) a ocho afios de la vigencia de la CADH en el

pais y a veinte afios de su desaparicion.

Es indiscutible la importancia que tiene este caso en el fortalecimiento de la proteccion
a los derechos humanos en la region (Ventura-Robles, 2014), pero el criterio empleado
en él sigue siendo discutible en mérito a la aplicacion del principio general del derecho
en cuanto a la irretroactividad de las normas, principio general del derecho en el que la
norma/ley debe regir desde el presente hacia el futuro, en concordancia con lo dispuesto

en el art. 4 de la CVDT. No estamos lejos, como se ve, de antiguas discusiones sobre



la aplicabilidad del derecho penal internacional emergidas desde los famosos juicios de

Nuremberg y Tokio tras el final de la Il Guerra Mundial.

5.2.Modificacién por evasion de la Convencion.

En el Caso Almonacid Arellano vs. Chile la Corte no solo actuo contra la letra de la
CADH en lo referido a su aplicacion retroactiva, sino que en cierta forma ampli6 el
catalogo de sus derechos. En tal sentido, afirmé que los crimenes de lesa humanidad
debian ser perseguidos a pesar de la existencia de una ley de amnistia vigente. Por lo
tanto, sin una disposicion expresa en la CADH, la Corte IDH declar6 la obligacion de
responsabilidad internacional de enjuiciar los crimenes de lesa humanidad a todos los
miembros de las partes, ya que el Tribunal interamericano entiende esos delitos desde
la base inicial del asesinato del sefior Arellano en 1973.

En ese contexto, debe considerarse que la Corte IDH llegd a este entendimiento
interpretando los art. 1.1y 2 de la CADH. Indic6 que de la obligacién de respetar los
derechos humanos y del deber de normas internas adecuadas para satisfacer los deberes
enunciados en la CADH, se colige que la ley de amnistia chilena suponia una violacion
del instrumento internacional de proteccion de derechos fundamentales (Nufiez
Donald, 2016). El tenor literal de lo establecido en el art. 30 CADH, permite a los
Estados imponer restricciones a las disposiciones de esta "de conformidad con las leyes
promulgadas por razones de interés general y siguiendo el propdsito para el cual se han

establecido tales restricciones".

Chile estuvo en dictadura de 1973 a 1990. La promulgacion de leyes de amnistia, como
en otros paises —piénsese en el modelo de transicion espafiol, que tanta incidencia tuvo
en Latinoamérica- busca no solo la impunidad, sino la restauracion de la paz y el
retorno a la democracia®*. La Corte IDH indico, por el contrario, que la ley de amnistia
chilena buscaba que agentes del gobierno de facto no fueran perseguidos por los
crimenes cometidos durante el periodo militar. Pero las leyes de amnistia también
pueden ser promulgadas por razones de interés publico, para buscar la paz dentro de un
territorio que habia estado en conflicto, en el marco de lo que internacionalmente se

denomina como “justicia transicional” (McEvoy y Mallinder, 2016, p. 128).

24 Sobre la amnistia como concepto, tanto en términos constitucionales como internacionales, asumiendo
el contexto histérico y los procesos de transicién hacia la paz, ver el trabajo reciente de De Miguel
Béarcena (2024).



Recordemos, de nuevo, el caso reciente colombiano. Por lo demas, no hay en nuestra
opinién ninguna disposicion en la CADH que permita expresamente a la Corte realizar
una interpretacion que pueda ser contraria al art. 30 de la misma: “Las restricciones
permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que
se dictaren por razones de interés general y con el propoésito para el cual han sido

establecidas”.

En términos formales conviene apuntar que la ley de amnistia de Chile fue un Decreto
- Ley promulgado por la dictadura gubernamental el 18 de abril de 1978. En la Opinion
Consultiva OC 6/86, la Corte IDH afirmé6 que del art. 30 CADH debia desprenderse
que el significado de "leyes" en virtud de esta disposicion significaba normas
promulgadas por medios democraticos. Es decir, un Decreto - Ley no podria restringir
derechos humanos. Ahora bien, el derecho internacional establece que, en razén al
principio de igualdad soberana, que se constituye en ius cogens, y conforme a lo
establecido en el Informe de la Comisidn de Derecho Internacional en su 70° periodo
de sesiones, una ley, independientemente de su rango, podria regular derechos de

acuerdo al sistema de fuentes del derecho previsto constitucionalmente.

En el referido Caso Almonacid Arellano vs. Chile, aparentemente, también se vadeo el
principio general del derecho non bis in idem. Asi, en el parrafo 4 del art. 8 de la CADH
se establece que: "El acusado absuelto por sentencia inapelable no sera sometido a un
nuevo juicio por la misma causa”. Sin embargo, se indicd que: “Con respecto al
principio non bis in idem, si bien estd reconocido como un derecho humano en el
articulo 8(4) de la Convencion Americana, no es un derecho absoluto y, por lo tanto,
no es aplicable cuando: i) la intervencion del tribunal que conocid el caso y decidié
desestimarlo o absolver a una persona responsable de violar los derechos humanos o el
derecho internacional, tenia por objeto proteger a la parte acusada de la responsabilidad
penal; ii) los procedimientos no se llevaron a cabo de manera independiente o imparcial
de conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo una intencién real
de llevar a los responsables ante la justicia. Una sentencia dictada en las circunstancias

anteriores produce un caso de cosa juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’.

Por otro lado, la Corte considera que “si aparecen nuevos hechos o pruebas que
permitan conocer la identidad de los responsables de violaciones a los derechos

humanos o de crimenes de lesa humanidad, se pueden reabrir las investigaciones,



incluso si el caso termind en una absolucion con la autoridad de una sentencia
definitiva, ya que los dictados de la justicia, los derechos de las victimas, y el espiritu
y laredaccion de la Convencion Americana sustituyen a la proteccion del principio non
bis in idem” (pp. 154).

Se observa una suerte de evasion de lo dispuesto en el art. 8.4 CADH, el cual prohibe
expresamente el doble juzgamiento. Sin embargo, incluso si la Corte IDH busca, con
justas razones, proteger los derechos humanos al investigar los hechos relacionados
con las dictaduras militares en los Estados miembros, su interpretacion puede ser
percibida como contraria a la ley (contra legem). Este enfoque sugiere que, en
circunstancias excepcionales, la Corte IDH podria estar eludiendo la aplicacion de la
CADH, a pesar de ser este el Instrumento internacional que establece su jurisdiccion y

competencia.

6. Breve conclusion: ¢superar el principio de legalidad para proteger los derechos

humanos?

Sin perjuicio de lo ya mencionado previamente, parece que en el discurrir
jurisprudencial de la Corte IDH se superan algunos principios tradicionales de lo que
genéricamente se puede llamar Estado de Derecho internacional (Bernardes, 2011). El
Alto Tribunal interamericano ha actuado pretorianamente, al estilo del TJUE,
transformando el contenido y la seméantica de la CADH, (re)creando derechos y
estableciendo soberanamente el alcance de la responsabilidad de los Estados parte del
sistema regional. Por ejemplo, establecié la norma de prohibir la prescripcion de
violaciones de derechos humanos en el Caso Bulacio vs. Argentina, Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Esto sucedi6 desde la vista de extincion de la persecucion penal
que dictd el poder judicial argentino en el caso del sefior Bulacio, un joven de diecisiete
afios que asistia a un espectaculo de rock y fue detenido por la policia, golpeado varias
veces por agentes y, tras ser liberado, enviado al hospital donde murié el 26 de abril de
1991. Al respecto, en el citado caso la Corte IDH literalmente que: “De acuerdo con
las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o
instituto de derecho interno, entre ellos la prescripcion, podria oponerse al
cumplimiento de las decisiones de la Corte en cuanto a la investigacion y sancién de
los responsables de las violaciones de los derechos humanos. Si asi no fuera, los

derechos consagrados en la Convencion Americana estarian desprovistos de una



proteccion efectiva. Este entendimiento de la Corte esta conforme a la letra y al espiritu
de la Convencion, asi como a los principios generales del derecho; uno de manifesto la
prohibicién de extinguir delitos violatorios de derechos humanos, como es el caso del
sefior Bulacio. Por lo tanto, establecié el deber de perseguir y sancionar estas
circunstancias como una obligacion a pesar del marco juridico sustantivo y procesal de
los Estados” (pp. 116-117).

De esa forma, la Corte IDH cre6 un derecho de acceso a la justicia por encima de las
prescripciones procesales establecidas en la ley argentina: los derechos reconocidos en
la CADH pueden ser restringidos por la ley, siempre por razones de interés general y
con el propdsito para el cual han sido establecidas (art. 30). Por otra parte, en el Caso
Velasquez Rodriguez vs Guatemala, la Corte IDH cre6 el polémico y discutible derecho
a la verdad de la familia de las victimas de violaciones de derechos humanos en
contextos de desapariciones forzadas sin tener una disposicion expresa en la CADH o
“Tratados similares” (Faundez, 2004, p. 126). De esa manera, la Corte IDH supera el
contenido de la CADH en una interpretacion que, si bien no puede ser considerada
estrictamente contra legem, parece fundarse en un criterio estructural que guia casi
siempre sus decisiones: los derechos humanos primero. Ahora bien, la consolidacion
de ese criterio tiene efecto directo sobre la interpretacion del consentimiento de los
Estados, la comprension del Estado constitucional de Derecho y la aplicacién del
control de convencionalidad en un marco de didlogo democratico que no ha sido

fundado en normas, sino en pareceres judiciales y academicos.

La creacion del ius commune interamericano ha exigido limitar el alcance del
consentimiento y la soberania estatal, algo que ya parece universalmente aceptado en
el contexto del funcionalismo inherente a la globalizacion juridica. Esta globalizacion
ha ido reconstruyendo numerosos principios vinculados con el derecho internacional
tradicional, como hemos pretendido demostrar en el presente capitulo. La UE vy el
Convenio Europeo de Derechos Humanos han mostrado el camino para crear
comunidades de derecho destinadas a combatir los excesos estatales, dando lugar a
fendbmenos de soberania juridica que dan lugar a intensos debates académicos y
politicos. De nuevo: los derechos fundamentales primero (Rios Alvarez, 2017). Ello
puede dar lugar, sin duda, a controversias graves cuando la regulacion y afectacion de
derechos en clave nacional estan prefiadas de moral o aluden a exigencias realistas para

consolidar la democracia, como es el caso de las leyes de amnistia. A continuacién, en



el siguiente capitulo, proponemos trasladarnos de lo internacional a lo nacional,
especulando tedricamente sobre la posibilidad de pergefiar una especie de Estado

convencional de Derecho.



CAPITULO V

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO EN EL CONTEXTO DE
LA CONVENCIONALIDAD

Como ya sabemos, el Estado constitucional de Derecho irrumpié globalmente a partir
del reconocimiento expreso de las Constituciones como normas juridicas supremas
(Ferrajoli, 2014). Como paradigma estatal, también hemos visto que resulta de una
superacion del Estado legislativo de Derecho en el que la ley, producto estrella del
Parlamento, era la norma central sobre la que pivotaba el ordenamiento juridico (Vigo,
2005). Por lo general, a partir de la memoria de su propia historia tragica, los paises
latinoamericanos fueron materializando en sus Normas Fundamentales un conjunto de
valores, principios y derechos como compromiso con la democracia y la libertad de las
generaciones futuras (Gargarella, 2014). Respecto a tal hecho, se reconoce un enorme
abismo entre la teoria juridica e institucional y la realidad politica de la praxis estatal y
ciudadana. Soslayando en muchas ocasiones esta realidad constitucional frégil, los
Estados latinoamericanos no han dejado de suscribir Tratados internacionales que
compensaran estas insuficiencias internas sobre todo en materia de derechos humanos
(Garcia, 2013).

La suscripcion de tales Tratados, como hemos visto de forma precedente, vino
acomparfiada de una creatividad constitucional creciente con el objeto de integrar la via
internacional del reconocimiento y garantia de derechos humanos en los Estados antafio
soberanos: se fueron incorporando, mediante reformas constitucionales, procesos
constituyentes y un didlogo jurisprudencial supranacional, nociones como el bloque de
constitucionalidad (Gutiérrez Cabas, 2017). La universalizacion de los derechos ha
vuelto difuso el antafio monopolio de la produccion juridica estatal, que ahora debe
cohonestarse con las fuentes normativas internacionales en materia de derechos
humanos. Esto, acompafiado del control de convencionalidad que acabamos de
analizar, ha ido permitiendo en los Estados parte de la CADH, la aparicion de procesos
cada vez mas homogéneos de aplicacion del derecho teniendo en cuenta el “estandar

interamericano” (Fuentes-Contreras, 2017. p. 562).



A partir de estas premisas, pretendemos teorizar una forma de Estado convencional de
Derecho, paradigma juridico-politico donde las normas sobre derechos ya no se hallan
Unicamente en el texto de la Constitucion, sino en Tratados internacionales en la
materia y otras fuentes (Fuentes-Contreras, 2019). La teorizacion del mismo depende
de dos piezas esenciales: la primera implica que la CADH y los demas Instrumentos
internacionales suscritos, han positivizado un modelo de justicia en lo que respecta a
los derechos humanos que es aceptado y consensuado por la comunidad juridica y
politica latinoamericana. La segunda pieza implica que ese modelo de justicia
iusfundamental ha transformado desde un punto de vista formal y material el orden
juridico estatal interno mediante distintos mecanismos de singular importancia que ya
hemos ido explorando. La CADH incorpora un extenso catalogo de derechos
fundamentales, fundado sobre el principio de dignidad como valor moral y que recoge
la propia experiencia latinoamericana, asi como todas las experiencias previas y
comparadas que a nivel mundial y regional (sobre todo, Europa) se han ido produciendo

después del final de la 11 Guerra Mundial (Gargarella, 2018).

La hipdtesis seria, por tanto, la siguiente: la irrupcion del control de convencionalidad
permitiria la aparicion de una nueva fase del Estado constitucional de Derecho
latinoamericano, en particular en Bolivia, en el entendido de que seria la culminacion
mas 0 menos acritica de un proceso de fusion controlada entre las Constituciones de
los Estados y los Tratados internacionales en materia de derechos humanos. El nuevo -
con todas las cautelas- Estado convencional de Derecho seria un modelo de
organizacién juridico — politico que habria querido y aceptado desde sus propias
premisas constitucionales, la incorporacién de una justicia iusfundamental de tipo
convencional que ha enriquecido su ordenamiento juridico interno desde un punto de
vista no solo axiologico, sino de garantia directa de derechos en paises donde el Estado
se ha desentendido en no pocas ocasiones de la proteccion de los mismos (Olano
Garcia, 2016 y Ferrer Mac-Gregor, 2013). Esta aceptacion no es pacifica en tanto en
cuanto tiene que enfrentarse a determinados excesos de lo que puede denominarse
control de convencionalidad en sentido “fuerte”, es decir, tal y como se ha explicado
hasta ahora en la presente tesis. Se trata, por lo tanto, de analizar cémo los conceptos y
categorias del Estado constitucional de Derecho, se ven tensionadas por la tesis de
dicho modelo de control de convencionalidad.



Como ya dijimos en la parte introductoria y metodoldgica, nuestro trabajo doctoral es
fundamentalmente tedrico y no abordara cuestiones especialmente relevantes como la
eficacia de la ejecucién de sentencias de la Corte IDH o la sociologia juridica que
permitiria la medida del impacto del derecho convencional en el derecho constitucional
de los Estados parte de la CADH y en la vida de los ciudadanos, en especial en Bolivia.
Asumimos de inicio y nos disculpamos por esta carencia. En las siguientes paginas
operaremos del siguiente modo: primero haremos un breve recordatorio de como se ha
Ilegado histéricamente al Estado Constitucional de Derecho. Después veremos algunos
modelos de integracion de la CADH teniendo en cuenta los sistemas constitucionales
domeésticos (en particular, Argentina, Colombia, México y la propia Bolivia). Una vez
hecho esto, veremos como el control de convencionalidad “puro” o fuerte muta o
transforma los fundamentos del Estado Constitucional de Derecho, en particular la
supremacia y rigidez constitucional, la complicada aplicacién del principio de validez
de las normas del ordenamiento juridico y el principio de separacion de poderes que le
es inherente a todo Estado cuando incorpora en principio liberal a su organizacion

politica.

1. Estado legislativo, Estado de Derecho y Estado constitucional de Derecho.

Como ya apuntamos en el capitulo metodoldgico, a partir de la consolidacion del
monopolio del Estado para dictar normas, en el paradigma juridico-estatal del Estado
legislativo los poderes publicos ven conferidas sus competencias y realizan sus tareas
de acuerdo al principio de legalidad (Ferrajoli, 2003). En la concepcion del Estado
legislativo de Derecho, la validez de los actos de la Administracion Publica dependia
del cumplimiento de una ley realizada de acuerdo a los procedimientos parlamentarios
a menudo auténomos y dependientes de las normas de organizacion de las Camaras
(reglamentos parlamentarios), entre ellas no pocas convenciones como era el caso

inglés y norteamericano.

Alli surgié el mito del legalismo, herencia de los constructores ideolégicos del
racionalismo burgués y que seguramente alcanzé su maxima expresion en la pasion
codificadora y racionalista, sobre todo en Europa (Prieto, 2014, p. 67). Para Ferrajoli
(2003Db), el Estado legislativo es un Estado paleoiuspositivista, es decir, encuentra su
fundamento central en la ley positivizada y escrita y dictada por el 6rgano competente.

Tal modelo funciond, ya lo sabemos, en una etapa historica que buscaba garantizar la



igualdad, la seguridad juridica, la previsibilidad de las normas y la interdiccion de la
arbitrariedad en el contexto de una democracia censitaria y un capitalismo emergente.
Las normas legislativas no eran validas por ser justas o ser acordes a principios y
valores relacionados con derechos a menudo naturales, sino Unicamente por haber

emanado de la autoridad competente, el Parlamento (Marshall Barberan, 2010).

Desde la perspectiva de la Teoria del Derecho, el Estado de legislativo fue en gran
medida una categoria superada por el Estado de Derecho, en su dimensién sobre todo
sustantiva (Schmitt, 1983). En esta dimension, que ahora nos interesa, el Estado de
Derecho tiene como eje el principio de legalidad, que debe garantizar no solo la
separacion entre el orden publico y privado, sino articularse a través de otros requisitos
normativos, en particular los derechos de las personas (Ansuategui Roig, 2013, p. 39).
En el Estado de Derecho material o sustantivo, por lo tanto, la legitimidad se alcanza a
partir de premisas morales (derechos) y también, no lo olvidemos, de objetivos
democraticos. Resulta palpable -véase la Union Europea o el Consejo de Europa- como
desde el lenguaje de las organizaciones internacionales el Estado de Derecho aparece
como una semantica consensuada que puede dar lugar a formas mas o menos debiles

de constitucionalismo y “democracia global” (Ferrero, 2013, p. 309).

El Estado de Derecho y su contenido se nutren de cuatro experiencias historicas, en el
entendido de que se va superponiendo al Estado legislativo decimondnico y prepara el
terreno para la llegada del Estado constitucional de Derecho: el rule of law en su
vertiente inglesa y americana, el Rechtsstaat aleman y el Etat de droit francés. No es
nuestra intencion abordar de forma concreta las caracteristicas temporales e
institucionales de estos modelos, pues nos ocuparia demasiado espacio. Cada uno de
ellos ha establecido formulas juridicas diferentes en lo relacionado al tratamiento de la
soberania, la constitucionalizacion del poder publico y la tutela de los derechos. En
cuanto a sus objetivos, el Estado de Derecho se justifica a partir de un proceso evolutivo
e imparable que conduce en el interior del Estado moderno a un doble fenomeno: la

difusion y la diferenciacion del poder (Zolo, 2007).

El principio de diferenciacion del poder, en cuanto elemento caracteristico del Estado
de Derecho, presenta dos aspectos esenciales: la disociacion entre el sistema juridico —
politico y otros subsistemas sociales y la division del propio sistema juridico — politico
mediante la conocida separacion de poderes. La separacion de poderes estuvo

inicialmente vinculada a la garantia de la libertad y al imperio de la ley: “una



abstraccion del pasado, un ideal del presente y un programa de futuro”, apuntaba Ranke
(citado por Garcia-Pelayo, 1968). La doctrina clasica de la division de poderes
respondia a una racionalidad axiolégica unilateralmente orientada: el maximo valor era
inicialmente la libertad, a la que se trataba de dar garantia mediante la accion del Estado
por el freno mutuo de sus potestades. La racionalidad institucional respondia a una
distincion de las tareas del poder publico con arreglo a la cual cada funcion debia estar
a cargo de un 6rgano distinto, precisamente de aquel que por su estructura era el mas
apropiado para ello. Con el advenimiento del Estado social y democratico de Derecho,
la division de poderes tradicional -ejecutivo, legislativo y judicial- ha sido sustituida
por un sistema mas complejo en el que un mismo poder cumple diversas funciones y

una misma funcion es cumplida por distintos poderes.

El principio de difusion del poder opera como un criterio general de atribucion de
facultades, juridicamente reconocidas, a los individuos (Ferrero, 2013). El
ordenamiento juridico, con sus reglas de comportamiento y vinculos procedimentales,
no solo hace visible las diferentes formas de expresion organizativa, sino que como
consecuencia de su propia (auto)limitacion deja un gran espacio de actuacion a unos
individuos que pueden hacer valer frente a los tribunales diversas acciones para frenar
las interferencias en su vida autonoma. Las competencias que el absolutismo
monarquico habia jerarquizado y concentrado en los o6rganos politicos del Estado
terminaron por distribuirse socialmente, sobre todo, en la clase burguesa. Fuera de los
ambitos de poder formal ya no podia haber subditos, sino ciudadanos titulares de
poderes juridicamente reconocidos. Esta difusion del poder, que sobre todo operaba,
aunqgue no solo, en el ambito econémico, se levantd sobre unos componentes -los del
Estado de Derecho- cuya moralidad interna resultaban indiscutibles de acuerdo a los

fines que buscaban (Fuller, 2019).

La unicidad del sujeto juridico implica la consideracion de todos los miembros del
grupo politico territorialmente identificado, como iguales titulares de derechos. Con el
Estado de Derecho se acaban los privilegios feudales y los derechos histéricos de las
distintas corporaciones. La igualdad de los sujetos individuales frente a la ley
imposibilita las discriminaciones normativas entre ciudadanos que se hallen en
condiciones de hecho juridicamente equivalentes. Como se sabe, esta igualdad formal
no impidio hasta comienzos del siglo XX la aceptacion de severas desigualdades

sociales que no debian ser corregidas por el Estado. La certeza del derecho permite que



los sujetos del proceso social sean capaces de prever las consecuencias de sus propios
comportamientos. Ello significa que en un Estado de Derecho todos los ciudadanos
deben disponer de medios cognitivos suficientes para prevenir las decisiones que los
poderes del Estado, en particular el ejecutivo y judicial, podran adoptar en el futuro.
Con ello se trata de reducir la complejidad y el sentimiento de inseguridad. Por altimo,
el Estado de Derecho contribuye a la difusion del poder mediante el reconocimiento

constitucional de derechos fundamentales.

El Estado liberal de Derecho no pudo adaptarse a la revolucion industrial y las
profundas transformaciones sociales que se produjeron en Europa a finales del siglo
XIX. Los conflictos de clase y las tensiones politicas entre grupos radicales de
izquierda y derecha estuvieron en el origen de la reforma profunda del Estado para
encarar los retos de la sociedad industrial, tanto los derivados de la conflictividad
social, sobre todo los conflictos de clase, como los excesos de un capitalismo
desregulado. No fue casual que la elaboracion doctrinal mas definida del Estado social
y su primera cristalizacion constitucional tuviera lugar en Alemania en 1919. La
proximidad de la Rusia soviética y el expansivo impulso revolucionario que alli se
desarrollaba fue un factor determinante para el intento de reforma en profundidad del
Estado, dirigiendo buena parte de su actividad, con sus modulaciones organizativas
necesarias, hacia la correccion de desigualdades sociales y a las prestaciones

asistenciales.

El momento Weimar, fue el primer intento serio de encauzar el pluralismo y el conflicto
entre clases mediante la integracion de la sociedad en el Estado. La socializacion del
Estado era la consecuencia ineludible de la democratizacion. Ahora bien, mientras la
postura del positivismo (Kelsen) fue la de mantener a toda costa el control y
juridificacion del poder para dejar espacio a una politica que debia alcanzar el
compromiso a través de la praxis parlamentaria, el frente neohegeliano (Schmitt)
aposto claramente por combatir todos y cada uno de los presupuestos espirituales sobre
los que se levantaba un Estado de Derecho que se veia superado por los
acontecimientos (Patifio Camarena, 2011). La democracia de masas y el nuevo derecho
publico que emergio a su alrededor supusieron, en cierta forma, un cuestionamiento de
los dos fenomenos que justificaron inicialmente el Estado de Derecho: la difusion del
poder entre los ciudadanos y su limitacion juridica cuando lo ejercia el Estado. La

socializacion del Estado, en todas sus vertientes y propuestas, implico una



confrontacion entre la politica decisionista y un derecho racional que aspiraba a
promover la autonomia y a proteger la accion individual. La primera mitad del siglo
XX fue testigo entonces de la aparicion de un Estado ético cuyo derecho emprendio
una lucha incesante contra el posible arbitrio del juez y del legislador. Pero la excesiva
confianza en el poder condujo a patologias estatalistas bien conocidas: se identificé el
derecho con un interés -partido, raza, clase, nacion- y se establecio la superioridad de

aquel con respecto a la ley (Guerra Rodriguez, 2014).

El constitucionalismo democratico, pretendié corregir el potencial relativista y
excluyente de la democracia desde la propia Norma Fundamental. En gran medida, esta
fue la gran novedad de los sistemas surgidos en Europa tras la 1l Guerra Mundial
(Francia, Italia, Alemania y, con posterioridad, Espafia, Portugal o Grecia). Las
Constituciones de la Segunda Posguerra europea se construyeron a partir del temor a
una politica desligada de la influencia y las garantias que ofrecia el derecho, tal y como
habia ocurrido en el periodo inmediatamente precedente (Garcia Marin, 2015). De este
modo, se busco la estabilidad economica y la paz y se trata de orientar la accion de
gobierno hacia la consecucion de ciertos fines que se consideran superiores, incluso
justificativos del poder publico. Es decir, la integracion entre el Estado y la sociedad
se sigue considerando deseable, pero dicha integracion se tratdé de ajustar a los
parametros de la seguridad que ofrece la conversion de las Constituciones en normas

juridicas.

Por ello Guastini (2006) ha sefialado que el Estado constitucional de Derecho es en
realidad resultado de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, segun las
caracteristicas vistas en capitulos precedentes. Ello implica que la actuacion estatal
debera sujetarse a lo dispuesto por la Constitucién, norma rigida a la que se le atribuye
la jerarquia normativa superior a todas las demas normas. En Latinoamérica en diversos
paises se ha reconocido al menos sobre el papel el valor normativo de la Constitucion,
con preeminencia frente a la ley y cualquier otra norma (Ferrajoli, 2014). Este modelo
de Estado tendria cuatro caracteristicas fundamentales: la validez de las normas
juridicas depende del procedimiento establecido en las Constituciones y su contenido
debe encontrarse acorde con los principios constitucionales; la posibilidad de
aplicacion directa de las normas constitucionales en la via jurisdiccional a través de las

reglas de validez previstas por el propio sistema constitucional; la superacién de los



problemas normativos mediante la aplicacion de las garantias constitucionales y, por

ultimo; la sujecion de la ley a los principios y valores constitucionales (Ferrajoli, 2003).

La adopcion de este sistema juridico-normativo en Latinoamérica se ha realizado con
diferencias sustanciales en cada pais desde la mitad del siglo XX. Un siglo muy
desigual, con idas y venidas constitucionales, graves problemas de consolidacion
institucional, rupturas constitucionales, golpes y dictaduras, en fin, una problematica
regional que ha tratado de resolverse, ya lo hemos dicho, con un constitucionalismo en
ocasiones nominal que ponia el énfasis no en la sala de maquinas del poder (6rganos
constitucionales), sino en el reconocimiento desmedido de cartas derechos que muchas
veces quedaban sin una garantia real frente a actuaciones anticonstitucionales de los
poderes publicos y los sujetos privados (Gargarella, 2014). La asuncién en muchos
casos nominal del modelo de Estado constitucional de Derecho, se ha tratado de
compensar, segun nuestra opinién, con una integracién internacional que, a diferencia
de Europa, donde se puso énfasis en las politicas publicas y homogeneizacion
econdémica como mejor medio para alcanzar la prosperidad, buscé denodadamente
poner el foco en los derechos humanos y fundamentales siguiendo la estela de

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En gran medida, el problema de Latinoameérica y en particular de Bolivia, mi pais, es
que el Estado constitucional de Derecho no pudo consolidarse en la medida en que no
pudieron afianzarse en el tiempo las dos categorias del Estado de Derecho sustantivo:
la difusion y la diferenciacion del poder que antes hemos explicado. Es por ello que se
ha dado un salto ldgico desde un pretendido y en ocasiones fracasado Estado

constitucional de Derecho a una especie de Estado convencional de Derecho.

2. La (desigual) recepcion constitucional del fendmeno convencional.

No han sido pocas las ocasiones en las que la Corte IDH ha asumido disposiciones
constitucionales internas y sentencias de los Tribunales Constitucionales/Supremos
internos para justificar normativamente el control de convencionalidad. Por ejemplo,
sin animo de ser exhaustivos, los Casos Furlam y familiares vs. Argentina (2012),
Chocron vs. Venezuela (2011) y Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012). Habitualmente, si
uno se aproxima a la situacion particular de cada Estado parte, resulta en ocasiones

dificil llegar a las mismas conclusiones que la Corte IDH. Ello porque la estructura



constitucional y los pronunciamientos jurisprudenciales nacionales han dado lugar a

respuestas muy heterogéneas con respecto al control de convencionalidad.

2.1. El control de convencionalidad desde la perspectiva comparada

Como se ha manifestado desde el inicio, el control de convencionalidad genera una
especie de derecho en comun o ius commune (Von Bogdandy et al., 2016). De ahi surge
la necesidad de hacer un breve pero conciso recorrido sobre como se entiende el control
de convencionalidad desde el ambito comparado. No podemos, por cuestiones de
espacio y tiempo, centrarnos en cada uno de los paises latinoamericanos, sino solo en
los mas representativos para la cultura juridica de la region: Argentina, Chile, Colombia
y México. También se hara referencia al que consideramos exotico y puntual caso

espariol, por proximidad cultural.

A) El control de convencionalidad en Argentina.

En el Caso Ekmekdjian c/Sofovich, sentencia de 7 de Julio de 1992, la Corte Suprema
de Justicia Argentina decidié en 1992 que la interpretacion de la CADH también debia
basarse en la jurisprudencia de la Corte IDH. A través de este caso, por primera vez en
Argentina, se reconocid la superioridad legal de los Tratados sobre las leyes nacionales.
En el referido Caso, la Corte Suprema, indico que la interpretacion de CADH también
debia basarse en la jurisprudencia de la Corte IDH, reconociendo explicitamente la
superioridad de los Tratados en materia de derechos humanos sobre el orden doméstico.

Posteriormente, se ha reconocido que los Tratados internacionales en materia de
derechos humanos forman parte de la Constitucion argentina, en la reforma realizada
en 1994, generando asi el instituto del bloque de constitucionalidad, el cual ha sido
ampliamente explicado en esta tesis para el caso boliviano. Segun el art. 75.22 de la
Constitucion argentina, los Tratados de derechos humanos gozan de jerarquia
constitucional y se entienden complementarios a los derechos y garantias reconocidos
en la propia Norma Suprema, sin derogar articulo alguno de su primera parte. No
obstante, ni en la Constitucion ni en la legislacion ordinaria se prevé valor reconocido
a la jurisprudencia internacional (Cassagne, 2013). En sus decisiones judiciales, sin
embargo, la Corte Suprema si ha manifestado en diversas ocasiones el grado de

incidencia que otorga a los criterios interpretativos de la Corte IDH. En el fallo Giroldi



de 7 abril de 1995, por ejemplo, se menciona literalmente (FJ 5): “Que la ya recordada
‘jerarquia constitucional’ de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(consid. 5°) ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente, ‘en las
condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, parr. 2°, esto es, tal como la Convencion
citada efectivamente rige en el &mbito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para
su interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia
para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
Argentino reconoci6 la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos

los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana”.

En esa misma linea la Corte Suprema Argentina, hallo en el Caso Bramajo (sentencia
del 12 de septiembre de 1996) que a través de lo dispuesto en el art. 75 de la
Constitucion Argentina, inc. 22, parr. 2, se entendia que el constituyente argentino
habia buscado asimilar el derecho internacional de los derechos humanos dentro de los
tribunales jurisdiccionales internos. Por ello, la jurisprudencia de la Corte IDH debia
ser una guia para interpretar casos relacionados con derechos humanos, pues ello era

un mandato expreso constituyente.

En cualquier caso, la Republica de Argentina tiene un proceso de consolidacion
jurisprudencial de altibajos en este aspecto. En el Caso Acosta, del 28 de diciembre de
1998, la Corte Suprema sefial6 que la jurisprudencia de la Corte IDH no podia afectar
a la cosa juzgada declarada como tal en el ordenamiento argentino, comprendiendo que
cosa juzgada es esa determinacion judicial que ya no puede ser revertida a través de
ningdn mecanismo judicial ordinario (Barona, 2015). Como era de esperarse, tal
razonamiento no duré mucho, pues en el afio 2004, dentro del denominado Caso
Esposito, en una sentencia del 23 de diciembre de 2004, se indico que la jurisprudencia

de la Corte IDH es una pauta obligatoria de interpretacion de derechos.

El control de convencionalidad fue reconocido como un deber judicial de manera
expresa desde la sentencia de Mazzeo el afio 2007, Resolucion 2334, de 13 de julio,
luego del cual se fue construyendo el camino para asimilar normativamente el deber
convencional. De manera literal en el referido Caso, la Corte Suprema Argentina
menciond que: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, como la
Convencién Americana (de derechos humanos), sus jueces, como parte del aparato del

Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de



las disposiciones de la convencion no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”.
Continla después la Corte Suprema argentina, citando a la Interamericana: “En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos”.

El Caso abordé la validez de los indultos otorgados por el Poder Ejecutivo en relacion
a graves delitos de lesa humanidad. En el considerando n° 21 de la decision mayoritaria,
el Tribunal argentino respaldo el criterio de la Corte Interamericana, que se encuentra
en el apartado n°® 124 de la sentencia "Almonacid Arellano” (2006), ampliamente
aludida en el presente trabajo (Pittier, 2012).

A partir de aqui, los pronunciamientos han sido divergentes y desorientadores. Hasta
2005 (Caso Simon), manifestaron expresamente que la jurisprudencia interamericana
conforma una “imprescindible pauta de interpretacion”. Lo anterior, sin embargo, que
ha vuelto a reiterarse en los Casos Videla (2010) y Rodriguez Pereyra (2012), no deja
del todo claro cual es el valor efectivo de las exégesis de la Corte IDH en formas de
sentencia. Una guia interpretativa no representa, necesariamente, un deber u obligacion
de acatamiento, produciéndose lecturas divergentes entre la doctrina (Hitters, 2017).
Asi las cosas, hay autores para los que la interpretacion de la Corte IDH de la CADH
es estrictamente vinculante para los tribunales argentinos, y otros para los que
estariamos ante una mera pauta hermenéutica. Desde este punto de vista, se han
comenzado a emitir sentencias de tribunales provinciales que, en ocasiones, se han
apartado de fallos interamericanos concretos, sefialando que la jurisprudencia

contenida no les obliga (Juérez, 2016).

Asi las cosas, en una sentencia de 14 de febrero de 2017 (Corte Suprema de Justicia
368/1998), la Corte Suprema Argentina, aludiendo al Caso Fontevecchia y D" Amico
vs. Argentina de la Corte IDH (2011), reprochd al Alto Custodio Interamericano querer
actuar como una cuarta instancia que “revisa o anula decisiones jurisdiccionales
estatales”. Una actuacion en tal sentido, le privaria de su “cardcter de 6rgano supremo
del Poder Judicial”, violaria los principios estructurales del SIDH y conformaria “un
exceso de las obligaciones asumidas por el Estado” argentino. En suma, pareceria que
la Corte Suprema de Argentina apelaria a un retorno a la doctrina del margen de

apreciacion con el que, incluso, podria neutralizarse en control de convencionalidad



(Hitters, 2017). Podria decirse, por lo tanto, que la Corte Suprema argentina no ha
adoptado una postura acritica con respecto a la integracion convencional: ni en las
sentencias de la Corte IDH donde Argentina ha sido parte contenciosa, ni en aquellas

en las que no ha intervenido su Estado.

B) El control de convencionalidad en Chile.

En Chile, con anterioridad al afio 2005, quedaba la duda sobre como los Tratados
internacionales surgian efectos dentro del ordenamiento juridico nacional. El art. 50.1
de su entonces Constitucion vigente (1980) referia que todo Tratado internacional debia
someterse a la tramitacion del proceso legislativo correspondiente a una ley nacional,
sin especificar como. Entonces, el Tribunal Constitucional chileno, en el afio 2000,
cuando se lidiaba con un recurso judicial que debia determinar la constitucionalidad o
no del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, se indicé que necesariamente
debia reunirse el quérum equivalente para aprobar una ley nacional, aspecto que
establecia obices a la asimilacion del derecho internacional dentro de la norma interna
chilena (Nufez, 2016). No obstante, en el afio 2005, en la reforma constitucional, se
incorpord, en el art. 54, la disposicion que establece que Unicamente cuando la
naturaleza del Tratado internacional impida el procedimiento legislativo corriente,

podra obviarse este tramite.

Si bien Chile ha reconocido la obligatoriedad de efectuar el control de
convencionalidad difuso, la jerarquia de los derechos humanos establecidos en los
Textos internacionales ha sido cuestionada y existen diferentes teorias al respecto,
aquellas que indican que éstos se encuentran por debajo de la Constitucién, aquellas
que le otorgan igual valor constitucional y aquellas con mayor apertura internacional,
reconociendo que cuando exista una mejor proteccion seran las prerrogativas

internacionales aquellas que sean aplicadas preferentemente (Vifias, 2019).

No obstante, Nogueira (2012) refiere que ain a pesar de no tener un consenso al
respecto, se debe priorizar la aplicacién de la norma internacional de derechos humanos
en el &mbito interno, sin importar la posicién de la jerarquia, ya que los Tratados forman
parte del ordenamiento juridico sin dejar de ser derecho internacional. Dicho
razonamiento fue recogido por el Tribunal Constitucional chileno en la sentencia de 28
de diciembre de 2007, rol 807-2007, donde en interpretacion del inc. 5 del art. 54 de la



Constitucion chilena indic6 de manera literal que: “los Tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes son asi normas juridicas que gozan
de una especial proteccion constitucional”, por 10 que “una ley interna contradictoria
con el Tratado no tiene la aptitud para derogarlo, modificarlo o suspenderlo, por la

simple razon de que carece de toda validez”.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno (sentencias de 5 de junio de
2006; 24 de marzo de 2007; 4 de octubre de 2007; 22 de enero de 2009 y; 17 de marzo
de 2009), actualmente se aplica el control de convencionalidad. El referido Tribunal ha
analizado normas reclamadas como inconvencionales en relacion con los arts. 7.7 de la
CADH y 11 del PIDCP. Si bien en la referida jurisprudencia se rechazaron algunas de
las pretensiones, el razonamiento con el cual se efectla el control de constitucionalidad,
halla su asidero en los derechos humanos de los Tratados internacionales. De esta
manera, al realizarse el control de constitucionalidad, se efectta a su vez el control de
convencionalidad, al usarse los parametros de derechos humanos consagradas en
Tratados internacionales como un estandar de constitucionalidad ampliado (Nufiez,
2016).

A pesar de la falta de consenso sobre su jerarquia en relacion con la Constitucion, el
control de convencionalidad en Chile ha avanzado hacia una mayor integracion de las
normas internacionales en el sistema juridico interno. Si bien es cierto que en un
principio habia dificultades para incorporar los Tratados internacionales, su
implementacion ha sido reforzada por las reformas constitucionales y la evolucion
jurisprudencial, especialmente en lo que respecta a los derechos humanos. EI Tribunal
Constitucional ha adoptado una perspectiva que reconoce la importancia de los
Tratados internacionales cuando ofrecen una mayor proteccion, lo que refleja un
compromiso con los estandares internacionales y una evolucion hacia una mayor
apertura y adaptacion del derecho interno a las exigencias del derecho internacional de
los derechos humanos. La nocién de aplicacion preferente cuando se prevea una mejor
proteccion que la norma nacional decanta, al igual que otros paises, en una
transformacion de las reglas de validez normativa, y, por lo tanto, consolida,
nuevamente, el paradigma juridico del Estado convencional, con menos reservas que

en el caso argentino.



C) El control de convencionalidad en Colombia.

El art. 93 de la Constitucion de Colombia sefiala que los Tratados de derechos humanos
deben prevalecer en el ordenamiento interno, siguiendo su grado jerarquico —segun la
Corte Constitucional- el mismo que corresponde a la Constitucion, pero sin
establecerse jerarquia especifica entre ellos. En 2001, la Corte Constitucional sefialo
que la jurisprudencia de la Corte IDH conformaba un criterio hermenéutico relevante
(Sentencia C-010) y, en 2006, precisé su grado de incidencia interna afirmando que, a
pesar de ello, no formaba parte del blogue de constitucionalidad (Sentencia C-370/06,
explicada mas adelante). No obstante, al poco tiempo, este drgano constitucional
cambio esta postura inicial y manifestd que, al ser la jurisprudencia interamericana una
interpretacion auténtica de la CADH, conformaba una fuente del derecho internacional
vinculante, recogiendo ya, explicitamente, la doctrina del control de convencionalidad
como parte de la tarea que los jueces colombianos tienen que ejercer (Sentencia C-
936/2010).

De modo general Colombia integra normas internacionales en el control constitucional,
ampliando la Constitucion mas alla de sus 380 articulos, a través del instituto juridico
del bloque de constitucionalidad. La Corte Constitucional ha referido, al respecto, que
el control debe efectuarse no solo sobre el texto formal de su Constitucion, sino también
frente a otras disposiciones internacionales que se incorporan al bloque. Este notorio
instituto se formaliz6 en sentencias como la Sentencia C-067 de 2003, que establecid
las bases jurisprudenciales para su aplicacion (Plazas, 2013).

Este fallo, abordd elementos centrales sobre la incorporacion de los Tratados
internacionales de derechos humanos al bloque de constitucionalidad y su aplicacion
en el derecho interno colombiano. La sentencia refirié que los Tratados internacionales
relacionados con derechos humanos, tienen un rango prevalente sobre la legislacion
interna, en virtud de lo dispuesto en el art. 93 de la Constitucion colombiana. Estos
Tratados forman parte del bloque de constitucionalidad y deben aplicarse directamente

en el orden interno, incluso en los casos en que existan vacios legales.

El caso especifico analizé especificamente el art. 21 de la Ley 734 de 2002 (Cddigo
Disciplinario Unico), que menciona que en lo no previsto por dicha Ley se aplicaran
los Tratados internacionales sobre derechos humanos. La Corte declar6 exequible esta

disposicion, argumentando que dichos Tratados en materia de derechos humanos tienen



caracter vinculante y deben ser considerados al momento de resolver vacios normativos
en el régimen disciplinario. Estos Tratados no solo se aplican en situaciones de vacio
normativo, sino que son una fuente principal de interpretacién y aplicacion del derecho,
lo que otorga a los derechos humanos un estatus normativo elevado en el sistema

juridico colombiano, dandole un caracter dindmico y expansivo (Garcia, 2014).

Asi las cosas, el control de convencionalidad en Colombia es una herramienta para la
armonizacion del derecho interno con los estandares internacionales. Esta
transformacion ha sido marcada por sentencias clave de la Corte Constitucional, las
cuales han incorporado los principios y decisiones de la Corte IDH en la jurisprudencia
colombiana. Al respecto, la Sentencia C-228 de 2002 marco el inicio de un enfoque
integral sobre la proteccion de los derechos de las victimas en el proceso penal, bajo la
Ley 600 de 2000 (Codigo de Procedimiento Penal colombiano vigente en ese
momento). Esta sentencia introdujo estandares internacionales sobre la participacion
de las victimas en el proceso penal, destacando la prohibicion de la impunidad estatal
ante violaciones graves de derechos humanos (Tovar y Guio, 2012). Ademas, incorpord
los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas, estableciendo un
precedente en el cual el sistema colombiano comienza a integrar directamente la
jurisprudencia de la Corte IDH, de manera vinculante, aspecto que de manera directa
resulta en el primer control de convencionalidad que efectia la Corte Constitucional y
que sienta el precedente para la linea robusta jurisprudencial colombiana de aceptacion
e integracion de los Tratados internacionales en materia de derechos humanos bajo el

estandar del Tribunal Interamericano ( Alvarez y Herazo, 2015).

La integracion de los estandares establecidos por la CADH como de la Corte IDH han
calado en Colombia tanto en el plano normativo como en el jurisprudencial. En materia
de derechos de las nifias, nifios y adolescentes, se ha efectuado un control de
convencionalidad en las Sentencias C-092 de 2002, C-165 de 2004 y C-510 de 2003.
En materia de derechos de la mujer, en las Sentencias C-371 de 2000 y C-355 de 2006.
En la interpretacion del derecho al debido proceso, las Sentencias C-150 de 1993, SU-
159 de 2002 y C-058 de 2006, y en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales, la Sentencia C-251 de 1997. Algunos otros casos mas emblematicos
incluyen el habeas corpus y los derechos en estados de excepcion, donde se citaron las
Opiniones Consultivas 08 de 1987 y 09 de 1987, asi como el Caso Loayza Tamayo
contra Peru de la Corte IDH.



La Sentencia C-370 de 2006 es un fallo bastante importante. En él se aplicé el control
de constitucionalidad a la Ley 975 de 2005 (conocida como la Ley de Justicia y Paz).
Esta ley regula el procesamiento y juzgamiento de los paramilitares hallados
responsables de crimenes de lesa humanidad. Esta sentencia abordd una critica
importantisima en la materia: que la Ley 975 de 2005, segun algunos sectores,
constituia una amnistia camuflada para los paramilitares. La Corte Constitucional
colombiana, en respuesta, utilizo el control de constitucionalidad para: impedir la
impunidad total de los crimenes cometidos por los paramilitares; proteger los derechos
de las victimas tanto como fuera posible, y; ajustar la ley a los estandares
internacionales de proteccion y juzgamiento, a fin de evitar la intervencion de
instancias de justicia internacional, como la Corte Penal Internacional o la aplicacion

de la jurisdiccion universal por parte de otros Estados (Jiménez, 2011).

En este fallo, la Corte Constitucional colombiana, a través del control de
convencionalidad, usé los razonamientos de sentencias emblemaéticas de la Corte IDH.

La Corte se apoy6 en casos como:

Caso Godinez Cruz contra Honduras (1989), que desarroll6 la regla del caso Velasquez
Rodriguez sobre los deberes estatales de prevencion, investigacion, sancion vy

reparacion de las victimas.

Caso Barrios Altos contra Pert (2001), que reforzé la incompatibilidad de las leyes de

amnistia con la Convencién Americana.

Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala (2000), adoptado como modelo para

garantizar los derechos a la verdad y la reparacion integral.

Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri contra Peru (2004), que reiterd las reglas

sobre la proscripcion de la impunidad y la exclusion de amnistias, y;

Caso La Masacre de Mapiripan contra Colombia (2005), donde la Corte reconoci6 la
responsabilidad del Estado por violaciones de derechos humanos cometidas por

paramilitares con la connivencia del ejército.

Como es conocido, el terrorismo y la respuesta del Estado hacia €l en Colombia, ha
sido y es un gran desafio. En esta labor, el control de convencionalidad ha sido esencial
en el juzgamiento de paramilitares, especialmente en el contexto del proceso de paz

con los grupos armados (Ramirez et al., 2023). El Tribunal Constitucional, a través de



sentencias como la C-370 de 2006, ha integrado las normas interamericanas el derecho
colombiano, utilizando fallos como el Caso de la Comunidad Moiwana contra
Suriname (2005) para abordar temas de responsabilidad estatal y derechos de las
victimas colectivas, como en los asuntos de desplazamiento forzado. Este proceso ha
permitido que la Corte Constitucional asegure que las normas internas estén alineadas
con los estandares internacionales y que los derechos de las victimas sean debidamente
protegidos, evitando que el proceso de transicion se convierta en una fuente de

impunidad (Alan y Jaime, 2013).

El control de convencionalidad en Colombia ha sido importantisimo para la integracion
de los derechos humanos internacionales en el derecho interno. A través de sentencias
como la C-228 de 2002 y la C-370 de 2006, la Corte adoptd los estandares de la Corte
IDH, asegurando que los derechos de las victimas, la justicia y la reparacion se respeten
y aplicando un enfoque integral que evita la impunidad en casos de violaciones graves
de derechos humanos. Més alla de ello, la fuerte tendencia hacia la asimilacion de las
normas internacionales en materia de derechos humanos y la aplicacion del control de
convencionalidad constituyen un baremo importante para que podamos afirmar que
Colombia se ha “interamericanizad0” y a partir de ello ha buscado soluciones desde el
ambito jurisprudencial a problemas sociales e histéricos que le han afectado, no
fiandose Unicamente de un Estado constitucional, sino de un régimen internacional en
materia de derechos humanos, que le ha ayudado a tener estdndares de proteccion

acorde a su realidad.

Ello no ha significado, en cualquier caso, que podamos hablar de una asuncion
completa del paradigma del “control de convencionalidad fuerte” o “irrestricto” tal y
como lo predica la Corte IDH. Por ejemplo, en la Sentencia C-500/14, la Corte
Constitucional volvio a sefialar que la jurisprudencia de la Corte IDH no formaba parte
del blogue de constitucionalidad, sino mas bien que era un criterio hermenéutico
relevante que debia ser considerado. De este modo, si la jurisprudencia interamericana
conforma solo criterios hermenéuticos relevantes, per se, no seria vinculante ni
aplicable automaticamente en el ordenamiento interno. Ello, en la medida que, al no
haber sido parte del proceso, el Estado no ha podido presentar sus argumentos sobre el
particular y su ordenamiento nacional no ha podido ser cotejado con la interpretacion
asignada por la Corte IDH. En suma, no se ha evaluado si esta exégesis interamericana

ofrece un mayor grado de proteccion.



Asi las cosas, el deber hermenéutico de la Corte Constitucional a favor del principio
pro homine, le impediria adoptar automaticamente los criterios desarrollados por la
Corte IDH en su jurisprudencia. Incluso, en el voto particular de la Sentencia C-972/14,
la magistrada Sachica afirmd que tales criterios al haberse dado para contextos
especificos y concretos, no podrian ingresar al &mbito juridico colombiano sin un
previo examen de proporcionalidad y razonabilidad. Tal parece ser el grado de
continuidad en torno al grado de recepcion del control de convencionalidad en el
paradigmatico caso del “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera” (2016), como ha demostrado de forma

conclusiva Tello (2024).

La solucion hallada por la Corte Constitucional colombiana para encontrar el sitio
correcto al control de convencionalidad y al deber de aplicacion de la jurisprudencia de
la Corte IDH es la siguiente: el bloque de constitucionalidad se acompasa con el control
de convencionalidad (Sentencia C-659/16). La finalidad ultima del control de
convencionalidad puede y debe lograrse en el seno del blogue, porque incorpora
normas del sistema interamericano al pardmetro de constitucionalidad, lo que implica
que la Corte Constitucional debe tener en consideracion dichas normas para efectuar el
propio control de constitucionalidad de las leyes (Sentencia C-146/21). Asi las cosas,
podria llegar a afirmarse que Colombia no acepta el control de convencionalidad de
forma irrestricta, tal y como lo entiende la Corte IDH, que parece dotar de un caracter
supraconstitucional a la CADH. Los contenidos de esta Gltima y las decisiones
jurisprudenciales se presentan como criterios hermenéuticos relevantes a considerar
por los jueces —sin extenderse a otras autoridades publicas- pero no contenidos de
trasplante automatico en el ambito interno, donde debe primar el analisis de las

circunstancias particulares en cada caso (Sentencia SU146/20, accion de tutela).

D) Control de convencionalidad en México

México llevo a cabo una reforma constitucional en 2011 —art. 1- que permitié abrir el
ordenamiento juridico nacional al ordenamiento internacional, especialmente en el
campo de los derechos humanos. En esa reforma se establecidé que los derechos
humanos debian interpretarse conforme a la Constitucion y a los Tratados en dicha
materia, procurando siempre proteger de la forma méas favorable a la persona (principio

pro homine). Asi las cosas, en caso de existir un conflicto donde no intervenga la



Constitucion, se tiene que ponderar a favor de la norma de derechos humanos de fuente
internacional, que es elevada a jerarquia constitucional. De la misma forma, se permitid
que a través de los principios de interpretacién conforme y pro homine se armonice el
derecho nacional con el internacional. Mas aln, cuando existe un deber —art. 133 de la
Constitucion Politica- de que los jueces se arreglen “a dicha Constitucion, leyes y
Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que puedan haber en las
Constituciones o leyes federativas”, y cuando la nueva Ley de Amparo de 2013 permite

la proteccion de derechos, ya sean de fuente nacional o internacional (Céardenas, 2013).

Con respecto a la posiciéon de la jurisprudencia de la Corte IDH y del control de
convencionalidad, la Suprema Corte de la Nacion ha ido estableciendo algunas reglas
basicas que pasamos a resefiar (Expedientes 912/2010, 293/2011 y 299/2013) (Matute,
2021). En primer lugar, las sentencias de la Corte son vinculantes, en sus términos, para
el Estado Mexicano, siempre que haya sido parte litigiosa. Para el poder judicial sera
vinculante no solo la parte resolutiva del caso, sino también la considerativa. En
segundo lugar, los criterios exegéticos de la Corte IDH vertidos en sentencias en las
que Meéxico no fue parte litigiosa son orientadores, siempre que resulten mas favorables
a la persona. En tercer lugar, el poder judicial tiene el deber de realizar un control de
convencionalidad auténomo, adecuandose al control de constitucionalidad. Asi,
aunque un juez local no podria declarar la invalidez de una norma, si podria dejar de
aplicarla. Los pasos para ejercer de forma autbnoma ese control de convencionalidad
serian hacer una interpretacion conforme en sentido amplio, desarrollar una
interpretacion conforme en sentido estricto y, de no ser posible ninguna de ambas,
inaplicar la norma. Cuarto y altimo lugar: el control de constitucionalidad concentrado
—Suprema Corte- y difuso —juez ordinario- son compatibles con el control de

convencionalidad ex officio que venimos comentando (Carbonell, 2013).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana (SCJN) ha abordado el asunto del
control de convencionalidad en el marco del Caso Varios 912/2010, en el cual
establecié importantes tesis jurisprudenciales aplicadas hasta el dia de hoy. Primero, la
tesis aislada LXV/2011 del Pleno de la SCJN titulada: ""Sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Son vinculantes en sus términos cuando el
Estado Mexicano fue parte en el litigio", refiere que, al haber aceptado la jurisdiccion
de la Corte IDH, las sentencias emitidas por dicho Tribunal cuando el Estado Mexicano

es parte en el litigio tienen caracter de cosa juzgada. Esto significa que todas las



consideraciones y razonamientos de la sentencia, incluidas las excepciones planteadas
por el Estado mexicano, son evaluadas tnicamente por la Corte IDH. La SCJN, como
Tribunal Constitucional, carece de facultades para revisar o calificar si dichas
sentencias son correctas 0 no, ni puede cuestionar su validez. Para México, estas
decisiones constituyen cosa juzgada, y las autoridades mexicanas deben acatar y
reconocer integramente lo resuelto por la Corte IDH. Asi, no solo los puntos
resolutivos, sino también los criterios contenidos en las sentencias, son obligatorios

para todas las autoridades del Estado Mexicano.

En segundo lugar, la tesis aislada LXV1/2011 del Pleno de la SCJIN, bajo el titulo:
"Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando el
Estado Mexicano no fue parte. Son rectores para los jueces y tribunales mexicanos, es
decir, son vinculantes siempre que sean mas favorables a la persona en términos del
art. 1 de la Constitucion Federal™, sefiala que los criterios derivados de sentencias donde
México no fue parte en el litigio no son vinculantes, pero si orientadores para los jueces
nacionales, siempre que resulten mas favorables a los derechos de las personas
conforme al articulo 1° de la Constitucién Mexicana. Esto tiene como resultado que los
jueces deben observar tanto los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
como los Tratados internacionales, y pueden recurrir a los criterios de la Corte IDH

para garantizar una mayor proteccién de los derechos en analisis.

Estas dos tesis reflejan claramente la incorporacién de la jurisprudencia de la Corte
IDH en el derecho mexicano. La tesis LXV/2011 se refiere especificamente a la
obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH cuando México es parte en el litigio,
reafirmando que dichas sentencias deben ser reconocidas en su totalidad, en
concordancia con el articulo 68.1 de la CADH. En esta linea, la SCIN reconoce
implicitamente que la Corte IDH es la instancia final en el control de convencionalidad,

incluso por encima del maximo Tribunal Constitucional de México.

Por otra parte, la tesis LXVI1/2011 debe entenderse como un complemento de la
anterior. Si bien se refiere a los "criterios interpretativos de la Corte Interamericana”
como rectores, debe interpretarse que estos criterios, al ser desarrollados por la Corte
IDH dentro de sus funciones judiciales, pueden equipararse a lo denominado como
"estandares internacionales”. Aunque la tesis LXVI utiliza el término "criterios
orientadores", esto no implica que los fallos de la Corte IDH en casos donde México

no es parte no posean relevancia o influencia en el sistema juridico mexicano. Resulta



ser todo lo contrario, pues la SCJIN ha reconocido el rol de la Corte IDH como el 6rgano
de cierre en el control de convencionalidad, y sus criterios interpretativos deben ser
tomados en cuenta para una proteccion mas amplia de los derechos humanos, conforme
al DIDHy a la CADH.

En suma, en México toda autoridad jurisdiccional —tampoco nada se dice sobre
autoridades administrativas- tiene como deber ejercer un control de convencionalidad
de oficio, de acuerdo a sus competencias. Ello puede conducir a una interpretacion
conforme, una inaplicacion normativa o, incluso, una invalidacion que solo puede
llevar a cabo la Suprema Corte Nacional de Justicia. Ahora bien, la excepcion se
produce frente a limitaciones expresas de la Constitucion o cuando el objeto de control
sea la propia jurisprudencia de la Suprema Corte. Ello es asi porque en el expediente
293/2011, de 3 de septiembre de 2013, se afirmé que, aunque los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los Tratados forman parte del “parametro
constitucional”, “cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de
aquellos, se debe estar a lo establecido en el texto constitucional”. Dicha aclaracion
parece un supuesto de soberanismo juridico de la Corte, pues parece darse claramente
supremacia a la Constitucion sobre los Tratados internacionales en la materia, lo que
impediria asi un cambio en materias recogidas en la CADH como la prision preventiva

forzosa o la imposibilidad del derecho al voto para los ministros de culto?.
E) El control de convencionalidad fuera de Latinoamérica: el caso espafiol.

El control de convencionalidad ha tenido alguna incidencia fuera del continente
americano. Tal incidencia es consecuencia del dialogo jurisprudencial que entre Cortes
supremas y supranacionales viene ocurriendo desde hace décadas (Tajadura Tejada y
De Miguel Béarcena, 2008). Hemos escogido para este apartado el caso espafiol, por
cercania cultural y por ser el pais de destino donde se leera este trabajo doctoral. Es
importante sefialar algo fundamental: mas alld de disquisiciones sobre modelos

dualistas y monistas, el control de convencionalidad es algo natural en los Estados que

%5 No puede dejar de llamarse la atencion a pie de cita, una propuesta de reforma constitucional que, al
momento de escribirse estas lineas, parece no haber fructificado, con respecto al control de
convencionalidad en México. La propuesta, que parece haber sido retirada en un contexto de profunda
reforma del poder judicial a partir de premisas claramente populistas, habia sido realizada por el partido
Morena en el Senado -iniciativa de Adan A. Lépez Hernandez-, en relacion a los arts. 1, 103, 105 y 107
de la Constitucién. La reforma al articulo 1 de la Constitucion introducia una frase que sefiala que las
normas relativas a los derechos humanos “en ningtin caso pueden ser inaplicadas por medio de control
de convencionalidad”. Sin duda, esta propuesta significa un reforzamiento del soberanismo juridico en
Meéxico y la puesta en cuestion de la institucion del control de convencionalidad.



forman parte de la Unién Europea, como ya hemos explicado. Y si ello es asi es porque
desde la sentencia Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964, la integracion del derecho
comunitario en los ordenamientos nacionales implica como corolario la imposibilidad
de que dichos Estados hagan prevalecer unilateralmente medidas nacionales frente al
ordenamiento juridico comunitario. Ello tuvo como consecuencia, hasta el dia de hoy,
que sean los jueces ordinarios -no la administracion publica- quienes en caso de
colision entre una norma nacional -reglamento, ley e incluso la Constitucion- y una
norma comunitaria decidan qué norma debe de aplicarse al caso concreto a partir de los
principios de primacia y efecto directo. En caso de duda, se debe preguntar al Tribunal
de Justicia de la UE a través de la cuestion prejudicial, mediante el art. 267 TIUE?. Al
situarnos en el plano de la aplicabilidad y no de la validez, el sistema funciona de sin

incidentes resefiables entre ordenamientos.

En un sistema de control concentrado de constitucionalidad, la primera y mas béasica
dificultad que existe para aplicar el control de convencionalidad es que, en principio,
los jueces estan vinculados a la ley, y no pueden dejar de aplicarla por interpretar que
son contrarias a la Constitucion o a los Tratados internacionales. A esta primera, basica
y medular dificultad se suman otras dificultades conexas, también de gran importancia:
en primer lugar, la naturaleza y posicion que ocupan los Tratados internacionales y, en
concreto, los relativos a derechos fundamentales. En segundo lugar, la jurisprudencia
de los Tribunales Constitucionales y su mayor o menor disposicion a hacer una
recepcion de la jurisprudencia del TEDH en materia de derechos humanos. Mayor
dificultad presenta la segunda cuestion. EI Tribunal Constitucional espafiol, aunque
emplea a menudo la jurisprudencia del TEDH en sus fundamentos juridicos, tiene una
consolidada y constante jurisprudencia en el sentido de no entender el Convenio
Europeo como parametro de enjuiciamiento de constitucionalidad de las leyes. Se hace
una recepcién del Convenio de Romay de la jurisprudencia del TEDH para interpretar
e identificar el contenido de los derechos fundamentales, pero no constituyen un canon
de validez de las normas y actos de los poderes publicos, argumentando, ademas, que

si asi fuese, sobraria la declaracién constitucional.

%6 |_os Tribunales Constitucionales de los Estados miembros también se han acostumbrado a realizar
cuestiones prejudiciales en el marco de la garantia de derechos fundamentales, al Tribunal de Justicia de
la UE, cuando la colision entre la norma europea y la nacional incumbe al nivel propiamente
constitucional. Paradigmatico para el caso espafiol fue la sentencia 26/2014 del Tribunal Constitucional
en el caso Melloni, precedida de la decisién prejudicial supranacional Asunto C-399/11. Sobre esta
polémica sagas de sentencias, ver Bachmaier (2018).



Sefalar las dificultades para llevar a cabo el control de convencionalidad no puede
desembocar en dejar de realizarlo, pues aun si el TEDH no lo impone a los Estados
firmantes, resulta una exigencia derivada del principio del derecho internacional pacta
sunt servanda y de la propia Constitucién. A partir de aqui se propusieron dos tipos de
soluciones: que el control de convencionalidad sea realizado por los jueces ordinarios,
como en el sistema americano de proteccion de Derechos Humanos. Por otro lado,
frente a los problemas del control de convencionalidad difuso, se propone una reforma
constitucional para que sea el supremo intérprete constitucional quien lleve a cabo el
control concentrado de convencionalidad lo que resultaria de la direccion tomada por

el sistema europeo de proteccion de derechos humanos?”.

A pesar de las dudas al respecto, el control de convencionalidad se ha venido ejerciendo
en Espafia por la jurisdiccion ordinaria, aunque de manera puntual®. Ejemplos de ello
fueron algunas sentencias de lo social en torno a la aplicacion de la Carta Social
Europea. Pero, aparte de que los escasos casos en los que el juez ordinario ejercid el
control de convencionalidad, también es cierto que se aprecian muchas dudas y
vacilaciones, confundiendo especialmente control de convencionalidad y de
constitucionalidad, como demuestran algunos ejemplos de autos de tribunales
superiores de justicia que planteaban cuestiones de inconstitucionalidad que contaban
con votos particulares de magistrados entendiendo que no resulta necesaria su remision
(Fondevila, 2019). En parte, las dudas quedaron despejadas en la sentencia 140/2018,
en un obiter dicta referido a una decision sobre la constitucionalidad de la Ley Organica
1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del

Poder Judicial, relativa a la jurisdiccion universal.

En el FJ 6 de dicha sentencia, donde se hacen alusiones expresas a la Corte IDH y al
Asunto Almonacid Arellano y otros c. Chile tantas veces aqui aludido, podia leerse:
“[...] el andlisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordenamiento
constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad
mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas;
de seleccion de derecho [sic] aplicable, que queda, en principio, extramuros de las

competencias del Tribunal Constitucional que podra, no obstante, y en todo caso por la

27 Las distintas posturas, en el libro colectivo de Jimena Quesada (2013) sobre el asunto del control de
convencionalidad en el marco constitucional espafiol.
28 Seguimos en esta cuestion a Fondevila Marén (2017).



via procesal que se pone a su alcance a través del recurso de amparo constitucional,
revisar la seleccion del derecho [sic] formulada por los jueces ordinarios en
determinadas circunstancias bajo el pardmetro del articulo 24.1 CE, que garantiza “que
el fundamento de la decision judicial sea la aplicacién no arbitraria ni irrazonable de
las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la
legalidad es fruto de un error patente con relevancia constitucional, como si fuere
arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en

Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia™”.

Esta sentencia y este fundamento juridico ha tenido una aplicacion variable en el marco
de la jurisdiccion ordinaria espafola, cuestion en la que no podemos entrar por motivos
de espacio. Para empezar, como se ha sefialado, asumido hace tiempo por el Tribunal
Constitucional el control de europeidad (sentencia 28/1991), nada inducia a pensar,
mas bien lo contrario, que el control difuso de convencionalidad, proclamadoen laSTC
140/2018, se haya traducido, simultineamente, en un desplazamiento del control
concentrado de constitucionalidad. Por otro lado, ya existian en la jurisprudencia
constitucional espafiola pistas acerca de la competencia exclusiva del juez ordinario
para resolver los conflictos entre las leyes y los Tratados internacionales,
fundamentalmente a raiz de su Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, en la que el Tribunal
Constitucional declardé que “el examen de esta supuesta contradiccion [entre ley y
tratado] no corresponde a este Tribunal [...] ya que no puede considerarse vulnerado

el articulo 96.1 de la Constitucion™.

En cualquier caso, los comentaristas de la sentencia 140/2018 han venido sefialando el
caracter exotico de la alusion del Tribunal Constitucional espafiol, un tanto forzada si
se considera el caracter supralegal de los Tratados internacionales y la recepcion
constitucional del derecho internacional que realizan los arts. 93 y 94 CE. Afadase el
problema que puede suscitar esta doctrina en el marco de la confluencia material de
Tratados europeos sobre derechos humanos/fundamentales y la facultad interpretativa
que el art. 10.2 CE da a los poderes publicos -en particular a jueces- espafioles. Y es
que, en Espafia, en principio, la carta constitucional de derechos fundamentales parece
cerrada y susceptible de ser enriquecida hermenéuticamente, pero no innovada por
efecto de un control de convencionalidad fuerte que puede llevar a situaciones

paradgjicas en un pais donde el Estado de Derecho y la garantia de los derechos es



mucho méas que aceptable (sobre todo si se compara con Bolivia en particular y

Latinoamérica en general)?°.

3. Recordemos el caso de Bolivia: la recepcion constitucional del fenémeno

convencional.

Como ya dijimos en el capitulo segundo, la Constitucion Politica de Bolivia sefiala que
los Tratados de derechos humanos prevalecen en el orden interno y que, tanto los
derechos como los deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con
ellos (art. 13, inciso IV). No obstante, les otorga un rango infraconstitucional en el
sistema de fuentes previsto en el art. 410.11: “La aplicacion de las normas juridicas se
regira por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de los entes territoriales:
1. La Constitucion politica del Estado. 2. Los Tratados internacionales. 3. Las leyes
nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas y el resto de legislacion
departamental, municipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y demas
resoluciones emanadas de los organos ejecutivos correspondientes”. Los Tratados
internacionales solo podrian tener caracter supraconstitucional si previesen normas o
derechos mas favorables a los ciudadanos, tal y como establece el art. 256. Ello parece
indicar que la interpretacion y aplicacion de los Instrumentos internacionales no
conforma una apertura ilimitada, pues esta condicionada a una mayor proteccion de los
derechos de la que pueda prever el ordenamiento constitucional: en caso contrario,

deberia primar la Constitucion (Vargas, 2013).

Como ya hemos visto y volveremos a analizar en sucesivos capitulos, el TCP ha
reconocido en multiples sentencias un deber de cumplimiento —pacta sunt servanda-
para el Estado boliviano cuando ha participado en un proceso contencioso. Y si ello es
asi se debe a que esta jurisprudencia forma parte del bloque de constitucionalidad
(Sentencia 010/2010 — R, accion de amparo y sentencia 034/2020, accién de

inconstitucionalidad). En cuanto al control de convencionalidad expresamente, el TCP

2 En particular, Alonso Garcia (2020) ha sefialado lo poco afortunado que estuvo el Tribunal
Constitucional espafiol en esta primera incursion en la doctrina de la Corte IDH sobre control de
convencionalidad. En particular: “la nocién americana de control de convencionalidad va mucho mas
alla del concreto contexto en el que se estaba moviendo nuestro TC, que no era otro, insisto una vez mas,
que el de la determinacién del juez competente, si ordinario o constitucional, para ejercitar en el ambito
interno el control de compatibilidad del derecho nacional con los tratados internacionales. Asi, conviene
aclarar que el ejercicio judicial de dicho control en los referidos términos, siendo importante, no es la
Unica operacién que impone la nocién americana, mucho mas rica'y amplia logistica y funcionalmente”

(p. 22).



la ha establecido como obligatoria para los jueces y tribunales, en orden a
compatibilizar las normas nacionales con los Tratados de derechos humanos y con la
interpretacion que, respectivamente, haya realizado la Corte IDH (Sentencia 034/2020,
accion de inconstitucionalidad). Asi las cosas, lo anterior aparenta una adhesion plena,
a diferencia de los casos argentino y colombiano, a la doctrina del control de
convencionalidad, porque la CADH y el control de convencionalidad no solo son parte
del bloque de constitucionalidad, sino que conforman un parametro interno de validez
normativa (Sentencia 1918/2013, accion de inconstitucionalidad concreta). Como ya
sabemos, igualmente, los operadores del control de convencionalidad no son solo los
jueces y tribunales, sino “las autoridades administrativas” y “todos los organos del

poder publico” (Sentencia 0084/2017, de 28 de noviembre de 2018).

Técnicamente conviene tener una cosa clara a estas alturas: mientras los jueces -y
demaés autoridades- pueden realizar una interpretacion conforme, solo los jueces y en
especial el TCP podran inaplicar y en el caso de este tltimo anular una norma interna
incompatible con el canon interamericano. En cualquier caso, esta adhesion tan abierta,
esta actitud tan integradora del ordenamiento boliviano, podria ser mas aparente que
real. En primer lugar, porque los magistrados del TCP no pueden renunciar a la facultad
que la Constitucion les confiere para preferir el derecho convencional si el derecho
constitucional supusiese una proteccién mas favorable, conforme a los dispositivos
constitucionales antes descritos y a los pronunciamientos del propio TCP (Sentencia
0210/2013, accion de cumplimiento). Y en segundo lugar, porque la practica reciente
del TCP da cuenta de un uso muy peculiar, del control de convencionalidad: el caso de
Evo Morales, al que dedicaremos el ultimo capitulo, supuso una incorporacion
verdaderamente fraudulenta de dicho instrumento, pues el TCP pretendié aplicar el
principio pro homine al acceso no limitado de mandatos presidenciales, presumiendo
que el art. 23.2 CADH establecia una serie de limitaciones numerus clausus al derecho
de participacion politica que no podian ser ampliadas de forma proporcional por el

ordenamiento boliviano (Ortuste, 2021).

La conclusién es que, en Bolivia, por el propio disefio constitucional y por el desarrollo
un tanto atribulado del ordenamiento juridico general, no se otorga un caracter
vinculante absoluto y con efecto erga omnes al control de convencionalidad y a las
opiniones consultivas interamericanas. No obstante, ello no significa que no estemos

ante un nuevo paradigma con importantes consecuencias para la morfologia del Estado



constitucional de Derecho en Latinoamérica en general y en Bolivia en particular.
Tenemos que comprobar, a continuacion, si la irrupcion de la doctrina del control de
convencionalidad en el afio 2006 ha generado cambios en la arquitectura de dicho
Estado y, de ser asi, si tales cambios implican un avance o un retroceso de cara a los
principios proclamados por el constitucionalismo y, en nuestro caso, el SIDH.

Abordaremos en proximos capitulos esta cuestion de forma mas detallada.

4. La convencionalidad de las caracteristicas del Estado constitucional de Derecho.

Para Luigi Ferrajoli (2003, p. 34-35) y Guastini (2006, p. 50 y ss.) el Estado
Constitucional de Derecho tiene tres caracteristicas fisioldgicas diferenciadas:
supremacia de Constitucion, rigidez constitucional y afirmacion del principio de
validez del conjunto de las normas del ordenamiento, a partir de la dimension formal y
sustancial que proyecta la propia Constitucion. Nos vamos a centrar, a continuacion,
en estos elementos y en cémo son transformados a partir de la version “fuerte” del
control de convencionalidad, que no solo ha sido defendido por la propia Corte IDH,
sino también por autores que se han ido citando en este trabajo (Sagles o Ferrer Mac —
Gregor). Como acabamos de apuntar, esta pretension - version “fuerte” es mas teorica
que real: los casos de Argentina, Chile, Colombia, México y la propia Bolivia muestran
en cierto modo alguna resistencia jurisprudencial y un disefio constitucional interno
gue navegan entre una apertura clara a la integraciéon internacional y una cierta
proteccion del fundamento cultural y democratico de las Constituciones nacionales,

como no podia ser de otra manera.

4.1. Supremacia constitucional y control de convencionalidad.

En el marco del Estado constitucional de Derecho, la Constitucion es la norma suprema
sobre la que descansa la estructura organizativa de los poderes publicos y del
ordenamiento (Carpizo, 1983). Tal supremacia, que tiene una importancia capital en la
defensa y garantia de los derechos fundamentales, es aln pacifica y producto de un
largo proceso historico. En el mundo anglosajon, si al inicio la Constitucion fue solo
una ley cuyo parametro superior de validez vinculaba Unicamente a los jueces y
tribunales, paso luego a vincular al legislador y, finalmente, a transformarse en norma

suprema del ordenamiento cuyo mecanismo de proteccion recae en los jueces si las



normas con rango de ley contrarian a aquella. EI caso Marbury vs. Madison es bien
conocido y no es necesario volver a recordarlo. En Europa, como ya hemos sefialado,
si durante el siglo XIX siguié predominando la idea de soberania parlamentaria y
Estado legislativo (Aragon, 1986), tras el periodo de entreguerras se introdujo la
justicia constitucional (Kelsen y la experiencia austriaca), se incorporé el principio de
limitacion del poder publico y se termind por identificar a la Constitucion como la
principal fuente de derecho. En ambas vertientes del constitucionalismo
contemporaneo —asumidas de una u otra manera en Latinoamérica- la Constitucion es
norma suprema y parametro de validez de otras normas a partir de un ndcleo formal y

material compartido.

La tesis de la convencionalidad prevé el efecto directo de la CADH y de la
interpretacion de la Corte IDH en el ambito interno. Esta tesis se ha afirmado de forma
independiente a la manera en la que el derecho convencional se sitie en el
ordenamiento doméstico. Segun la Corte IDH y otros sobresalientes autores (Ferrer
Mac — Gregor), el control de convencionalidad requiere la prevalencia del “estandar
interamericano”. Si ello es asi, aunque no se manifieste de modo expreso que la CADH
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana han de ocupar una ubicacion jerarquica
en el ordenamiento interno, pregonar una posible prevalencia produce como efecto
practico su traslacion a la cuspide del ordenamiento nacional. Como al TJUE, a la Corte
IDH no le importan demasiado los criterios tedricos y formales de la posicion del
derecho internacional frente a la Constitucion y otras normas nacionales: lo que a la
Corte IDH le preocupa es la efectividad y efecto atil de la CADH y la dimension
objetiva y subjetiva de sus resoluciones como fuentes de derecho vinculantes y
obligatorias en todos sus términos. De esta forma, ya lo hemos visto, hasta la
Constitucion se veria desplazada por el derecho interamericano entendido en sentido

genérico.

Si el Tratado y su interpretacion son considerados por la Corte IDH como equivalentes
elementos al interior del canon de convencionalidad, pueden extraerse tres corolarios
segun ha expresado recientemente Tello (2024) al respecto: el primero, que la exégesis
de la CADH es, al final, mas importante que lo expresado en el propio Tratado a partir
de un consentimiento estatal que, como hemos visto, se ve seriamente desafiado por el
control de convencionalidad. El repertorio de obligaciones internacionales del Estado

va creciendo sin que tales obligaciones hayan sido delimitadas previamente. Diriamos



que, desde este punto de vista, hay un salto cualitativo importante en el propdsito
originario en el SIDH. El segundo corolario es que la supremacia constitucional habra
sido superada, més alld de si el ordenamiento interno ha previsto su propio
desplazamiento frente al derecho internacional. En ocasiones podemos estar ante
situaciones no de cohabitacién entre normas de especial relevancia —Constitucion y
Tratado- sino de puro desplazamiento cuando no resulten compatibles el alcance o nivel
de proteccién nacional y el interamericano, supuesto bajo el cual debera privilegiarse
el canon interamericano. El tercer y ultimo corolario es que el sistema de fuentes del
derecho habra mutado, ya sea porque la Constitucion y el ordenamiento deberan estar
sustantivamente condicionados al canon de convencionalidad en su produccion
juridica, o ya sea porque dicho canon habrd agregado sentidos interpretativos
novedosos de imperativa incorporacion en el &mbito doméstico. Ello supone una cierta
superacion del principio de supremacia constitucional derivado del poder constituyente

democratico.

En definitiva, parece que de poco sirve, ante un sentido fuerte del control de
convencionalidad, la potestad estatal para determinar de forma autonoma y original la
posicion jerarquica de las fuentes internacionales, porque en la practica esa potestad
podria devenir simbolica. Estamos ante dos mundos -el internacional y el
constitucional- con recorridos paralelos que no pueden ignorarse el uno al otro (Nikken,
2013). Pero el problema es que si bien puede haber una adecuacién complementaria de
ambos niveles, la praxis de la Corte IDH y del control de convencionalidad que
incorpora obliga, en cierto modo, a que los Estados adopten, ya lo hemos visto, un
cierto monismo con supremacia internacional, decantandose en sede nacional por la
superioridad formal y material de la fuente internacional sobre el orden doméstico. Lo
anterior no parece generar problemas en paises, como Bolivia, que en determinadas
situaciones —mayor proteccion de los derechos humanos- hayan previsto
constitucionalmente el desplazamiento de la propia Norma Fundamental frente al

derecho internacional, pero si en aquellos que no.

Objetar la supremacia internacional no supone restar importancia al cumplimiento de
las obligaciones internacionales contraidas voluntariamente por el Estado, recordemos
el art. 27 CVDT. Ahora bien, el despliegue unilateral del control de convencionalidad
habria exigido, seguramente, una clarificacion del Tratado como fuente de derecho

internacional y la correspondiente facultad interpretadora de la Corte que tiene que



custodiarlo. La aplicacién acritica de la CADH y de cualquier Tratado internacional en
la materia solo es posible si el poder constituyente ha renunciado, por completo, a una
definicion y comprension democratica de los derechos fundamentales. Eso no ha
ocurrido ni es posible que ocurra y, por lo tanto, el control de convencionalidad,
seguramente, puede desplegarse sin conflicto en ambitos de derechos mas o menos
compartidos, pero puede llevar a situaciones de tension en aquellos ambitos politicos o
morales donde la definicion y limitacion de un derecho estd méas sujeto al debate
deliberativo, por asi decirlo. Por ello, en el fondo, bien podria decirse que, como
consecuencia de la supremacia constitucional, en determinados momentos podrian ir
configurandose distintos tipos de control de convencionalidad teniendo en cuenta las
asimetrias constitucionales que puedan ir dibujandose de inicio —velo de la ignorancia
constituyente- y tras el posterior desarrollo del sistema constitucional en materia de
derechos fundamentales.

En el escenario que venimos describiendo, por lo tanto, hay un enfrentamiento —al
menos tedrico- entre la supremacia constitucional y el control de convencionalidad.
Quiza la dnica manera de salvar este enfrentamiento seria evocar las tesis del
pluralismo juridico, que busca “acompasar” el orden constitucional y el internacional.
Es necesario sefialar que el planteamiento del SIDH no es parecido de origen al europeo
—refiriéndonos en este caso no al Consejo de Europa, sino a la UE- y que, por lo tanto,
el pluralismo juridico puede resultar aceptable como un sistema donde la primacia
internacional es la norma porque se parte de un planteamiento supranacional (Pozo,
2024). Pues bien, recordemos que incluso a nivel de la UE la tension material entre
ordenamientos se suele producir y a veces —véase el caso aleman- estamos ante
situaciones sonde el soberanismo juridico nacional trata de neutralizar el nivel
auténomo (excesivo) del derecho comunitario. Ello es patente en el caso de la
Constitucion econdmicay de los derechos fundamentales. Basta recordar que la CADH
no se sostiene como un proyecto juridico supranacional al modo comunitario —europeo
y que la autonomia afirmada por la Corte IDH pone abiertamente en cuestion una
supremacia constitucional que, en diversos casos ya aludidos, no es capaz de asumir
pacificamente sus sentencias e interpretaciones, produciéndose situaciones criticas en

el ambito de la ejecucion.

Naturalmente, el rechazo al “soberanismo” juridico del control de convencionalidad y

de la Corte IDH no deberia de traducirse, por afectacion al principio de supremacia



constitucional, en una denuncia de la CADH. EIl control de convencionalidad parte de
una cierta convencion moral o politico: los derechos humanos concretados como bien
juridico internacional, son axiolégicamente superiores a cualquier restriccion o
caracterizacion nacional que pueda realizarse por el poder constituyente o por el
legislador legitimamente habilitado para realizarla. Esta premisa solo puede ser
aceptada si el propio ordenamiento constitucional asi lo ha querido: en parte, esta es la
situacion boliviana. Ademas, no es ocioso recordar que, segun el art. 62 CADH, es
posible formar parte de la Convencién y no aceptar la competencia contenciosa de la
Corte IDH (asi sucede en el caso de Granada, Dominica o Jamaica). Asi las cosas, el
reconocimiento de la supremacia convencional niega estos datos objetivos y, a traves
del control concentrado y difuso de convencionalidad, pone en cuestion la supremacia
constitucional por elevacién, sin tener en cuenta las premisas juridico — politicas de los
Estados parte. Quiza esta puesta en cuestidn, que no es facil de aceptar en términos
democraticos, solo pueda reconducirse con un cierto self — restraint de la propia Corte
IDH y de la propia doctrina académica que, singularmente, ha tratado de homogeneizar
juridicamente el continente latinoamericano a partir de buenas razones —la defensa de
los derechos humanos primero- que han sido negadas por una historia politica muy

controvertida.

4.2. Lavalidez de las normas juridicas depende del procedimiento establecido por

el derecho convencional interamericano.

Segun Hart (2012), el debate de la validez de las normas juridicas debe abordarse desde
tres puntos de vista. Primero, desde una perspectiva sistémica: la validez de las normas
juridicas se encuentra determinada por la presuncion de que fueron creadas segun lo
dispuesto por normas superiores. La pertenencia y pertinencia de las normas con
respecto al sistema juridico, se produce porque hay una interconexitud entre nomas
inferiores y superiores. Segundo, la dimension factica indica que el fundamento de la
validez recae en el comportamiento societario efectivo de quien su conducta se
encuentra regulada por las normas que emergen de ella, cuya validez depende le éxito
de sus objetivos (Habermas, 2008, p. 63). Y en tercer y Gltimo lugar, desde un punto
de vista axioldgico, la validez de las normas juridicas depende de los principios y
valores que éstas sigan, porque en tanto resulten legitimas materialmente, gozaran de

validez ). Por ello, para Ferrajoli (2003) la validez de las normas depende de la



“coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales”(p. 4). Esto implica
que las tres dimensiones de validez normativa, tanto la sistémica, como la factica y
axiologica, hallardn Unicamente cabida dentro del ordenamiento juridico del Estado
constitucional de Derecho, cuando sus efectos y contenidos se hallen en consonancia

con los principios y reglas constitucionales.

Dentro del modelo juridico-estatal del Estado constitucional de Derecho esto es
aplicable en paises donde existe la posibilidad de apartar del ordenamiento juridico
normas contrarias a las disposiciones y principios constitucionales. En diversos
ordenamientos existen estos mecanismos procedimentales previstos en la normativa
interna en consonancia con la materializacion del principio de supremacia
constitucional, distintiva caracteristica de este modelo de Estado (Fuentes-Contreras,
2017). Por ejemplo, en Colombia, a partir de la Constitucion promulgada en 1991, se
permite la posibilidad de la interposicion de la accion de inconstitucionalidad publica
a todo ciudadano, en el marco de lo dispuesto en el art. 40 de la Constitucion
Colombiana. Asi desde el art. 241 de la citada Norma constitucional se puede apartar
del ordenamiento juridico una ley ordinaria, al encontrarse éste en disonancia con la

referida norma fundamental (Bernal, 2012).

En los Estados Unidos Mexicanos, existe, asimismo, la accion de inconstitucionalidad,
que es un mecanismo procedimental que se plantea ante la Corte Suprema de Justicia
del que tiene por objeto determinar si una norma se encuentra en concordancia con la
Constitucion Politica, en el marco de lo establecido en su art. 116. Su planteamiento
esta reservado para que parlamentarios y el Procurador General de la Nacion con un
treinta y tres por ciento de aceptacion de cdmaras legislativas. Y este mecanismo se
puede activar cuando existe la sospecha de que una norma no se encuentra en
concordancia con la norma constitucional (Poder Judicial de la Federacion de Estados
Unidos Mexicanos, 2004).

En el Estado Plurinacional de Bolivia, la materializacion del principio de supremacia
constitucional se hace efectivo mediante las acciones de inconstitucionalidad, que son
medios procesales para dejar sin efecto y apartar del ordenamiento juridico, normas
que sean manifiestamente contrarias a la CPB. A partir de la Constitucion promulgada
el 2009, en sus arts. 132 y 133, se establece la posibilidad de plantearse esta demanda,
a efectos de armonizar el ordenamiento boliviano con la norma constitucional. Existen

dos tipos de acciones de inconstitucionalidad: la accién de inconstitucionalidad



abstracta, aquella que puede ser presentada Unicamente por el Presidente,
Vicepresidente, Parlamentarios, Defensor del Pueblo y Procurador General del Estado;
y la accion de inconstitucionalidad concreta, que puede ser promovida por los jueces 0
autoridades administrativas cuando en la sustanciacion de una controversia sometida a

su conocimiento adviertan que una norma (Goitia, 2015).

Tanto en Bolivia, Colombia y México, existe, asimismo, la posibilidad de inaplicar
cualquier disposicion normativa que sea contraria a sus Constituciones. Asi en Bolivia,
a partir del articulo 196.11 de la CPB, y lo razonado por el TCP de la SC 0022/2002, de
6 de marzo, cualquier disposicion normativa que sea contraria manifiestamente a la
Constitucion, en la sustanciacion de casos, tanto jueces como autoridades
administrativas (publicas) tienen el deber de no aplicar éstas, en consonancia con lo
comprendido por el principio de primacia constitucional y aplicacion directa de la

Constitucién.

En la Republica de Colombia, en el marco de lo dispuesto en el art. 86 de la
Constitucion y en consonancia con el desarrollo jurisprudencial emanado de su Corte
Constitucional, mediante la Sentencia SU 132/13, todo juez nacional o autoridad
administrativa publica tiene el deber de inaplicar la norma que dentro del conocimiento

de una causa haya advertido que sea inconstitucional.

Por ultimo, en los Estados Unidos Mexicanos, a través de la interpretacion del art. 1 de
la Constitucion y la Sentencia pronunciada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién mexicana en la Accion de Inconstitucionalidad 95/2021 y su acumulada
105/2021, se identificd que los jueces y autoridades administrativas estan llamados a
inaplicar cualquier disposicion normativa infraconstitucional cuando ésta se encuentre

en disonancia con la Constitucion, efectuando esta accién de oficio.

En ese entendido, existen elementos procesales y mecanismos para hacer valer la
supremacia constitucional en Estados que, al menos enunciativamente, acogen para si
el modelo de Estado constitucional de Derecho para su ingenieria normativa-estatal.
De tal principio de supremacia constitucional, depende la validez normativa de toda
otra disposicion juridica, pues asi, conforme a lo expuesto por Ferrajoli, es que se

consolida uno de los rasgos distintivos del Estado constitucional de Derecho.

Si bien dentro de los regimenes constitucionales, este pardmetro de validez normativa

se encuentra vigente, es necesario, a la luz de la irrupcion del derecho convencional



interamericano y los efectos juridicos que éste implica, analizar cémo se ha superado
esta caracteristica del modelo primeramente mencionado, en algunos de los paises que
actualmente formal parte de la CADH. A partir de lo explicado ya con anterioridad,
resulta claro que la aplicacion de las normas juridicas internas también depende del
procedimiento establecido por el derecho convencional interamericano y su contenido
debe encontrarse acorde con los principios convencionales. Esto ocurre a raiz de los
efectos del control de convencionalidad operado por la Corte IDH. El control de
convencionalidad, ya lo sabemos, es un deber que se impone a toda autoridad
jurisdiccional y administrativa (publica) nacional de realizar un test de compatibilidad
entre las normas del Estado parte (incluyendo la constitucion), con el derecho
convencional interamericano (Ferrer, 2013b). Es obligacion procesal de la autoridad
judicial o administrativa, de contrastar lo establecido en la normativa nacional con el
abanico de normas que componen el derecho convencional interamericano (Gonzélez-
Dominguez, 2018). Entonces, dentro del Estado, si una autoridad administrativa o
judicial determina que cualquier norma interna tiene contradiccion con la CADH, las
normas internacionales en materia de derechos humanos que el Estado haya ratificado
y/o la interpretacion que realiza de éstas la Corte IDH, debera apartar del ordenamiento
juridico ésta y aplicar la normativa convencional interamericana (Castillo-Coérdova,
2013).

Ello implica que se impone desde el control de convencionalidad y la vigencia del
régimen internacional interamericano de proteccion a los derechos humanos en la
region. En otras palabras, un Estado convencional de Derecho con un parametro de
validez normativa que ya no se reduce al cumplimiento de los preceptos
constitucionales en un pais, conforme se demanda en un Estado constitucional de
Derecho, segun como lo interpreta Ferrajoli (2004), sino que el derecho convencional
interamericano de los derechos humanos se constituye en un pardmetro para la validez
normativa, imponiendo obligaciones procesales a las autoridades publicas de los
Estados parte de la CAHD, y también obligaciones sustanciales, en el entendido de que

se debe efectuar este ejercicio de forma previa y de oficio.

Esta distincidn es adjetiva y procedimentalmente distinta a lo presumido en el Estado
constitucional de Derecho. Asi, en el marco de lo establecido en los articulos 1.1y 2
de la CADH, a la luz de lo establecido en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v.

México, la Corte IDH indicé que los Estados estan obligados a velar porque los efectos



de las disposiciones de la CADH no sean mitigados o anulados por la aplicacion de
normas internas contrarias al objeto y fin del Tratado internacional en materia de
derechos humanos, y de esta forma, instaura no solo la posibilidad sino el deber de
inaplicar normas nacionales cuyo contenido sea contrario al conjunto de reglas y
principios establecidos en el derecho convencionalidad interamericano, condicionando

la validez normativa de toda disposicion juridica.

La Corte IDH decidi6 este caso el 26 de noviembre de 2010. En este se dilucidé la
detencion ilegal y la tortura de dos activistas ambientales. La Corte IDH estableci6 que
México viol6 derechos humanos como el derecho a la libertad personal, la integridad
personal, un juicio justo y la proteccion judicial. Este caso es un hito en el desarrollo
del control de convencionalidad y el Estado Convencional de Derecho al reafirmar la
obligacion de los Estados de adaptar su legislacion interna a los estandares
internacionales de derechos humanos y garantizar la investigacion, sancion y
reparacion de las violaciones. En ese sentido, es necesario indicar, que aquellas normas
gue son contrarias a la CADH, Instrumentos internacionales similares y jurisprudencia
de la Corte IDH, no tienen efectos juridicos en el régimen interamericano de proteccion
de derechos humanos, conforme a lo expuesto previamente del Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, donde se estimd que unas leyes de amnistia, promulgadas para

procurar la impunidad del régimen militar de dicho pais, no tenian efectos juridicos.

Para acabar, es necesario advertir un problema de orden tedrico — normativo. En gran
medida, el control de convencionalidad entre normas internas y convencionales se
levanta sobre el principio de primacia y no propiamente de supremacia (Hernandez
et al., 2014). Como hemos sefialado en el epigrafe anterior, estamos en cierto modo
ante el mismo problema que se da con la relacion entre el derecho comunitario de la
UE vy el derecho de los Estados miembros. La clausula de primacia es una regla que
sirve para resolver conflictos entre las normas de los dos ordenamientos que regulan el
mismo supuesto pero de manera divergente (Baldivieso, 2017). Ordena a quien aplica
el derecho dejar de lado los problemas de validez, al menos para ese caso concreto, y
resolverlos dando prioridad a la norma de derecho comunitario sobre la norma de
derecho nacional. Es decir, el problema se resuelve desde el plano de la eficacia
inmediata a partir de la seleccién de la norma aplicable. Lo asombroso de la primacia,
en realidad, es que da la potestad a la justicia ordinaria para depurar de manera difusa

normas del ordenamiento juridico, cuando en puridad, la justicia constitucional reserva



a los Tribunales Constitucionales, las posibilidades de inaplicar una ley contraria a la

Constitucion.

En el control de convencionalidad interamericano estariamos ante un problema muy
similar que, en la mayor parte de los casos, ha sido soslayado por la academia y los
operadores juridicos, en particular los Tribunales Constitucionales. Se identifica
supremacia con supralegalidad, que estaria a su vez asentada en el principio de
jerarquiay se resolveria por criterios de validez, y la primacia del derecho convencional
con larelevancia, por lo tanto, vinculada al principio de competenciay que se resolveria
por criterios de aplicacion preferente. Esta presuncion tedrica implicaria que estariamos
utilizando los conceptos inadecuadamente, porque en realidad la aplicacion de los
presupuestos de la convencionalidad no afecta mayormente a la validez de las normas

internas, sino a su relevancia, aplicabilidad y eficacia concreta.

Sin embargo, no debe olvidarse que los propios ordenamientos constitucionales, como
es el caso de Bolivia, abren distintas vias para un cuestionamiento de las normas
internas por recepcién directa del derecho internacional convencional y que, sobre
todo, por la experiencia europea, se sabe que el equilibrio entre ordenamientos, no
puede ocultar que la primacia termine promoviendo e imponiendo una relacién
reciproca entre ordenamientos, caracterizada por la existencia efectiva de una
estructura jerarquica de hecho en favor de la instancia externa. Recuérdese que para
Kelsen (1945) los problemas de eficacia terminaban siendo problemas de validez de

las normas, no pudiéndose distinguir facilmente entre ambos planos.

Esta nota técnica final no debe terminar sin aclarar un poco mas la cuestion en relacién
con el anterior epigrafe: la distincion entre primacia y supremacia del derecho
convencional, que como acabamos de ver conduce a un debate tedrico muy rico que
dibuja una nocién destacada de Estado convencional de Derecho, tiene especial
importancia cuando lo que esta en juego es el desplazamiento de la propia Constitucion.
En el nivel ordinario, internamente, la primacia implica un problema de aplicabilidad
de las normas internas que da sentido al control de convencionalidad realizado por
jueces y tribunales. A nivel reglamentario, tales jueces y tribunales suelen tener la
potestad no solo de inaplicar sino de anular la norma infralegal que sea contraria al
derecho convencional interamericano. A nivel legal, la inaplicabilidad es aceptable
siempre gue no suponga una afectacion general del ordenamiento interno —es evidente

que la CADH tiene una dimension sectorial y no universal- o la propia Constitucion —



caso de Bolivia cuando estemos ante una proteccion de derechos mas favorable- prevea
el desplazamiento de la ley a favor del derecho internacional. Es evidente que, cuando
se trata de la nulidad de leyes, esta competencia solo puede atribuirse a los Tribunales
Constitucionales, como mandan los canones del control clasico de constitucionalidad.
El problema de todo este planteamiento técnico, en gran medida, es cuando lo que tiene
que inaplicarse, desplazarse o anularse —en un sentido metaforico- son normas

propiamente constitucionales. Adquiere sentido, entonces, el siguiente epigrafe.

4.3. Rigidez constitucional y control de convencionalidad.

La modificacion de las normas constitucionales supone un procedimiento especial cuyo
fin Gltimo no es otro que otorgarles estabilidad juridica que garantice, a su vez, la
supremacia de la propia Constitucion (Arias, 2013). De cara a proteger el pacto o
contrato constituyente, se suelen exigir mayorias cualificadas para su modificacion,
procedimientos especificos donde aparecen normalmente mecanismos plebiscitarios e,
incluso, pueden llegar a sustraerse ambitos materiales de la propia reforma (clausulas
de intangibilidad). La rigidez procedimental de la reforma constitucional proporciona
una garantia politica del caracter integrador de la Constitucion y de su fuerza
normativa. Con ello se trata de evitar que mayorias coyunturales adopten decisiones
fundamentales para la comunidad politica apartdndose del consenso politico y

obviando procedimientos especificos de renovacion constitucional.

¢Puede el control de convencionalidad sortear este procedimiento de reforma
constitucional mediante las exigencias materiales derivadas de las sentencias de la
Corte IDH, que implican el desplazamiento de normas constitucionales cuando se
opongan al derecho interamericano? La respuesta es afirmativa si partimos de la
realidad de la convencionalidad “fuerte” explicada en este trabajo y que ha tomado
especial relevancia cuando hemos explicado la tension material que puede producirse
entre la supremacia constitucional y las exigencias del control de convencionalidad.
Cuando el canon de convencionalidad forma parte del bloque de constitucionalidad —
Colombia o Bolivia- el problema se disipa. Pero si la doctrina de la autoejecutividad de
la Corte IDH, la obligatoriedad universal y la prevalencia irrestricta de la
convencionalidad es aceptada, asi como el deber de las autoridades internas de actuar
en consecuencia ejerciendo un control de validez entre la norma interna y la

internacional, pareceria que la rigidez constitucional podria ser puesta en entredicho.



Asi las cosas, podria producirse una degradacion de la Constitucion como norma rigida
y un socavamiento del principio democratico, que es el que en el fondo da sentido a la

rigidez constitucional.

Efectivamente, hay autores que han sefialado con claridad que la doctrina del control
de convencionalidad pone en cuestion el poder constituyente secundario o poder
constituyente constituido. Si se acepta —y parece que la Corte IDH asi lo quiere- que el
control de convencionalidad tenga como objeto también la Constitucion, dicho control
podria llegar a modificar materialmente la propia Norma Fundamental. Es evidente que
la CADH vy el poder limitado atribuido a la Corte Interamericana no prevén esta
situacion de origen. Una eventual insistencia en la preminencia constitucional por parte
del Poder Judicial doméstico no siempre tiene como fin no respetar o socavar derechos
humanos, sino el proposito de tutelarlos y limitarlos de acuerdo a las previsiones
constitucionales o a la voluntad limitada del legislador democréatico. Desconocer este
marco supondria, en nuestra opinién, una reforma implicita y no siempre querida de la

propia Constitucion.

Traer algunos ejemplos siempre es importante para no quedarnos en un simple
propésito teorico. La Corte IDH ha declarado la responsabilidad internacional de algin
Estado parte de la CADH por mantener disposiciones constitucionales contrarias a esta:
ver los Casos La tltima tentacion de Cristo vs. Chile y Hilaire, Constantine y Benjamin
y otros vs. Trinidad y Tobago. En tales casos, previos a la creacién de la propia doctrina
del control de convencionalidad, el camino era accionar el procedimiento de reforma
constitucional. Asi lo hizo Chile en 2001 para modificar el art. 19 de su Constituciony
eliminar con ello la censura previa cinematografica, tras la sentencia Olmedo Bustos
vs. Chile de la Corte IDH. Trinidad y Tobago, ya lo sabemos, adoptd un camino distinto
y mas radical, al denunciar la CADH en 1988. Si bien las sentencias interamericanas
Ilegaron a este Ultimo pais en un momento posterior, dado el procedimiento previo ante
la CIDH, era previsible que se le solicitaria un cambio constitucional respecto a la
seccidn 6 de su Constitucion, que contemplaba una clausula de exclusion que hacia no
recurribles leyes preexistentes a la Norma Fundamental, entre ellas la que establecia la
pena de muerte. Trinidad y Tobago ya no forma parte de la CADH y no parece haber

realizado cambio constitucional alguno en el sentido indicado.

La novedad del control de convencionalidad supone, ya lo sabemos, endosar a las

autoridades nacionales la competencia de oficio de someter su Constitucion a un



examen de convencionalidad, aceptando la plenitud del canon interamericano. En este
contexto, puede producirse un cambio 0 mutacidén constitucional sobrevenido
esquivandose el procedimiento de reforma constitucional. Es lo sucedido en Ecuador
en 2019 (Acufia, 2020). Pese a la explicita reserva varén — mujer que el art. 67 de la
Constitucidn hace con respecto a la institucion del matrimonio y a la ya prevista union
civil para personas del mismo sexo, la Corte Constitucional del pais (Sentencia n® 11 —
18-CN/19) realizé un control de convencionalidad y una interpretacion evolutiva, a
partir de la Opinion Consultiva de la Corte IDH 24/17 que instaba a la legalizacion del
matrimonio homosexual. En adelante, dentro del art. 67 de la Constitucion de Ecuador,
deberian entenderse incorporadas en la regulacion matrimonial las uniones de personas
del mismo sexo. Todo ello, prescindiendo de la reforma constitucional. Estariamos ante
una situacion, que no estd siendo trabajada en este trabajo doctoral, de
“neoconstitucionalismo” donde los principios terminan derrotando a las reglas

(Atienza, 2017).

Podria decirse que el control de convencionalidad debe realizarse de acuerdo a las
previsiones constitucionales internas (caso Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Peru), pero si recordamos el Caso Cuya Lavy, la Corte IDH ordend la realizacién de
modificaciones en el ordenamiento peruano a nivel constitucional a fin de que no se
obstaculizara el derecho de los magistrados no ratificados de poder postular
nuevamente al poder judicial y al ministerio fiscal. Para ello, se exigié también que,
mientras dicha reforma no se realizara, se ejerciera un obligado control de
convencionalidad por parte de las autoridades peruanas, ello a pesar del art. 154.2 de
la Constitucion, que precisa que los jueces y magistrados no ratificados no pueden
reingresar en el poder judicial y el ministerio fiscal. La confrontacion con el principio

de rigidez constitucional es bastante clara y no necesita mas explicaciones.

Existen otros casos, ya aludidos, que revelan el problema que el control de
convencionalidad supone para el instituto de la reforma constitucional: el caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, implicaba que solo el Parlamento costarricense podia
dar cumplimiento al fondo de la sentencia de la Corte IDH (regular la fecundacion in
vitro). Esta se congratuld de que fuera el poder ejecutivo mediante un Decreto quien
regulara la fecundacién in vitro, lo que condujo posteriormente a una declaracion de
inconstitucionalidad por la Sala Constitucional de la Corte Suprema: se habia vadeado

el principio democratico. El caso Gelman lo conocemos bien del anterior capitulo,



declarando la Corte IDH la nulidad de la importante Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado ratificada a través de referéndum por el pueblo uruguayo. En uno
y otro caso —aunque en la situacidn uruguaya parece que se afecta mas al principio de
legalidad en conexion con la Constitucion- las competencias de los 6rganos y
autoridades nacionales no supusieron un limite a la potestad jurisdiccional de la Corte
IDH.

No hubo, tampoco, una apreciacion genuina por parte de esta el principio democratico
en relacion con el principio de reforma constitucional, mas alla de una contravencion
de la idea medular de “derechos humanos”. La rigidez constitucional parece maleable
en el contexto del control de convencionalidad, lo que supone una cierta mutacién de
uno de los elementos sefialados como caracteristicos en el Estado constitucional de

Derecho de acuerdo a las definiciones realizadas por Ferrajoli y Guastini.

4.4. Aplicacion directa del derecho convencional interamericano y Constitucion.

Otro de los rasgos distintivos del Estado Constitucional de Derecho identificados por
Ferrajoli (2004) es la posibilidad de aplicacion directa de la Constitucion en la via
jurisdiccional (p. 22). Si la Constitucion tiene valor juridico pleno, su contenido deberia
ser directamente aplicable y justiciable (Atienza y Manero, 1996, p. 34). Asi, los
organos judiciales e instancias decisorias estatales, tienen el deber de respetar todos los
preceptos normativos hallados en las Constituciones, pues generan efectos juridicos
vinculantes para todos los poderes publicos e incluso los ciudadanos (Garcia Pelayo,
2009). En ese marco, existen un conjunto de herramientas procesales en los
ordenamientos, que pueden emplearse para promover la vigencia de las Constituciones,

pudiendo solicitarse el cumplimiento de su parte organica como de la parte dogmatica.

Las Constituciones, segun un consenso mayoritario, tienen dos partes: 1) La parte
dogmatica que consagra lo denominado como bases fundamentales del Estado, es decir
el conjunto de valores y principios que lo conducen, los derechos, deberes, fines y
garantias que ella establece, y; 2) La parte orgénica, que se refiere a la organizacion
estatal, su estructura bésica, asi como su composicion, distribucion competencial,
territorial, en si, todo lo concerniente a las bases mediante las que organiza el Estado
(Moreso, 2009)



Tras la irrupcion del derecho convencional interamericano en los Estados parte de la
CADH, con el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, no solo las Constituciones
politicas de los paises miembros son aplicables a todo drgano estatal decisorio, sino
también la propia CADH, los instrumentos internacionales que hayan ratificado los
Estados parte de ésta y la jurisprudencia de la Corte IDH. Este ejercicio, que se
constituye en el deber de toda entidad estatal, es el resultado de la interpretacion de la
Corte IDH y la institucionalizacion del control de convencionalidad como garantia de

cumplimiento del derecho interamericano.

Ello significa que mas all4 del tenor literal de los Instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, como antafio se hacia, es necesario tomar todas las
medidas posibles para hacer efectivo el contenido de tales Instrumentos, es decir, sus
fines y objetivos concretos. Asi, el Caso Cabrera Garcia Montiel vs. Estados Unidos
Mexicanos, la Corte IDH sefial6 que: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
gue es consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por
ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquel,
lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y organos judiciales vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho

la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana” (pp. 255).

Entonces, toda la norma denominada como derecho convencional interamericano o ius
commune interamericano serd justiciable, pues, conforme a lo expuesto, tendré incluso
rango supraconstitucional (Sagues, 2010). Asimismo, en virtud de ello, casi demas esta
indicar que el derecho convencional tiene aplicacion directa, en todas las ramas del
poder publico; es decir, nivel ejecutivo, legislativo y judicial (independientemente si es
un Estado Federal, Autondmico o Unitario). Esta circunstancia se encuentra en linea

con el criterio de que no basta la existencia de una norma para su cumplimiento, sino



mecanismos procedimentales que auténticamente avalen tan importante tarea (Flores
Mena, 2005, p. 262). En el Estado Constitucional de Derecho, la misma Constitucion
prevé esta circunstancia, a efectos de que ésta sea directamente aplicable en todo el
ordenamiento juridico (Ferrero, 2013, p. 214). En el ambito convencional
interamericano, desde la creacion del control de convencionalidad, se indica que la
CADH tiene aplicacion directa en los Estados, ello en atencion al deber de no adoptar
mecanismos legales contrarios y a la interpretacion favorable en materia de derechos

humanos, aspectos hallados en los arts. 1.1. y 29 inc. d) de la CADH.

Incluso, conforme a lo expuesto en el Capitulo 11 de este trabajo puede hablarse ya de
una especie de juez interamericano (Sagues, 2010, p. 121), toda vez que existe una
obligacion para todos los miembros de los poderes judiciales nacionales, de aplicar el
derecho convencional interamericano con los estdndares establecidos en la
jurisprudencia de la referida Corte IDH (Garcia Ramirez, 2013, p. 21). Como ya hemos
indicado, en caso de encontrar una norma no convencional, debe considerarse como
juridicamente inviable. Por lo tanto, si bien en el Estado constitucional de Derecho, la
Constitucion es de aplicacion directa, en el Estado convencional de Derecho, ademas
de reconocer el valor normativo y vinculante de la Constitucion con la posibilidad de
judicializar su contenido, el derecho convencional interamericano es de aplicacion

directa, previa y preferente en el &mbito nacional para los Estados partes de la CADH.

5. El control de convencionalidad y la separacién de poderes.

Es bien conocido, por las doctrinas de Locke (2005) y Montesquieu (1984), que el
principio de separacion de poderes es inherente al Estado Constitucional de Derecho
porque trata de evitar la concentracion de poderes, establece una serie de competencias
limitadas a los 6rganos constitucionales e implica un modo particular, dependiendo de
la cultura juridica y politica de cada pais, de equilibrio entre el poder legislativo,
ejecutivo y judicial. En el bien entendido, como sefialé Garcia — Pelayo (2009), de que
la caracteristica contemporanea del poder es que ese poder ha devenido funcion y que
una misma funcion puede ser ejercida por distintos poderes. Los Gobiernos pueden
hacer normas con rango de ley y, en definitiva, los Tribunales Constitucionales no dejan
de ser legisladores negativos en virtud de las tesis kelsenianas. No hay que olvidar,

tampoco, que los Estados suelen contar con decisiones verticales del poder cuando en



su interior organizan constitucionalmente una federacién o un sistema politico de

caracter descentralizado o regional.

En cierto modo, la doctrina del control de convencionalidad hasta ahora explicada
podria poner en entredicho el principio de separacion de poderes, ya que obliga a
cualquier 6rgano constitucional del Estado a hacer todo lo necesario para hacer cumplir
y ejecutar las normas de la CADH vy las sentencias de la Corte IDH, ignorando por
ejemplo el principio de reserva de ley para regular cualquier desarrollo o limitacion de
los derechos fundamentales. Quiza el caso mas grave visto al respecto sea el de el Caso
Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, que ha supuesto un gran debate académico y ha
tenido implicaciones importantes en la estabilidad del SIDH (Tello, 2024).

Expliguémoslo brevemente y saquemos algunas conclusiones posteriores.

Los hechos del caso se relacionan con la aprobacion del Decreto Ejecutivo n° 24029-
S, de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud, el cual autorizaba la
practica de la fecundacion in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su
ejecucion. La FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000. El 7 de abril de
1995 se presentd una accién de inconstitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo,
utilizando diversos alegatos sobre violacion del derecho a la vida, en particular por el
hecho de que no todos los embriones que se fertilizan son implantados. EI 15 de marzo
de 2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema anulé por inconstitucional el
Decreto Ejecutivo. Nueve parejas presentaron una peticion a la Comisién
Interamericana debido a esta situacion. Para todas estas parejas se evidenciaron las
causas de infertilidad, los tratamientos a los cuales recurrieron para atender dicha
condicion, las razones por las cuales acudieron a la FIV, las afectaciones sufridas
cuando hubo que interrumpir los tratamientos debido a la sentencia de la Sala
Constitucional, y los casos de aquellas parejas que tuvieron que salir del pais para
realizarse dicho procedimiento y aquellas otras que no contaron con los recursos para

hacerlo y perdieron definitivamente la posibilidad de formar su familia.

El 21 de diciembre de 2012, la Corte IDH encontro al Estado de Costa Rica como
responsable por violar los derechos humanos de las victimas y ordend al pais realizar
las reformas legales necesarias para restituir la practica de la fertilizacién in vitro. En
la sentencia reconocié que los derechos reproductivos son derechos humanos,
vinculados directamente a los derechos a la privacidad (que el Estado no intervenga en

decisiones personales), a conformar una familia, a la libertad y la integridad personal;



establecio el alcance de la proteccidn del derecho a la vida antes del nacimiento, a partir
lo que postula la CADH. En este sentido, la sentencia determina que la proteccion a la
vida inicia con la implantacion (cientificamente este es el momento de inicio del
embarazo) y no con la fertilizacion. Por ultimo, sefiald que, al prohibir el acceso a
servicios de salud, en este caso, los procedimientos de fertilizacion in vitro, el Estado

de Costa Rica actu6 de manera discriminatoria.

En primer lugar, operaba una discriminacion basada en el género, en tanto considero
que los derechos del embridén debian prevalecer sobre los derechos de la mujer,
considerada como un instrumento reproductivo (obligacion de implantar todos los
embriones aln a costa de la salud de la mujer). En segundo lugar, la prohibicion
implicaba una discriminacién hacia las personas con discapacidad, entendiendo la
infertilidad como una condicion que puede ser atendida con los avances de la ciencia.
Y, en tercer lugar, se generaba también una discriminacion econémica, en tanto solo
las personas que contaban con recursos suficientes podian viajar a otros paises para

acceder al tratamiento.

Tras la sentencia, se abrié un debate amplio en la sociedad costarricense en el que se
evidencio la falta de consenso en torno a la cuestion de la fecundacion in vitro. La
ejecucion de la sentencia fue parcial: los poderes publicos de Costa Rica dieron
atencion psicoldgica a los demandantes y les indemnizaron, pero no avanzaron en las
reformas legislativas pertinentes. Hasta 2015, ninguno de los proyectos legislativos
sobre la cuestion tuvo éxito, debido a las preocupaciones éticas y las objeciones
constitucionales que suponia la destruccion de embriones humanos. En septiembre de
2015 la Corte IDH celebr6 una audiencia publica en la que instd a Costa Rica a proceder
la legalizacion de la fecundacion in vitro. Unos dias después de la decision, el
presidente del pais publicd un Decreto Ejecutivo (39210-MP-S) mediante el cual
legalizé y reguld la fecundacion in vitro. En febrero de 2016, tras una accion de
inconstitucionalidad, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia declard
inconstitucional el Decreto presidencial (Sentencia 3 de febrero de 2016). En enero, la
CIDH habia presentado ante la Corte IDH una segunda demanda sobre el mismo
asunto. La Corte sentenci6 el 29 de noviembre de 2016 en los mismos términos que la
decision de 2012.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, si bien reconocid la

necesidad y obligacion internacional de cumplir con el fallo convencional, sefialo que



el Decreto del presidente violaba el principio de reserva de ley de la Constitucién de
Costa Rica, ademas del principio democréatico. Las restricciones de los derechos
fundamentales no pueden realizarse mediante normas ejecutivas, mientras que parecia
evidente que el poder presidencial habia invadido las facultades constitucionales de la
Asamblea Legislativa. En cualquier caso, lo verdaderamente importante es que ante un
asunto de verdadera relevancia moral y politica y, al igual que otras Cortes Supremas
latinoamericanas, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sefiald que el caracter
autoejecutable de las sentencias de la Corte IDH no era irrestricto, pues ello debia
realizarse previa reforma constitucional. De nuevo, la supremacia y la rigidez
constitucional en juego. El art. 2 CADH confiere al Estado la obligacion de modificar
las normas internas para hacerla efectiva, pero esa obligacion debe llevarse a cabo de

acuerdo a los procedimientos constitucionales internos.

Tras la sentencia de la Sala Constitucional, el Estado de Costa Rica pidié a la Corte
IDH que concediese una vigencia temporal al Decreto anulado. La Corte dio 7 dias a
Costa Rica para declarar, nada menos, invalida la sentencia de la Corte Suprema y
convalidar de manera inmediata el Decreto presidencial que habia autorizado la
fecundacion in vitro. Como ello no pudo realizarse, el 26 de febrero de 2016 la Corte
IDH emitié una resolucion en la que declaré que, pese a la nulidad del Decreto
presidencial y “a la luz de la Convencion Americana y la reparacion ordenada en la
Sentencia, debe entenderse que la FIV esta autorizada en Costa Rica y, de forma
inmediata, se debe permitir el ejercicio del derecho a decidir sobre si tener hijos
biol6gicos a traves del acceso a dicha técnica de reproduccion asistida, tanto a nivel
privado como publico, sin necesidad de un acto juridico estatal que reconozca esta

posibilidad o regule la implementacién de la técnica”™.

No hubo mas sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica;
tampoco ley alguna. Para cumplir con la sentencia y resolver el conflicto, se aprobaron
dos Decretos Ejecutivos adicionales para crear un sistema médico que aplique tales
técnicas reproductivas. Finalmente, el 22 de noviembre de 2019 la Corte IDH dio por
concluido y archivado el expediente del asunto Artavia Murillo vs. Costa Rica. El caso,
qgue ha tenido réplicas parciales en Ecuador —matrimonio homosexual y la Corte
Constitucional aplicando el control de convencionalidad para superar el expediente de
la reforma constitucional- y Panama —también matrimonio homosexual y negativa de

la Corte Suprema de Justicia de Panamé a aplicar la Opinién Consultiva 24/17 de la



Corte IDH por ser un “exceso de convencionalidad”- demuestra que la Corte
Interamericana parece actuar en ocasiones como un tribunal supranacional con
capacidad para desafiar no solo a los Tribunales Constitucionales domésticos, sino a la

supremacia constitucional que expresa el poder constituyente democratico.

Pero, para lo que interesa en este epigrafe, resulta evidente que en situaciones como las
descritas el control de convencionalidad pareceria estar provocando una crisis en la
separacion de poderes tradicional. Si un Tribunal internacional puede, en nombre de
las limitadas obligaciones otorgadas por el Estado, prescindir del circuito de poderes
constitucional —ejecutivo, legislativo y judicial- resulta evidente que estamos ante una
reordenacion de las facultades y funciones de los 6rganos constitucionales a nivel
doméstico. Porque en puridad, aunque para el derecho internacional el Estado es visto
de una forma unitaria cuando se trata de cumplir con las obligaciones, en el caso de la
Corte IDH su papel se limita leyendo la CADH a declarar la vulneracién de derechos

y a establecer las reparaciones correspondientes.

El control de convencionalidad, sobre todo en su vertiente objetiva y difusa, va mucho
méas alla. Porque el Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica va contra la propia
jurisprudencia de la Corte IDH, que en la ya conocida sentencia Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Peru ha sefialado que el control de convencionalidad debe de ser
ejercido por las autoridades nacionales “en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”. En puridad, el desvio de esta
jurisprudenciay la preferencia por el poder presidencial de Costa Rica para ejecutar su
decision, evidencia que la Corte IDH es en apariencia indiferente a la separacion de
poderes y que, ante la necesidad de proteger y garantizar los derechos, bien vale una
concentracion de poder constitucional en el ejecutivo, en claro detrimento de las
funciones legislativa y de constitucionalidad que ejercen las Cortes Supremas. Los
limites del SIDH son claros con respecto a un monopolio interpretativo asumido de

forma autopoiética por la Corte IDH.

Ese monopolio puede ser aceptado en el contexto cultural de una falta de respeto por
los derechos humanos que no es ajena a la violenta y complicada historia
latinoamericana, sin embargo, en ocasiones, una lectura pro homine sobre
determinados aspectos morales especialmente sensibles, una jurisprudencia
especialmente volcada en la justicia material y no dispuesta a ceder ante soluciones

democraticas, puede producir un desequilibrio de poderes tanto a nivel doméstico como



propiamente internacional. En caso de desequilibrio, somos partidarios de que la
solucion al conflicto en torno a las “soberanias juridicas™ se resuelva en primer lugar
en sede parlamentaria; de no ser posible, en el marco de la justicia constitucional, que
es el contexto apropiado para resolver de forma definitiva e independiente el problema

surgido en torno al control de convencionalidad.

En definitiva, un control de convencionalidad fuerte puede suponer un ingrediente
disolvente de la desconcentracion y limitacion de los 6rganos constitucionales del
Estado, asi como una puesta en cuestion ocasional del equilibrio entre poderes. Desde
luego, podria decirse que, como en el caso de la supremacia y rigidez constitucional
antes explicados, no hay compatibilidad entre la doctrina estrella de la Corte IDH y la
separacion de poderes. Siendo ello asi, no puede dejar de afirmarse que, en realidad,
estamos, quiza, ante un proceso incipiente de convencionalizacion del Estado
constitucional de Derecho, con sus ventajas y desventajas, pero que tiene que ser

asumido por la disciplina del derecho publico.



CAPITULO VI

EL SISTEMA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA REPUBLICA DE
BOLIVIA

Antes de abordar como ha penetrado el control de convencionalidad en el ordenamiento
boliviano, a partir de las propias premisas constitucionales, conviene tener un
panorama mas completo sobre el sistema de garantias constitucionales y legales
referido a los derechos humanos y fundamentales. De lo contrario, el trabajo doctoral
quedaria ampliamente incompleto. A este asunto se dedicara el presente capitulo. En
Bolivia, el sistema de proteccion de derechos fundamentales es un complejo entramado
procesal y sustantivo de resguardo de aquellos derechos que se conciben como tales en
el Texto constitucional (Rodriguez, 2002). Un Texto henchido de positivismo y pasion
iusfundamental, victima seguramente de la creencia de que el mero reconocimiento de
derechos basta para que estos se cumplan (De Lora, 2023). Por ello, dentro de lo
entendido por derechos fundamentales en Bolivia, también pueden circunscribirse los
derechos humanos dada la aplicaciéon del bloque de constitucionalidad y
convencionalidad, explicada con anterioridad, pues todos los Tratados internacionales
en materia de derechos humanos que forman parte de la Constitucion (art. 410 de la
CPB).

En esa perspectiva, es importante explicar a continuacién el sistema de proteccion de
derechos en el Estado Plurinacional de Bolivia, el cual se erige desde la CPB y
trasciende a leyes organicas y procesales, como se vera en el presente capitulo, pues en
él se materializa el control de convencionalidad y, en parte, el paradigma del Estado
Convencional. Lo veremos en el siguiente capitulo. Por un lado, para efectuar la
proteccion a estos derechos se ha erigido una jurisdiccién constitucional cuyo méaximo
tribunal es el TCP, y por otro, son todos jueces, autoridades y particulares, los Ilamados
a efectuar la proteccion, observancia y resguardo de los derechos fundamentales en
todos los asuntos que les conciernen, en virtud a la aplicacion directa de estos derechos

que se desprende de lo establecido en el art. 109. I. de la CPB, que indica que: “todos



los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables y gozan de

iguales garantias para su proteccion”.

Bajo esa logica, es importante también tener en cuenta que el art. 179.111 de la CPB,
indica que la justicia constitucional es ejercida por el Tribunal Constitucional,
institucion que en virtud al art. 196 debe velar por la supremacia de la Constitucién,
cumpliendo con el control de constitucionalidad y precautelando el respeto y vigencia
de los derechos fundamentales y garantias constitucionales (Vargas, 2019). EI TCP es
elegido, en gran medida, por mecanismos democraticos. No vamos a entrar en los
problemas que ello implica para la independencia e imparcialidad de los magistrados,
sobradamente demostrados por una practica que siempre pone en evidencia la teoria

neoconstitucionalista y populista del poder.

En cualquier caso, el presente capitulo analizard la proteccion de derechos
fundamentales y garantias constitucionales desde dos perspectivas. La primera, desde
la vision del control concentrado de constitucionalidad, pues en Bolivia se encomienda
el control de constitucionalidad al TCP, bajo un disefio procesal y organico especifico,
y en él se halla el sistema jurisdiccional tutelar de proteccién a derechos y garantias
fundamentales (Rivera, 2009). La segunda, desde la vision de aplicacion directa de la
Constitucion que atafie todas las autoridades jurisdiccionales, administrativas y
autoridades indigenas y originarias campesinas -pues en Bolivia se reconoce el
pluralismo juridico y todas las autoridades lacto sensu estan llamadas a resguardar los
derechos fundamentales- (Attard, 2012b). Para comprender la primera perspectiva, se
viene sefialando que, en Bolivia, el control de constitucionalidad se ejerce en tres

dimensiones diferenciadas (Flores, 2013):
a) Control de respeto de derechos fundamentales y garantias constitucionales;
b) Control de competencias, y;

c¢) Control normativo de constitucionalidad (verificacion de validez formal y material

de las normas juridicas).

Todas estas dimensiones son ejercidas, en Gltima instancia, por el TCP, con los distintos
mecanismos procesales establecidos tanto en la CPE y la Ley 254, de 5 de julio de
2012, también conocida como Codigo Procesal Constitucional (CPCo de ahora en

adelante). Por lo tanto, en Bolivia, conforme se indico previamente, se tiene un control



de constitucionalidad concentrado. De las dimensiones de este control, conforme a los
propositos descritos, es el control de respeto de derechos y garantias fundamentales el
que amerita ser explicado en el presente capitulo con cierta minuciosidad, dada la
importancia que tiene para él el instituto del control de convencionalidad que pone en

vigencia el paradigma estatal normativo por el que aboga la presente tesis.

1. Control y garantia de los derechos fundamentales en Bolivia.

Es bien sabido que las garantias jurisdiccionales se constituyen en mecanismos
procesales para poder hacer valer los derechos fundamentales, son los medios clasicos
e inobjetables a traves de los cuéles la persona que se sienta afectada en la lesion de
alguno de sus derechos pueda acudir a una garantia jurisdiccional con el objeto de
buscar reparacion, proteccion o guarda de los mismos (Avila, 2012). En Bolivia, de
acuerdo con establecido en el art. 12 de la Ley 027, Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional, el Alto Tribunal ejerce dicho control mediante la revision de las
resoluciones emitidas durante los procesos constitucionales tutelares, que se suscitan a
raiz de los distintos mecanismos procesales de defensa de derechos fundamentales en
el pais (Vargas, 2019). Estos mecanismos y garantias tienen las siguientes fases
especificas, en las que, diferentes autoridades jurisdiccionales seran las encargadas de
velar por la tutela de los derechos fundamentales alegados como vulnerados, de acuerdo
a los arts. 36-38 del CPCo:

La fase de admisibilidad.
La fase de debate en audiencia publica.
La fase de decision del juez o tribunal de garantias.

La fase de revision ante el Tribunal Constitucional Plurinacional.

Desde la fase admisibilidad hasta la fase de decision del juez o tribunal de garantias
impera lo dispuesto en la Ley 1104, 28 de septiembre de 2018 y el CPCo, esto es: el
juez o tribunal de garantias debera convocar a una audiencia publica para considerar
las alegadas vulneraciones a los derechos. Debera dictarse después resolucién en el
acto, para que luego la causa sea revisada por el TCP en ejercicio del control
concentrado de constitucionalidad. Las acciones de defensa en Bolivia son aquellos

mecanismos juridicos que buscan subsanar la vulneracion o amenaza de restriccion de



derechos, a través de acciones u omisiones. Todo este control de respeto de derechos
fundamentales y garantias constitucionales en Bolivia se denomina control tutelar. Se
ejerce a través de las acciones de defensa siguientes: de amparo constitucional, de
libertad, de cumplimiento, de proteccién de privacidad y popular. Veamoslas de forma

mas detallada.

1.1 Accién de amparo constitucional.

La accion de amparo constitucional se reconoce y regula en el Texto constitucional
boliviano en su art. 128. Es un mecanismo procesal de proteccion que funciona contra
acciones u omisiones indebidas o ilegales de servidores publicos o particulares que
restrinjan, supriman o amenacen con restringir con los derechos establecidos en la CPB
0 las leyes bolivianas. Se trata de un mecanismo instaurado por primera vez en la
legislacion mexicana de 1861, que busco frenar los abusos de las autoridades judiciales
(Martinez, 2019) y ahora opera también en el orden procesal constitucional boliviano.
El TCP indica a través de la SCP 0002/2012 de 13 de marzo, en un proceso
administrativo aduanero donde se conculcé el derecho al debido proceso, que: “[...] la
accion de amparo constitucional es un mecanismo de defensa jurisdiccional, eficaz,
rapido e inmediato de proteccién de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales, cuyo ambito de proteccion se circunscribe respecto de aquellos
derechos fundamentales y garantias, que no se encuentran resguardados por los otros
mecanismos de proteccion especializada que el mismo orden constitucional brinda a
los bolivianos, como la accién de libertad, de proteccién de privacidad, popular, de
cumplimiento, etc. Asimismo, desde el ambito de los actos contra los que procede, esta
accion se dirige contra aquellos actos y omisiones ilegales o indebidos provenientes no
solo de los servidores publicos sino también de las personas individuales o colectivas

que restrinjan 0 amenacen restringir los derechos y garantias objeto de su proteccion”.

El amparo constitucional boliviano es, por tanto, un mecanismo que se activa con el fin
de proteger derechos y tiene una configuracion procesal autbnoma que busca la
prevalencia de derechos en la via jurisdiccional. Puede ser activada, como indica la
sentencia constitucional indicada, contra autoridades publicas y particulares, desde la
perspectiva de la eficacia horizontal de derechos, ampliamente desarrollada por la
doctrina constitucional, la cual implica que los derechos fundamentales deben ser

respetados por todos, es decir, por autoridades publicas y particulares aspecto que



deriva, es bien sabido, del dritwirkung aleman (Marshall Barberan, 2010 y Borowski,
2020).

En Bolivia, la accion de amparo constitucional resulta ser entonces un proceso
constitucional que cuenta con una tramitacion especial y sumarisima, con la finalidad
de restituir o reestablecer de inmediato los derechos y garantias fundamentales,
conforme se indico en la SCP 0152/20-2011-R, de 21 de febrero, donde se trato un caso
de resarcimiento de dafios de una dictadura militar llevada adelante en 1964. Esta
accion de defensa de derechos fundamentales opera cuando ninguna de las otras cuatro
acciones procede, es decir, protege todos los derechos fundamentales “con excepcion
del derecho a la libertad fisica, que es tutelado por la Accion de Libertad; del derecho
a la autodeterminacion informativa, que es protegido por la Accién de Proteccion de
Privacidad; y de los derechos colectivos, que son tutelados por la Accion Popular”

(Rivera, 2004).

El resguardo que efectla esta accion tiene dos dimensiones: una dimension preventiva,
de forma que puede ser activada en relacion a una amenaza de una restriccion,
menoscabo o violacion a algin derecho fundamental o garantia constitucional en cuyo
caso se podra solicitar a la autoridad judicial que se adopten medidas para precautelar
0 preservar ese derecho o garantia en peligro, y otra dimension correctiva, que se habra
de activar cuando se haya consumado una vulneracion o violacién a un derecho o
garantia fundamental, en cuyo caso se otorgara la tutela disponiendo la cesacion de tal
transgresion y la restitucion, de manera inmediata, del derecho que fue conculcado
(Vargas, 2019)*. Bajo esa ldgica, el art. 129.1 de la CPB dispone que: “La Accién de
Amparo Constitucional se interpondra por la persona que se crea afectada, por otra a
su nombre con poder suficiente o por la autoridad correspondiente de acuerdo con la
Constitucidn, ante cualquier juez o tribunal competente, siempre que no exista otro
medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los derechos y garantias

restringidos, suprimidos o amenazados”.

De ahi se desprende la naturaleza procesal de esta accion que puede ser activada por

toda persona cuando se advierta la condicion de vulneracion de derechos, ante jueces

%0 La dimension preventiva emparentaria con la idea de “constitucionalismo del riesgo”, corriente en
realidad conservadora que prevé una aplicacién del derecho constitucional -u ordinario- mas alla de la
légica causal, enclavandose en la dimensidn precautoria. Sobre este tipo de constitucionalismo, ver
Vermeule (2013).



y tribunales competentes de forma que se pueda obtener una resolucion judicial para la
consideracion de una alegada vulneracidn a preceptos constitucionales-fundamentales,
conforme se requiere incluso en el art. 25.1 CADH, que sefala: “Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas

que actten en funciones oficiales”.

En ese marco, la accion de amparo constitucional se configura como una accion con
una configuracion procesal especial, autbnoma e independiente que, conjuntamente
con las otras diferentes acciones, articulan el control de respeto a derechos

fundamentales en Bolivia. Vamos a revisarlas de forma sucinta.

1.2 La accion de libertad.

La accion de libertad, antes habeas corpus, es otro de los mecanismos particulares de
proteccion de derechos fundamentales en Bolivia (Rivera Santivafiez, 2009). Esta
inspirado en el habeas corpus que aparecié en la jurisprudencia inglesa que ha
trascendido fronteras y tiempo para encontrarse en diferentes paises, incluido Bolivia.
Proviene del interdicto romano homine libero exhibendo (Dicenta Moreno, 2005), del
habeas corpus inglés de 1679 y del fuero o juicio de manifestacion instituido en 1428
en el Reino de Aragdn (Belaunde, 1973), como lo ha llegado a reconocer expresamente
la jurisprudencia constitucional en la SC 0160/2005-R, de 23 de febrero, ante una
detencion indebida. La accion de libertad es un proceso constitucional de naturaleza
protectora que tiene la meta de proporcionar una proteccion inmediata a los derechos
fundamentales a la vida y la libertad fisica, cuando éstos se vean afectados de manera

ilegal o indebida por actos u omisiones.

Es una accion tutelar extraordinaria, Unica en su género, que precautela dichos
derechos. La SC 0011/2010-R, de 6 de abril, indic6 que: “La accion de libertad, es una
accion jurisdiccional de defensa que tiene por finalidad proteger y/o restablecer el
derecho a la libertad fisica 0 humana, y también el derecho a la vida, si es que se halla
en peligro a raiz de la supresion o restriccion a la libertad personal, sea disponiendo el
cese de la persecucion indebida, el restablecimiento de las formalidades legales y/o la

remision del caso al Juez competente, la restitucion del derecho a la libertad fisica, o la



proteccion de la vida misma, motivo por el cual se constituye en una accion tutelar
preventiva, correctiva y reparadora de trascendental importancia que garantiza como

su nombre lo indica, la libertad, derecho consagrado por los arts. 22 y 23.1 de la CPE”.

De ello se comprende que la accién de libertad es una garantia para proteger los
derechos fundamentales a la libertad y a la vida de forma amplia. Esta circunstancia
guarda concordancia con lo dispuesto en la CPB en su art. 125, pues esta disposicion
constitucional indica que toda persona que crea que su vida se encuentra en peligro, o
estd ilegalmente perseguida, indebidamente procesada o privada de libertad, puede
interponer este mecanismo y acudir de forma oral o escrita, de manera personal o por
cualquiera a su nombre y sin ninguna formalidad ante la autoridad jurisdiccional
competente en materia penal del Estado Boliviano (Flores, 2013). Esta accion, que se
encuentra recogida en los arts. 125 y 46 del CPCo, tiene una dimension preventiva,

correctiva y reparadora de la accion.

El enfoque preventivo implica que esta accion puede impetrarse ante una lesion a los
derechos fundamentales del ambito de su proteccion, pues puede plantearse ante un
peligro o riesgo frente al derecho a la vida y a la persecucion ilegal, dimension que es
catalogada por la doctrina como habeas corpus instructivo restringido (Pinos, 2022),
aspecto que se advierte en la jurisprudencia constitucional a través de la SC 004/2010-
R, de 20 de abril, en la que se lidi6é con la amenaza da una aprehension ilegal efectuada
por un mandamiento judicial efectuado en inobservancia del procedimiento penal. La
dimensidn correctiva involucra a circunstancias que demandan la necesidad de evitar
que empeoren vulneraciones a los derechos a la libertad y a la vida, es lo que la doctrina
conoce con el nombre de habeas corpus correctivo (Siles, 2021). Y, finalmente, la
dimension reparadora es posible activarla cuando exista una lesion ya consumada, en
el caso de una detencién ilegal o indebida, cuando conculcaciones al debido proceso
resultasen la causa directa de la violacion a los derechos fundamentales a la libertad
y/o a la vida (Pinos, 2022).

1.3 Accion popular.

La accion popular, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 135 de la CPB, es un
mecanismo que se interpone contra toda accion u omisién de autoridad pablica o de

personas individuales o colectivas que conculquen o amenacen con vulnerar derechos



fundamentales e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y salubridad publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza
reconocidos por la Constitucion. Tiene sus antecedentes del actio popularis que data
de 500 afios A.C. en la antigua Grecia y la época de la republica romana (Fernandez de
Bujan y Fernandez, 2018). Es un mecanismo similar a la accion popular en Espafia,
establecida por el art. 125 CE y que, en cierto modo, se previo ante la posibilidad de
un Ministerio Fiscal muy dependiente del poder ejecutivo; en Bolivia su proteccion
abarca una amplia gama de derechos.

La accién popular en Bolivia protege, de acuerdo con la SC 1018/2011-R, de 22 de
junio, las siguientes clases de derechos fundamentales: los derechos o intereses
colectivos propiamente dichos y los derechos o intereses difusos. Los primeros son
comprendidos dentro de aquellos cuyos titulares no pueden ser los individuos sino las
colectividades (Sauca, 2019). Los segundos son aquellos que van mas alla de una
titularidad individual, es decir, son transindividuales (Camparia et al., 2021), por lo que
pueden ser ejercidos por diversos sectores humanos sin que se considere que la
titularidad de estos derechos pueda ser reservada para los particulares de forma
individual. Esta accion posee las dimensiones preventiva, suspensiva y restitutoria,
conforme lo establece el TCP a través de la SC 1977/2011-R, de 7 de diciembre. Es
preventiva -de nuevo emerge un nuevo tipo de constitucionalismo del riesgo- pues
busca evitar que una amenaza lesione los derechos fundamentales que por su naturaleza
protege; es suspensiva porque busca hacer cesar un acto ya consumado de violacion a
derechos o intereses y, por ultimo; es restitutoria, porque busca restituir el goce de los
derechos lesionados a su estado previo a la transgresion del derecho (Campanfia et al.,
2021).

a3) La accion de proteccién de privacidad.

La accion de proteccion de privacidad es un mecanismo constitucional que tiene por
objeto garantizar el derecho de toda persona a conocer sus datos registrados por
cualquier medio fisico, electronico, magnético o informéatico, que se encuentre en
archivos o bancos de datos publicos o privados y a objetar u obtener la eliminacion o
rectificacion de éstos cuando contengan errores, sean falsos, o afecten a su derecho a
la intimidad y privacidad personal o familiar, 0 a su propia imagen, honra y reputacion.
Esta accidn deviene de la accion antes denominada habeas data, que significa tener

datos presentes. Proviene, es bien conocido, de la doctrina del derecho a ser dejado en



paz o rigth to be let alone invocado por el Juez Cocley alrededor de 1890 en Inglaterra
(Duréan, 2006).

En Bolivia, el art. 130.1 de la CPB establece que toda persona individual o colectiva
que crea estar indebida o ilegalmente impedida de conocer, objetar u obtener la
eliminacion o rectificacion de los datos registrados por cualquier medio fisico,
electronico, magnético o informatico, en archivos o bancos de datos publicos o
privados, o que afecten a su derecho fundamental a la intimidad y privacidad personal
o familiar, 0 a su propia imagen, honra y reputacién, podra interponer la accion de
proteccion de privacidad. Recordemos que, por su parte, la CADH, en su art. 14.1
estipula que: “Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados y que
se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo drgano de

difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley”.

La jurisprudencia constitucional boliviana, a través de la SCP 524/2018 S2, de 14 de
septiembre, en un caso de divulgacién de imagenes intimas de una artista famosa en
Bolivia, ha sefialado que: “La Accion de Proteccion de Privacidad es una garantia
constitucional jurisdiccional que restituye o restablece de manera inmediata el derecho
que tiene toda persona a verificar qué informacion o datos fueron obtenidos, o
almacenados sobre ella; cuéles de ellos se difunden y con qué objeto, de manera que se
corrijan o aclaren las informaciones o datos inexactos; impedir que se difundan y, en
su caso, se eliminen si se trata de datos o informaciones sensibles, cuya difusion podria
lesionar el derecho a la honra, la buena imagen o el buen nombre de la persona o de su
familia. La proteccion el derecho a la autodeterminacion informativa se activa en todos
aquellos casos en los que los encargados de los bancos de datos publicos o privados
vulneran el derecho al asumir la conducta ilegal o indebida de no permitir el acceso al
banco de datos, la rectificacion, correccion, eliminacion o mantenimiento en

confidencialidad de los datos privados recogidos o almacenados”.

En lo que concierne al &mbito de aplicacion del habeas data -hoy en puridad accion de
proteccion de privacidad- la SC 0965/2004-R, de 23 de junio, en un caso de publicacion
de imagen sin consentimiento en un diario de circulacion nacional, sostuvo que: “[...]
tiene la finalidad de brindar tutela efectiva, inmediata e idénea a la persona en el
ejercicio de su derecho a la autodeterminacion informatica”. En esa logica, se

comprende que la accion de proteccion de privacidad en Bolivia, es un medio procesal



constitucional de resguardo de los derechos fundamentales relacionados con la
personalidad, que involucran los datos personales de la privacidad, intimidad, honra,
imagen, honor, dignidad y reputacion, frente al indebido o ilegal uso de esos datos
personales contenidos en algun medio de archivo, banco, registro bases de datos e
incluso redes sociales o cualquier medio o asiento causante de lesion de los mismos
(Flores, 2013).

En cuanto a sus dimensiones, la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP
1300/2012, de 19 de septiembre, sefiald los siguientes &mbitos de proteccion atribuidos

como garantias subjetivas de los ciudadanos:

e Conocer la informacion o ‘registro de datos personales obtenidos y
almacenados en un banco de datos de la entidad publica o privada, para conocer qué es
lo que se dice respecto a la persona que plantea el habeas data, de manera que pueda
verificar si la informacion y los datos obtenidos y almacenados son los correctos y
veridicos. Por ejemplo, en Argentina, el habeas data permite a cualquier persona
acceder a sus datos personales en registros publicos y privados para verificar su
exactitud y finalidad (Kobek & Caldera, 2016).

e Actualizar los datos existentes, esto es “el derecho a la actualizacién de la
informacion o los datos personales registrados en el banco de datos, afladiendo los datos
omitidos o actualizando los datos atrasados; con la finalidad de evitar el uso o
distribucién de una informacion inadecuada, incorrecta o imprecisa que podria

ocasionar graves dafios y perjuicios a la persona”.

e Modificar o corregir la informacion existente en el banco de datos, cuando
son incorrectos o ajenos a la verdad. En otros términos: es el derecho de correccion o
modificacion de la informacion o los datos personales inexactos registrados en el banco
de datos publico o privado. Como es bien sabido, en Europa y en varios paises de
América Latina, incluyendo Brasil y Colombia, las leyes de proteccion de datos otorgan
a los individuos el derecho a rectificar o suprimir informacion incorrecta o engafiosa
almacenada en bases de datos (Kobek & Caldera, 2016).

e Preservar la confidencialidad de la informacion que, si bien es correcta y

obtenida legalmente, no se la puede otorgar en forma indiscriminada, aspecto similar a



lo dispuesto en la Convencion para la Proteccidon de los Individuos con respecto al

Tratamiento Automatizado de Datos Personales del Consejo de Europa.

e Excluir la informacion sensible, es decir, aquella informacién que sélo
importa al titular, como las ideas politicas, religiosas, orientacion sexual,
enfermedades, etc. (Cerda, 2011).

Asi las cosas, la accion de proteccién de privacidad tiene un amplio espectro de
circunstancias relacionadas con los derechos fundamentales que pueden ser revertidas
sin resultaren lesivas a éstos. La CPB, en su art. 130.11, aclara que la accion de
proteccion de privacidad no procedera para levantar el secreto en materia de prensa. Es
un mecanismo auténomo, sumario y especial, parte del control tutelar de

constitucionalidad en Bolivia.
Accion de cumplimiento.

La accion de cumplimiento es un mecanismo procesal constitucional que se puede
formular frente a la negativa de autoridades publicas a cumplir con mandatos
establecidos en la CPB y en la ley. En ese sentido, si bien esta accidn se encuentra en
el Titulo 1V, Capitulo Primero de la CPB, donde se consignan las cinco acciones de
defensa, esta garantia no protege de manera directa derechos fundamentales (Arias
Lopez, 2013). La naturaleza juridica de la accion de cumplimiento se encuentra descrita
en el art. 134, el cual sefala: “La Accion de Cumplimiento procedera en caso de
incumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores
publicos, con el objeto de garantizar la ejecucion de la norma omitida”. De conformidad
con el precepto constitucional citado, cabe precisar que el mandato constitucional y
legal cuyo cumplimiento se pretende, se debe caracterizar por ser un mandato
imperativo, cierto, claro, concreto y exigible. Al respecto, la SC 0258/2011-R, de 16
de marzo, donde se denegd la accion en un caso de sustancias contraladas, establecio
lo siguiente: “Conforme a lo anotado, ante la omision en el cumplimiento de un deber
claro, expreso y exigible, que puede estar directa o indirectamente vinculado a la lesién
de derechos fundamentales o garantias constitucionales, corresponde invocar la accion
de cumplimiento; en tanto que si el deber omitido no reune las caracteristicas anotadas,
sino que se trata de un deber genérico, pero vinculado a la lesion de derechos o garantias

fundamentales -como por ejemplo el deber de motivacion de las resoluciones cuyo



incumplimiento general lesiona al debido proceso- corresponde la formulacion de la

accion de amparo constitucional por omision”.

Como bien se sabe, en los ordenamientos constitucionales comparados -quiza con la
excepcion portuguesa y brasilefia- rara vez se establece un sistema de control directo
de las omisiones legislativas absolutas o de incumplimiento de la Constitucion. Sin
embargo, en un sentido general estd cominmente aceptado que, en las omisiones
parciales o relativas, se pueden interrelacionar directamente con la insuficiencia
normativa en la ley, ya que esta situacion implica una accién incompleta, mal, o
insuficientemente realizada por el legislador de la que se puede derivar un defecto de
proteccion de los derechos fundamentales en general. En estos supuestos, cuando afecta
a derechos, se podra adoptar una declaracion de inconstitucionalidad de caracter
declarativo, sin nulidad, que puede ser equivalente a una sentencia de caracter
interpretativo, que en la préctica supone, por una parte, la aplicacion directa del
precepto constitucional que establece el derecho fundamental y, por otra, la aplicacion

en el caso concreto de la ley en el contenido no omisivo de la misma (De Miguel, 2011).

Una parte de la doctrina ha sefialado, por ejemplo, que en el caso de los derechos
sociales, aun reconocidos como principios, en la medida en que la omision del
legislador pueda distorsionar la eficacia directa que despliega el precepto
constitucional, el Tribunal Constitucional podria instar al legislador a actuar, sin que
de aqui se derive una obligacién inexcusable para el mismo, censurando su pasividad,
y fijandole, incluso, unas directrices y un plazo, necesariamente orientativos, para
Ilevar a cabo la tarea que tiene constitucionalmente encomendada. Sin embargo, no se
ha advertido si se habla de omisiones absolutas o relativas, y en tal caso, el mecanismo

que habria que utilizar para llegar a un mandato de estas caracteristicas (Diaz, 2001).

Llegados a este punto, es preciso recalcar que la accién de cumplimiento también se
erige en Bolivia como un mecanismo constitucional de proteccion de derechos
fundamentales y garantias constitucionales de manera indirecta, en virtud al
entendimiento desarrollado en la SCP 0902/2013, de 20 de junio, cuyo razonamiento
declaro lo siguiente: “[...] los derechos fundamentales estan desarrollados por la ley,
por lo que al cumplirse ésta también es posible que pueda tutelarse derechos pero no
en su dimension subjetiva sino en su dimension objetiva, es decir, que la accién de
cumplimiento puede otorgar la tutela de un derecho en su dimension objetiva de manera

directa o indirecta, pero la tutela que puede conceder a un derecho en su dimension



subjetiva siempre es indirecta, aspecto que permite diferenciar a la accion de

cumplimiento del amparo constitucional por omision™.

De todo lo anterior se colige que la accion de cumplimiento tiene como objeto
garantizar la materializacién de la Constitucion y la ley, protegiendo de esa manera el
principio de legalidad y supremacia constitucional, la seguridad juridica, y a su vez, de
manera indirecta, derechos fundamentales y garantias constitucionales, en un franco
mecanismo constitucional tutelar (De las Heras, 2018). En el disefio del régimen
procesal constitucional, la accion de cumplimiento responde a un proceso
constitucional que busca la proteccion del Estado Constitucional de Derecho, los
principios de legalidad y seguridad juridica, a través de la observancia y cumplimiento
de los mandatos constitucionales y legales; es decir, pretende contrarrestar la conducta
renuente de autoridades y servidores publicos, frente a la inobservancia de los mandatos
especificos contenidos en la disposiciones normativas precedentemente identificada
(Arias, 2013).

La accién de cumplimiento podré ser interpuesta por toda persona natural o juridica
que crea estar afectada por la omision del cumplimiento de una disposicion
constitucional o de la Ley, u otra persona en su nhombre con poder suficiente; por el
Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General del Estado, la
Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia. De acuerdo al art. 66 del Cdodigo Procesal
Constitucional, la Accién de Cumplimiento no procederd en los siguientes casos:
cuando sea viable la interposicién de las acciones de Libertad, Proteccion de Privacidad
0 Popular; cuando el accionante no haya reclamado previamente y de manera
documentada a la autoridad accionada, el cumplimiento legal del deber omitido; para
el cumplimiento de sentencias judiciales que tengan autoridad de cosa juzgada; en
procesos o0 procedimientos propios de la administracion, en los cuales se vulneren
derechos y garantias constitucionales, tutelados por la Accién de Amparo
Constitucional; contra la Asamblea Legislativa Plurinacional con la intencion de exigir

la aprobacion de una Ley.

En caso de determinarse el incumplimiento o la omisién de una norma constitucional
o legal, la sentencia establecera el cumplimiento inmediato del deber omitido, o en su
caso determinara un plazo perentorio para el cumplimiento de la norma pudiendo
determinar la existencia de indicios de responsabilidad civil o penal de la parte

accionada. Como se ve, en cierto modo, la accion de cumplimiento no funciona como



una accion redentora de una omision constitucional absoluta del legislador. En un pais
como Bolivia, con graves problemas para afirmar la supremacia constitucional -y la
observancia mas elemental del ordenamiento juridico- la accion de incumplimiento
parece cercana a lo que la doctrina espafiola llama “interdiccion de la arbitrariedad”
como expresion de un exceso de restriccion de los poderes publicos (Gavara de Cara,
2010).

1.4 Aplicacion y resguardo jurisdiccional directo de derechos fundamentales y

garantias constitucionales en Bolivia.

En cuanto a los derechos fundamentales, comprendemos que estos son aquellos se han
establecido y han sido reconocidos por la CPB o por reenvio de esta (Rojas, 2018). Por
una parte, aquellos que se encuentran consagrados en la CPB, estan escritos bajo el
titulo Primera Parte (Bases Fundamentales y Garantias), es decir del art. 15 al 107,
incluso en otros titulos como el Capitulo Quinto del Titulo 11, donde se encuentra en
derecho al agua (art. 737). Por otra, aquellos que se establecen por (re)envio de la CPB.
Es decir, aquellos que se encuentran en el denominado bloque de constitucionalidad,
ampliamente explicado en el presente trabajo y aquellos no enunciados, conforme a lo
que dispone el art. 13.11 que indica que el reconocimiento de derechos del Texto
constitucional nunca supondra la negacion de otros no escritos en ella: ejemplo
palmario de como la Constitucién de Bolivia no solo pone mas énfasis en los derechos
que en la sala de maquinas constitucional de los poderes del Estado, sino en versiones
actualizadas de derecho natural en conexién con realidades indigenas. Esta parte de
derechos reenviados o materiales -en el sentido de no formalizados- seran aplicados
Unicamente cuando prevean una proteccién mas favorable, pues esta es la condicion
imperante para que sean reconocidos de forma inmediata, aspecto que parece similar a
lo dispuesto en la CADH, en su art. 29 inc. b) que indica que el Pacto de San José no
podré interpretarse de manera que limite o restrinja algin derecho reconocido en las

Constituciones o las leyes de los Estados partes.

En todo caso, mas alld de posibles disputas domésticas, en Bolivia se entiende que
existe una equivalencia nominal entre derechos fundamentales y derechos
constitucionales o humanos. Desde el texto explicito del art. 13.111, se establece que en

Bolivia no se determinan jerarquias entre derechos. Al igual que en la teoria



constitucional general, se reconocen que los derechos tienen dos dimensiones, la
positiva (o prestacional) o negativa (o de defensa) de parte del Estado, siendo el estatus
de ser persona necesario para gozar de la titularidad del derecho fundamental
(Baldivieso, 2003). Es bien conocido que la doble dimensidn positiva y negativa de los
derechos deriva, también, del famoso trabajo de Isaiah Berlin sobre las dos dimensiones
de la libertad (De Miguel, 2022).

En cualquier caso, no tendria ningun sentido tener un amplio catdlogo de derechos
fundamentales enunciados o como no escritos para que éstos no tengan aplicabilidad.
Para ello, existe sobre el papel un sistema de garantias en su aplicacion y también es
deber de toda autoridad y particular, dar cumplimiento al Texto constitucional, es asi
que el art. 410 de la CPB indica que “todas las personas, naturales y juridicas, asi como
los 6rganos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la
presente Constitucion ”. Tal disposicion proporciona cabales insumos para entender el
art. 109 de la Norma Fundamental boliviana que reconoce que los derechos son
directamente aplicables, lo que genera que éstos sean aplicados inmediata y

directamente, sin excusa por particulares y organos del poder publico.

Cuando se vincula la aplicacion directa de derechos fundamentales a los poderes
publicos, entre ellos al poder judicial, éstos son obligaciones de ejecucion y
cumplimiento. No son meramente principios objetivos que deben de ser desarrollados
por el poder publico mediante disponibilidad presupuestaria, legislativa y
administrativa, sino que son mandatos directos que Unicamente podran ser
inobservados cuando la CPB expresamente lo indique. En el caso boliviano no existe
requerimiento alguno para que estos derechos sean desarrollados legislativamente o
complementados para ser aplicados. Por lo tanto, son derechos subjetivos auténticos
que permitirdn a su titular su exigencia ante los poderes publicos y tribunales, cuando

su derecho se vea violado (Arias, 2011).

La aplicabilidad directa de los derechos fundamentales alcanza a todos ellos. Aun
cuando éstos requieran de la actuacion del poder publico para su entera satisfaccion, es
decir, aun cuando se traten de derechos denominados programaticos o de caracter
progresivo, en el marco de lo dispuesto en el art. 13.1 de la CPB, pues en principio nada
impide que los tribunales no puedan incorporar un contenido minimo en caso de

omision por parte de los poderes publicos. Es decir, que ain a pesar que el derecho



necesite reglamentacion o desarrollo legislativo (por ejemplo, el derecho a la salud o a
la vivienda), el poder judicial puede proporcionar una proteccion y resguardo de un
contenido minimo y encomendar a las instancias pertinentes el respectivo desarrollo y

complementos (Rojas, 2013).

Al respecto, el TCP reconocié que cualquier actuacion del poder estatal, y de forma
mas especifica, cualquier resolucion administrativa o judicial debe proteger los
derechos fundamentales. Es decir, toda resolucion debe fundamentarse acordemente al
régimen juridico de los derechos. La aplicabilidad directa de los derechos da como
resultado tres elementos. El primero, que su proteccion puede ser solicitada en
cualquier tramite procesal. El segundo implica que la ausencia de desarrollo legislativo
no impide su aplicacién directa a instancia de los tribunales bolivianos. Y por Gltimo,
que los derechos fundamentales siempre deben ser interpretados en favor de su
ejercicio (Andaluz, 2010).

La directa aplicabilidad de los derechos se alinea con lo establecido en el art. 9 nim. 4
de la Constitucion, que asigna como uno de los fines y funciones esenciales del Estado
asegurar el cumplimiento de principios, valores, derechos y deberes reconocidos en la
CPB. Esto se complementa con el art. 14.111, que asegura a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion, el ejercicio libre y efectivo de los derechos
estipulados en la Constitucion, las leyes y los Tratados internacionales de derechos
humanos. Como es l6gico, este aspecto se encuentra relacionado con el valor normativo
de la CPB. Al respecto, el TCP, a través de la SCP 0121/2012, de 2 de mayo, en un
proceso civil por el derecho propietario de un inmueble indico lo siguiente: “[...] el
valor normativo de la Constitucién axiomatica, como es el caso del texto aprobado en
2009, asegura la aplicacion directa y eficaz de los derechos fundamentales a través de
la labor interpretativa o hermenéutica de las autoridades jurisdiccionales, cuyas
decisiones deben enmarcarse en los valores justicia e igualdad, como postulados
esenciales del principio de razonabilidad de las decisiones, el que a su vez, irradiara el
contenido esencial de los derechos fundamentales y consolidara la vigencia plena del
Estado Constitucional de Derecho”.

La obligatoriedad de cumplir con los derechos constitucionales, en un Estado
constitucional de Derecho, o al menos asi se cataloga Bolivia en el marco de lo

dispuesto en el art. 1 de la CPB, no solo compromete al Estado y sus 6rganos de poder



en todos sus niveles (central, departamental, regional, municipal, indigena originario
campesino), sino también a entidades privadas, conforme lo determina el art. 410, que
subraya que todas las personas, naturales y juridicas, estan sujetas a la CPB (recuérdese,
por ejemplo, el art. 9.1 de la Constitucion espafiola, con antecedentes al respecto en la
Constitucion de Céadiz). De esa forma, el TCP, a través de la referida SCP 0121/2012,
de 2 de mayo, continu6 indicando que: “Como ya se puntualizd, el valor axiomatico y
dogmatico-garantista de la nueva Constitucién Politica del Estado estd intimamente
ligado al principio de aplicacion directa y eficaz de los derechos fundamentales
plasmado en el art. 109.1 de la CPE, en ese orden de ideas, debe precisarse que el
estdndar axiomatico, destinado a materializar por parte de las autoridades
jurisdiccionales los valores de igualdad y justicia, es el principio de razonabilidad. Cabe
precisar que los valores de justicia e igualdad constituyen el estdndar axiomatico y
presupuesto para el ejercicio de los roles jurisdiccionales con la misién especifica de

asegurar la eficacia de los derechos fundamentales”.

Entonces, como parametro axiomatico, los valores de justicia e igualdad en Bolivia se
encuentran ligados con el objetivo de asegurar los derechos fundamentales. Aspecto
concordante con por ejemplo la teoria de justicia de Rawls, en la que una de las
dimensiones de la justicia busca tener iguales libertades basicas -derechos
fundamentales- (Rawls, 2012). De modo que de lIdgica deduccién se comprende con
claridad el grado de importancia que tienen para el orden constitucional boliviano los
derechos fundamentales, de forma que, se le da incluso categoria de justicia objetiva,
bajo la idea de que todas las personas en igualdad tengan el resguardo jurisdiccional y
de los 6rganos del poder publico. Recuérdese que desde que Rudolf Smend lo
distinguiera en el marco de la Republica de Weimar, los derechos fundamentales tienen
una doble dimension especialmente importante: derechos fundamentales como sistema
de principios y valores objetivos con pretensién de validez en todo el ordenamiento
(proyeccion externa a la Constitucion) y derechos fundamentales como principios
objetivos que permiten delimitar interpretativamente el aspecto individual o subjetivo

de aquellos (proyeccidn interna al propio texto constitucional) (Gavara de Cara, 2011).

Asimismo, la aplicacion directa de los derechos constitucionales implica que estos
disfrutan de garantias equivalentes para su proteccién. Es decir, tienen igual jerarquia

segun lo determina el art. 13.111, y, por tanto, su universalidad, interdependencia e



indivisibilidad se reflejan también en las garantias que aseguran su ejercicio. En ese
contexto, se comprende que estos derechos fundamentales son vitales en el
ordenamiento juridico objetivo y al ser derechos subjetivos se deben aplicar en el
derecho en general, incluso dentro de las reglas de las relaciones entre particulares.
Bajo lo ya mencionado, existen las garantias para la proteccion de esos derechos, ya
sea de manera especifica en la via tutelar o dentro del régimen de toma decisiones de

los 6rganos del poder publico (Prieto, 2014).

Entonces, en situaciones de controversia, ya sea por vulneracién o amenaza a cualquier
derecho constitucional por parte de los 6rganos de poder o por un particular, los jueces
y tribunales deben otorgar tutela judicial efectiva de acuerdo con el art. 115 de la
Constitucion. Esto incluye acceso libre a la jurisdiccion, resoluciones fundadas
juridicamente en tiempo razonable, el ejercicio de todas las acciones constitucionales
para garantizar derechos aplicables directamente, y la ejecucion pronta de las

sentencias para restaurar los derechos de los afectados y evitar su indefension.

La CPB de 2009 trata de marcar asi un hito histdrico al ser la primera vez que se
menciona en nuestra historia explicitamente la aplicabilidad directa de los derechos en
el Texto constitucional. No obstante, esta idea no es completamente nueva, ya que se
puede rastrear una genealogia de garantias para asegurar los derechos en el art. 229 de
las Constituciones de 2004, 1994 y 1967. Esta nocion también estd presente en las
Constituciones de 1880, 1878, 1871, 1868 y 1861, 1961, 1947, 1945y 1938, donde se
establece que los derechos consagrados constitucionalmente no pueden ser
modificados por leyes subsecuentes ni requieren reglamentacion previa para su
ejercicio. Las Constituciones mencionadas reflejan una preocupacion constante por
evitar que las leyes secundarias alteren los derechos ya establecidos en la CPB,
limitando la legislacién a regular anicamente el ejercicio de los derechos y no su
esencia fundamental. Andaluz (2010) argumenta que la aplicabilidad directa es
intrinseca a la naturaleza de cualquier norma constitucional, indicando que el art. 109,
aunque redundante, sirve un propdésito educativo importante, especialmente en
contextos donde el respeto a la normativa no es la norma. Cualquier derecho inscrito
en la CPB es exigible legalmente por el mero hecho de estar incluido en ella,

destacando asi el caracter normativo y directamente aplicable de la CPB (Yafiez, 2012).



La aplicacion directa de los derechos se afianz6 en el art. 109 del borrador del Texto
constitucional aprobado por la Asamblea Constituyente, llevado adelante del afio 2006
al 2008 en Sucre y concluida en 2009 en Oruro, donde se incluy6 un nuevo paragrafo
que establece que los derechos y sus garantias deben ser regulados Unicamente por la
ley, previniendo su posible regulacion por normativas de menor rango (Gamboa-
Rocabado, 2009).

Los antecedentes de la redaccion del art. 109 de la CPB se encuentran en el Informe de
Mayoria de la Comision n°® 3 (Derechos, Deberes y Garantias) de la Asamblea
Constituyente -instancia deliberativa que trabajé para redactar la nueva constitucion
boliviana del 2006 al 2009- que establecia la aplicabilidad directa no solo de los
derechos consagrados en la Constitucién, sino también de aquellos contenidos en
tratados internacionales de derechos humanos. Este cuidado en la redaccion se alinea
con el art. 256, que estipula que los derechos derivados de instrumentos internacionales
son aplicables solo si son declarados méas favorables que los constitucionales por el
TCP. El conjunto de derechos fundamentales enunciados en la CPB y aquellos no
enunciados deben aplicarse en todas las instancias jurisdiccionales y administrativas
bolivianas. En particular, el TCP, cuyas funciones se describen en el art. 196 de la CPB,
se erige como guardian de ésta y promotor de los derechos fundamentales, razon por la
que debe enfatizar la aplicacién de estos derechos en todas sus funciones. Ademas, si
bien la proteccion de estos derechos puede ser judicializada a través del control de
constitucionalidad tutelar, como ya se explicé anteriormente, también es esencial que
se consideren en las decisiones derivadas de los controles de constitucionalidad

normativo y competencial.

2. El bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad en la

proteccion de derechos fundamentales: un avance.

Como se explico anteriormente en este trabajo, el bloque de constitucionalidad es un
mecanismo normativo que se adopta a partir de disposiciones o interpretaciones
constitucionales que generan el efecto juridico de incorporar al rango constitucional,
disposiciones indicadas en otras normas al nivel de la jerarquia de la constitucion
estatal, lo cual trae consigo diversas prerrogativas juridicas y efectos dentro del Estado

(Uprimny, 2014). El bloque de constitucionalidad es una creacion francesa



(posteriormente adoptada por Espafia en el contexto del despliegue del Estado de las
Autonomias): a partir del afio 1989, el Consejo Constitucional de dicho pais reconoce
dentro del nivel constitucional a su Constitucion, la Declaracién de Derechos del
Hombre y el Ciudadano, su predmbulo constitucional y diversos principios
fundamentales establecidos a través de leyes en su periodo republicano (Favoreu,
1970).

El bloque de constitucionalidad implica, por tanto, un conjunto de normas que sin
encontrarse en la codificacion constitucional expresa tiene los mismos efectos en la
realizacion del control constitucional (Olaya, 2004): sus normas, una vez identificadas,
se usaran como parametro de constitucional de normas infraconstitucionales -ley y
reglamento- a la hora de que el Tribunal Constitucional aborde procesos de

validez/nulidad normativa.

El bloque de constitucional fue por primera vez instituido en la via jurisprudencial a
través de la SC 0095/2001, de 21 de diciembre, en la que se lidié con un recurso de
inconstitucionalidad presentado contra una Ordenanza Municipal de La Paz, que
pretendia “regularizar” construcciones aprobadas desde 1996 bajo supuesta
vulneracion de normativas edilicias, imponiendo multas y sanciones retroactivas,

incluso la demolicion inmediata de las edificaciones en caso de incumplimiento.

El Tribunal Constitucional, al analizar el caso, considerd que la Ordenanza no podia
desconocer ni invalidar de hecho actos administrativos previos emitidos con presuncion
de legitimidad. Ademas, constatd que la norma cuestionada imponia sanciones sin
brindar a los afectados la oportunidad de defensa ni un proceso adecuado, establecia
efectos retroactivos y amenazaba con demolicion inmediata de las construcciones sin
un debido procedimiento, derechos que se debian proteger, estando dentro de la
legislacion, la Constitucion boliviana y el bloque de constitucionalidad. Por todo ello,
el Tribunal concluy6é que la Ordenanza infringia los derechos y garantias
constitucionales, entre ellos la seguridad juridica, el debido proceso, la irretroactividad
de la ley y el derecho a la propiedad. Esta sentencia marcé un hito en la apertura hacia
el reconocimiento y la aplicacion interna de la amplia amalgama de Tratados

internacionales en materia de derechos humanos en Bolivia.

Después, las SC 0019/2003, de 18 de febrero, y SC 1662/2003-R, de 17 de noviembre,
fueron consolidando la institucionalidad del blogue en Bolivia. En esta ultima, el



Tribunal Constitucional, al amparo del art. 35 de la entonces vigente Constitucion
(posteriormente abrogada el 2009), interpretd que los Tratados, declaraciones y
convenciones internacionales en materia de derechos humanos se integran al orden
juridico boliviano, constituyéndose en parte sustancial del bloque de
constitucionalidad. Dicha posicion doctrinal no solo fue sostenida, sino ademas
fortalecida, con posteriores pronunciamientos del propio érgano constitucional, entre
ellos las Sentencias SC 1420/2004-R y SC 045/2005, entre otras, reafirmando asi la
primacia y fuerza normativa de tales instrumentos internacionales en el sistema juridico

nacional.

Luego de la vigencia de la nueva Constitucién del 2009, el art. 410. Il prevé
expresamente que “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque
de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios Internacionales en
materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho comunitario, ratificadas por el

[P L]

pais”.

Asi se comprende que, si se ha ubicado en el plano constitucional el conjunto de
Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos a través del bloque de la
constitucionalidad, entonces, las normas internacionales sobre derechos humanos seran
canon decisor de constitucionalidad en los recursos de inconstitucionalidad y de
amparo. Ello porque el blogue de constitucionalidad en Bolivia es aplicado
directamente y toda norma se interpreta en relacién con la CPB, pues éste se encuentra
amparado bajo lo comprendido como principio de supremacia constitucional.
Entendemos que tal principio establece que, con caracter previo a la aplicacion de
cualquier norma legal o reglamentaria, se debe considerar el denominado bloque de
constitucionalidad para que la norma infraconstitucional sea interpretada conforme,
primero desde la CPB y después desde el bloque de constitucionalidad (como ya se
explico previamente citando la SCP 0110/2010-R, de 10 de mayo de 2010).

En ese sentido, el bloque de constitucionalidad, ademas de formar parte de la ingenieria
normativa nacional, funciona como pardmetro de interpretacion constitucional vy,
asimismo, la aplicacion directa que implica el derecho internacional de los derechos
humanos da como resultado una consideracién especial del mismo con respecto al
derecho nacional. Asi, la SCP 1357/2013, de 16 de agosto, indicd que, dentro del

paradigma juridico-estatal del Estado Plurinacional de Bolivia, prevalece el resguardo



a los derechos y garantias de las personas, de forma que, este extremo debe trascender
a toda actuacion judicial o administrativa: el principio de constitucionalidad, impera en
todo el ordenamiento y aplicacion normativa boliviana. No obstante: “Debe precisarse
que el principio de constitucionalidad no solo alcanza al texto formal de la Constitucion
Politica del Estado, sino también, a las normas que forman parte del bloque de
constitucionalidad y, en ese entendido, la interpretacion de las disposiciones legales no
s6lo debe considerar a la Ley Fundamental, sino también a las normas del bloque de
constitucionalidad; consiguientemente, deberan considerarse las normas contenidas en
pactos internacionales sobre derechos humanos, asi como la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que también forma parte del bloque de
constitucionalidad, de acuerdo a la SC 0110/2010-R de 10 de mayo. En ese dmbito,
debe hacerse mencion a los articulos 13 'y 256 de la CPE, que introducen dos principios
que guian la interpretacion de los derechos fundamentales: la interpretacion pro homine

y la interpretacion “conforme a los Pactos internacionales sobre Derechos Humanos”.

Este fallo comprendié en cuanto al primer aspecto referido que todo agente judicial, asi
como las autoridades administrativas publicas en el Estado Plurinacional de Bolivia
tienen la obligacion de aplicar, en todo momento, la norma que sea méas protectora a
los derechos y garantias de las personas en la aplicacion en todas las determinaciones
y actos estatales. Importante es mencionar que tal aspecto es una situacion concordante
con la teoria de interpretacion pro homine referente a la proteccion preferente del ser
humano (Carbonell, 2004). Asi las cosas, el reconocimiento del bloque de
constitucionalidad en Bolivia implica una institucionalizacion de una proteccion mas
favorable de las personas en el entendido de resguardo de derechos fundamentales y
una introduccién bien podriamos decir que monista del derecho internacional de los

derechos humanos en el ambito nacional (Cantillo Pushaina, 2021b).

En ese sentido, en cuanto a la segunda accidn que se impone a los jueces y funcionarios
publicos bolivianos, se reconoce que la interpretacion normativa de todo el derecho
nacional, debe efectuarse conforme a los Instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos. La referida SCP 1357/2013, de 16 de agosto, indicé de forma literal
respecto a las autoridades nacionales que éstas: “[...] 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; obligacion
que se extiende, ademas al contraste del derecho con la interpretacion que de él ha dado

la Corte Interamericana de Derechos Humanos™.

Entonces, en la aplicaciéon normativa y determinacién de decisiones publicas, es
necesario puntualizar, conforme a lo expuesto, que toda autoridad publica boliviana
debe efectuar un control de constitucionalidad, pero también un control de
convencionalidad en paralelo desde la vigencia del Caso Almonacid Arellano et. al vs.
Chile. Esta obligacidn esta reconocida explicitamente en las Sentencias 0110/2010-R,
de 10 de mayo, y 1357/2013, de 16 de agosto, entendiendo que el deber del control
convencionalidad se extrae del reconocimiento constitucional del blogue de
constitucionalidad, positivizado en el articulo 410.11 del Texto constitucional. Como se
mencionod previamente, el blogue de constitucionalidad se encuentra relacionado con
el control de convencionalidad: es importante recordar lo establecido en los arts. 1y 2
de la CADH donde se obliga a los Estados parte del Pacto San José de Costa Rica a
respectar y garantizar sin discriminacion alguna derechos establecidos mediante el
referido instrumento y de adecuar toda disposicién normativa interna al cumplimiento

de los deberes convencionales (Ferrer y Pelayo, 2014).

Entonces, el instituto juridico del control de convencionalidad, disefiado a partir de los
arts. 26 y 27 de la CvDT, conforme al principio pacta sunt servanday de cumplimiento
de buena fe de las obligaciones internacionales, es asumido por Bolivia con las
matizaciones vistas con anterioridad. Se ha extraido de la jurisprudencia interamericana
la doctrina del efecto til -de rancio abolengo en el derecho internacional- de la CADH,
estableciéndose, al efecto, obligaciones a todos los jueces y agentes estatales de los
Estados parte a resguardar el pardmetro de convencionalidad, conforme al
entendimiento establecido por la Corte IDH, en los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, aplicando el criterio mas favorable hacia los derechos

de las personas.

El fallo ya aludido, SCP 1357/2013, de 16 de agosto, ha establecido que el control de
convencionalidad en la jurisdiccion boliviana debe efectuarse de oficio, pues el criterio
establecido en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per( -razonamiento
asumido especificamente en la jurisprudencia descrita- se instituyo la idea de que las
reparticiones judiciales, es decir, los aplicadores de la norma, no deben Unicamente

precautelar, dentro del marco del Estado Constitucional de Derecho, el control de



constitucionalidad, sino que de oficio — sin solicitud de las partes en controversia o
interesada en la aplicacion del derecho — cada autoridad judicial, debe efectuar el
prenombrado control de convencionalidad, lo cual no debe estar supeditado a una
peticion de parte. No obstante, tal control debe efectuarse considerando los
presupuestos procesales, materiales y formales de admisibilidad pertinente a cada

regulacion procesal (Attard, 2012b).



CAPITULO VII

INTERPRETACION Y APLICACION CONVENCIONAL EN BOLIVIA: UN
ACERCAMIENTO SISTEMATICO

Una vez explicado con detalle como es el sistema de garantias de derechos en Bolivia,
a partir de la propia Constitucion y las normas con rango de ley, debemos acercarnos a
la forma sisteméatica en la que el Estado ha ido incorporando una dimension
convencional de forma concreta: como un determinado tipo de control, derivado de un
determinado entendimiento en torno a la relacién entre derechos fundamentales y
humanos y entre lo constitucional e internacional, ha ido permeando e incorporandose
al ordenamiento juridico boliviano. Como hemos indicado reiteradamente, la CPB
sefiala que los Tratados de derechos humanos prevalecen en el orden interno y que, tanto
los derechos como los deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con
ellos. No obstante, les otorga en realidad un rango infraconstitucional, permitiéndoles
elevarse a un rango “supraconstitucional” solo si prevén normas o derechos mas

favorables (art. 256 CPB).

Ello indica que la interpretacion y aplicacion de estos Instrumentos internacionales no
conforma, en teoria una apertura irrestricta, pues esta condicionada a una mayor
proteccion de los derechos de la que pueda proveer la Constitucion; en caso contrario
(art. 410 inciso 1l CPB), primara la Norma Fundamental dentro del primer orden de
jerarquia. Ahora bien, bien pareceria, en nuestra opinién, que la insercion -también por
via constitucional y jurisprudencial- de los Tratados en el bloque constitucional o de la
constitucionalidad, habria conducido en Bolivia a una version fuerte del control de
convencionalidad, a diferencia de otros Estados latinoamericanos. Como hemos ido
viendo, el TCP, en consonancia con las disposiciones citadas, ha emitido multiples
sentencias en las que, ademas de reconocer un deber de cumplimiento derivado del
principio pacta sunt servanda que le corresponde a Bolivia cuando ha participado en
un proceso contencioso interamericano, aplica y refiere a la jurisprudencia
internacional e interamericana como parte del bloque de constitucionalidad, lo cual

reflejaria la obligatoriedad de tales interpretaciones.



A partir de 2011, dicho Tribunal Constitucional ha empezado a abordar,
explicitamente, la doctrina del control de convencionalidad, estableciéndola para todos
los jueces, tribunales y otras autoridades publicas del pais. En orden a compatibilizar
las normas nacionales con los Tratados de derechos humanos y con la interpretacion
que, respectivamente se deriva no solo de la jurisprudencia de la Corte IDH, sino de
otros organos del SIDH. Se trata, por tanto, a continuacion, de explorar la consolidacion
y aplicacidon del derecho convencional interamericano en el orden juridico boliviano, a
partir de las distintas dimensiones de la interpretacion desplegada en estos ultimos trece
afos por el TCP.

1. Interpretacion convencional de derechos fundamentales desde y conforme al

bloque de constitucionalidad.

Como ampliamente se ha discutido, con la irrupcion del derecho convencional
interamericano en el Estado Plurinacional de Bolivia, ha sucedido una asimilacion
explicita en el nivel doméstico boliviano del derecho internacional de los derechos
humanos y la interpretacion que hace la Corte IDH de él, tanto desde el nivel
positivizado, en el marco de lo establecido en los arts. 13, 256.11 y 410.11 de la CPB,
como desde el nivel jurisprudencial, integrando, de forma explicita, el criterio de
adopcion de la interpretacion efectuada por el tribunal interamericano, a través de las
Sentencias Constitucionales Plurinacionales 0110/2010-R vy siguientes, conforme a lo

descrito en el Capitulo V del presente trabajo.

La SC 0074/2006, de 13 septiembre, en concordancia con la naturaleza del Estado
Plurinacional, en el marco de lo comprendido con la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico (Guastini, 2006), sefialé que debe seguirse, en toda precipitacion
del derecho, una interpretacion desde y conforme a la Constitucion de Bolivia. Ello en
atencion de que en toda aplicacion de la norma boliviana se debe considerar el principio
de primacia y el valor normativo de la Constitucién, es decir: en acciones estatales y
entre particulares, en la imparticion de justicia, en las relaciones individuales y también
en el funcionamiento estatal, de forma que se efectivice la aplicacion de la
Constitucion, como norma juridica con un conjunto de reglas y principios (Lima,
2018).



Tal razonamiento ha sido modulado y se ha instaurado en el desarrollo jurisprudencial
el reconocimiento directo de los Instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos y su valor normativo y parametro de validez de actuaciones y normas
domésticas, en concordancia con la instauracién del bloque de constitucionalidad y el

desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH que hemos ido estudiando.

Asi, la SCP 1905/2013, de 29 de octubre, donde se dilucidd un asunto de usurpacién
de funciones en el marco de un control de constitucionalidad, refiere que existen dos
principios que se coligen de los arts. 13.1V y 256 de la CPE. El primero, denominado
pro homine, explicado anteriormente, implica que cualquier funcionario publico que
aplique derecho debe utilizar la norma que resulte mas favorable a la proteccion del
derecho que se esté buscando proteger, sea ésta expresada especificamente en la CPE
0 en el conjunto de normas que se establecen en el bloque de constitucionalidad
boliviano, que son, en el marco de lo establecido en el art. 410.11 de la Norma
constitucional, los Tratados internacionales en materia de derechos humanos
ratificados por Bolivia y las normas de derecho comunitario. El segundo principio se
refiere a interpretar el derecho (mas alla de la interpretacion constitucional) con una
exégesis que se debe realizar conforme a los Instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos que ha ratificado el pais. Siendo entonces, que se tiene el deber
de ejercer un control de convencionalidad, mandato expresado taxativamente en el

referido fallo constitucional.

En ese sentido, desde el nivel constitucional boliviano se erige el parametro
denominado de convencionalidad, que es un mecanismo que se ha acogido dentro de
la jurisprudencia constitucional a través de la SCP 0032/2019, de 9 de julio, en la cual
explicitamente se indica en lo pertinente que se deben seguir ciertos pasos para
concretizar el control de convencionalidad: “[...] el primer paso es concretar el punto
de partida para el andlisis, identificando la norma interna que constituya el objeto del
control de convencionalidad y procediendo a determinar los contenidos y alcances
desarrollados en el “corpus iuris” de derechos humanos de todos los derechos
involucrados, lo que constituird aquel estdndar o pardmetro minimo de contrastacion,
mas alla de lo alegado por el o los accionantes, de esa forma se acotaran los elementos
inmersos en el caso a estudio y se impedird que se filtren cuestiones innecesarias, 0

bien, se dejen de contemplar tépicos de trascendencia.



El segundo paso consiste en contrastar la norma interna con aquel estandar o parametro
minimo obtenido del “corpus iuris” de derechos humanos, a fin de dar cuenta de si
existe concordancia o no, tratando de salvar la norma objeto de control de
convencionalidad difuso a través de la interpretacion, de lo cual se podréa arribar a tres
posibles conclusiones: 1) La coexistencia armoénica total entre la norma interna y el
“corpus iuris” de derechos humanos; 2) La posibilidad de que la norma interna sea
compleja y admita diferentes interpretaciones, debiendo aplicar el principio “pro
homine” y elegir la interpretacion més amplia y garante, ampliando lo favorable y
restringiendo lo odioso; es decir, tratandose de restriccion de derechos, es menester
estar a la mas limitada; y, 3) Percatarse que la norma interna se contrapone totalmente
al “corpus 1uris” de derechos humanos, no pudiendo ser salvada via interpretacion,
debiendo ser dejada sin efectos generales mediante la declaracion de aplicacién
preferente, siempre y cuando el parametro convencional sea més favorable conforme
al articulo 256 de la CPE”.

Notese que el término corpus iuris es un término similar al usado por la doctrina (de
Castro-Camero, 2010; Garcia Ramirez, 2013; Olano Garcia, 2016; Sagties, 2010; Von
Bogdandy et al., 2016) y que el TCP indica que en la aplicacion del mismo, es necesario
siempre hacer uso de la interpretacion més favorable al ciudadano. Ese es un pardmetro
determinante para el ejercicio del control de convencionalidad en Bolivia. De todo ello
y a la luz de la naturaleza de proteccion de derechos fundamentales expuesta en el
anterior capitulo, se colige que, desde el pardmetro de convencionalidad reconocido
por la jurisprudencia constitucional, se pueden hallar cuatro clases de interpretacion
gue emanan de la interpretacion que el TCP boliviano hace del derecho convencional
y derecho internacional de los derechos humanos (Attard, 2012a): la interpretacién
progresiva y evolutiva; la interpretacion acorde al principio de favorabilidad; la
interpretacion pro actione, y, por ultimo; la interpretacion conforme al principio de

efectividad.

1.1 Interpretacion progresiva y evolutiva.

La CPE, desde una perspectiva de asimilacién del bloque de constitucionalidad que se
desprende de los mandatos contenidos en los arts. 13.1'y 256 de dicho Texto y bajo el
parametro de convencionalidad descrito, se despliega como toda Norma Fundamental

en una sociedad pretendidamente compleja a través del principio de interpretacion,



elemento medular de la actualizacion juridica mas alla del siempre dificil mecanismo
de reforma constitucional. Asi, en el marco de lo establecido en el art. 13.1V de la CPB
y de lo dispuesto en el art. 29 de la CADH, bajo la lupa de la irrupcién del derecho
convencional en el Estado Plurinacional de Bolivia, se instituye el principio de
progresividad en el marco interpretativo citado. En ese mérito, debe comprenderse que
el tenor literal del art. 13.1 de la CPB refiere que la interpretacion de derechos
constitucionales, en el Estado Plurinacional de Bolivia, es progresiva. De forma
textual, el citado articulo indica: “Los derechos reconocidos por esta Constitucién son
inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene

el deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos” (cursivas nuestras).

Entonces, el principio de progresividad que impera en la aplicacién de los derechos
fundamentales y de los derechos humanos en el Estado Plurinacional de Bolivia,
incluyendo el derecho convencional interamericano aplicado en la ingenieria
constitucional boliviana, debe ser aplicado -cuando proceda- como parametro de
interpretacion constitucional. Esto implica la construccion de entendimientos en
constante busqueda de mejor proteccién, por un lado, y por otro, en la prohibicién de
regresion, en materia de conquistas y resguardos a los derechos de las personas de
forma mas favorables (Nikken, 2010). Asi lo entendi6 el TCP a través de la SCP
0814/2018-S2, de 11 de diciembre, que en lo pertinente manifestd de forma textual que:
“[...] debe recordarse que una de las caracteristicas de los derechos humanos contenida
en el articulo 13.1 de la CPE, es su progresividad, que implica, por una parte, que  los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica del Estado y los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, no son un catalogo cerrado,
sino que, de manera permanente se amplian en cuanto al reconocimiento de nuevos
derechos, como también se desprende de la clausula abierta prevista en el citado
articulo 13.11 de la Norma Suprema. Por otra parte, el principio de progresividad supone
que las conquistas alcanzadas respecto a un derecho, ya sea a nivel normativo o
jurisprudencial, no pueden luego ser desconocidas, lo que significa que, en materia de
Derechos Humanos, no corresponde la regresividad; es decir, el retroceder en la

proteccion de los derechos humanos”.

Tal entendimiento implica un canal de construccion dinamica del reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales-humanos (denominacién que puede

usarse en el contexto boliviano por las razonas ya descritas, es decir, que se tienen



ambos desde la proteccidn constitucional): se aplica el principio de progresividad o no
regresividad, ampliamente debatido en la teoria de derechos fundamentales (Mancilla
Castro, 2015), siendo incluso que el PIDCP en su art. 5.2. indica que: “No podra
admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los

reconoce en menor grado”.

Ello se entiende que los derechos fundamentales-humanos pueden ir aumentando en su
proteccion, mas nunca reducirse. Entonces, el Estado no puede prever una proteccion
menos favorable a la previamente reconocida por la misma Corte IDH, y tampoco el
régimen constitucional boliviano, aspecto concordante con el art. 29 inc. b) de la
CADH. EI lector debe tener en cuenta que, en Bolivia, no se ha desarrollado o
distinguido, todavia, una diferencia entre derechos prestacionales (sociales) y de
libertad al respecto: mas es bien cierto que dados los problemas histéricos, con la no
regresividad no se habla de derechos referidos a las prestaciones materiales (Camara
Villar, 2003), sino de bienes morales y constitucionales méas basicos atinentes a los

derechos fundamentales mas basicos referidos a la libertad humana.

En cualquier caso, todo ello va en linea con la interpretacion evolutiva, la cual implica
una consideracion constante que obedece a la realidad juridica internacional y al
contexto historico en el que se interpretan los derechos fundamentales de las personas.
Asi, existen dos casos en los que la Corte IDH lidié con aspectos relacionados. El
primero, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua que abordo la
falta de reconocimiento legal por parte del Estado de Nicaragua de las tierras
tradicionales que la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni habia ocupado y
utilizado. Se alegd que el Estado habia otorgado concesiones a empresas para realizar
actividades de explotacion maderera en los territorios tradicionales de la comunidad
sin su consentimiento, lo que violaba sus derechos a la propiedad comunal y a la
consulta previa. El segundo, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Per(, donde
analizé una detencion arbitraria, tortura y ejecucion extrajudicial de Emilio Moisés y
Rafael Samuel Gémez Paquiyauri, quienes tenian 14 y 17 afios, el 21 de junio de 1991,
durante un conflicto armado. La Corte IDH condend a Peru por estos hechos,
destacando su gravedad debido a que se trataban de menores de edad y la presencia de

un sistema de impunidad.



En ambos fallos pronunciados por la Corte IDH, se comprendié que el corpus iuris
interamericano, asi como la CADH, que es la piedra angular del mismo, se perfilan
como un instrumento vivo, ejecutables en consonancia con las reglas generales de
interpretacion de la CVDT y acompafiando a cada aplicacién del derecho convencional
la “evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Este modelo
interpretativo no es privativo del sistema interamericano o de Bolivia, como bien sabe

el lector.

En realidad, tiene sus precedentes en la doctrina del Tribunal Supremo de Canada y
estadounidense sobre la Living Constitution y no necesita mayor presentacion. Incluso
modelos de derecho civil continental como el espafiol, lo ha adoptado para ir
acompasando progreso moral y facultades legislativas ordinarias en atencion a las
normas constitucionales no reformadas. Fue el caso, por ejemplo, de la sentencia del
Tribunal Constitucional 198/2012, sobre el matrimonio homosexual, incorporado al
ordenamiento mediante una reforma del Cédigo Civil, donde puede leerse el siguiente
fundamento juridico: “a través de una interpretacion evolutiva, se acomoda (la
Constitucion) a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia
relevancia y legitimidad, y no s6lo porque se trate de un texto cuyos grandes principios
son de aplicacion a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque
los poderes publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios
paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste
constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita
leer el texto constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de las
exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del
ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta” (FJ

9).

Tal razonamiento ha sido asumido en el régimen constitucional boliviano a través del
desarrollo jurisprudencial del TCP, a través de la SCP 0079/2015, de 9 de septiembre,
donde el TCP abordd una accion de libertad relacionada con la dilacién indebida en la
resolucion de una solicitud de sustitucion de fianza. La parte accionante, detenida por
casi cuatro afios, solicitd reemplazar una fianza econémica inaccesible por un inmueble
propio, pero enfrento repetidas suspensiones de audiencia. EI Tribunal concluyé que se
vulneraron sus derechos por la falta de diligencia judicial, otorgando la tutela solicitada

y enfatizando la necesidad de resolver con celeridad la situacion juridica del detenido.



Este fallo concluyd que el orden constitucional boliviano en materia de derechos
fundamentales también debe ser interpretado de una manera evolutiva, conforme a los
parametros establecidos por la Corte IDH, toda vez que especificamente, dicho fallo

hace hincapié en los extremos dilucidados al respecto por la Corte IDH3!,

Asi, el TCP, interpretando el orden constitucional de Bolivia resalta el principio de
progresividad en derechos humanos, considerando los derechos como un espectro en
expansion, no solo en su reconocimiento sino en su aplicacion no regresiva. Este
entendimiento, alineado con la jurisprudencia internacional, subraya una interpretacion
evolutiva de los derechos fundamentales, ajustada a la realidad juridica y al contexto
historico, sin permitir retrocesos en el reconocimiento de los derechos humanos. No se
valora, aunque es de interés, los limites del criterio evolutivo frente al propio lenguaje
constitucional, pues es notorio que, finalmente, la propia Constitucion puede ser leida
e interpretada por la ley y la jurisprudencia y no al revés, lo que trastoca por completo
el principio de primacia constitucional y pone en entredicho el positivismo necesario y

la sequridad juridica general.

1.2. Interpretacion acorde al principio de favorabilidad y el estandar

jurisprudencial mas alto.

El principio de favorabilidad implica que los operadores estatales llamados a aplicar o
interpretar nomas se encuentran reatados al criterio interpretativo que proteja de la
manera mas enfatica y efectiva los derechos humanos, en un andlisis dinamico de la
jurisprudencia constitucional. En el contexto internacional, sobre todo Europa, la
interpretacion multinivel de los derechos ha traido algunos problemas de
compatibilidad material, acudiéndose al principio de proteccion equivalente para

ajustar las tensiones entre los Estados, la Union Europea y el Tribunal Europeo de

81 La interpretacion evolutiva, como hemos sefialado, tiene un origen anglosajon (Canada y Estados
Unidos). No obstante, no debe perderse de vista que el civil law europeo bien podria entender lo
evolutivo de una forma distinta. Recuérdese que, recientemente, se ha publicado al espafiol un libro de
Niklas Luhmann (2024), el sociélogo aleman, que aboga por un concepto funcionalista de Constitucion
como adquisicion de la sociedad. Este enfoque es sustancialmente distinto al derivado del common law
y parte de la tesis de un declive de la Constitucidn en particular y del derecho en general, para conducir
y ordenar los poderes y la realidad. De ello se derivarian -la influencia de Schmitt es evidente- nlcleos
0, si se quiere, bloques de normatividad débiles que obligarian a actuar tanto al legislador, como al
derecho internacional o la jurisprudencia constitucional, para concretar la Norma Fundamental y dotarla
de eficacia en el plano de la normatividad. Este debate, desgraciadamente, no ha llegado a Bolivia y, nos
tememos, el TCP y la doctrina hacen una valoracion y despliegue de la interpretacion evolutiva muy
sintética y falta de sistematizacion ideoldgica o metodoldgica.



Derechos Humanos, cuando se trata de abordar niveles amparo con respecto a los
derechos fundamentales®?. Recuérdese, igualmente, la clausula del art. 53 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE, en la que se apunta claramente que los derechos
reconocidos en la misma no pueden, en ningdn caso, conducir a un estandar de
proteccion menor que el reconocido en el Convenio, otras normas de derecho

internacional y las Constituciones de los Estados miembros®,

En Bolivia, a través de la SCP 1664/2014, de 29 de agosto, se lidié con un caso de
proteccion a la libertad de un ciudadano después de que autoridades judiciales le
impusieron de manera ilegal y arbitraria la medida sustitutiva de detencion domiciliaria
en un centro psiquiatrico especializado, aspecto no contemplado en la norma boliviana.
De este hecho, se establecio que conforme a lo que indica el articulo 13.1V de la CPE,
los derechos fundamentales tienen que interpretarse conforme a un bloque de
convencionalidad, que sera aplicado cuando éste prevea una aplicacién mas enérgica a
los derechos de las personas, es decir, se aplicaran las mismas reglas de interpretacion
establecidas en el art. 29 de la CADH, en el sentido que ningin derecho debe
comprenderse de una forma que perjudique a la persona, sino al contrario, es decir,

procurar la favorabilidad y la eficacia superlativa de los derechos fundamentales.

Tal extremo, fue desarrollado paralelamente a lo expuesto por la Corte IDH, en la
Opinidn Consultiva OC-5/85 sobre la Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Articulos
14 y 29 de la CADH, que expuso: “En consecuencia, si a una misma situacién son
aplicables la Convencién Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana. Si la propia Convencidn establece que sus
regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales,

menos aln podran tratarse de restricciones presentes en esos instrumentos, pero no en

32 En el asunto Bosphorus Hava Yollary Turizm v. Irlanda, el TEDH consagrara la doctrina de la
proteccion equivalente, puntualizando que: 1) la proteccion tendria que referirse a los derechos
fundamentales entendidos de manera omnicomprensiva, esto es, como una “nocion que abarca al mismo
tiempo las garantias sustanciales y los mecanismos para controlar su respeto”; y 2) la “equivalencia”
significaria “comparable”, habida cuenta de que “cualquier exigencia en el sentido de imponer a la
organizacion una proteccion «idéntica» iria en contra del interés de la cooperacion internacional
perseguido” .

33 Art. 53: “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podré interpretarse como limitativa o lesiva
de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion,
por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte
la Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados
miembros”.



la Convencidn, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce™.

La jurisprudencia constitucional boliviana ha resuelto indicar que tal principio se halla
en concordancia con el criterio de la proteccion constitucional del estandar
jurisprudencial més alto dentro de lo establecido en el fallo SCP 2233/2013, de 16 de
diciembre, en el que se indica que: “Nos referimos, con la expresion estdndar mas alto
de la jurisprudencia constitucional, para resaltar aquélla o aguéllas decisiones del
Tribunal Constitucional que hubieran resuelto un problema juridico recurrente y
uniforme, pero de manera progresiva a través de una interpretacion que tiende a
efectivizar y materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias
constitucionales previstas en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad. EI método de
identificacion del estdndar mas alto en la jurisprudencia constitucional, es a través de
un examen o analisis integral de la linea jurisprudencial, de tal forma que el precedente

constitucional en vigor se constituira en aquél que resulte de dicha comparacion”.

En este caso las autoridades ingresaron en el domicilio de una menor, sin orden de
allanamiento en un caso de narcotrafico. Al encontrar sustancias controladas y siendo
la menor la Gnica presente, fue aprehendida. Su hermano, llegando ebrio, admitio ser
el duefio de las sustancias. La menor fue llevada a la FELCC — Policia Boliviana y, tras
laintervencion de la Defensoria de la Nifiez, fue presentada ante la jueza al dia siguiente
y se dispuso su detencién, aspecto que el TCP en atencion a los instrumentos
internacionales y al estandar protector jurisprudencial mas alto, considero

inconstitucional.

En ese mérito, en concordancia con lo dispuesto en el art. 410.11 de la CPB, el bloque
de constitucionalidad establece como elemento interpretativo, conforme a lo expuesto,
el principio de favorabilidad. De esa forma, en conjuncién con el principio de
progresividad previamente expuesto, a la luz de lo establecido en el art. 13.1 de la CPE,
se tiene de lo establecido en los arts. 13.1V y 256 de la referida norma constitucional y
lo dispuesto en el art. 29 inc. b) de la CADH que, en Bolivia, rige el referido principio.
En ese contexto, en la irrupcion del derecho convencional interamericano en la
normatividad boliviana, el TCP, en relacién con el principio de favorabilidad, refirié a
través de la SCP 072/2014, de 10 de marzo, que: “Las normas que forman parte del
bloque de constitucionalidad y, en ese entendido, la interpretacion de las disposiciones

legales no solo debe considerar a la Ley Fundamental, sino también a las normas del



bloque de constitucionalidad; consiguientemente, deberan considerarse las normas
contenidas en pactos internacionales sobre derechos humanos, asi como la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que también forma

parte del bloque de constitucionalidad, de acuerdo a la SC 0110/2010-R, de 10 de mayo.

En ese ambito, debe hacerse mencién a los articulos 13 y 256 de la CPE, que introducen
dos principios que guian la interpretacién de los derechos fundamentales: la
interpretacion pro homine y la interpretacion 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 més favorable para la
proteccion del derecho en cuestidon-ya sea que esté contenida en la Constitucion Politica
del Estado o en las normas del blogue de constitucionalidad-y de adoptar la
interpretacion que sea mas favorable y extensiva al derecho en cuestion; y en virtud a
la segunda (interpretacion conforme a los Pactos internacionales sobre Derechos
Humanos), tienen el deber de 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 esta, declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Norma Suprema; obligacion que se extiende, ademas al contraste del derecho con la

interpretacion que de él ha dado la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

Este enfoque jurisprudencial explica como el principio de favorabilidad opera dentro
de un marco mas amplio de proteccién progresiva de los derechos fundamentales,
dentro de la dinamica jurisprudencial y la aplicacion normativa del derecho interno e
interamericano. Es necesario, entonces, hacer una distincién entre el principio de
favorabilidad y el principio pro homine. El primero, se enfoca a buscar que el Estado
en su actuar busque siempre lo méas favorable para acusados, demandados y otros
relacionados, y el segundo, opera en un campo mas amplio donde se busca el resguardo
de la persona (Atienza y Manero, 1996). Este criterio concuerda con la idea de la
aplicacion del derecho convencional en los criterios interpretativos que reatan a todo el
SIPDH a través de lo dispuesto en las reglas de interpretacion en el art. 29 inc. b) de la
CADH. En ese marco, es importante resaltar lo dispuesto por la SCP 0004/2022, de 17
de febrero, fallo que declaro la inconstitucionalidad del delito de sedicidn, que refiere
de forma literal que: “El principio de favorabilidad, en la dimension interpretativa

sostiene que debe preferirse el sentido normativo mas favorable al derecho fundamental



en cuestion, lo que implica que en el caso que una norma de caracter interno contradiga
una norma o estandar de derecho internacional de los derechos humanos, debe aplicarse

la norma més favorable y progresiva para el derecho que esté en discusion”.

Asi, la jurisprudencia constitucional, todos los parametros establecidos en el bloque de
constitucionalidad y en ambito convencional interamericano, juntamente con los
aspectos internacionales normativos en materia de derechos humanos, ademas de
constituirse en una fuente directa del derecho boliviano en materia de derechos
fundamentales, deben de ser interpretados de acuerdo con los principios de
progresividad y favorabilidad que venimos citando. En ese entendido, la referida SCP
0004/2022, de 17 de febrero, indica al respecto que: “Esto tendra un efecto en el control
normativo, ya que el contraste de las normas legales con las normas y valores
constitucionales realizadas, ahora se ven en la necesidad de ampliar su ambito de
control normativo, a partir del “control de convencionalidad”, que tendria un caracter
complementario al control de constitucionalidad, a efecto de contrastar las normas,
actos y resoluciones internas con los Tratados y Convenios Internacionales sobre
Derechos Humanos, de los cuales forme parte el Estado y con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos y los estandares emitidos por el sistema
universal. Al respeto, este tipo de control de convencionalidad nace en la suscripcion y
ratificacion de los Pactos, Convenios y Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos, debido a que los estados miembros de estos asumen obligaciones de caracter
internacional, que deben ser do obligatorio cumplimiento en el orden interno, en el
marco del Pacta Sunt Servanda (principio de buena fe de los Estados signatarios),
consagrado desde el articulo 27 de la CVDT. Similar contenido se advierte en el
articulo 1.1 de la CADH que establece la obligatoriedad de los Estados parte de respetar
los “derechos y libertades ahi contenidos y garantizar su libre y pleno ejercicio sin

discriminacion alguna”.

Entonces, a través de este razonamiento, desde el nivel interno boliviano, se reconoce
que el control de convencionalidad puede aplicarse sobre disposiciones juridicas
infraconstitucionales, pero también sobre toda norma constitucional. Se constituye en
un complemento obligatorio para el control de constitucionalidad, considerando
precisamente lo dispuesto en el art. 256.11 de la CPE, del cual decanta tal posibilidad,
en el &mbito interno pues el referido mandato constitucional expresa de forma textual:

“Los derechos reconocidos en la Constitucion serdn interpretados de acuerdo con los



Tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas

favorables”.

No deja de causar cierta perplejidad que si es la propia Norma constitucional la que
preveé la apertura a la CADH a través de la interpretacion mas favorable de sus normas,
cuando el derecho internacional otorgue un mayor nivel de proteccién en los derechos
fundamentales, pueda admitir su propio desplazamiento por un conjunto de normas
externas a partir de la interpretacion de los poderes constituidos. Como veremos en el
proximo capitulo y como se ha demostrado en la praxis europea -teoria de los
contralimites- la integracion supranacional del Estado, sea del tipo que sea, debe partir
de algunos elementos fundantes que bien pueden ser catalogados como clausulas de
intangibilidad y que son bien conocidas en paises como Alemania, Italia o Francia
(Lopez, 1996).

Es pertinente considerar como el principio de favorabilidad se manifiesta no solo en el
contexto juridico boliviano, sino también en el ambito internacional. Como ya hemos
sefialado al comienzo del epigrafe, haciendo referencia a la realidad constitucional
europea, la interpretacion de las normas de derechos humanos bajo el principio de
favorabilidad debe asegurar que se adopte la perspectiva que mejor proteja los derechos
en cualquier conflicto normativo. Esto se alinea con el control de convencionalidad,
que refuerza la necesidad de interpretar las leyes nacionales de manera que se maximice
la proteccion de los derechos humanos, conforme a los estdndares internacionales y
regionales (Vasconez, 2016). Tal extremo es acogido en la jurisprudencia boliviana
desde el nivel interamericano, pues existe, conforme a lo previamente sefialado, una
especia de fusion entre el derecho internacional de los derechos humanos que opera en

el SIPDH y el orden constitucional boliviano.

1.3. Interpretacion conforme al principio pro actione en el Estado Plurinacional a

la luz de la irrupcion del derecho convencional interamericano.

El principio pro actione implica una interpretacion més favorable para los derechos del
actor o reclamante de tutela, principio aplicable al fondo de una cuestion juridica y en
las diferentes etapas procesales jurisdiccionales. Entonces, este principio es aquel que
reata a los juzgadores y aplicadores de norma a interpretar y usar cualquier elemento

para que se procure una sustanciacion de una peticion o demanda de manera que



cualquier formalismo no obstaculice el ejercicio de derechos, buscando el acceso a la

determinacion de la autoridad estatal (De las Heras, 2018).

En ese contexto, en la jurisprudencia constitucional boliviana, la SCP 0139/2012, de 4
de abril, que tratdé una destitucion ilegal de una directora de educacion en el
departamento de Beni, indic6 que: “El principio pro-actione se configura como una
pauta esencial no solo para la interpretacion de derechos fundamentales, sino también
como una directriz esencial para el ejercicio del Organo de control de constitucional y
la consolidacién del mandato inserto en el articulo 1 de la CPE; ademas, asegura el
cumplimiento eficaz de los valores justicia e igualdad material, postulados axiomaticos
directrices del nuevo modelo de Estado y reconocidos de manera expresa en el
Predmbulo de la Constitucion Politica del Estado y en el articulo 8.1 también del texto
constitucional. En efecto, el principio pro-actione, asegura que a través de la
ponderacion de los derechos para el andlisis de los casos concretos en los cuales exista
una manifiesta, irreversible y grosera vulneracion a derechos fundamentales, debe
prevalecer la justicia material a cuyo efecto, su labor hermenéutica de ponderacién,
generara la flexibilizacion a ritualismos extremos para que en casos graves se repare
un derecho manifiesta y groseramente vulnerado, asi, el rol del control de
constitucionalidad, en virtud del cual, la justicia formal ceda frente a la justicia

materia”.

En ese mérito, debe comprenderse que el principio pro actione, por un lado, emana de
lo dispuesto constitucionalmente desde el nivel estructural de la norma fundamental
boliviana, y por otro lado, tal aspecto tendra que considerarse dentro del régimen
constitucional-convencional boliviano, a partir de la aplicacion del art. 29 inc. b) de la
CADH Yy los arts. 13.1'y 256 de la CPE, constituyéndose a su vez en un instituto juridico
directivo en la aplicacion del bloque de constitucionalidad, el derecho convencional
interamericano y el derecho internacional de los derechos humanos en Bolivia, el cual
procura la prevalencia de la justicia material por encima de ritualismos procesales
formales y la flexibilizacion de éstos para la consolidacion de tal justicia a favor de la
actor o peticionante.

En el contexto de la jurisprudencia de la Corte IDH, el principio de aplicacion de la
norma mas favorable para los solicitantes de resguardo de derechos humanos ha sido
una herramienta clave en casos como la Masacre de Mapiripan contra Colombia. Este

caso destaco la responsabilidad del Estado en la proteccion de los derechos humanos,



aplicando normas que favorezcan de manera mas amplia estos derechos, especialmente
en contextos de violaciones graves y sistematicas de derechos humanos. La Corte
enfoco su analisis en como las normas internacionales podrian ofrecer un nivel de
proteccidn mas riguroso en comparacién con las normas locales, orientando hacia una

aplicacion mas favorable para las victimas de dichos actos (Refworld, 2022).

Por otro lado, en el Caso Herrera Ulloa contra Costa Rica, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, subrayando la importancia de interpretar las normas de la
manera que mas beneficie a la proteccién del individuo, en linea con el compromiso de
los Estados de respetar y garantizar los derechos reconocidos internacionalmente
(Marcheco, 2020)

En el sistema juridico-constitucional de Bolivia, el principio pro actione es de especial
relevancia, ya que se fomenta una interpretacién de las normas y procedimientos que
promueva el acceso a la justicia y la tutela efectiva de los derechos. Por ello, facilita la
superacion de obstaculos formalistas y garantiza que la sustancia del derecho en juego
prevalezca sobre las formalidades procesales, especialmente en casos de violacion

flagrante y maliciosa de derechos fundamentales (Arias, 2013).

Este principio principalmente se aplica para flexibilizar barreras procesales que pueden
evitar la materializacion de proteccion a derechos fundamentales-humanos. Como se
evidencia en varias sentencias del TCP (por ejemplo: 1110/2016-S1, de 7 de
noviembre, 0321/2021-S1, de 2 de agosto y 0108/2021-S3, de 28 de mayo, donde en
todas se flexibilizaron aspectos procesales), la jurisprudencia boliviana ha consolidado
el principio pro actione como una directriz esencial en la interpretacion de los derechos
fundamentales, en linea con el bloque de constitucionalidad y la interpretacion
preferente en casos de mejor proteccion del derecho convencional, por sobre aspectos
formales o procesales, de donde se extiende la efectividad de derechos fundamentales
aun a pesar de asuntos procesales, aspectos que no pueden obviarse dentro de la
proteccion de derechos fundamentales y el régimen convencional en Bolivia. Tal
razonamiento se encuentra relacionado con el siguiente elemento, que pasamos a

explicar.



1.4. Interpretacion conforme al principio de efectividad en Bolivia y su relacion

con el régimen interamericano de proteccion de derechos humanos.

El principio de efectividad de los derechos humanos se entiende que debe procurarse
en la interpretacion a aplicacion de la norma, en todo ambito, que prevalezca el
potencial resultado del resguardo a los derechos de las personas (Aguilar, 2016). En
ese sentido, se comprende que el principio de efectividad implica que cualquier
interpretacion por autoridades estatales sean estas representantes de cualquier poder del
Estado o particulares, deben concentrarse en el objetivo de procurar una real y efectivo
resguardo a los derechos de las personas. Este razonamiento que se acoge en la
jurisprudencia constitucional boliviana ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la
Corte IDH, bajo la denominacion del principio de utilidad o principio de efecto util de
la CADH.

El Juez Cancado Tridade, en su voto razonado en el Caso de los Trabajadores Cesados
del Congreso, sefiald que las disposiciones de la CADH deben generar efectos juridicos
directos e inmediatos en jurisdicciones estatales partes de la CADH, a tiempo de indicar
la obligatoriedad de ejercitar el control de convencionalidad. El principio de efectividad
o efecto util de la CADH obliga a todos sus operadores estatales a observar, cumplir e
interpretar normas conforme a que la efectividad de la CADH y todos sus resultados
juridicos, no se vean menoscabados por disposiciones contrarias al objeto y fin del

resguardo a los derechos humanos (Huiza, 2021).

En esa linea de ideas, la SC 0110/2010-R, de 10 de mayo, como razonamiento
jurisprudencialmente aplicable en el Estado Plurinacional de Bolivia, ha establecido
que la CADH, insertada en el blogue de constitucionalidad boliviano, esta compuesta
por tres partes relacionadas entre si ellas son: el preAmbulo; la parte dogmatica, y; la
parte organica. Asi, desde una perspectiva de competencia de la Corte IDH vy la
aplicacion de la doctrina del efecto Gtil de las sentencias en materia de derechos
humanos, bajo la lupa del principio de efectividad, las interpretaciones de las
autoridades estatales bolivianas en la aplicacion del derecho deben resguardar la
doctrina del efecto til, irradiado a partir del Caso Trabajadores Cesados del Congreso,

en el marco de lo establecido en la referida sentencia constitucional.

La CPB establece a través de su art. 178 que el érgano judicial (poder judicial) debe

defender los derechos fundamentales de las personas. Para buscar garantizar el



cumplimiento de los derechos fundamentales, es necesario considerar su eficacia,
efectividad y eficiencia (Storini & Navas, 2013). Lo que implica explorar si las normas
van a alcanzar el fin trazado, el grado de aplicacién real de los 6rganos competentes y
el potencial cumplimiento de los destinatarios y si los medios para lograr estos
objetivos son adecuados y pueden ser obtenidos al menor costo posible. Asi, sostienen
que los progresos de un ordenamiento constitucional no dependeran tanto de la creacion
de nuevas 0 mas desarrolladas normas constitucionales, sino mas bien de la prevision
de garantias eficaces y efectivas, esto es, de garantias capaces de tutelar y hacer real el
goce de los derechos constitucionales. Al respecto la SCP 1405/2014, de 7 de julio, en
un asunto de derechos de trabajadores, indico literalmente que: “[...] la observancia
del principio de eficacia o efectividad consistente en que la interpretacion
constitucional debe tender a optimizar las normas constitucionales garantizando su

méaxima eficacia”.

Es decir, un derecho fundamental o derecho humano, jamas puede ser limitado mas alla
de lo imprescindible. Al respecto, la SCP 2299/2012 establecié que una disminucién
en el ejercicio de derechos puede efectuarse solo desde una perspectiva debidamente
justificada con una medida necesaria, ya que los derechos fundamentales en Bolivia
son inviolables en el marco de lo previsto en el art. 13.1 de la CPE. De ello se colige
que la efectivizacion de un derecho fundamental no podréa ser restringida mas alla de
lo que sea indispensable para el resguardo de otro derecho fundamental o bien juridico
constitucional, con el propdsito de evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los

derechos fundamentales (Alexy, 2008).

Ello expresa la compleja y dificil relacion entre el principio de efectividad y el de
proporcionalidad. De forma que la autoridad, sea administrativa o judicial, en la
produccion legislativa, emisién de una norma o aplicacion de una disposicion legal que
limite un derecho fundamental-humano, debe realizar una evaluacion de
proporcionalidad al estilo alexiano, analizando tres aspectos esenciales y bien
conocidos en la doctrina de la filosofia del derecho, el derecho constitucional y el

di&logo jurisprudencial global:

Si la medida que restringe o limita un derecho fundamental es adecuada para cumplir

el objetivo que se busca con la misma;



i)

i)

Si la medida que restringe o limita un derecho es necesaria y si existen otras medidas
que general tal restriccion o limitacion en menor medida el derecho fundamental,
permitiendo de igual forma alcanzar el objetivo que se busca; y,

Considerar si la afectacion, restriccion o limitacion al derecho no es excesiva en
relacion con las ventajas que se obtienen con la limitacion y el cumplimiento de la

finalidad perseguida.

En linea con este parametro interpretativo, la garantia estatal de los derechos
fundamentales, conforme a las normativas vigentes, debe ir mas alld de una mera
proteccion formal. Se requiere una tutela efectiva, lo que implica asegurar que los
derechos sean respetados por todos en la practica. En este contexto, la Constitucion
instaura un principio de efectividad, que permite evaluar los actos de proteccion de los
derechos no solo en términos de su validez procedimental o sustantiva, sino mas
crucialmente, segln su eficacia real para garantizar de manera integral esos derechos
(Sotomayor, 2014).

Desde un simple andlisis integral de la CPB del Titulo IV Capitulo Primero, se advierte
que el constituyente boliviano le dio bastante importancia a la efectividad de la tutela
judicial de los derechos fundamentales. El legislador, debe buscar siempre la
efectividad de la tutela y los 6rganos jurisdiccionales deben velar por el resguardo de
los derechos, aspecto que no implica Gnicamente el respeto de las garantias tipicamente
formales, sino también la observancia material acorde con la eficacia material del
objeto y fin de los derechos fundamentales (Guimaraes, 2004). La implementacion de
este principio de efectividad implica que los mecanismos constitucionales para la
proteccion de derechos se desarrollen de la forma més eficiente y apropiada posible.
Ademas, la proteccidn constitucional es una manifestacion del principio de proteccion
efectiva de los derechos, asegurando que el acceso a la justicia sea siempre efectivo,

conforme lo estipula la propia CADH.

Como se sabe, la CADH reconoce el derecho a una garantia o tutela judicial especifica,
disefiada para proteger a las personas ante la violacion de sus derechos humanos. Este
derecho, consagrado en el art. 25 del Tratado, subraya la importancia de disponer de
mecanismos judiciales sencillos, rapidos y efectivos ante la vulneracion de derechos
fundamentales. La CADH, al respecto, establece, en primer lugar, una obligacion para
el Estado de crear un mecanismo judicial que sea rapido y sencillo, aunque admite otros

mecanismos siempre que sean efectivos para proteger los "Derechos Fundamentales™



mencionados en la Convencion, Constitucion o en la legislacidn nacional; en segundo
lugar, exige que este mecanismo sea eficaz; en tercer lugar, determina que el
mecanismo debe estar dirigido tanto contra actos de autoridades publicas como contra
actos de particulares; en cuarto y ultimo lugar, obliga al Estado a desarrollar un
mecanismo judicial y a que las autoridades estatales acaten las decisiones que se

deriven de él (Sotomayor, 2014)

2. Consolidacion y aplicacion del derecho convencional interamericano en el orden

juridico boliviano.

Como ya hemos sefialado con anterioridad, luego de que se instituyera la necesidad de
que en el ambito de los Estados americanos existiera un instrumento vinculante de
resguardo de los derechos humanos, en San José, Costa Rica, Bolivia suscribio el Pacto
del nombre de la ciudad anfitriona 0 CADH. Posteriormente, a través de la Ley 1439
de 11 de febrero de 1993, promulgada por el presidente Jaime Paz Zamora, la CADH
0 Pacto San José de Costa Rica fue elevada a rango de ley. Dicha norma tiene el
siguiente texto:

Articulo 1°. - De conformidad con el Articulo 59°, atribucién 12°, de la Constitucion
Politica del Estado, se aprueba y ratifica la Convencion americana sobre Derechos
Humanos, “Pacto de San José de Costa rica”, suscrita en San José, Costa rica, el 22 de

noviembre de 1969.

Articulo 2°. - Reconocer la competencia de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, conforme a lo establecido en el articulo 45 de la Convencion.

Articulo 3°. - Reconocer como obligatoria de pleno derecho, incondicionalmente y por
plazo indefinido, la jurisdiccion y competencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, conforme al articulo 62 de la Convencion.

La CADH tiene, por lo tanto, plena vigencia a partir de la promulgacién de dicho
Instrumento legislativo en la década de 1990, momento en el que el Estado Boliviano
reconoce también la competencia de la CIDH. La primera vez que la Corte
Constitucional boliviana aplicé directamente la CADH fue en la SC 1364/2002-R, de
7 de noviembre (Baldivieso Guzman, 2003). En este fallo, Luis Fernando Roberto
Landivar Roca, un bancario procesado por fraude, activé un recurso de habeas corpus



contra diferentes autoridades judiciales, pues habria sido detenido de manera ilegal con
multiples violaciones del debido proceso. El Tribunal indico que se violo el art. 8.1 de
la CADH y reconoci6 por primera vez la aplicacion directa de la CADH, al menos

tacitamente.

Otro aspecto que nos ayuda a entender cémo opera el control de convencionalidad en
Bolivia y su relacion con el Estado convencional, es precisamente la declaracion
optativa que pueden realizar los Estados al momento de ratificar la CADH. Esta
declaracién que se enmarca en lo que indica el art. 62 del indicado instrumento, que
establece la posibilidad de que expresamente los Estados ratificantes se sometan a la
jurisdiccion de la Corte IDH. El 27 de julio de 1993, Bolivia realizd la referida
declaracion de manera formal y protocolar ante la Secretaria General de la OEA,

indicando de forma literal que:

I. EI Gobierno Constitucional de la Republica, de conformidad con el articulo 59, inciso
12, de la Constitucion Politica del Estado, mediante ley 1430 de 11 de febrero, dispuso
la aprobacion vy ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica", suscrita en San Jose, Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969 y el reconocimiento de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, de conformidad con los articulos 45 y 62 de la Convencion.

I1. En uso de la facultad que le confiere el inciso 2, del articulo 96 de la Constitucion
Politica del Estado, se expide el presente instrumento de Ratificacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, "Pacto de San José de Costa Rica", asi como el
reconocimiento como obligatoria de pleno derecho, incondicionalmente y por plazo
indefinido de la jurisdiccion y competencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, conforme al articulo 62 de la Convencion”.

El Gobierno de Bolivia, mediante la nota OEA/MI/262/93, del 22 de julio de 1993,
presentd declaracion interpretativa al momento de depositar el instrumento de
reconocimiento a la competencia de la Corte IDH, de la manera siguiente: "Los
preceptos de incondicionalidad y plazo indefinido se aplicaran en estricta observancia
de la Constitucion Politica del Estado boliviano especialmente de los principios de

reciprocidad, irretroactividad y autonomia judicial”.

A partir del reconocimiento de la competencia de la Corte IDH, en el marco de lo

establecido en el art. 62 de la CADH, efectuada sin reservas, Bolivia acepta que la



Corte IDH, en ejercicio de sus atribuciones, pueda aplicar e interpretar la CADH,
siendo importante notar que tiene el deber de adecuar sus normas internas acordemente
y la prohibicion de emplear las mismas como pretexto para no cumplir lo dispuesto en
el Tratado interamericano conforme a los arts. 1.1. y 2 de dicho instrumento
internacional. Asi, luego del Caso Almonacid Arellano et al vs. Chile en la region se
comprendio que desde la perspectiva del resguardo al Imperio de la ley, los operadores
de justicia y todo funcionario publico tiene la obligacion a la aplicacion de cumplir con
sus respectivos ordenamientos juridicos, empero, en atencion a la vigencia de la
CADH, todos los agentes mencionados también se encuentran compelidos a cumplir
con tal Instrumento internacional y todas sus implicancias, efectuando a tal efecto el

control de convencionalidad.

Como ya sabemos, el TCP ha reconocido por primera vez de forma expresa el deber de
efectuar el control de convencionalidad en la SCP 1888/2011-R, de 7 de noviembre,
donde se aplico la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, bajo la idea
de que el control de convencionalidad es un ejercicio y deber jurisdiccional de todos
los agentes estatales de un Estado parte de la CADH, para dar cumplimiento directo a
la referida Convencidn, Tratados internacionales en materia de derechos humanos que
los Estados parte hayan ratificado y la interpretacion que efectta la Corte IDH de éstos.
Asi, de forma literal la SCP 1888/2011-R, de 7 de noviembre, indico en lo pertinente -
disculpen la larga cita- que: “Antes de ingresar al analisis de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se justifica su especial importancia como
fuente del derecho interno. Dentro del sistema juridico disefiado por la Constitucion,
se establece el reconocimiento del bloque de constitucionalidad y de los tratados y otros
instrumentos internacionales con rango sub-constitucional y supra-legal (entre ellos la
Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos), empero, a partir del principio de
favorabilidad y pro persona, la propia Ley Fundamental prevé la posible
supraconstitucionalidad de algunos instrumentos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, cuando sus normas sean mas favorables para el ser humano
(Articulos 410.11) [...].

El menor en cuanto a sus derechos, no sélo encuentra proteccion en la legislacion
interna del Estado, sino también en los instrumentos internacionales, a los cuales se ha
adherido a través de la suscripcion y ratificacion de los mismos, cuya aplicacion y

efectividad en la actualidad se la efectia a través del denominado “Control de



Convencionalidad”. Este mecanismo se ejerce por los Jueces y Tribunales, respecto a
la compatibilidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos que son
de su conocimiento, y la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos; teniendo
en cuenta no sdlo el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana; toda vez que
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como el referido Pacto de San
José de Costa Rica, sus jueces también estan sometidos a sus entendimientos, lo que
les obliga a velar porque el efecto Util de la Convencidn no se vea mermado o anulado

por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin”,

Tal razonamiento es la piedra fundacional de la jurisprudencia constitucional boliviana
para concebir el instituto del control de convencionalidad, en concordancia con el
bloque de constitucionalidad. EI TCP ha reconocido que el control de convencionalidad
tiene como resultado que la jurisprudencia de la Corte IDH es en realidad una fuente
de derecho interno. Ello se mostro en la SC 1907/2011-R, de 7 de diciembre, donde se
deneg6 la cesacion de una detencidn preventiva de un presunto narcotraficante, al
advertirse que los delitos de trafico de sustancias controladas se consideraban de lesa
humanidad. Como ya sabemos, el control de convencionalidad implica una garantia y
herramienta por el cual todo agente estatal boliviano, independiente del poder publico
del que forma parte, se encuentra reatado al cumplimiento y consideracién de la norma
interamericana y especificamente a su aplicacion en asuntos de derechos humanos. Esta
caracteristica del Estado Convencional de Derecho que venimos dibujando, ocurre
solamente cuando se prevea una mejor proteccion a los derechos de las personas en el
marco de lo establecido en el art. 29 inc. b) de la CADH, porque de ninguna manera
puede interpretarse la propia CADH de una forma que menoscabe otros derechos,
aspecto concordante con el art. 256 de la CPE. En ese contexto, se continuara
analizando los efectos juridicos que se generan en el Estado Plurinacional de Bolivia,
a raiz de la aplicacién del control de convencionalidad.

2.1 La consolidacion del ius commune interamericano en el Estado Plurinacional

de Bolivia.

El Estado Plurinacional de Bolivia es uno de los Estados que ha fundado la OEA.
Paralelamente, el Estado boliviano reconoce las normas internacionales en materia de

derechos humanos como parte del bloque de constitucionalidad (art. 410.11 CPB). Al



respecto, la SC 0110/2010-R, de 10 de mayo, examind la Disposicién Transitoria
Tercera del Cddigo de Procedimiento Penal en relacion con la violacion del derecho a
la seguridad juridica y el principio de legalidad, aspecto que habia sido abordado
previamente por la sentencia de la Corte IDH, del 26 de enero de 2000, en el Caso de

José Carlos Trujillo Oroza vs. Bolivia.

Este asunto tratd de un joven de 21 afios que fue arrestado sin orden judicial y
trasladado al centro penitenciario de El Pari en el departamento de Santa Cruz, Bolivia,
el 23 de diciembre de 1971. Sucedio que entre el 15 de enero y el 2 de febrero de 1972,
su madre, Gladys Oroza, visitd a su hijo (José Carlos) todos los dias y encontr6 indicios
de tortura fisica. EI 2 de febrero, no pudo encontrarse con él y recibid noticias
contradictorias sobre su estado de salud e integridad. Después de numerosos intentos
por obtener mas informacion, el director del presidio emitié un mensaje que ordenaba
la liberacion de Trujillo Oroza y otros tres individuos. No obstante, luego de
investigaciones realizadas por particulares, surgié el rumor de que dicho mensaje habia
sido creado por el Ministerio del Interior de Bolivia, con el fin de ocultar algunos
delitos cometidos contra estos individuos. Hasta el afio 1999 no se conocio el paradero
del joven, y posterior a agotar todas las vias judiciales en el pais y acudir al SIPDH, se
dict6 un fallo en contra de Bolivia por el incumplimiento a la obligacién de los Estados
de respetar los derechos reconocidos en la CADH y de llevar a cabo investigaciones

efectivas en casos de violaciones de derechos humanos.

Asi, de forma literal, la Sentencia Constitucional SC 0110/2010-R, de 10 de mayo, al
referirse al SIPDH refiere que: “[...] se tiene que la sistematicidad del mismo, hace que
el contenido de sus herramientas normativas y las decisiones emanadas de sus
mecanismos institucionales, se enraicen de tal manera en el orden interno de los paises
miembros, que sus postulados no solamente forman parte de este precepto, sino que se
constituyen en informadores del régimen interno, el cual, se sujeta y subordina en
cuanto a su contenido a éste, armonizandose de esta manera el orden nacional con el
orden supranacional de los Derechos Humanos, siendo por tanto esta “sistematicidad”
el fundamento y la razén de ser de esta ingenieria supranacional destinada a la
proteccion real y efectiva de Derechos Humanos. En mérito a lo expuesto, se tiene que
los elementos normativos y las decisiones jurisdiccionales que emanen de este sistema
no son aislados e independientes del sistema legal interno, de hecho, la efectividad en

cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales, solamente esta garantizada en



tanto y cuanto el orden interno asuma en lo referente a su contenido los alcances y
efectos de estas normas y decisiones emergentes del Sistema Interamericano de

Proteccién de Derechos Humanos”.

De manera expresa, el TCP de Bolivia reconocié que las decisiones que emanan del
SIPDH forman parte del ordenamiento legal interno, incorporando asi la jurisprudencia
de la Corte IDH al blogue de constitucionalidad, es decir, otorgando a la interpretacion
que realiza el Tribunal interamericano nada menos que el rango de Constitucion vy,
consecuentemente, reconociendo sus efectos directos en el sistema normativo nacional.
Este aspecto merece ser resaltado, pues la jurisprudencia de la Corte Constitucional
boliviana no ha indicado Unicamente que la jurisprudencia de la Corte IDH es parte del
bloque de constitucionalidad, sino también todas las decisiones del SIDHP, en virtud
de la sistematicidad que debe tener este régimen de derechos humanos. Es importante
mencionar que el SIDH, conforme se expuso ampliamente en el Capitulo II, no esta
unicamente compuesto por la Corte IDH, sino también por la CIDH, que emite
resoluciones tanto de admisibilidad y medidas cautelares, en el contexto del régimen
jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos en la regién. Esta aceptacion
integral de las decisiones del SIDH no es una caracteristica comun en el espacio
interamericano, porque varios Estados parte de la CADH han mostrado reticencias a la

hora de cumplir las resoluciones de la CIDH (Rousset, 2021).

Honduras, por ejemplo, hizo caso omiso de las medidas cautelares expedidas por la
CIDH en la Resolucion 366/2021, de 4 de enero, en favor de 49 periodistas
independientes y de medios de comunicacion de empresas periodisticas (Confidencial,
Radio Dario y La Costefisima). La inobservancia de tales mediadas dio como resultado
el dramatico el exilio de varias personas peticionantes debido a la falta de seguridad y
a acciones directas contrarias a las medidas otorgadas por la CIDH. Las acciones
estatales que debieron haber cesado bajo garantias incluyen intimidaciones y
criminalizacion del periodismo, a lo que hay que agregar la falta de proteccion de las
vidas de los periodistas («Before the IACHR», 2021). Otro caso reciente y parecido se
suscito en El Salvador, donde este Estado parte de la CADH incumplié la Resolucion
12/2021 de la CIDH, de 4 de enero, en la que se otorgaba medidas cautelares para 34
miembros del periodico digital EI Faro, luego de denuncias por acoso y amenazas

constantes a través de redes sociales y otros medios.



En Bolivia hay una afirmacion, al menos de manera enunciativa, del reconocimiento
de todas las resoluciones emitidas por el SIDH, al margen de su naturaleza juridica,
donde ademas de reconocerse la jurisprudencia de la Corte IDH como parte del derecho
convencional, se inserta dentro de la amalgama de normas ampliamente expuestas en
el Capitulo 11, a las resoluciones que emite al CIDH como entidad parte del sistema,
incorporando todas ellas al bloque de constitucionalidad. Bajo ese tenor, el TCP, en el
referido y emblematico fallo constitucional (0110/2010-R, de 10 de mayo) reconoce la
existencia de un derecho convencional interamericano, de la siguiente manera: “Esto
proviene de la nocion de que todas las autoridades publicas de un Estado Parte en la
Convencioén se abstendran de actuar en contra del contenido de la misma y de la
interpretacion que el Tribunal de la misma. Como consecuencia, esta caracteristica de
la doctrina del control convencional consolida lo denominado como ius commune

interamericano o derecho convencional interamericano”.

En este fundamento juridico el Tribunal Constitucional boliviano viene a reconocer que
el parametro material que las autoridades nacionales tienen que tener en cuenta a la
hora de efectuar el control de convencionalidad (SCP 1888/2011-R, de 7 de
noviembre), es mucho mas amplio que las decisiones/sentencias de la Corte IDH: es
un ius commune especial, en gran medida de origen doctrinal como concepto, que es
aplicable de oficio y en concordancia con el contenido que se ha ido desplegando en
este trabajo. Sin duda, esta es una caracteristica notable del Estado Convencional que
buscamos en esta tesis: la ampliacion constante, insegura y falta de cualquier signo de
racionalidad constitutiva de un orden material de derechos y principios que aporten
transparencia al sistema constitucional de derechos boliviano. La falta de coherencia 'y
confianza en el orden interno de garantia de derechos fundamentales se trata de
compensar con una apelacion constante al lenguaje de los derechos humanos que
prolifera y se construye a golpe de sentencia y soft law del ambito internacional e

interamericano (De Lora, 2023).

2.2 Aplicacion de la Convencién Americana, jurisprudencia e instrumentos

“similares” en Bolivia.

Conforme ampliamente se expone en el Capitulo Il, la CADH no puede interpretarse
en una forma que menoscabe o se vean mermados otros derechos reconocidos en otros

Instrumentos internacionales. En ese entendido, existe el mandato a los agentes



estatales de realizar una evaluacion entre sus actos y normas internas con las
disposiciones de la CADH, Instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado parte y por la interpretacién que realiza de estos por

la propia Corte IDH (Garcia y Alejandro, 201).

En el caso boliviano, por ejemplo, en la sentencia Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia,
de 25 de noviembre de 2013, la Corte IDH interpretd disposiciones concernientes a la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, que fue disefiada para
proteger a refugiados victimas de la Segunda Guerra Mundial, consagrando derechos
como la prohibicion de devolucion e integracion y su Protocolo de 1967, que amplia la
referida Convencion y elimina las restricciones geograficas y temporales que limitaban
la aplicacion de la misma. El Estado Boliviano se adhirié a tales Instrumentos el 9 de
febrero de 1982 y ratificd los mismos mediante la promulgacion de la Ley 2071 de 14
de abril de 2000.

En Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia se determina, a raiz de la referida interpretacion,
que la familia boliviana peticionante tenia la condicién de refugiada, razén por la que
le era atribuible una serie de derechos de especial relevancia en el contexto del
desplazamiento de personas. Asi, se aplican, a partir de la jurisprudencia de la propia
Corte IDH, los Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos bajo la
perspectiva de lo establecido en el art. 29 inc. d) de la CADH, de forma que, a partir de
todo ello se instituyen razonamientos que, en el marco del control convencionalidad,
son también aplicables a todos los Estados parte del Instrumento interamericano de

proteccion de derechos humanos.

En el Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, de 27 de noviembre de 2008, la Corte
IDH interpreto también la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas de las Naciones Unidas adoptaba en 1992 y la Convencion
sobre Desaparicion Forzada de Personas que fue adoptada a su vez el 5 de mayo de
1999. Tales Instrumentos habian sido ratificados por Bolivia y le generaban
obligaciones de tipificacion delictivas en materia de desaparicion forzosa de personas.
La Corte IDH impuso obligaciones respecto a Tratados internacionales en materia de
derechos humanos aun cuando éstos no eran parte del SIPDH. En el marco del control
de convencionalidad reconocido en el Estado Plurinacional de Bolivia -véanse las
sentencias del TCP 0063/2022-S, de 16 de marzo de 2022 y 1123/2019-S2, de 12 de
diciembre- toda autoridad estatal tiene entonces el deber de contrastar la norma



nacional con el abanico normativo del derecho convencional interamericano
incluyendo la clausula abierta contenida en el art. 29 inc. d) de la CADH (Henriquez y
Nufez, 2016).

Asi es como los operadores de justicia y aplicadores del derecho interamericano se
convierten en jueces interamericanos que aplican normativa internacional no
circunscrita al CADH en materia de derechos humanos, bajo el parametro del control
de convencionalidad y la obligada jurisprudencia de la Corte IDH. No es un secreto
que esta ha ido desplegando -no siempre con éxito- un paradigma de uniformidad que
pretende robustecer el derecho convencional interamericano aplicable a Bolivia y a
todos los Estados parte de la CADH, independientemente de si éstos han sido parte de
una controversia ante la entidad jurisdiccional interamericana o no (Delpiano, 2013).
Este razonamiento ha sido desarrollado en el Caso del Diario Militar, sentencia de 20
noviembre de 2012, a través del cual la Corte IDH ha indicado que los Instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos generan a los Estados parte de la
CADH la obligacion de no limitar o restringir el contenido de los mismos para no

frustra juridicamente su objetivo y finalidad.

Este aspecto fue explicitamente recogido internamente por el TCP en la sentencia
0109/2023-S1, de 28 de marzo, donde en virtud de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belém Do
Pard), el Alto Custodio boliviano deneg0 la tutela a dos procesados por presunto abuso
sexual en atencion a la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer por razon de género®. El referido fallo refirié explicitamente que la problematica
traida en revision emergia de un proceso penal cuya investigacion se relaciona con
actos de un abuso sexual a una menor de edad. Por ello, en el abordaje de la misma se
debian considerar estandares internacionales para la proteccion de derechos de las
mujeres victimas de violencia, pues era innegable que, el Estado al ser parte de los

Sistemas Universal e Interamericano de Derechos Humanos tiene el deber de ejercer el

34 Siguiendo siguiendo los casos paradigmaticos en la materia de la Corte IDH Miguel Castro Castro Vs.
Perd, Sentencia de 25 de noviembre de 2006; Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
Sentencia de 16 de noviembre de 2009; Rosendo Cantd y Otra vs. México, Sentencia de 31 de agosto de
2010 y Fernandez Ortega y Otros vs. México, Sentencia de 30 de agosto de 2010.



control de convencionalidad y cumplir con las obligaciones de respetar y garantizar los

derechos humanos.

En tal sentido, dada la problematica de violencia sexual y de otro tipo que sufren las
mujeres en Latinoamérica en general y en Bolivia en particular, el TCP, tomando como
referencia la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia (Gomez-Fontecha, 2023)
sefialé que la administracion y los jueces no solo deben abordar la denuncia efectuada
por la o el accionante, sino también, analizar y garantizar los derechos de la victima y
verificar las actuaciones realizadas por las autoridades policiales, fiscales o judiciales;
comprobando si se cumplen, en definitiva, los estandares internacionales e internos
respecto a la proteccion del derecho de las mujeres a vivir libres de violencia, ya que
de inobservarse se generarian responsabilidades internacionales del Estado ante el
incumplimiento de sus obligaciones, no solo en el marco de la CADH, sino de otros

Instrumentos internacionales.

2.3. La capacidad de inaplicacion de la Constitucion Politica del Estado boliviana y

otras normas en el contexto de la convencionalidad.

En cumplimiento del deber de efectuar el control de convencionalidad difuso, en
algunas circunstancias, emergera un deber de inaplicacion o exclusién de normas que
sean contrarias o contradictorias con el derecho convencional interamericano o ius
commune interamericano. Tal razonamiento es concordante con el expuesto en el Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, ampliamente aludido en el presente trabajo, en
el cual se comprende que, en honor a la puesta en vigencia de la CADH en un Estado
parte, en ocasiones tendrd como resultado la expulsién de normas que resulten
contrarias al derecho convencional interamericano u ocasionara que se interpreten
conforme a éste y en otras, unicamente la autoridad nacional tendra que inaplicar la

norma en el caso concreto.

Al respecto, el TCP, a través de la SCP 2170/2013, de 21 de noviembre, que decidio
un caso de reclamo constitucional, demandando la inconstitucionalidad de normas
administrativas que no permitian el ejercicio del derecho a la impugnacién a la defensa,
refirié que: [...] los jueces y tribunales tiene el deber de aplicar aquella norma que sea
mas favorable para la proteccidn del derecho en cuestion -ya sea que esté contenida en

la Constitucién o en las normas del bloque de constitucionalidad- y de adoptar la



interpretacion que sea mas favorable y extensiva y, en virtud a la segunda
(interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos),
tienen el deber de -ejerciendo el control de convencionalidad- interpretar el derecho de
acuerdo a las normas contenidas en tratados e instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y
cuando, claro estd, declaren derechos més favorables a los contenidos en la
Constitucion Politica del Estado; obligacion que se extiende, ademas al contraste del
derecho con la interpretacion que de él ha dado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, conforme lo ha entendido la misma Corte en el Caso Trabajadores Cesados

del Congreso vs. Peru”.

Bajo los criterios sefialados, se deben establecer los alcances de los derechos alegados
desde la perspectiva constitucional y los estdndares establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para luego determinar si la norma impugnada
cumple con los mismos 0 mas bien debe ser expulsada del ordenamiento juridico por
ser contraria a ellos. En esa linea de razonamiento, la ya mencionada SCP 0084/2017,
de 28 de noviembre, explicada en el Capitulo | del presente trabajo, inclusive reconocié
que la CPE es una “Constitucion convencionalizada”, estableciendo explicitamente la
posibilidad de no solo efectuar la aplicacion preferente de Tratados internacionales en
materia de derechos humanos conforme lo dispone el art. 256 de la CPE, sino también
de los criterios establecidos por la Corte IDH, en la materia, pudiendo inaplicar normas
constitucionales. Asi, “se consolida el marco de la doctrina del “control de
convencionalidad”, proyectandose ambos pilares que se desprenden de la supremacia
mencionada; es decir: la inaplicacién de la normativa interna contraria a la convencion
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (por parte de los
jueces habilitados para ejercer control de constitucionalidad) y la interpretacion

conforme de la normativa interna compatible con ellos (por parte de todos los jueces)”.

En consecuencia, el Texto constitucional adopta otro aspecto, nutriéndose y realizando
una simbiosis con el orden juridico convencional. De hecho, se sostiene que, en virtud
del control de convencionalidad, la norma suprema adquiere la dimension de una
“Constitucién convencionalizada”, como hemos sefialado, y sus operadores juridicos,
en particular el érgano maximo de jurisdiccion constitucional, se ve constrefiido a
argumentar los casos en base a las fuentes constitucionales y convencionales. Ahora

bien, es evidente que la Norma constitucional boliviana reconoce la Convencién y



Tratados internacionales en materia de derechos humanos, asi como, su aplicacion
preferente en caso de ser dichos derechos contenidos en las referidas normas mas

favorables.

Asi, en el Estado Plurinacional de Bolivia, en la via jurisprudencial constitucional se
ha reconocido la aplicacion preferente del derecho convencional interamericano sobre
cualquier norma doméstica y se ha sefialado que cualquier norma contraria a la CADH,
Instrumentos de la misma naturaleza y la interpretacion efectuada de éstas por la Corte
IDH, serd apartada del sistema normativo interno. Esta premisa proviene del
razonamiento establecido por la Corte IDH en el Caso Mendoza y otros vs. Argentina,
de 14 de mayo de 2013, en cual se reconocié que tanto la CADH como otros
instrumentos similares, compele a todos los poderes estatales en el sentido de procurar
que el contenido de la mencionada normativa internacional en materia de derechos

fundamentales no sea menoscabado por el derecho interno de cada Estado parte.

Entonces, dentro del Estado Plurinacional de Bolivia, como en todos los territorios de
los Estados parte de la CADH, todo juez y aplicador de normas se encuentran obligados
a efectuar el control de convencionalidad que es aplicable a toda normativa interna,
incluyendo la Constitucion y fallos constitucionales de los respectivos tribunales o
salas constitucionales, dentro de la amalgama de sus esferas competenciales y

procedimentales pertinentes.

En ese contexto, se colige que la Corte IDH indica expresamente que el control de
convencionalidad atribuye la potestad de inaplicacion leyes en caso de
incompatibilidad y que aquél debe producirse dentro de las competencias y
atribuciones de cada autoridad estatal, sea a través de un sistema de control de
constitucionalidad concentrado o no (Vargas, 2017). En el Estado Plurinacional de
Bolivia se tiene un control concentrado de constitucionalidad ejercitado por el TCP,
pues en el marco del art. 196.1 de la CPE, es esta entidad jurisdiccional la encargada
para ejercitar el control de constitucionalidad, por lo tanto, es el Unico ente estatal
jurisdiccional capaz de efectuar tal control y dejar sin efecto normas inconstitucionales
(Rivera, 2008).

En ese contexto, el Tribunal interamericano refiere que si las circunstancias juridicas
ocurren en cuanto a existir las denominas disposiciones juridicas inconvencionales

nacionales éstas deben ser expulsadas o inaplicadas en el ordenamiento doméstico,



incluyendo aquellas normas constitucionales. Tal obligacién debe de ser ejecutada
dentro de las competencias y potestades legales y procesales que posee cada juez o
funcionario publico. En ese marco, la Corte IDH indicd, en el referido Caso Mendoza
y otros vs. Argentina, que todos los jueces y operadores publicos deben procurar el
contenido de la CADH, a efectos de procurar los niveles de resguardo y cumplimiento
a los derechos fundamentales de las personas, asi, la Corte IDH ordena a los Estados

parte de la CADH a adecuar su normativa en un plazo razonable.

En el Caso 1.V. vs. Bolivia, en concreto, la Corte IDH orden6 a Bolivia adecuar su
normativa a efectos de regular asuntos relacionados con bioética y el derecho de las
mujeres embarazadas a recibir tratamientos informados, pues aquella determiné que la
normativa boliviana en cuanto a intervenciones quirdrgicas de esterilizacion femenina
vigente era “equivoca, imprecisa e, incluso, contradictoria”. Por lo tanto, se colige que
la referida entidad internacional, en auténtico empleo del Imperio internacional de la
ley, en uso estricto de sus atribuciones como 6rgano intérprete de la CADH vy de los
Tratados en materia de derechos humanos correspondientes, dispuso lo antes
mencionado, comprendiendo que en razon al art. 1 niam. 1 de la CADH, existe la

obligacion de respetar los derechos indicados y garantizar su ejercicio®.

Asi pues, en Bolivia, la norma infralegal reglamentaria o administrativa puede ser
anulada directamente por el juez ordinario de lo contencioso en caso de contrariar
cualquier aspecto del SIDH ya comentado. Es una facultad universal propia de
cualquier sistema de legalidad. En caso de que el control de convencionalidad deba de
realizarse con respecto a la ley, las cosas son algo mas complicadas. El control de
convencionalidad debe de realizarse de forma favorable a los derechos de los
ciudadanos cuando la proteccién de la CADH o jurisprudencia de la Corte IDH
implique una mayor proteccion. En teoria, ello implica que el juez ordinario pueda
inaplicar leyes, pero, obviamente, no anularlas. Ningun juez o entidad jurisdiccional

distinta TCP puede apartar definitivamente del sistema juridico boliviano una ley por

% La Corte IDH instruy6 de forma enérgica al Estado Boliviano para reparar los dafios ocasionados a la
peticionante y sufragar los gastos relativos a la tramitacion de la causa, asi como para tomar las medidas
pertinentes a efectos de que no solo autoridades publicas e instituciones se abstengan de realizar agravios
de este tipo, sino también a particulares que en desempefio de las funciones médicas eviten lesionar los
derechos sexuales y reproductivos, la dignidad y demas derechos relacionados de la mujer, en el marco
de la CADH y la Convencion Interamericana “Belén do Para” para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer.



considerarla inconstitucional, aunque pueda y deba aplicar la Constitucion de forma
directa, en el marco de lo establecido en el art. 190.1 de la Norma constitucional. En
cualquier caso, en una situacion de contravencion entre una norma convencional y una
norma legislativa interna a la hora de dotar una mayor proteccién iusfundamental a un
ciudadano, el poder judicial tiene la obligacién de remitir al Tribunal Constitucional
una accion concreta de inconstitucionalidad para que éste efectle el control de
constitucionalidad concentrado en el marco de lo establecido en el art. 79 del Cédigo

Procesal Constitucional, Ley de 5 de julio de 2012.

Mas problemadtica es la inaplicacion de una norma constitucional a la hora de realizar
el control de convencionalidad. Recuérdese que ya hay precedentes en el marco
interamericano y que el Caso Tanja Kreil (Asunto C 285/98) implico que a raiz del
Tribunal de Justicia de la UE la Republica de Alemania tuviera que reformar la
Constitucion porque su art. 12, que prohibia que las mujeres pudieran realizar
determinadas tareas en el ejército, lo que contrariaba el derecho derivado comunitario.
En principio, si se trata de otorgar un nivel de proteccién mas alto o reconocer un nuevo
derecho no existente en la CPB, es necesario recordar, de nuevo, que al formar parte
del blogue de constitucionalidad y situarse en el mismo rango normativo, nada
impediria que, incluso el juez ordinario, pudiera inaplicar normas constitucionales
bolivianas a la hora de ejercer el control de convencionalidad. Ahora bien, entendemos
que lo mas pertinente es que este tipo de operaciones se hagan a nivel de amparo
constitucional por el propio TCP y con las mayores cautelas, pues como se demostrara
en el Gltimo capitulo con el “caso Evo Morales”, de lo contrario se pueden producir

quiebras con respecto a la seguridad juridica y el principio de rigidez constitucional.

2.4. El control de convencionalidad y su afectacién interpretativa en el

ordenamiento juridico interno.

A partir del razonamiento en el cual el control de convencionalidad se constituye en un
instituto juridico que precautela la vigencia de los derechos humanos de acuerdo al
estandar interamericano dirigido por la Corte IDH como méaximo intérprete de la
CADNH, se tiene que éste reata a todo Estado parte de tal Instrumento internacional, asi
como al Estado Plurinacional de Bolivia a efectos de interpretar la Convencién indicada
y el derecho internacional de los derechos humanos. A través del control de

convencionalidad se debe uniformar y homogeneizar el ordenamiento interamericano



en territorio nacional, pudiéndose invalidar el derecho nacional o inaplicar el mismo si
es que éste se encuentra en discordancia con el derecho convencional interamericano
(Rodas, 2016).

En ese mérito, el TCP se pronunci6 indicando al respecto en la SCP 0487/2014, de 25
de febrero, en un proceso de saneamiento en un caso agrario vinculado, que los
derechos indigenas y el derecho fundamental al debido proceso, a latierray al territorio
deben valorarse conforme al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo: “Conforme se ha sefialado, los derechos fundamentales y garantias
constitucionales tienen un lugar preeminente en nuestro sistema constitucional,
debiendo hacerse mencion, fundamentalmente, a los articulos 13 y 256 de la CPE, que
introducen dos principios que guian la interpretacién de los derechos fundamentales:
la interpretacion pro homine y la interpretacion conforme a los Pactos Internacionales
sobre Derechos Humanos. En virtud a la primera, los jueces, tribunales y autoridades
administrativas, tiene el deber de aplicar aguella norma que sea méas favorable para la
proteccion del derecho en cuestion -ya sea que esté contenida en la Constitucién
Politica del Estado o en las normas del bloque de constitucionalidad- y de adoptar la
interpretacion que sea més favorable y extensiva al derecho en cuestion; y en virtud a
la segunda (interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos

Humanos), tienen el deber de ejercer el control de convencionalidad”.

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

Interamericana en los casos antes referidos.

Posteriormente, el TCP a través de la SCP 0572/2014, de 10 de marzo, llega a apuntar

que se ha producido una fusion del entendimiento de la Corte IDH y el derecho



constitucional boliviano: “tanto el principio de constitucionalidad (articulo 410 de la
CPE) como el de convencionalidad (articulos 13.1V y 256 de la CPE) -que en mérito al
blogue de constitucionalidad previsto en el articulo 410 de la CPE, queda inserto en el
de constitucionalidad- exigen a las autoridades interpretar las normas desde y conforme
a la Constitucion Politica del Estado y a las normas del bloque de constitucionalidad,

precautelando el respeto a los derechos fundamentales y garantias constitucionales”.

Este fallo considerd un hecho de amenaza y agresion de un individuo contra comunidad
indigena "Takana EI Turi Manupare II". La comunidad solicito la presencia del Estado
y durante las negociaciones, hombres armados avasallaron los hogares de los miembros
de la comunidad, quemando éstos y alegando que la propiedad no les pertenecia. En
ese sentido, es el TCP, que estd llamado a hacer una contrastacién entre los
Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, el espiritu
constitucional y el conjunto de acciones que se provocan en contra de los derechos
indigenas en el territorio boliviano, concedid la tutela constitucional y ordend el
inmediato cese del hecho lesivo. En ese mérito, la jurisprudencia constitucional
boliviana equipara jerarquicamente el control de constitucionalidad y el de
convencionalidad, estableciendo que ambas son obligaciones de las autoridades
estatales en la aplicacion del derecho en asuntos concernientes a derechos de las
personas, y debera aplicarse preferentemente la norma mas favorable y extensivamente

con mayor proteccion a las personas.

Con posterioridad, es importante indicar el razonamiento establecido mediante la SCP
0783/2015-S, de 18 de agosto, donde se abordd un caso de una persona de la tercera
edad a la que el sistema de seguridad social boliviano no le otorgd respuesta oportuna
lesionando sus derechos a una vejez digna y otros derechos conexos. EI TCP, en este
fallo, no reconoci6 Unicamente que se debe efectuar el control de convencionalidad en
lo pertinente a la CADH y otros instrumentos internacionales sobre los cuales el Estado
es parte, sino que también debe considerarse —y esto lo reconoce de forma expresa —
todo el conjunto de fallos que emanan de la Corte IDH en la interpretacion de derechos
humanos, lo que implica no Unicamente sus sentencias sino también se hace extensivo
a las resoluciones de medidas cautelares y opiniones consultivas, de forma que se
garantice el goce de derechos y garantias constitucionales y aquellas normas que
forman parte del blogue de constitucionalidad (Garcia, 2016). Asi, el TCP reconoce

que la sentencia indicada que las resoluciones y opiniones consultivas emitidas por la



Corte IDH, poseen caracter inter partes en su parte dispositiva y eficacia erga omnes
en los razonamientos establecidos concernientes a la interpretacion de: “la norma
invocada o aplicada, con respecto a los Estados parte en un litigio y a todos los restantes

que se hallan bajo el imperio del mismo orden convencional.”.

De esta forma, podemos concluir que la jurisprudencia del TCP se destaca por su
enfoque progresista y absolutamente acritico en la aplicacién de los derechos humanos,
basdndose en el principio de favorabilidad y en la realizacion de un control de
convencionalidad fuerte (Arias, 2011). Este método se alinea con las disposiciones de
la CADH vy los Tratados internacionales sobre derechos humanos, promoviendo la
interpretacion y aplicacion de la ley -también constitucional- que maximice la
proteccion de los derechos y garantias constitucionales. La jurisprudencia del TCP,
particularmente evidente en las mencionadas sentencias SCP 0572/2014 y SCP
0783/2015-S1, demuestra como integrar los estandares internacionales de derechos
humanos, incluidas las decisiones de la Corte IDH, dentro de un marco legal, el
boliviano, que se ha abierto a las normas externas para tratar de paliar déficits histéricos

a través de las propias premisas constitucionales.



CAPITULO VIII

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SUS EXCESOS: EL “CASO EVO
MORALES”

En el capitulo anterior hemos analizado en detalle cémo el TCP ha ido elaborando, en
conexién y coordinacion con la Corte IDH, una serie de principios juridicos
especialmente relevantes para la convencionalizacion del ordenamiento boliviano. Se
ha tratado, como ya advertimos en la introduccion del trabajo doctoral, de una
aproximacion meramente formal en el que del analisis jurisprudencial al mas alto nivel
se evidencia una conformacion de un Estado constitucional materialmente débil con la
necesidad de apelar al derecho internacional a la hora de construir un sistema de
derechos fundamentales eficaz y eficiente. De ahi la idea de “Estado convencional de
Derecho”. Ya hemos advertido, también, que, a diferencia de otros paises, y como
consecuencia también de la propia morfologia constitucional y de la crisis institucional
permanente, el TCP ha abrazado, en nuestra opinion, un control de convencionalidad
muy potente que, como se va a evidenciar en el presente capitulo, también tiene sus

peligros.

Efectivamente, resulté en cierto modo inesperado que, el sistema de derechos
fundamentales de la Constitucion boliviana que hemos venido explicando, terminaria
por tener importancia en la deriva del propio sistema politico constitucionalizado. La
Constitucion de Bolivia opto6 por una forma de gobierno presidencial, como es habitual
en Latinoamérica y en la historia de mi pais. Por lo demas, la propia Constitucién es
heredera de un politico -Evo Morales- y del movimiento politico que lo encumbro -
MAS o Movimiento al Socialismo-, por lo que la suerte de ambos bien podria ser la
suerte de la propia Norma Fundamental en estos delicados momentos. A continuacion
abordaremos el “caso Evo Morales”, que se cifra -todavia hasta el momento de escribir
estas lineas- en la imposible presentacion como candidato y posterior reeleccién como
presidente del sefior Morales, tras una serie de sentencias y decisiones que demuestran
la flaqueza no solo del Estado de Derecho de mi pais, sino del propio control de
convencionalidad cuando pretende ser la base de legitimidad de buena parte de los



limites que el constitucionalismo imponen al ejercicio del poder. Empezaremos por
recordar la opcion presidencialista continental y las razones politicas -de origen

norteamericano- de la prohibicion de reeleccion en dicha forma de gobierno.

1. El presidencialismo en América Latina y el problema de la reeleccion.

La mayor personalizacion del poder politico respecto de Europa que se da ya en los
primeros Estados Unidos se repetira en la préctica totalidad de los nuevos Estados
surgidos de la América espafiola. Durante el largo periodo colonial, las formas de poder
latinoamericanas estaran presididas por una alta centralizacién, debido también a las
caracteristicas geogréaficas propias de la region. En el momento de la independencia de
los primeros territorios espafioles de ultramar el mas cercano ejemplo de repablica libre
que existia era el de la presidencialista Norteamérica. El presidencialismo
estadounidense sera la referencia en una region con una tradicion caudillista y donde
los militares, nada dados al pluralismo, tendran la batuta desde los primeros estadios

de las independencias (Belaunde, 2017).

El presidente en Estados Unidos, asumiendo parte de las atribuciones tradicionalmente
reales, sera visto como un cargo que, por su raigambre democrética, permitiria la
alternancia. Es conocida la mencién al discurso de despedida en 1796 de George
Washington, primer presidente de EE. UU., donde ya alerta del peligro de que el Estado
se personalizara, y donde expone los motivos de su temprana retirada de la més alta
magistratura tras dos mandatos consecutivos. El ejemplo de Washington hizo del limite
temporal de dos mandatos una convencidn constitucional no escrita ni recogida en la
Carta Magna, pero deseable en su respeto y en la garantia de su funcionalidad
republicana. Convencién que seria, ademas, respetada escrupulosamente hasta la
presidencia de Roosevelt. Su temprana muerte, sin embargo, posibilitd que se llevara
finalmente a la Constitucion la limitacion absoluta de dos mandatos con la aprobacién,
en 1947, de la vigesimosegunda enmienda (ratificada en 1951) (Viciano y Moreno,
2018).

Por mucho que la irrelegibilidad del presidente para un tercer mandato se haya podido
configurar en la historia constitucional como uno de los rasgos de identidad definitorias
de la forma de gobierno presidencialista, lo importante es que, en su justificacion

ultima, esta figura juridica responde a una doble significacion (Garcia, 2006). Y es que,



por un lado, la irrelegibilidad presidencial no es sino una expresién légica mas del
discurso republicano, y cuya finalidad ultima estribaba en asegurar a los ciudadanos un
espacio de vida activa: la participacion de los hombres en una vida publica que, si no
llegaba a ser de todos, indefectiblemente acabaria dejando de ser politica (Garcia,
2006). Pero, por otro, desde el momento en que la prohibicion de ser elegido fue
recogida en la Constitucion USA y dada su definicion legal como restriccion al
ejercicio de un derecho fundamental, la irrelegibilidad hubo de articularse como una
limitacién especifica del derecho al sufragio desde una perspectiva liberal (Garcia,
2006).

La limitacién constitucional de mandatos sigue siendo la nota dominante en los
presidencialismos latinoamericanos, y la fuerza de resistencia que las Constituciones
proyectan ha permitido que las clausulas hayan podido hacer frente a los deseos de
permanencia de muchos mandatarios (Viciano y Moreno, 2018). Sin embargo, se ha
asistido también en los ultimos afios, ademas, a una nueva ola de cambios
constitucionales para favorecer la reeleccion indefinida. Distintos gobernantes han
logrado también acudir a sus respectivos 6rganos de justicia constitucional para
declarar inconstitucionales las prohibiciones de reeleccion de sus normas
fundamentales. En Costa Rica (2003), Nicaragua (2009) y Honduras (2015), las
previsiones taxativas de la Constitucién en la materia se han conseguido sortear a traves
de sentencias controvertidas de los rganos que, en teoria, deberian velar por su recto

cumplimiento y garantia (Viciano y Moreno, 2018).

2. Evo Morales en el contexto constitucional boliviano: un acercamiento biogréfico.

El caso de Bolivia reviste especial gravedad porque la sentencia del TCP que permitio
que el presidente de la Republica pudiera ser reelecto se produjo después de que tuviera
lugar un malogrado proceso de reforma constitucional, ad hoc, para eliminar la
prohibicion de reeleccién presidencial que, como veremos, fue abortado por el voto
negativo a dicha reforma mediante referéndum popular. Dicha sentencia dio lugar a
una saga de pronunciamientos juridicos e hitos constitucionales que han terminado,
como ya hemos apuntado, al finalizar la presente tesis doctoral. En gran medida, la SCP
0084/2017, de 28 de noviembre, dio lugar a un tipo de “constitucionalismo abusivo”
segun la teoria desplegada por el profesor Michael Landau (2013). La idea de que se

pueda inaplicar una disposicién constitucional (art. 168) a partir de un antojadizo



control de convencionalidad, no puede comprenderse meramente desde el fallo en
concreto sin con todos sus antecedentes y repercusiones. Si bien el TCP indico que de
manera preferente deberd considerarse el art. 23.1 de la CADH, referente a la
posibilidad de participar politicamente de las contiendas electorales, no considerd, en
una argucia juridica altamente discutible que la limitacion a tal derecho se encontraba

establecida en el mismo art. 23.2 de la Convencion.

Esta clase de ejercicios no fueron aislados. Desde la aparicion de Evo Morales Ayma
en el escenario politico boliviano, se han visto diversos fallos del TCP que han
generado controversia, especialmente, la mencionada SCP 0084/2017 y la SCP
1010/2023, cuyo marco contextual pasaremos a explicar enseguida. Evo Morales nacid
el afio 1959 en una poblacién apartada del radio urbano en el departamento de Oruro
del ahora llamado Estado Plurinacional de Bolivia. El lugar tiene de nombre Isallavi
del municipio de Santiago de Andamarca. Se dice que fue hijo de dos aymaras aunque
nunca ha demostrado el uso del lenguaje propio de dicha etnia®. De cuna pobre,
ubicado geograficamente en una region extremadamente dificil y fria, se dice que
aprendio las labores del altiplano, a mas de 4.000 metros sobre el nivel del mar (Poma,
2008). Nunca tuvo dotes académicas, pues desde sus cinco afios tuvo dificultades en el
aprendizaje, atribuyendo tal circunstancia supuestamente a su falta del dominio del
idioma espariol, pues en ese entonces el idioma oficial en el que se ensefiaba era la
lengua castellana. No se tiene constancia de que haya culminado el bachillerato, mas si
se ha acreditado que fue licenciado del servicio militar obligatorio en el departamento
de La Paz (lugar cuya capital es la sede de gobierno de Bolivia) en el Regimiento Ingavi
IV de Caballeria (Cardozo, 2006).

La falta de condiciones laborales aptas en el hogar de Morales, le condujo a él y a su
familia a migrar al departamento de Cochabamba, a la regién del Chapare, un valle
calido en el que muchas personas provenientes de tierras altas como Morales migraba
alrededor de los afios ochenta. Dicha region es conocida mundialmente por su
produccion de la hoja de coca que tiene un precio estable y demanda alta en el pais,
pues se usa para la elaboracion de la cocaina, droga de gran relevancia para el
narcotrafico y para la elaboracion de otros componentes nutricionales y energéticos que

forman parte de la dieta boliviana (Chavez Choque et al., 2007). Morales adopté la

% Etnia altiplanica preincaica (Condori, 1992).



tarea econdmica de cultivar la hoja de coca y con ello logré asumir posiciones de
liderazgo en los sindicatos que se organizaron para proteger esa labor frente a las

corrientes internacionales de erradicacion de la hoja de coca.

Asi es como logra ser diputado nacional en 1997 para ser destituido por una comision
de éticaen el afio 2001, ante denuncias de ser el autor intelectual de las brutales muertes
de tres oficiales del ejército boliviano y la esposa de uno de ellos, siendo estos
encargados de la erradicacion de cultivos de coca. Aun a pesar de que esta acusacion
le costd la expulsién del Parlamento a Morales, la accion penal fue sobreseido por falta
de pruebas (Sivak, 2014). Curiosamente, uno de los principales denunciados en el
hecho es Cristomo Rodriguez, padre del presidente de la Camara de Senadores del

Estado, Andronico Rodriguez, quien es un politico leal a Evo Morales.

En Bolivia la Guerra del Agua (2000) y la Guerra del Gas (2003) junto con la lucha de
los cocaleros de la region del Chapare y del movimiento indigena del altiplano dieron
fin al gobierno de Sanchez de Lozada en la denominada masacre de octubre negro del
2003. Luego de sucesiones politicas diversas Morales fue electo presidente del Estado
el 22 de enero de 2006, fuertemente influenciado por ideologias izquierdistas e
indigenistas (Crespo et al., 2005). El gobierno de Evo Morales tuvo luces y sombras.
Hay quienes le atribuyen un periodo de estabilidad econdmica e inclusion en Bolivia
(Amaya & Pino, 2015) y también quienes le atribuyen autoritarismo, corrupcion y
abuso de poder (Gomez, 2021).

Como ya hemos comentado, durante su primer gobierno se llevo adelante la Asamblea
Constituyente de Bolivia (2006-2009), la cual dio a luz a la actual y vigente CPB en
febrero del 2009. Morales termind su mandato ante la renuncia a su cargo el afio 2020,
luego de fuertes protestas sociales que alegaban un fraude electoral, que en caso de
consumarse, le habria permitido tener un cuarto mandato consecutivo (Gémez, 2021).
Su ideologia se materializ6 constitucionalmente denominando a Bolivia como un
Estado Plurinacional, transformando, al menos enunciativamente, las instituciones
estatales del pais. De ahi el nombre de Tribunal Constitucional Plurinacional, el cual
ha jugado un rol importante en la consolidacion del poder politico de Morales y su
partido hasta fechas recientes.



3. La Declaracién Constitucional Plurinacional 0003/2013, de 25 de abril.

Un primer apunte importante para entender el “caso Morales” es que, COMO ya hemos
apuntado con anterioridad, la Constitucion actual establece que los magistrados del
TCP, al igual que toda autoridad del Organo Judicial, deben de ser electos por mandato
popular, es decir, mediante sufragio universal, luego de haber sido preseleccionados en
la Asamblea Legislativa Plurinacional, conforme lo establecieron los arts. 182 y 198
de la Norma constitucional boliviana. En la actualidad la reforma constitucional
mexicana, henchida de populismo, parece seguir la moda de elegir democraticamente
a las autoridades judiciales. Los primeros magistrados electos de esta manera
comenzaron sus funciones en enero del 2012, ya que antes de ello eran seleccionados
Unicamente por el congreso nacional. En el afio 2013, en Bolivia, durante el segundo
mandato de Morales, los magistrados recién electos, se enfrentaron a la tarea de decidir
si era constitucional que el presidente indigena y su vicepresidente Alvaro Garcia
Linera se presentaran para las proximas elecciones para el periodo de gobierno 2015 a
2020%.

El problema juridico se suscité a raiz de lo evidentemente dispuesto en el art. 168 de la
CPB, que indica de forma literal que: “El periodo de mandato de la Presidenta o del
Presidente y de la Vicepresidenta o del Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y
pueden ser reelectas o reelectos por una sola vez de manera continua”. Siendo el
segundo periodo de mandato de Morales, el 22 de febrero de 2013, la Camara Alta de
la Asamblea Legislativa Plurinacional, planted una consulta sobre la constitucionalidad
de un proyecto de ley titulado “Ley de Aplicacion Normativa”, el cual habilitaba al
presidente y vicepresidente buscar su reeleccidn por otro termino presidencial. El art.
4 del referido proyecto sefialaba lo siguiente: “I. De conformidad a lo establecido en el
articulo 168 de la Constitucion Politica del Estado, el presidente y vicepresidente
elegidos por primera vez a partir de la vigencia de la Constitucion, estan habilitados
para una reeleccion por una sola vez de manera continua. Il. La prescripcién contenida
en la Disposicion Transitoria Primera, paragrafo Il de la Constitucion Politica del
Estado es aplicable a las autoridades que después del 22 de enero de 2010, continuaron

ejerciendo cargos publicos, sin nueva eleccion, designacién o nombramiento”.

87 El primer mandato fue del 2006-2011, el segundo del 2011 al 2016 y el Gltimo del 2016 al 2019.



A nuestro modo de ver, la incompatibilidad era clarisima. En cualquier caso, el TCP
debia interpretar el art. 168 de la CPB para verificar si el art. 4 de la Ley de Aplicacion
Normativa no era vulneradora de la referida disposicion constitucional (Cortez Salinas,
2014). El parrafo dos de la Primera Disposicion Transitoria de la CPB, establece de
forma didfana que: "Los mandatos anteriores a la vigencia de esta Constitucion seran
tomados en cuenta a los efectos del cbmputo de los nuevos periodos de funciones”. El
flamante TCP se encontraba ante la dificil tarea de determinar si, a la luz del nuevo
marco juridico constitucional, el presidente podria postularse nuevamente a las
elecciones como candidato, siendo materialmente su segundo término, ain a pesar de
que la referida Disposicion Transitoria establecia que si se tomarian en cuenta los

mandatos anteriores a la Constitucion de 2009.

Sorprendentemente, la Corte Constitucional, a través de la Declaracion Constitucional
Plurinacional (DCP) 0003/2013, de 25 de abril, hizo una interpretacion conforme de la
Ley de Aplicacion a la Constitucion y al “bloque de convencionalidad” (Cantillo
Pushaina, 2021b). Para ello, partid del principio de eficacia interpretativa de la
jurisprudencia de la Corte IDH y del principio de favorabilidad, soslayando el Texto
constitucional boliviano, acudiendo al argumento de que el momento constituyente que
dio lugar a la CPB, habia refundado por completo el Estado boliviano y por ello, no era
posible aplicar ni la Primera Disposicion Transitoria del Texto constitucional ni el art.
168 del mismo cuerpo juridico. Un fragmento de dicha Declaracion Constitucional
dice asi: “Se concluye que es absolutamente razonable y acorde con la Constitucion,
realizar el computo del plazo para el ejercicio de funciones tanto del presidente como
del vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia, desde el momento en el cual la
funcién constituyente refundo el Estado y por ende cred un nuevo orden juridico

politico”.

Por lo tanto, a través de la Decision citada se permiti6 al presidente Morales postular a
un nuevo mandato. Para Cortez (2014), el tema central de muchos estudios sobre el
Poder Judicial es entender por qué las Cortes deciden apoyar al gobierno o, en algunos
casos, enfrentarlo. En el contexto boliviano, el Tribunal Constitucional optd por
respaldar al presidente bajo ciertas circunstancias, entre las que se destacarian segun el
autor: a) La reciente implementacion de un marco constitucional que reflejaba los
pilares sociales y econémicos del proyecto politico de Evo Morales; b) Una situacion

de inestabilidad tanto en el Tribunal Constitucional provocada por el uso de



mecanismos informales por parte del presidente para forzar la renuncia de jueces y
magistrados, dejando a estas instancias sin quérum para funcionar; y ¢) Un proceso de
eleccion de jueces mediante el voto popular, lo que llevé a que los magistrados electos

bajo este mecanismo apoyaran al presidente en sus decisiones.

Lo cierto es que, la decision del TCP es totalmente cuestionable desde una perspectiva
juridica mas o menos seria. El referido fallo carece de argumentacion y motivacion,
pues no indico qué derechos debian aplicarse favorablemente y meramente apunt6 la
refundacion del Estado como una causa para soslayar el texto de la norma
constitucional, siendo que el gobierno de Morales ha sido cuestionado muchas veces
por usar a la “justicia” como arma politica (Mufioz, 2020) . Para Lima (2015) este fallo
“constituyo6 una novedad sin precedentes dentro de la técnica legislativa boliviana, dado
que en la praxis legislativa, jaméas se habia formulado un proyecto legislativo con esa
denominacion ni con ese contenido”. Evidentemente, se trataba de consolidar un tipo
de poder no neutral sino de parte, a través del principal 6rgano de legitimacion de éste,
el maximo intérprete de la CPB, que se encontraba, aparentemente, al servicio del poder
politico. Dificilmente puede ser de otra manera si los magistrados son elegidos
democraticamente y su eleccion, ademas, viene determinada por campafias politicas
partidistas. La separacion de poderes es imposible en una logica donde el respaldo
popular no encuentra freno en los limites que pueda establecer un poder judicial

verdaderamente independiente.

4. :Un exceso de convencionalidad? La Sentencia Constitucional Plurinacional
0084/2017, de 28 de noviembre.

Ante este antecedente, el expresidente Morales mostraba incluso predisposicién para
una nueva reeleccion en el afio 2019, con el objetivo de continuar su mandato en la
gestion 2020-2025. En esa idea, se considerd, nuevamente, que el art. 168 de la CPB
representaria un obice para que Morales volviera a postular, y eventualmente, ganar
unas nuevas elecciones presidenciales el afio 2019, afio donde vencia su tercer término
presidencial. El tenor de la referida disposicion constitucional prescribe que el término
de mandato del presidente y vicepresidente del Estado Plurinacional es de cinco afios

“y pueden ser reelectas o reelectos por una sola vez de manera continua”.



Asi las cosas, se inicié un procedimiento parcial de reforma a la CPB cuyo tramite esta
descrito en art. 411.11, pues el TCP, entendié que correspondia una reforma parcial y
no una total (o aquella que afecte las bases del Estado) cuyo tramite en mucho mas
gravoso que el primero. La reforma constitucional en Bolivia, cuando se prevé una
reforma total o aquella que afecte sus bases fundamentales, debe efectuarse, como
indica el art. 411.I: “[...] a través de una Asamblea Constituyente originaria
plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. La convocatoria
del referendo se realizara por iniciativa ciudadana, con la firma de al menos el veinte
por ciento del electorado; por mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea
Legislativa Plurinacional; o por la Presidenta o el Presidente del Estado. La Asamblea
Constituyente se autorregulard a todos los efectos, debiendo aprobar el texto
constitucional por dos tercios del total de sus miembros presentes. La vigencia de la

reforma necesitara referendo constitucional aprobatorio”.

En contraste, una reforma parcial, se efectuard cuando no se afecte a las bases
fundamentales y por lo tanto su trdmite involucra Gnicamente lo siguiente, conforme
imprime el referido texto constitucional en el paragrafo II del art. 411 CPB: “La
reforma parcial de la Constitucion podréa iniciarse por iniciativa popular, con la firma
de al menos el veinte por ciento del electorado; o por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, mediante ley de reforma constitucional aprobada por dos tercios del total
de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Cualquier

reforma parcial necesitara referendo constitucional aprobatorio”.

En ese contexto, dada la rigidez de la CPB, el partido en funciones de gobierno opto
por aprobar en la Asamblea Legislativa Plurinacional, el proyecto de Ley de Reforma
Aprobatoria de modificacion a la CPB, por dos tercios del total de los miembros de
dicha institucién colegiada. El paso siguiente, conforme al Texto citado, correspondia
con la convocatoria a un referéndum constitucional aprobatorio. Una vez aprobado el
proyecto de ley referido que consignaba las preguntas del referéndum, por mandato del
art. 122 del Codigo Procesal Constitucional (Ley de 5 de julio de 2012), el proyecto se
remitio al TCP para verificar la constitucionalidad o no de las preguntas de referéndum
que fueron aprobaras por el referido documento. En una muy escueta resolucién, la
Declaracion Constitucional Plurinacional 0194/2015, de 29 de octubre, resolvio
declarar la constitucionalidad de las preguntas consignadas en el proyecto de ley que

debia ser sometido a referéndum. Dicha Declaracion resolvio de manera brevisima que



las preguntas efectuadas en el proyecto de ley cumplian con los criterios de pertinencia,

claridad y viabilidad, declarando la constitucionalidad del documento.

Tal suceso dio lugar para preparar el terreno para llevar adelante el referéndum del
2016, debiendo resaltarse que en Bolivia el sufragio activo es obligatorio por mandato
constitucional®. Asi, quienes debian votar en el referéndum sumaban 6.502,079
(Cérdenas, 2017). El resultado fue que quienes votaron por el “no” fueron 2.682,517 y
quienes lo hicieron por el “si” fueron 2.546,135, de manera que triunf6 el rechazo a la
reeleccion presidencial (Guzman, 2016). Esta derrota fue catalogada por el
vicepresidente Alvaro Garcia Linera literalmente como un “empate técnico” (Lafuente
y Molina, 2016). Posteriormente, germinaria la idea de buscar otra alternativa para

lograr el cometido politico.

Este fue el origen de la SCP 0084/2017, de 28 de noviembre, que nos ocupa en este
epigrafe. Un grupo de diputados de la Asamblea Legislativa Plurinacional,
pertenecientes a la mayoria gubernamental, interpusieron ante el TCP una accion de
inconstitucionalidad abstracta solicitando la inaplicabilidad de los arts. 156, 168, 285.11
y 288 de la Constitucion boliviana, que limitan la reeleccion de autoridades ejecutivas
nacionales, ejecutivas y legislativas departamentales y municipales a una sola vez de
manera continua, por entender que contradecian los arts. 26 y 28 de la misma
Constitucion, que establecen la posibilidad de que todos los ciudadanos bolivianos
puedan ser candidatos y postularse a elecciones limpias y justas. Asimismo, entendian
que contradecian los arts. 1.1, 23, 24 y 29 de la CADH, dado que como ya hemos
sefialado en multitud de ocasiones la Constitucion boliviana en su art. 256.1 establece
que los Tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos que declaren
derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion se aplicaran de manera
preferente a esta. También se alegaba por los accionantes que los arts. 13. IV y 256 de
la Constitucion establecen que los derechos y deberes consagrados por la misma se
interpretaran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Bolivia, cuando estos prevean normas méas favorables; y que el art.
410.11 del Texto fundamental establece que los Tratados internacionales sobre derechos

humanos integran el bloque de constitucionalidad.

38 El art. 26.11.2. de la CPB indica literalmente que: “El sufragio, mediante voto igual, universal, directo,
individual, secreto, libre y obligatorio, escrutado pablicamente. El sufragio se ejercera a partir de los
dieciocho afios cumplidos™.



En la parte resolutiva de la SCP 0084/2017, el TCP tom0 la siguiente y sorprendente

decision:

En aplicacion del articulo 256 de la Constitucion, declard la aplicacion preferente del
articulo 23 de la CADH, al considerar que esta norma era mas favorable respecto a los
derechos politicos, prevaleciendo sobre los articulos 156, 168, 285.11 y 288 de la CPB.
En consecuencia, invalido las frases “por una sola vez de manera continua” en los arts.

156 y 168, y “de manera continua por una sola vez” en los arts. 285.11y 288 de la CPB.

Ademas, declard la inconstitucionalidad de varias disposiciones especificas de la Ley
del Régimen Electoral (Ley 026, promulgada el 30 de julio de 2010). Entre estas,
elimind la expresion “por una sola vez de manera continua” del art. 52.I1I1 y su

equivalente en los incisos d) del art. 64, b) del art, 65, c) del art. 71, y b) del art. 72.

Los argumentos de la SCP 0084/2017, se pueden dividir en dos. Por un lado, la
posibilidad de que existan normas constitucionales inconstitucionales, y por otro, la
aplicacion preferente de las normas mas favorables de los Tratados internacionales de
derechos humanos sobre los preceptos constitucionales en aplicacion del control de
convencionalidad. Respecto al primer eje discursivo, que interesa menos para la
presente tesis, el TCP, apoyandose en citas doctrinales de Otto Bachof, asi como en
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleméan, defiende que es posible la
existencia de normas constitucionales inconstitucionales. Argumenta su posicion
diferenciando entre normas-principios y normas-reglas, y atribuye a las primeras una
posicion preferente dentro de la propia Constitucion. Segun Viciano Pastor y Moreno
Gonzélez (2018), el TCP utilizé de forma tergiversada la jurisprudencia alemana, pues
citaba una sentencia del “Tribunal Constitucional aleman” de 1949 (el Tribunal
Constitucional aleman se constituyd en septiembre de 1951) que, ademas de existir,
resolveria un caso de contradiccion de la Constitucion de Baviera con la Ley
Fundamental de Bonn, es decir, una contradiccion entre una Constitucion de un Estado

federado y la Constitucion federal®.

39 Resulta necesario sefialar a pie de pagina nuestro desacuerdo con la tesis de las “normas
constitucionales inconstitucionales”, tesis que, si bien tiene su sentido en la logica alemana de las
clausulas de intangibilidad, la introduccion del derecho natural en la Ley Fundamental de Bonn y en la
propia historia -tragica- alemana, no puede aplicarse en una Constitucién con pretensiones normativas
porque todas sus disposiciones tienen el mismo rango, aunque no la misma eficacia. No es de extrafiar
que, en un contexto constitucional de profusion del neoconstitucionalismo y el garantismo en América
Latina, donde las Cortes Constitucionales se erigen en verdaderos baluartes de la determinacion del
orden constitucional y su alcance, ideas como las de Bachof (2019) hayan tenido cierto predicamento,



El otro argumento que el TCP sostiene en su sentencia, el de la aplicacion preferente
de los Tratados internacionales sobre derechos humanos mas favorables respecto a las
previsiones constitucionales, es en realidad el inico que determina el fallo del Tribunal.
La interpretacion de la sentencia es abiertamente criticable y sin aparente
fundamentacion, como sefialan Viciano y Moreno (2018). Aungue, como hemos
explicado, la Constitucion boliviana recoja esa prevision en favor de los derechos
humanos, que se ven amparados asi en sus formulaciones mas progresistas por la
integracion directa y ex constitutione del derecho internacional en el ordenamiento
nacional, no cabe una interpretacion pretoriana en sede local de la CADH que sirva
para soslayar la Carta Magna nacional sin apoyarse, siquiera minimamente, en la
posible jurisprudencia de la Corte Interamericana. Ni la Convencidn dice que haya un
derecho “humano” a la reeleccion, como afirmé el TCP, ni existia sentencia alguna de

la Corte de San José que asi lo estableciera.

En este contexto, la sentencia destaco por el uso de los principios pro homine y de
progresividad para interpretar la CADH, argumentando de forma explicita que el
control de convencionalidad es una obligacion del TCP en los casos que le competen
(Inarra, 2019). Asi, se concluyo que el art. 23 de la CADH (al menos solo la seccion
pertinente) debia de tener aplicacion preferente sin mas consideraciones ni alusiones
jurisprudenciales, pues aseguraba la maxima proteccion de los derechos
fundamentales, dado que las restricciones a los derechos politicos deben ser explicitas

y minimas.

Como resultado, la SCP 0084/2017 establecidé una nueva norma en relacion con la
reeleccion presidencial, consolidando la reeleccidn indefinida para autoridades
ejecutivas y legislativas en los &mbitos nacional y subnacional. Como bien se indicd
previamente, el TCP aplicé un control de convencionalidad manipulado para declarar
la inaplicabilidad de las normas constitucionales y legales que limitan la reeleccion de
autoridades a un solo mandato. Efectivamente, el art. 23.2 de la CADH estable unos
numerus clausus para limitar los derechos politicos®®. EI TCP citdé abundante

jurisprudencia -obligatoria en todos sus términos- en apoyo de su argumentacion, por

pues legitiman la extension de las funciones del juez constitucional y esa es, precisamente, una de las
claves de tales teorias.

40 Elart. 23.2 de la CADH indica: “La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades
a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.”



ejemplo, la sentencia Castafieda Gutman Vs. México (2008), cuyos fundamentos
fueron completamente replicados para interés propio de la fundamentacion (149, 155
y 174). Efectivamente, el sefior Castafieda Gutman recurrio a la Corte IDH porque no
podia postularse a las elecciones mexicanas presidenciales al no haber solicitado
registro electoral a través de un partido politico, cuestion prevista por la legislacion

mexicana.

Sin embargo, la Corte IDH declar6 infundada dicha reclamacion “pues no era posible
aplicar al sistema electoral que se estableciera en un Estado solamente las limitaciones
del parrafo 2 del art. 23 CADH” y porque no se consideroé probado que el sistema de
registro de candidaturas a cargo de partidos constituyera una restriccion ilegitima para
regular el derecho a ser elegido (FJ 161). En definitiva, la Corte IDH ya habia dejado
claro que las limitaciones al derecho de participacion politica del art. 23.2 CADH no
eran numerus clausus exclusivos, sino que existia un margen de apreciacion nacional
para imponer otras limitaciones siempre que fueran proporcionales y obedecieran al
sostenimiento del orden publico interno. Dado que la limitacién a la reeleccion
presidencial en Bolivia tiene rango constitucional, nada menos, la apelacion a una
interpretacion exclusiva y excluyente del art. 23.2 CADH es un claro exceso de
convencionalidad pero en este caso no de la Corte IDH, sino del propio TCP de Bolivia,
que realiza una argumentacion no solo torticera, sino escasamente fundada en el
principio de constitucionalidad y en los propios principios comunes sobre los que se

levantan los modelos presidenciales de gobierno (Oria, 1995).

5. Giro convencional: la Opinién Consultiva 28/21 de la Corte IDH.

La Corte IDH es el maximo intérprete de la CADH de acuerdo al art. 62.3 de este
Tratado internacional. Ante un ejercicio “abusivo” del control de convencionalidad
tendria que contrastarse el criterio de la Corte IDH frente a las decisiones internas de
cada pais que a titulo de convencionalizar sus decisiones pudiesen cometer abusos,
como podria entenderse de la referida SCP 0084/2017. La Opinion Consultiva OC-
28/21, se efectud por peticion de la Republica de Colombia a la Corte IDH en el afio

2019*. La consulta versaba, precisamente, sobre si la reeleccion presidencial

41 El articulo 64 de la CADH faculta a la Corte IDH a recibir consultas acerca de la interpretacion de las
normas de dicha Convencién. Cuando la Corte IDH emite una Opinién Consultiva, ejerce una
competencia convencional otorgada mediante la ratificacion de dicho instrumento por parte de los



b)

indefinida constituye un derecho humano como lo estableci6 la SCP 0084/2017 y si las
disposiciones que limitan o prohiben la reeleccion presidencial iban en contra del art.
23 de la CADH*. Adicionalmente, la peticion de Colombia solicitd si la reeleccion
presidencial indefinida era acorde con la democracia representativa en el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos (Piana y Arévalo, 2022). La

Republica de Colombia realizé entonces las siguientes preguntas:

A la luz del derecho internacional, ¢es la reeleccion presidencial indefinida un derecho
humano protegido por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos? En este
sentido, ¢Resultan contrarias al articulo 23 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos las regulaciones que limitan o prohiben la reeleccion presidencial,
ya sea por restringir los derechos politicos del gobernante que busca ser reelegido o por
restringir los derechos politicos de los votantes? O, por el contrario, ¢Es la limitacion
o prohibicidn de la reeleccion presidencial una restriccion de los derechos politicos que
resulta acorde a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la materia?

En el caso en que un Estado modifique o busque modificar su ordenamiento juridico
para asegurar, promover, propiciar o prolongar la permanencia de un gobernante en el
poder mediante la reeleccidn presidencial indefinida, ¢Cuales son los efectos de dicha
modificacion sobre las obligaciones que ese Estado tiene en materia de respeto y
garantia de los derechos humanos? ;Resulta dicha modificacion contraria a las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos vy,
particularmente, a su obligacion de garantizar el ejercicio efectivo de los derechos a
participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos y a votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de los electores, y a tener acceso, en condiciones

generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais?

mismos Estados. Si bien la CADH no ha reconocido expresamente el mismo efecto vinculante a las
Opiniones Consultivas que a las sentencias de la Corte IDH, es indiscutible que, como opinién autorizada
del organismo interamericano competente para interpretar la CADH, estas opiniones gocen de una
autoridad que los Estados, incluido el ecuatoriano, deben observar (Marin et al., 2019).

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021. La
Figura de la Reeleccion Presidencial Indefinida en Sistemas Presidenciales en el Contexto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.



A partir de estas consideraciones previas, la Corte IDH se concentrd en los aspectos
que expondremos a continuacion*®. Primero, la Corte IDH, en la Opinion Consultiva
OC-28/21, destaca que los derechos, libertades y sus garantias estan intrinsecamente
vinculados al sistema de valores y principios fundamentales predominantes. Sostiene
que, en una sociedad democratica, los derechos de las personas, sus garantias y el
Estado de Derecho forman una triada interdependiente, donde cada componente cobra
sentido en relacion con los demas. A su vez, la Corte supranacional enfatiza que las
decisiones adoptadas por mayoria, incluso en un contexto democratico, estan limitadas
por normas internacionales de derechos humanos. No puede condicionarse la validez
de los derechos humanos a la voluntad de las mayorias o al interés general, pues hacerlo
comprometeria la eficacia de la Convencion Americana y de los Tratados
internacionales de derechos humanos, al respecto, indicé de manera literal que: “la
unica forma como los derechos humanos pueden tener una eficacia normativa
verdadera es reconociendo que ellos no pueden estar sometidos al criterio de las
mayorias, ya que precisamente esos derechos han sido concebidos como limitaciones

al principio mayoritario™*.

Segundo, se comprende, a traves de la mencionada opinion consultiva que el sistema
interamericano impone la realizacién de elecciones periddicas como obligacién
esencial de las democracias, estableciendo que los mandatos presidenciales no pueden
ser indefinidos. Esta obligacion en la CADH, la DADDH y la Carta Democratica de la
OEA, instrumento que fue puesto en vigor para fortalecer la democracia en la region
en el afio 2001. Asi, la Corte IDH concluye que la reeleccion indefinida no constituye
un derecho humano auténomo ni esté protegida explicitamente en la CADH ni en otros
Tratados internacionales, indicando lo siguiente: respecto a los Tratados
internacionales, se advierte que no existe mencion a la figura de la reeleccion
presidencial indefinida en la Carta de la OEA ni la Carta Democrética Interamericana,
ni en ningn Tratado de derechos humanos de la region. Tampoco existe referencia
expresa a la reeleccion presidencial indefinida como un derecho humano en los
Tratados internacionales de derechos humanos en los sistemas universal, europeo y

africano®.

43 Seguimos en esta cuestion a Piana y Arévalo (2022).
44 0C-28/17 ob. Cit. pp. 70
45 0C-28/17 ob. Cit. pp. 94



Tampoco hubo debates sobre este tema durante los trabajos preparatorios de la
Convencion ni en la Declaracion Americana, ni existe tal derecho en el ambito
consuetudinario de los sistemas internacionales. Ademas, la mayoria de los Estados
imponen restricciones a la reeleccion presidencial, y solo cuatro paises permiten la
reeleccion indefinida: Bolivia, Honduras, Nicaragua y Venezuela, donde se habilitaron
por interpretaciones constitucionales bastante cuestionables a partir de la tesis, ya
comentada, de las “normas constitucionales inconstitucionales” (Huiza Pinto, 2021).
Asi las cosas, la Corte reconocid que limitar la reelecciéon indefinida implica una
restriccion del derecho a ser elegido, pero los derechos no son absolutos y pueden estar
sujetos a limitaciones legitimas. Estas restricciones deben cumplir con los principios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, y no pueden ser arbitrarias. El art. 23.2 de
la Convencion permite ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos politicos por
causas como edad, nacionalidad, o capacidad mental, entre otras. La argumentacion de

la Opinion Consultiva 28/17 puede resumirse, por tanto, de la manera siguiente:

- La reeleccidn presidencial indefinida no constituye un derecho auténomo protegido

por la CADH ni por el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos.

-La prohibicion de la reeleccion indefinida es compatible con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, y la Carta Democrética Interamericana.

-La habilitacion de la reeleccion presidencial indefinida es contraria a los principios de
una democracia representativa y, por ende, a las obligaciones establecidas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre.

La Corte IDH concluy6 que la prohibicion de la reeleccion indefinida tiene en realidad
un proposito acorde con el art. 32.2 de la Convencion, orientado a garantizar la
democracia representativa. Aungue los Estados tienen autonomia en su organizacion
politica, deben establecer limites claros al ejercicio del poder para evitar la
concentracion en una sola persona y permitir la participacion de diversas fuerzas

politicas*®. Su objetivo es evitar la perpetuacion en el poder, promover el pluralismo

46 Analogo criterio exhibio el importante informe de la Comision de Venecia en 2018, tras la consulta
realizada precisamente por la OEA sobre los posibles limites a la reeleccién presidencial, asunto que
como se ve preocupa a toda Latinoamérica y engarza con el didlogo global sobre el Estado de Derecho.



politico, y asegurar la separacion de poderes como parte del sistema de frenos y
contrapesos (Flores, 2021). El argumento republicano aludido en el primer epigrafe de
este capitulo, resplandece por si mismo: en una democracia representativa los limites
al ejercicio del poder pueden ser habilitadores de la participacion de terceros, dado que
la reeleccidn presidencial parece ir en contra de los postulados sobre los que se levanta,

precisamente, el pluralismo.

Este razonamiento no fue compartido por los magistrados Raul Eugenio Zaffaroni y
Patricio Pazmifio. El primero, efectuando una opinién quiza mas alla de lo juridico,
pues cuestiond que la presuncién de que la reeleccion indefinida siempre represente un
riesgo para la democracia: asumir esta postura implicaria que la Corte IDH asuma un
rol tutelar sobre los votantes, presumiendo que elegir tres veces a un mismo presidente
es un error del electorado®’. Debe resaltarse que Zaffaroni es un notable abogado
argentino que tiene manifiesta amistad con Evo Morales, pues posteriormente se
ofrecio para asesorarlo (Erbol, 2021) e incluso existen denuncias de que el Estado
boliviano tuvo contratos millonarios con el jurista (Correo del Sur, 2024). Por altimo,
el Juez Pazmifio Freire, indico que la Corte IDH no puede constituirse en un modelador
del régimen politico, extremo que excede sus competencias, siendo que los sistemas
democraticos evolucionan segin las circunstancias politicas®®. En cualquier caso,
fueron cinco de los siete magistrados de la Corte IDH, que consideraron que la
interpretacion de la CADH e instrumentos similares no reconocen el derecho a que un
mandatario pueda postularse de manera indefinida, efectuando una interpretacion en
ultima instancia del derecho convencional y, aparentemente, dando por terminado el

debate de la reeleccidn presidencial a nivel interamericano.

6. Giro constitucional y correccion convencional: la SCP 1010/2023, de 28 de

diciembre.

Los efectos de la SCP 0084/2017, de 28 de noviembre, no duraron mucho tiempo. El
20 de octubre de 2019 se llevaron adelante las elecciones generales en Bolivia donde

nuevamente postuld Morales. El dia de la eleccion, el conteo no oficial de la

Comision de Venecia, “Informe sobre los limites a la reeleccion presidencial”, (CDL-AD, 2018, 010),
adoptado en la Sesion Plenaria en Estrasburgo, 2019.

47 0C-28/17 ob. Cit. p. 77

48 OC-28/17 ob. Cit. p. 58



Transmision de Resultados Preliminares (TREP), también denominado conteo rapido,
paré sorpresivamente a las 7:40 p.m., tras haber sido examinadas aproximadamente el
84% de las actas que se llevarian a cabo en el conteo oficial (computo electoral). El 21
de octubre a las 6:29 p.m., tras la peticion de la Misidn de Observacion Electoral de la
OEA en Bolivia de continuar con la TREP, los oficiales electorales presentaron
resultados al dia con el 95% de las actas ya escrutadas. En aquellos datos, Morales
obtuvo un beneficio superando los 10 puntos porcentuales (Williams y Curiel, 2020),
es decir, el conteo se paralizé el 20 de octubre a las 7:40 pm, y reanud0 al dia siguiente

con diez puntos porcentuales de diferencia, que le daban la virtual victoria a Morales .

Las dudas principales sobre las elecciones de 2019 en Bolivia giran en torno a la
detencién del conteo rapido (TREP) y el cambio drastico en la tendencia de los
resultados una vez que este fue reanudado, lo que gener6 profundas sospechas en la
poblacion y movilizaciones. Ante ello, el pais se convulsiond con manifestaciones de
ambas partes (seguidores de Morales y oposicion). Ante ello, Morales accedi6 a que la
OEA realizara una investigacion sobre la eleccidn, y el 10 de noviembre, la OEA revelo
sus descubrimientos. Los auditores declararon sin rodeos que se habian producido
"serias anomalias”, principalmente en beneficio de Morales, y sugirieron la realizacion
de nuevas elecciones (Anderson, 2020). La Mision de Observacion Electoral de la OEA
expresd su preocupacion debido a un aumento significativo en la ventaja de Evo
Morales sobre Carlos Mesa despuées de la interrupcion del TREP, lo que generd

sospechas de fraude electoral (Rosnick y Johnston, 2020)*°.

Después continud el revuelo social y popular y una serie de sucesos. Primero, Morales,
ante el conocimiento del resultado del informe de la OEA, rapidamente accedi a llevar
adelante nuevas elecciones, esta vez con mayor transparencia. Fue demasiado tarde, los
comandos policiales fueron los primeros en amotinarse, cansados de reprimir a los
manifestantes a favor de mantener el “orden constitucional” cuando existian serias
sospechas de fraude. Posteriormente, el Jefe de las Fuerzas Armadas de Bolivia, el
General Williams Caliman, sugirié a Morales, por el “bien de Bolivia” que renunciara,

peticion a la que se sumo el Jefe Nacional de la Policia Boliviana (Molina, 2019).

4% Carlos Mesa es un historiador y periodista boliviano, que, entre otras universidades, estudié en la
Universidad Complutense de Madrid, es ampliamente conocido por sus documentales de historia de
Bolivia y por su importante rol como vocero de la causa maritima. Fue presidente de Bolivia por sucesion
de mandato del 17 de octubre de 2003 al 9 de junio de 2005 (Mision Presidencial Latinoamericana,
2020).



Entonces, ante esta situacion y luego de permanecer escondido algunos dias, Morales
renuncia a la presidencia, se despide de Bolivia, juntamente con su Vicepresidente, y
en medio de l&grimas es recogido por un avién mexicano, que viajo hasta Bolivia, por

orden del expresidente Manuel L6pez Obrador (Grande, 2021).

Por una parte, estos sucesos fueron considerados como movilizaciones a favor de la
democracia en contra del alegado fraude electoral (Herrera Afiez, 2020). Por otra parte,
otros tomaron dichas acciones como maquinaciones a favor de un golpe de Estado
(Marchiaro, 2021 y Velasquez Oblitas, 2020). Por supuesto, no es proposito de este
trabajo el dilucidar la denominacién de los sucesos politicos ocurridos a partir de

octubre del 2019 en Bolivia.

Un gobierno de transicion fue instaurado por sucesion de mando. Durd en sus funciones
casi un afo, su principal tarea fue la de convocar a unas nuevas elecciones, ya sin la
presencia de Morales, puesto que se promulgé el 24 de noviembre de 2019, la Ley 1266
de Régimen Excepcional y Transitorio para la Realizacion de Elecciones Generales,
cuyo art. 19.1I indicé literalmente que: “Las y los ciudadanos que hubieran sido
reelectos de forma continua a un cargo electivo durante los dos periodos
constitucionales anteriores, no podran postularse como candidatos al mismo cargo

electivo”.

De esa manera, el expresidente no candidated para la presidencia del Estado
Plurinacional de Bolivia, en las elecciones de 18 de octubre de 2020. Empero, eligi6 a
Luis Arce Catacora como su sucesor y quiso incorporarse a las listas de los candidatos
a senadores de su fuerza politica Movimiento al Socialismo — Instrumento para la
Soberania de los Pueblos (MAS-IPSP) (Molina, 2020), intento que fue impedido por el
Tribunal Supremo Electoral el 20 de febrero de 2020°°. Las razones para inhabilitar a
Morales fueron que no cumplio con el requisito de residencia permanente de al menos
dos afios en la circunscripcion de donde efectuara la candidatura conforme al art. 149
de la CPB, ello porque éste estaba el afio anterior en condicién de refugiado politico en

México y luego en Argentina antes de la eleccion (CNN, 2020) 2.

50 Luis Arce fue ministro de Economia de Morales, docente universitario y actualmente a septiembre
de 2024, es presidente del Estado Plurinacional de Bolivia

51 Art. 149 de la CPB indica que: “Para ser candidata o candidato a la Asamblea Legislativa Plurinacional
se requerird cumplir con las condiciones generales de acceso al servicio publico, contar con dieciocho
afios de edad cumplidos al momento de la eleccidn, haber residido de forma permanente al menos los
dos afios inmediatamente anteriores a la eleccion en la circunscripcion correspondiente”.



El 18 de octubre de 2020 el partido politico de Morales gand las elecciones
presidenciales. Los primeros momentos de la gestion del presidente Luis Arce, fueron
marcados por una relacion estrecha y coordinacion con Morales. Esta buena relacion
los primeros afios de mandato Arce coinciden -curiosamente- con una serie de rechazos
procesales a recursos y acciones efectuadas en contra de laampliamente nombrada SCP
0084/2017. Uno de los mas notables es una solicitud de nulidad de dicho fallo,
efectuada por el directorio del Colegio Nacional de Abogados de Bolivia. EI TCP, a
través del Auto Constitucional 126/2019-CA/S, de 24 de diciembre, rechaz la peticion

alegando aspectos meramente de forma, sin dilucidar el fondo de la cuestion.

Como se advierte en el capitulo 1l de este trabajo, las opiniones consultivas de la Corte
IDH tienen efecto vinculante frente a todos los Estados parte de la CADH, ademas, son
un parametro de control de convencionalidad y tienen aplicacion directa en los érdenes
domesticos. Aun a pesar de ello, no ha sido hasta la mencionada previamente SCP
1010/2023, de 28 de diciembre, que se supera el razonamiento de la reeleccién
indefinida, utilizando los argumentos expuestos en la OC 28/21, de 7 de junio de 2021.
Curiosamente, este fallo es dictado luego de la ruptura politica entre Arce y Morales
(Molina, 2023).

Como ya se menciono, tal sentencia es producto de una accion de amparo
constitucional presentada por Miguel Angel Balcazar Ruiz. No redundaremos en lo ya
manifestado, empero, es necesario indicar que en este mecanismo procesal
constitucional el peticionante denuncié vulneracion de los derechos a la libertad de
expresion y a la ciudadania en sus dos componentes (ser admitido y desempefiado en
las instituciones de poder publico y realizar tareas publicas bajo condiciones de
igualdad sin mas requisito que la aptitud), citando para ello, los articulos 21.5%,
106.11%3, 144.11%* de la CPE; y, 13, 23.1incs. b) y ¢) y 24 de la CADH®,

Es importante recalcar que el accionante solicité dos cuestiones o pretensiones

separadas: 1) que se declare la nulidad del Reglamento de Preseleccion de Candidatas

52 A expresar y difundir libremente pensamientos u opiniones por cualquier medio de comunicacion, de
forma oral, escrita o visual, individual o colectiva.

53 E| Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos el derecho a la libertad de expresion, de opinion
y de informacién, a la rectificacion y a la réplica, y el derecho a emitir libremente las ideas por cualquier
medio de difusidn, sin censura previa.

% La ciudadania consiste: 1. En concurrir como elector o elegible a la formacion y al ejercicio de
funciones en los 6rganos del poder publico, y 2. En el derecho a ejercer funciones publicas sin otro
requisito que la idoneidad, salvo las excepciones establecidas en la Ley.

% Que se refieren a la libertad de pensamiento y religion, derechos politicos e igualdad ante la ley.



y Candidatos para la conformacién del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal
Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magistratura®, y 2) que
se ordene la emision de un nuevo reglamento y una nueva convocatoria, resguardando

los derechos humanos del peticionante.

ElI TCP inici6 su razonamiento hablando de la importancia del bloque de
convencionalidad y de la obligacion de efectuar el control de convencionalidad. Nada
nuevo. Luego se extendid sobre los derechos politicos en Bolivia, y antes de abordar el
algido punto de la libertad de expresién y pensamiento, que se entiende que es el
aspecto central de la accion de amparo constitucional, desarroll6, para sorpresa de casi
todos, el criterio emitido en la OC 28/21 de 7 de junio de 2021, indicando lo siguiente:
tal criterio interpretativo expresado por la Corte IDH debe de ser considerado por el
TCP, en aplicacién del principio de reserva del bloque de constitucionalidad, por el
cual, la Constitucion Politica del Estado es la ley fundamental del pais que establece la
estructura del gobierno, los poderes y deberes del Estado y garante de los derechos y
libertades fundamentales de los ciudadanos. Como resultado, se considerd que es la
Norma suprema del ordenamiento juridico, de manera que todas las demas leyes y actos
del gobierno deben estar subordinados a sus preceptos. A partir de ahi se recuerda que
es necesario tener en cuenta que la Corte IDH habia efectuado una nueva interpretacion
de los articulos 1, 23, 24 y 32 de la CADH (en relacién con la XX de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el art. 28 3.d de la Carta de la OEA
y de la Carta Democratica Interamericana), sefialando enfaticamente que la prohibicion
de la reeleccion presidencial tiene como finalidad garantizar la democracia
representativa salvaguardando los elementos esenciales de la misma: la separacion de

poderes y la alternancia pluralista.

Asi, el TCP, sin haber sido preguntado sobre la cuestién central que aqui se dirime,
asumio el razonamiento de la OC 28/21, de 7 de junio de 2021, en el sentido de que no
existe un derecho politico-humano a la reeleccion indefinida. En el mundo procesal,
esta clase de fallos se denominan ultra petita (Anaya Rios et al., 2017): los jueces y
tribunales, fallan mas all4 de lo solicitado. En el mundo constitucional, estariamos
simplemente ante un exceso de jurisdiccidon de un Tribunal Constitucional que no tiene

el debido self - restraint, cosa que no resulta extrafia si tenemos en cuenta el origen

%6 En Bolivia, conforme se menciond previamente, estas altas magistraturas se eligen por voto popular,
previa preseleccidn efectuada por el parlamento.



democratico de su composicion. De esta manera, se configura, nuevamente, otro
ejercicio abusivo del control de convencionalidad (y de constitucionalidad) del TCP,
pues a continuacion manifestd que de una interpretacion teleoldgica se inferia que el
art. 168 de la CPB, en cuanto al limite de mandato de presidente y vicepresidente, no
habilita un tercer mandato para quien postula a dichos cargos electivos. Quiza con una
interpretacion gramatical del precepto, en consonancia y combinacién con la

Disposicién Transitoria correspondiente, habria resultado suficiente desde el principio.

Segun el TCP, en Bolivia el Constituyente establecié de forma novedosa un mandato
presidencial de cinco afios con el derecho a ser elegido por una sola vez de manera
continua. Ello es asi porque la tradicion constitucional boliviana era de sélo de un
mandato. Sin embargo, en el entendido de que la sistematica anterior, era insuficiente
para plasmar el programa de gobierno de un postulante presidencial, surgio la
posibilidad y la idea de un segundo mandato como plasma el art. 168 CPB. Entender
que a partir de lo previsto por el art. 168 CPE, luego de ser reelegido por una sola vez
de manera continua, dejando un periodo, se puede nuevamente acudir al derecho de ser
elegido, no resulta tampoco conforme a la Constitucion, porque este criterio
interpretativo no condice con el sentido finalista de la misma. El criterio gramatical de
cada palabra del citado articulo es contundente, pues establece que el mandato tanto de
la presidenta o presidente como de la vicepresidenta o vicepresidente del Estado, es por
una sola vez, pudiendo ser elegido de manera continua. Si el pacto constituyente
hubiera tenido otra intencionalidad, no hubiera colocado la frase de “una sola vez”.
Este razonamiento afecta de manera directa a Morales, pues en medio del tira y afloja
politico del pais, se ha convertido en uno de los principales opositores al gobierno de
Arce. Se advierte, de manera clara, la intencionalidad del TCP de obrar como
instrumento politico, bajo el techo juridico de un control de convencionalidad que,
desde luego, no est4 previsto para dirimir cuestiones centrales de la averiada “sala de
maquinas” del poder del Estado latinoamericano, sino para garantizar los derechos
humanos de unos ciudadanos que observan impertérritos la lucha politica encarnizada

en una tierra con gravisimos problemas sociales.

6.1 Cuestiones pendientes derivadas del “caso Evo Morales”.

En medio del caso Evo Morales y del ejercicio del control de convencionalidad en el

TCP, se emitié la SCP 0084/2017 largamente comentada. Pero de este fallo se



derivaron otros tres que le siguen en razonamiento y que hasta octubre del 2024 no
fueron moduladas. El primero, la SCP 0024/2018, 27 de junio, referente a la
interpretacion de la residencia permanente como requisito para postular a cargos
electivos en el Estado Plurinacional de Bolivia. A través de esta sentencia, el TCP
ampli6 el concepto de “residencia permanente” antes de las elecciones para las
autoridades que fueron electas por voto, soslayando lo que el art. 149 de la CPB
indica®’. La Corte constitucional boliviana aplicé el concepto expansivo de control de
convencionalidad de la SCP 0084/2017 y analiz6 la norma impugnada y normas

conexas a la luz del art. 23.2 de la CADH®®,

Definido el “domicilio” como la “residencia” del individuo en la esfera del derecho
electoral —en mérito a la facultad de regulacion de las restricciones a los derechos
politicos- la Ley del Organo Electoral Plurinacional, en su art. 78, seiala que “El
Tribunal Supremo Electoral establecera en Reglamento las caracteristicas y
condiciones del domicilio electoral de las personas naturales”. El TCP concluy6 que
“se debe dar aplicacion preferente al art. 23 de la CADH sobre el art. 238.3 de la CPE
siguiendo el criterio de favorabilidad, el principio y valor igualdad y permision que
hace la misma Ley Fundamental”. Asi las cosas, la “residencia permanente” es el
domicilio constante del individuo, en el que reside y desarrolla plenamente su proyecto
de vida, de forma continua por un periodo de tiempo determinado. Dicha
argumentacion permitié que personas como los diputados y senadores, que residen
administrativamente en la sede de gobierno, la ciudad de La Paz, puedan ser candidatos

nuevamente por sus distritos de origen fuera de la ciudad indicada.

Conforme se explic6 en el presente capitulo, es importante recordar que Morales, luego
de haber sido inhabilitado por el Tribunal Supremo Electoral de Bolivia para efectuar
su postulaciéon a senador de Bolivia el afio 2020, interpuso una accion de amparo

constitucional, que fue resuelta por el TCP, luego de las elecciones del 18 de octubre

57 Para ser candidata o candidato a la Asamblea Legislativa Plurinacional se requerird cumplir con las
condiciones generales de acceso al servicio publico, contar con dieciocho afios de edad cumplidos al
momento de la eleccién, haber residido de forma permanente al menos los dos afios inmediatamente
anteriores a la eleccion en la circunscripcion correspondiente.

8 El art. 23.2 de la CADH literalmente indica que: “Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: De votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores”.



de 2018%°. Recordemos que Morales fue inhabilitado a su postulacion porque se
comprendié que no cumplia con el requisito de residir permanentemente en la
circunscripcion por la que se postula al menos dos afios antes de la candidatura (art.
149 de la CPB). En la accion de amparo, Morales sefialé que se conculc6 su derecho
politico a ser elegido en concordancia con su derecho a la igualdad, debido a que su
inhabilitacion a ser candidato como Senador el 2020, habria sido una decision
arbitraria, en razon a que éste no habia cambiado su “residencia permanente” al haber
huido del pais luego de los sucesos politicos del 2019, puesto que éste tenia la condicién

de ser refugiado politico durante su estadia en México y Argentina.

ElI TCP, a través de la SCP 0087/2021-S4, de 7 de mayo -notese que esa fecha ya habia
triunfado en las elecciones presidenciales Luis Arce y todavia sus relaciones con
Morales eran amistosas y altamente colaborativas- razoné que se habian vulnerado los
derechos politicos de Morales, usando el argumentario ya visto de la SCP 0024/2018,
27 de junio —que a su vez siguio la 0084/2017-y haciendo nuevamente un uso torticero
del control de convencionalidad para favorecer determinadas circunstancias politicas.
A traves de dicho fallo, el TCP ordend indemnizar a Morales por el agravio sufrido,
concediéndole la tutela. Lo curioso es que el TCP tiene un amplio historial por ser
reticente con disponer la indemnizacion en esta clase de acciones tutelares, incluidas la
accion de amparo constitucional, incluso en severas violaciones a derechos
fundamentales de las personas, ni aun cuando se cometieron torturas la Corte
constitucional ha sido tan diligente con la responsabilidad patrimonial del Estado
(Estivariz, 2016). Este caso representa un aspecto méas a considerar en el rol que juega
Morales y el control de convencionalidad, donde se advierte un fuerte impacto

relacional entre este personaje y la aplicacion de este instituto juridico.

Por Gltimo, si bien hemos mencionado la SCP 0039/2019, no hemos tenido la
oportunidad de explicar el contexto y el razonamiento expresando en tal decision.
Dicho fallo fue motivado por un recurso (accion de inconstitucionalidad abstracta)
presentado por un grupo de parlamentarios que buscaban inaplicar el art. 238.3 de la
CPB que indica que no podran acceder a cargos publicos electivos aquellas personas

gue ocupen cargos electivos, de designacion o de libre nombramiento, que no hayan

59 Como se explica en el Capitulo VI de este trabajo, las acciones de amparo constitucional se tramitan
primero ante un juez o tribunal de garantias, quienes emiten una resolucién de cumplimiento inmediato
y luego van en revision al TCP de oficio.



renunciado a éste, al menos tres meses antes al dia de la eleccion, excepto el presidente
y el vicepresidente. Con el antecedente de lo que ocurrid con la SCP 0084/2017, este
grupo de parlamentarios quisieron alegar que el Texto constitucional que obligaba a
cualquier postulante a un cargo electivo, que no sea el de presidente o vicepresidente,
a renunciar noventa dias antes de la postulacién era inconstitucional por quebrantar
derechos politicos, puesto que este requisito, segun ellos, no debia aplicarse a quienes
ocupaban cargos electivos al momento de buscar acceder a otro cargo de la misma

indole.

Sabemos que, el TCP a través de la SCP 0032/2019, de 9 de julio, habia sefialado que,
en el ejercicio del control normativo de constitucionalidad, dicho 6rgano jurisdiccional
debe ejercer su actividad incluso generando efectos “erga omnes”, mediante la
aplicacion preferente del corpus iuris de derechos humanos, incluyendo a la propia
CPB, con el fin de garantizar la méaxima proteccion de los derechos y su vigencia
efectiva a través del bloque de constitucionalidad y su aplicacién preferente, dando
cumplimiento con los deberes contraidos ante la comunidad internacional v,
especialmente, con el SIPDH. Alli luego de reiterar la aplicacion del control de
convencionalidad como labor obligatoria de dicho Tribunal, y siguiendo la SCP
0084/2017, se revolvié inaplicar el art. 238.3 de la CPB permitiendo que quienes se
encuentren en cargos electivos, pudieran postular a otros cargos de la misma naturaleza,
sin que tengan que renunciar a los primeros, generando materialmente una desigualdad
en las posibilidades de acceder a un cargo publico por elecciones, pues naturalmente,
tendran mejores condiciones de postulacion quienes se encuentren en funciones en
puestos electivos, ya que no tendran que hacer su renuncia para postular nuevamente a

esos cargos, frente a todo el resto de la poblacion.

Queda claro que, si bien el control de convencionalidad es un mecanismo para la
proteccion de derechos humanos y consolidar lo denominado por este trabajo como un
Estado Convencional de Derecho, existen ciertos riesgos, como los hay en todo
mecanismo procesal constitucional y de otra indole. El caso de Morales y el control de
convencionalidad en Bolivia es muy controvertido. No obstante, nos encontramos en
un modelo de Estado embrionario, que tiene caracteristicas en desarrollo y que no
puede desmerecerse solo por un caso; empero, tampoco podemos encubrir la realidad

y soslayar que este paradigma naciente no esta enfrentando sus desafios. Concluimos



citando la frase non est ad astra mollis e terris via, cuya traduccion al espafiol viene a

significar que no hay camino facil de la tierra a las estrellas (Lewandowska, 2016).

6.2 Dos nuevos (y ultimos) hitos juridicos: el Informe 121/24, de 30 de agosto de
2024, de la CIDH y el Auto Constitucional 0083/2024-ECA.

En el marco de la turbulencia politica en la que se encontro Bolivia, luego de la emision
de la SCP 1010/2023-S4, ocurrieron dos casos concretos que son de especial
trascendencia en nuestro estudio. Por una parte, la CIDH emitié un informe de
inadmisibilidad en relaciéon a tres peticiones efectuadas por un grupo de juristas
independientes y la Fundacion Derechos Humanos y Justicia presentada febrero, marzo
y septiembre de 2018°%. Las tres peticiones alegaron que Bolivia, cuando emiti6 la SCP
0084/2017 del 28 de noviembre del 2017, actud de manera incompatible con la CADH
y con la Carta Democratica Interamericana®. Ellos consideraron que el derecho a ser
electo no tiene caracter absoluto y la posibilidad de tener reeleccion indefinida conculca
los sistemas de pesos y contrapesos que son pilares de la democracia (pp. 9). Al efecto
indicaron que el actual del Estado Plurinacional es contrario al Caso Castafieda
Gutman vs. México, ya aludido, que reconocié la validez y legitimidad de una
restriccion al derecho a ser elegido que no estaba taxativamente prevista en el art. 23.2
de la CADH. Al respecto, la CIDH declar6 la inadmisibilidad de las peticiones
(acumuladas). Todo ello ocurri6 porque la CIDH considerd que el TCP habia dejado
sin efecto la SCP 0084/2017 a través de la SCP 1010/2023-S4.

Por otra parte, el diputado nacional José Carlos Gutiérrez Vargas, considerd que los
alcances de la SCP no eran claros y por lo tanto presentd un recurso para buscar la
aclaracion y enmienda de dicho fallo. El referido diputado desarroll6 dos funciones
legislativas por dos turnos constitucionales continuos durante los periodos 2015-2019
y 2020 hasta la fecha. En ese contexto, considerd que le impedimento establecido en la
SCP 1010/2023-S4 establecido para los cargos electivos, le perjudicaba, lesionado su
derecho politico a la postulacién, pues se encontraria impedido de optar por un tercer

mandato legislativo. De esa manera, interpuso un recurso de aclaracion,

60 Recordemos que para que la Corte IDH se adjudique un caso en materia de su competencia, es
necesario que la CIDH efectle previamente un informe de admisibilidad conforme a lo que dispone los
arts. 47-51 de la CADH.

61 Es un Instrumento que no forma parte del corpus iuris interamericano de proteccion de los derechos
humanos, pero se refiere a la democracia como forma de gobierno dentro de la OEA.



complementacion y enmienda ante dicha Sentencia®. El recurso contempld lo
siguiente: 1) Se solicito la aclaracion respecto al alcance de la SCP 1010/2023-S4
respecto a cargos legislativos, y; 2) Se solicitd se dimensione los efectos de su
cumplimiento en relacion a si el razonamiento establecido en el fallo afectaba
situaciones pasadas, indicando que es necesario que se aplique el nuevo razonamiento

de una forma prospectiva, es decir, para situaciones futuras.

En ese mérito, se analiz6 la SCP 1010/2023-S4, de 28 de diciembre, a través del Auto
Constitucional (AC) 0083/2024-ECA. El Auto Constitucional indico que la tutela de la
referida SCP fue favorable en razén a que, a través del Reglamento de Preseleccion de
Candidatos y Candidatas al Organo Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional,
la Asamblea Legislativa Plurinacional lesioné el derecho a la libertad de expresion del
prenombrado accionante Miguel Angel Balcazar Ruiz. Entonces, el nuevo fallo en
cuestion, indicd que para los cuatro érganos del Estado (ejecutivo, legislativo, judicial
y electoral), cualquier cargo electivo, Unicamente, puede ser ocupado por una persona
por dos veces de manera continua o discontinua. Para ello, recordé lo dispuesto por la
CADH, que en su art. 26 establece una serie de limitaciones a los derechos politicos,
extremos que los Estados, en el marco de la razonabilidad y proporcionalidad pueden
aplicar. Tales circunstancias, segun el referido fallo, apuntan a lo establecido en los
arts. 156%° y 168% de la CPB. Este fallo reconoci6 de manera implicita, nuevamente, el
valor normativo y de efecto directo en el ordenamiento constitucional boliviano, de la
Opinién Consultiva OC- 28/21, de 7 de junio de 2021, emitida por la Corte IDH,

efectuando asi de manera reiterada un control tacito de convencionalidad.

En esa linea, en coherencia con lo establecido en la SCP 1010/2023, el AC en estudio
indico que nadie puede ser reelecto por un tercer periodo, por mas de diez afios, para
una autoridad electa que integre los Organos Ejecutivo y Legislativo, extremos que
vinculan a su vez a los asambleistas suplentes como a los titulares. Por ello, se concluy6
que ninguna persona de los Organos Legislativo y Ejecutivo pueden acceder a un nuevo

cargo luego de diez afios de permanencia, extendiendo la prohibicion absoluta de la

82 El recurso de complementacion, aclaracion y enmienda esta previsto en el Codigo Procesal
Constitucional, Ley de 5 de julio de 2012, en su art. 13. ES un mecanismo para que quienes intervienen
en un litigio de indole constitucional, dentro del plazo de cuarenta y ocho horas luego de la notificacién
de una resolucion, pudiendo requerir se precise aspectos obscuros, subsanacion de errores u omisiones,
sin que se afecte el fondo del fallo.

63 Referido al limite del mandato de los asambleistas (Diputados y senadores).

64 Referido al limite del mandato presidencial (Presidente y vicepresidente).



Presidenta o Presidente del Estado de ingresar al mismo cargo, mediante las otras
formas de acceso, como la sucesion constitucional que establece la misma CPB en sus
arts. 170 y 171 de la CPB; Por consiguiente, ninguna autoridad electa que hubiera
superado dos candidaturas anteriores, podra postularse y menos ejercer los cargos de
vicepresidente y presidente o presidentes de la Asamblea Legislativa, Camara de

Senadores o Diputados.



CONCLUSIONES

1. La configuracion histdrica de varios paises americanos, tefiidos por la herencia del
colonialismo y una complicada consolidacion de la democracia como forma de
gobierno, generaron una apertura desde lo nacional a lo internacional en el ambito de
proteccion de derechos basicos fundamentales. La CADH no solo posee un catalogo
importante de derechos humanos, sino que incorpora consigo el SIDPDH. Para ello, los
Estados parte deben someterse a la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH a traves de
una declaracion expresa de sometimiento, conforme lo indica el art. 61 de la CADH.
Ello genera no pocas implicancias, pues es a partir de ese momento fundacional que se
desprende el instituto juridico que, a criterio nuestro, es el mas importante que aborda

este trabajo.

Este es el control de convencionalidad. La logica preponderante del control de
convencionalidad establece que, al incorporarse al sistema interamericano, el Estado no
puede fraccionarse en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Al contrario,
todos sus jueces y funcionarios publicos se encuentran vinculados y obligados por la
CADH, lo que la Corte IDH interpreta de ésta -a través de sus sentencias, opiniones
consultivas y medidas cautelares- e incluso Tratados internacionales que sean
considerados “similares”. Este razonamiento surge del leading case Almonacid Arellano
vs. Chile, del cual se desprenden extremos tales como que este instituto se encuentra
sustentado por los arts. 26 y 27 de la CVDT, asi como en el principio pacta sunt servanda
y la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales. Asi, cada autoridad
nacional debe examinar sus actuaciones a la luz de la CADH, de los demés Instrumentos
internacionales de la misma indole ratificados por el Estado, asi como de la
jurisprudencia de la Corte IDH. Esta realidad configura un entramado normativo
aplicable a todos los Estados parte. En ese sentido, la propia Corte IDH, en el caso
Cabrera y Montiel vs. México, ha reconocido que la exigencia del control de
convencionalidad sienta las bases para considerar a todos los jueces nacionales y

funcionarios publicos incluso como auténticos “jueces interamericanos”.

2. Este instituto juridico — el control de convencionalidad- ha calado en la tradicion
constitucional boliviana, resultado de una serie de sucesos sui generis. El devenir
histdrico-constitucional de Bolivia, desde las tempranas Constituciones del siglo XIX

hasta la vigente Constitucion Politica del Estado Plurinacional, ha puesto de manera muy



manifiesta un proceso, a todas luces, complejo y dinamico de construccion,
reinterpretacion y reconfiguracion de la manera de proteccion de los derechos. Desde el
momento de la independencia de Bolivia, se advirti6 que el modelo de control
constitucional y con él, la manera de proteccion de los denominados derechos
fundamentales, se hallaron mas como parte de un texto politico declarativo que como
una norma vinculante de caracter supremo. Durante las etapas tempranas (1826-1861),
el control constitucional era esencialmente politico, ejercido por 6rganos como la
Camara de Censores o el Consejo de Estado, sin instaurar un verdadero y eficaz
sometimiento del poder pablico a la Constitucion. El intento de aproximarse a una forma
de control mas cercano al modelo estadounidense (1861-1994) supuso un timido paso
hacia el “control difuso”, en el cual se permitia a los jueces y tribunales inaplicar normas
contrarias a la Constitucion. Sin embargo, las limitaciones culturales, politicas y
juridicas, asi como la ausencia de una solida cultura de proteccion de los derechos
fundamentales, impidieron que este control adoptara un caracter verdaderamente

normativo.

En esta etapa, el principio de supremacia constitucional aun no se habia interiorizado en
la praxis judicial y politica, y la Constitucion seguia siendo un referente mas nominal
que efectivo. Por consiguiente, la realizacion de un auténtico Estado constitucional de
Derecho continuaba siendo una tarea pendiente. El punto de inflexion mas significativo
llegd con las reformas constitucionales de 1994, las cuales establecieron el control
concentrado de constitucionalidad y dieron lugar a la aparicion de un Tribunal
Constitucional independiente y especializado. Este hito juridico supuso el comienzo de
una nueva fase en la historia constitucional boliviana, al otorgar a la Constitucién una
posicion jerarquica incuestionable y abrir la puerta a un escenario en el que la Carta
Magna ya no era solo un texto politico, sino una norma juridica suprema, capaz de
irradiar su influencia a todo el ordenamiento juridico boliviano, con él, la forma de
proteccion de los derechos fundamentales. Desde un punto de vista enunciativo, tedricos
bolivianos marcan este hito como la irrupcion del Estado Constitucional de Derecho. La
institucion de, en ese entonces, reciente creacion, el Tribunal Constitucional se convirtid
en garante de la supremacia constitucional, al dotar de operatividad las disposiciones
fundamentales y asegurar su aplicacién directa, efectiva y preferente. No obstante —

como era de esperarse- este avance técnico-normativo no pudo concretar todos los



desafios. El constitucionalismo boliviano no puede comprenderse sin atender a su

dimensidn social, historica y cultural.

Previo detallar lo que concluimos de nuestro recorrido por el neoconstitucionalismo
boliviano, es importante resaltar que, desde los primeros momentos del Tribunal
Constitucional boliviano, abrazo la idea de integrar el marco general internacional de los
derechos humanos en la ingenieria constitucional del pais, es por eso que reconoce, en
sus momentos embrionarios, el blogue de constitucionalidad, a traves de la SC
0095/2001, de 21 de diciembre. Continuemos.

La Constitucion de 2009, que proclama el caracter plurinacional del Estado, introdujo
un paradigma de entendimiento constitucional “plural”, “intercultural” 'y
“descolonizador”. Este nuevo orden constitucional no solo recogié derechos
fundamentales y garantias reforzadas hacia los pueblos indigenas, sino que ademas
integro principios ético-morales de origen de dichas poblaciones, reconociendo a Bolivia
como un Estado compuesto por multiples naciones con sus propias cosmovisiones,
valores y necesidades. La incorporacion de un amplio catalogo de derechos marcé la
nueva Constitucion, y fundamentalmente, de manera expresa, positivizo la institucion

del bloque de constitucionalidad en art. 410. I1.

Este blogue de constitucionalidad no solamente integra expresamente los derechos
humanos de los Tratados internacionales que ratifica Bolivia, sino que también integra
la jurisprudencia de la Corte IDH. Asi lo reconocid el propio TCP en la SCP 1357/2013,
de 16 de agosto, demostrando, una vez mas, que las instituciones jurisdiccionales
bolivianas encargadas de la proteccion de derechos fundamentales han visto y asimilado
con ojos amigables la jurisdiccion de la Corte IDH vy, con ello, procurado, al menos
semanticamente, incorporar los razonamientos que emanan de ella, dentro del marco de

lo que se entiende en este trabajo como control de convencionalidad.

3. Existen dos niveles de rupturas del entendimiento del Estado Constitucional de
Derecho para mutar en lo que llamamos un Estado Convencional de Derecho. Estos dos
niveles son el plano internacional y el nacional. Desde el primero, el control de
convencionalidad instaura un marco normativo uniforme validado por la Corte IDH
como un Tribunal internacional, que puede calificarse como un corpus iuris o derecho
convencional interamericano, cuya existencia no emana por completo del

consentimiento expreso y absoluto de los Estados. Si bien estos se han obligado



voluntariamente a cumplir con la CADH y han aceptado ejercer sus prerrogativas
soberanas bajo este sistema, incluida la competencia interpretativa de la Corte IDH, ello
conlleva una sujecién generalizada a las decisiones y razonamientos de dicho érgano.
La cuestion controvertida sobre el alcance del consentimiento internacional surge
porque la jurisprudencia interamericana adquiere la calidad de cosa juzgada
internacional. En ese sentido, la sentencia interamericana se proyecta en dos niveles: a)
con efectos inter partes, es decir, vinculando directamente a los sujetos del litigio
concreto; y b) con efectos erga omnes, irradiandose hacia todos los Estados parte de la
CADH.

En cuanto a la primera dimension, resulta claro que, conforme a los articulos 67 y 68.1
de la CADH, las sentencias de la Corte IDH son definitivas y no susceptibles de revision
por otra instancia, siendo éstas de cumplimiento vinculante. De acuerdo con el principio
pacta sunt servanda (art. 26 de la CVDT), no es admisible excusarse por
incumplimientos internos ante una decision que contravenga la CADH, tal como la
propia Corte precis6 en la Opinién Consultiva OC-14/94. Ello subraya la
responsabilidad internacional del Estado cuando promulga o aplica normas contrarias a
la Convencion, en virtud de los articulos 1 y 2 de esta. Asi, frente a las partes
directamente involucradas en la controversia, la sentencia genera una obligacion clara y
concreta de cumplimiento. De igual modo, sus efectos se extienden erga omnes,
implicando que todos los Estados parte y sus autoridades se hallan sujetos a la eficacia
que dimana del tratado y a la interpretacion establecida por la Corte. Esta interpretacion
se erige como un minimo de eficacia convencionista derivado de la obligacion estatal de
respetar, garantizar y adaptar sus normas, asi como sus criterios interpretativos, a la luz
de los articulos 1 y 2 de la CADH. Este es el motivo por el cual la notificacion de la
sentencia no se limita a las partes, sino que, conforme al art. 69 del Pacto de San José,
se transmite también a todos los Estados parte. De esta manera, el control de
convencionalidad no solo fortalece la fuerza normativa de la CADH, sino que consolida
una auténtica comunidad juridica interamericana, transformando el &mbito internacional
y el paradigma estatal desde ese plano, en la que el cumplimiento de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos supera las fronteras tradicionales del

consentimiento estatal.

4. La adopcion del control de convencionalidad se nutre de la jurisprudencia

interamericana, de la cual se ha extraido la doctrina del “efecto util”’—con larga tradicién



en el derecho internacional emulado incluso del TEDH— de la CADH. En consecuencia,
todos los jueces y agentes estatales de los Estados parte se encuentran obligados a
salvaguardar el pardmetro de convencionalidad establecido por la Corte IDH,
recurriendo a los Instrumentos internacionales de proteccidon de derechos humanos y
aplicando siempre el criterio mas favorable a la persona. Desde el punto de vista
internacional, el consentimiento del Estado como fuente unica del derecho internacional
es transformado para tomar en cuenta los derechos humanos y la interpretacion que la
Corte IDH o entidades jurisdiccionales similares hace de éstos como derecho con origen
en el bien juridico de la dignidad humana. Los Estados, en ejercicio de una soberania
que encuentra sus limites en dichos derechos, ven transformada su estructura normativa
desde el plano internacional, yendo mas alla de la CVDT al aplicar las reservas — como
la Corte IDH hizo con Chile en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile- en los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos e incluso permitiendo

interpretaciones contra legem en el tribunal interamericano.

5. Desde el punto de vista constitucional - nacional, surgen también cuestiones que se
han demostrado en la presente tesis notorias. Se consolida un ius commune en el espacio
interamericano, con Instrumentos internacionales similares a la CADH, sin que
necesariamente los Estados hayan ratificado los mismos. Igualmente, se transforma el
principio de jerarquia normativa, pudiendo aplicarse dicho derecho comuin de manera
directa en el Estado, generando efectos juridicos como consecuencia de la
transformacion del juez ordinario en juez interamericano (lo que implica, también, la
conversion del juez ordinario en una especie de juez constitucional - convencional al
poder inaplicar leyes nacionales). El denominado corpus iuris interamericano,
identificado por el juez Ferrer Mac-Gregor, consiste en un conjunto normativo que

integra los Instrumentos internacionales de derechos humanos.

Este concepto, originalmente vinculado a la nocion histérica del ius commune europeo,
incorpora no solo la CADH vy la jurisprudencia interamericana, sino también diversos
protocolos adicionales, Tratados regionales y universales en materia de derechos
humanos ratificados por los Estados parte, incluidas convenciones interamericanas
contra la discriminacion, la violencia hacia la mujer y otros ambitos de proteccion.
Asimismo, la Corte IDH ha sostenido que, incluso instrumentos no ratificados por un
Estado parte pueden servir como referente interpretativo, de acuerdo con el art. 29 (d)

de la CADH, en la basqueda de una proteccion mas amplia de los derechos humanos.



Este fendmeno normativo responde a la emergencia de un derecho internacional que, a
través de distintos acuerdos, condiciona el ejercicio tradicional de la soberania estatal.
Siguiendo la experiencia europea —Yy con particularidades propias del contexto
latinoamericano—, este proceso ha dado lugar a un “constitucionalismo compensatorio”
gue homogeniza discursos y garantiza derechos humanos en contextos multinivel. La
creciente complejidad del sistema de fuentes y la tension entre el ordenamiento interno
y el internacional impulsan un rol mas activo del juez, erigido como figura clave para

resolver conflictos entre diversas escalas normativas.

6. Entonces, el control de convencionalidad genera de manera amplia el siguiente efecto:
en primer lugar, implica que los Estados parte deben no solo acatar las disposiciones de
la CADH, sino también atenerse a la interpretacion que de ella realice la Corte IDH;
obligacion que se extiende inclusive a aquellos Estados que no han sido parte en el caso
concreto. En segundo lugar, se establece el deber de las autoridades estatales de
interpretar y aplicar todas sus normas, actos y decisiones internas a la luz del derecho
convencional interamericano, con el proposito de que jueces, tribunales y funcionarios
publicos actden como aplicadores directos de esos estandares, principios y valores. En
tercer lugar, se abre la posibilidad de acudir, conforme al art. 29 inciso d) de la CADH,
no solo al ndcleo convencional interamericano propiamente dicho, sino también a
Instrumentos internacionales de naturaleza similar, ampliando asi el abanico normativo
de referencia para la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos en el ambito
interno. Finalmente, se reconoce la posibilidad de dejar sin efecto normas
infraconstitucionales e incluso constitucionales cuando el derecho interamericano
provea una mayor salvaguardia de los derechos fundamentales. De este modo, el control
de convencionalidad supone una reconfiguracion sustancial de la jerarquia normativa
dentro de los ordenamientos nacionales de los Estados parte en la CADH. La dinamica
del control de convencionalidad trastoca la jerarquia tradicional de las fuentes del
derecho, al permitir que las normas internacionales de derechos humanos prevalezcan
sobre las disposiciones internas, independientemente de su origen democratico o del

rango normativo gue ostenten.

7. El control de convencionalidad cuestiona la nocion clésica de consentimiento estatal
y los procedimientos representativos, puesto que facultades conferidas a los jueces y
funcionarios internos permiten dejar sin efecto normas nacionales contrarias al derecho

interamericano. ElI Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012)



ilustra esta situacion. La Corte IDH aplico, de modo discutible, estandares establecidos
en el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, insistiendo en la
obligacion de consulta previa, aun cuando un Estado parte de la CADH no hubiera
ratificado dicho instrumento. Esta ldgica va mas alla del formalismo juridico interno y
subraya la capacidad del derecho interamericano para incidir en las estructuras
normativas estatales. La problematica se evidencié de manera ain mas notoria en el
Caso Gelman vs. Uruguay, en el que la Corte IDH desestimo la legitimidad que pudieran
otorgar a una ley de amnistia varios procesos democréticos internos (incluso
referéndums y plebiscitos). La Corte considero que estas manifestaciones de la voluntad
ciudadana no confieren, por si solas, legitimidad frente al derecho internacional, y que
el Estado responde internacionalmente por las normas que contradigan sus obligaciones
convencionales. Asi, el control de convencionalidad opera, en cierta forma, como un
factor transformador —un ““caballo de Troya” juridico— que modifica la relacion entre
el derecho interno y el internacional, erigiendo al estandar interamericano en parametro

ineludible para la validez y aplicacion de las normas estatales.

8. En Bolivia, Colombia y México, la Constitucién reconoce la facultad de jueces y
autoridades administrativas para dejar sin efecto normas internas contrarias a sus
disposiciones constitucionales. En Bolivia, a partir del art. 196.11 de la CPB y de la
jurisprudencia del TCP, los operadores juridicos deben inaplicar cualquier norma
manifiestamente inconstitucional. Una logica similar se observa en Colombia, conforme
al art. 86 constitucional y la Sentencia SU 132/13 de su Corte Constitucional, y en
México, segun la interpretacion del art. 1 de la Constitucion y las acciones de
inconstitucionalidad 95/2021 y 105/2021 resueltas por la Suprema Corte, reconociendo

asi el deber de juzgadores y autoridades de no aplicar normas contrarias a la Constitucion.

Este principio de supremacia constitucional es un rasgo caracteristico del Estado
constitucional de Derecho y permite salvaguardar los derechos fundamentales. No
obstante, el control de convencionalidad —que requiere armonizar las normas internas
con la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH— tensiona la separacion de poderes y
el propio principio democrético, al permitir que un estandar internacional incida sobre
normas internas sin necesidad de procedimientos legislativos. EI Caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica, por ejemplo, evidenciéo como la Corte IDH puede exigir estandares de

proteccion no previstos en el derecho interno, influenciando la configuracion del orden



juridico nacional y la estabilidad del sistema interamericano. La l6gica de no regresividad
en materia de derechos humanos se suma a esta dinamica. El Estado no puede restringir
derechos previamente reconocidos y debe aplicar la interpretacion méas favorable a la

persona, con independencia de si se trata de derechos sociales o libertades fundamentales.

Este principio de interpretacion evolutiva y pro persona también ha sido observado en
Casos como Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua y Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Perd, en los cuales la Corte IDH reforzé la obligacion estatal de
brindar la maxima proteccion posible. De igual modo, en el contexto europeo se ha
desarrollado un principio de proteccion equivalente para armonizar diferentes niveles de
proteccion de derechos fundamentales, evitando reducciones en el estandar de tutela. La
Corte IDH, a través de la OC-5/85, afirm6 que, si la CADH y otros instrumentos

internacionales resultan aplicables, debe prevalecer la norma mas protectora.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia ha reconocido la necesidad de
adoptar el “estandar mas alto” dentro de la jurisprudencia constitucional e internacional,
consolidando asi una concepcion dindmica y progresiva de los derechos humanos. De
este modo, se configura un sistema normativo interno conectado con estandares
internacionales, en el que las autoridades internas deben adoptar la interpretacion y la
norma mas favorables a la persona, fortaleciendo la centralidad de los derechos
fundamentales en el Estado convencional de Derecho. El control de convencionalidad
incluso ha sido acogido en Espafia de forma diriamos que exdtica, ejercido puntualmente
por la jurisdiccion ordinaria, sobre todo en materia laboral, a partir de la aplicacion de la
Carta Social Europea. Sin embargo, se han observado dudas y confusiones entre control

de constitucionalidad y control de convencionalidad.

9. A partir del control de convencionalidad y la implementacion del bloque de
constitucionalidad se produce la transicion del Estado Constitucional al Estado
Convencional de Derecho en Bolivia. Este proceso ha alterado la posicion tradicional de
la Constitucion y ha incorporado al llamado blogue de constitucionalidad un conjunto
de normas y principios provenientes del derecho convencional o ius commune
interamericano. En un primer momento, el modelo de Estado constitucional de Derecho,
conforme a la caracterizacion de Guastini, se sustentaba en elementos estructurales
claros: la rigidez constitucional, la supremacia de la Constitucion, el reconocimiento de

la fuerza vinculante de sus normas y la interpretacion extensiva y conforme a ella del



resto del ordenamiento, ademas de la aplicacion directa de las disposiciones
constitucionales. Bajo este esquema, la Constitucion se erigia como la norma supremay
el parametro ultimo para controlar la validez de las leyes y la conducta de los 6rganos
estatales. Todas esas caracteristicas han mutado, en cierto sentido, en el nuevo

paradigma que se postulé en la tesis.

El caso boliviano ha mostrado un giro paradigmatico a partir de la refundacion
constitucional de 2009, sustentada en una nueva CPB que, ya no limitada a la tradicion
de un Estado constitucional de Derecho, se abre hacia un Estado convencional de
Derecho. En este nuevo contexto, la Constitucion no es la Unica norma de jerarquia
superior, sino que integra su supremacia con el derecho internacional de los derechos
humanos, incorporado al orden interno como parte del blogue de constitucionalidad.
Esta integracion no es meramente formal ni nominal: el derecho internacional de los
derechos humanos, con especial atencion a los Tratados internacionales ratificados y a
la jurisprudencia de Corte IDH, opera como pardmetro interpretativo vinculante y
preferente. Este proceso, consolidado por diversas sentencias del TCP (SCP 0110/2010-
R, SCP 0112/2012, SCP 0210/2013-L, SCP 0387/2014, entre otras), supone una cierta
superacion de la supremacia constitucional entendida como un problema meramente
jerarquico. El constituyente boliviano ha dotado a la CPB de un contenido axioldgico,
pluralista e intercultural que coexiste con los principios y valores del derecho
internacional de los derechos humanos, refrendados por la Corte IDH y otros foros

internacionales.

De ahi surge un cierto neoconstitucionalismo boliviano, paradigma bien conocido en el
que las normas constitucionales se conciben como ‘“normas-principios” con vocacion
expansiva e integradora, en estrecha relacion con estdndares internacionales mas
avanzados. Por ello, la llamada “refundacién” de 2009, en Bolivia, no solo buscé superar
el constitucionalismo meramente formal o nominal —caracteristico de etapas anteriores
de la historia boliviana—, sino que abraz6 un modelo que se nutre del derecho
internacional de los derechos humanos para robustecer la eficacia de los derechos
fundamentales. Esta convergencia culmina en el reconocimiento del bloque de
constitucionalidad. Con ello, la supuesta dicotomia entre supremacia constitucional y
supremacia internacional se diluye: el Estado boliviano no se concibe ya como una

entidad cerrada en si misma, con una Constitucién autosuficiente y soberana en solitario,



sino como un Estado permeable a la influencia del del derecho internacional de los

derechos humanos, a través del ius commune interamericano.

Este ordenamiento internacional ya no es ajeno ni accesorio, sino un componente
consustancial del sistema normativo interno. Al reconocerse la fuerza vinculante directa
de las normas y jurisprudencia internacionales méas protectoras, el control de
convencionalidad deja de ser una nocion tedrica para convertirse en practica cotidiana
del quehacer jurisdiccional. De esta forma, se ha intentado superar el concepto
tradicional de Estado constitucional de Derecho —centrado en la Constitucién nacional
como cuspide Unica— para transitar hacia un Estado convencional de Derecho, en el
cual la Constitucion es parte de un blogue normativo mas amplio y plural, que integra
Tratados y decisiones internacionales, y que, en Gltima instancia, busca maximizar la
proteccion de los derechos humanos. Esta evolucion genera un reordenamiento en la
jerarquia normativa, impacta en el rol de los operadores juridicos internos y funda un
modelo dindmico, en continuo dialogo con estandares internacionales, en el que la
legitimidad y eficacia del sistema juridico descansan sobre la expansion, consolidacion

y efectividad de los derechos fundamentales en clave interamericana.

10. En el contexto del Estado constitucional de Derecho, la Constitucion ha sido
histéricamente considerada como norma suprema, fundamento de la estructura estatal y
parametro de validez del ordenamiento interno. Sin embargo, el surgimiento de la tesis
de la convencionalidad —que otorga efecto directo a la CADH vy a las interpretaciones
de la Corte IDH en el ambito interno— ha generado tensiones en dicha concepcion
tradicional. A lo largo del tiempo, tanto en el constitucionalismo anglosajon como en el
europeo, la supremacia constitucional se fue afianzando tras procesos histéricos que
condujeron al reconocimiento de la Constitucién como norma superior. Sin embargo, la
introduccion del control de convencionalidad, entendido como el deber de armonizar el
derecho interno con la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH, plantea una nueva
problematica: ¢quée ocurre cuando la interpretacion interamericana exige un estandar
mayor de proteccién a los derechos fundamentales que el previsto por la Constitucion?
De acuerdo con la Corte IDH y autores como Ferrer Mac-Gregor, el control de
convencionalidad presupone la primacia del “estdndar interamericano”. Este
planteamiento, en la practica, eleva la CADH vy sus interpretaciones jurisprudenciales a
la cispide del ordenamiento nacional, independientemente de si el texto constitucional

les otorga 0 no supremacia formal. En este sentido, la Corte IDH, al igual que el TJUE



en el contexto europeo, prioriza la efectividad y el efecto util de los Tratados de derechos
humanos, situandolos en una posicion de superioridad material frente a las normas

internas, incluidas las constitucionales.

Asi, podria llegar a sustituirse de forma completa el principio de supremacia
constitucional por una suerte de supremacia convencional, sin que el consentimiento
expreso del Estado en tal sentido haya sido siempre claro o inequivoco. Desde esta
perspectiva surgen tres corolarios. Primero, la interpretacion del Tratado asume mayor
relevancia que su texto literal, expandiendo las obligaciones estatales mas alla de lo
previsto en el consentimiento original. Segundo, la supremacia constitucional se ve
desplazada: si existe una contradiccion entre la Constitucion y el estandar internacional
mas protector, debe prevalecer este ultimo. Tercero, el sistema de fuentes del derecho se
transforma radicalmente, pues la integracion del canon de convencionalidad implica

adoptar en el &mbito interno criterios interpretativos extranjeros y mas exigentes.

11. En paises como Bolivia —donde la propia Constitucion preve la primacia del
derecho internacional de los derechos humanos cuando este ofrezca una proteccién
mayor— el deslizamiento hacia la supremacia convencional no es problematico. Pero
en otros Estados, que no han previsto tal situacion, la tensién puede ser intensa.
Cuestionar esta supremacia internacional no significa negar la importancia del
cumplimiento de las obligaciones asumidas voluntariamente por el Estado (art. 27
CVDT), sino sefialar que la imposicion unilateral de la interpretacion de la Corte IDH
trastoca el equilibrio entre soberania nacional y compromisos internacionales. El control
de convencionalidad opera bajo el supuesto de que los derechos humanos, en su
dimension internacional, poseen un valor axiol6gico superior a cualquier restriccion
nacional, incluida la constitucional. Esta premisa s6lo resulta plenamente admisible si el
poder constituyente la ha acogido expresamente. De lo contrario, el choque entre la
supremacia constitucional y el control de convencionalidad puede desencadenar
tensiones politicas y juridicas significativas, particularmente en ambitos politicos o
morales delicados, donde la determinacion del contenido y alcance de un derecho
depende de debates nacionales. La dindmica del SIDH no es equivalente a la de la Union
Europea, donde existe una clara vocacidon supranacional y mecanismos mas
consolidados de armonizacion. En el SIDH, la autonomia interpretativa de la Corte IDH

ha derivado en roces con las supremas jurisdicciones nacionales, en particular cuando



las sentencias interamericanas contradicen frontalmente disposiciones constitucionales

0 principios esenciales del orden interno.

En ese mérito, el control de convencionalidad no necesariamente exige denunciar la
CADH o renunciar a las obligaciones internacionales, sino encontrar una forma de
autolimitacion (self-restraint) por parte de la Corte IDH y una mayor claridad sobre el
alcance del Tratado, con el fin de evitar que la primacia internacional se perciba como
una imposicion antidemocratica. Esto serd especialmente necesario en aquellos
escenarios en los que las controversias no se limiten a derechos basicos pacificamente
reconocidos, sino que involucren decisiones fundamentales sobre la organizacion

politica, social y moral de las comunidades nacionales.

12. Seguin Hart y otros autores, la validez de las normas juridicas puede ser considerada
desde tres perspectivas, la sistémica, factica y axiologica. Para Ferrajoli, ello significa
coherencia con los principios constitucionales, que garantizan su legitimidad intrinseca.
En el Estado constitucional de Derecho, estos tres planos de validez convergen en torno
a la Constitucion como norma suprema. Esto se observa en sistemas como el
colombiano, mexicano o boliviano, donde se han institucionalizado acciones de
inconstitucionalidad y mecanismos para inaplicar normas contrarias a la Constitucion,
permitiendo que jueces y autoridades administrativas protejan la supremacia del texto
fundamental. Asi, la Constitucidn se erige en un pilar que condiciona la validez, eficacia
y legitimidad de todas las deméas disposiciones internas. No obstante, el panorama
cambia al incorporar el factor internacional, especialmente el derecho convencional
interamericano. El control de convencionalidad complejiza la nocién clésica de
supremacia constitucional. Ahora, no solo la Constitucion y sus principios actdan como
referentes de validez, sino que la CADH y su interpretacién por la Corte IDH se insertan
como parametros externos, potencialmente desplazando normas internas, incluso
constitucionales, cuando estas no satisfacen el estandar internacional de proteccion de
derechos humanos. Este reacomodo normativo genera una tension fundamental: si bien
los Estados aceptan voluntariamente los Tratados internacionales, la interpretacion
dinamica y expansiva del SIDH les exige adoptar un “monismo con supremacia

internacional” o, al menos, una primacia practica del derecho interamericano.

Los valores y criterios definidos a escala regional se imponen como test de validez
adicional, lo que en la practica puede relativizar la supremacia constitucional. De manera

analoga a la Union Europea, donde la primacia del derecho comunitario ha generado



debates sobre la soberania juridica nacional, aqui el control de convencionalidad instala
una relacion compleja: la Constitucion ya no es el Unico vértice, sino que el bloque de
convencionalidad accede a la cuspide normativa. Este extremo no implica un carécter
no meramente formal, sino practico y material, de este desplazamiento. Aunque a
primera vista se trate de resolver conflictos normativos por “primacia” —esto es, por la
preferencia en la aplicacion antes que por una anulacion formal—, la realidad es que la
norma interna queda “desplazada”, reduciendo el margen de maniobra del poder

constituyente y del legislador.

En Estados como Bolivia, donde la Constitucion prevé la aplicacion preferente del
derecho internacional de los derechos humanos si ofrece mayor proteccion, el transito al
Estado convencional de Derecho es fluido. En otros, donde no existe tal prevision, la
imposicion del estandar internacional puede ser conflictiva y parecer una intromision no
consensuada en la soberania normativa interna. El resultado es un panorama juridico
complejo en el que no se trata solo de cumplir las obligaciones internacionales ni de
afirmar la supremacia de la Constitucion, sino de articular ambas esferas de manera
coherente. La ‘“convencionalizacion” del derecho interno exige una relectura del
principio de supremacia constitucional y de la validez normativa, ya que la efectividad
y legitimidad del Estado de Derecho pasan ahora por la integracion de principios y
criterios provenientes del SIDH. Esta dinamica, sin embargo, no estd exenta de
dificultades tedricas y politicas. Para evitar tensiones insalvables, podria requerirse
cierta moderacion interpretativa por parte de la Corte IDH, asi como un reconocimiento
més matizado de las especificidades constitucionales de cada Estado. De lo contrario, el
control de convencionalidad corre el riesgo de ser visto como una herramienta que
sobrepasa el consensualmente establecido “imperio de la Constitucion” y desdibuja las

fronteras entre soberania democratica y tutela internacional de los derechos humanos.

13. Partiendo de la idea tradicional segun la cual las Constituciones son normas rigidas
—esto es, sometidas a procedimientos especiales, mayorias cualificadas y eventuales
clausulas de intangibilidad para su modificacibn—, se observa que el control de
convencionalidad introducido por la Corte IDH puede, de hecho, incidir en el contenido
constitucional sin recurrir a los procedimientos formales de reforma previstos. En primer
lugar, la rigidez constitucional cuya funcion es garantizar la estabilidad del pacto politico
fundamental, impedir cambios precipitados por mayorias pasajeras y preservar el

consenso fundacional ha mutado con la irrupcion del control de convencionalidad —una



herramienta que exige a las autoridades nacionales asegurar la compatibilidad entre las
normas internas (incluso las constitucionales) y los estandares internacionales de
derechos humanos—, dicha rigidez parece resquebrajarse. La cuestion se plantea de
forma aguda cuando las sentencias de la Corte IDH o la interpretacion de la CADH
demandan la inaplicacion, desautorizacion o reformulacion de normas constitucionales
contrarias a la Convencion. Si el ordenamiento nacional no ha integrado el derecho
internacional al bloque de constitucionalidad de manera preestablecida (como sucede en
paises que incorporan el estandar interamericano dentro de su Constitucion), se produce
una tensién entre la supremacia constitucional interna y la prevalencia del estandar

internacional.

Este conflicto puede conducir a una “reforma de facto” de la Constitucion sin que se
haya seguido el complejo y democréatico procedimiento de revision formal. De esta
forma, las decisiones jurisdiccionales que aplican el control de convencionalidad, al no
limitarse a las leyes infraconstitucionales y extender su logica a la propia Norma
Fundamental, pueden vaciar de contenido las garantias procedimentales de la rigidez
constitucional. Varias ilustraciones sirven para cimentar esta preocupacion. En el caso
chileno (La dltima tentacion de Cristo vs. Chile) y en el de Trinidad y Tobago (Hilaire,
Constantine y Benjamin vs. Trinidad y Tobago), se evidenciaron tensiones con preceptos
constitucionales contrarios a la CADH. Chile opt6 por reformar su Constitucion para
eliminar la censura previa cinematografica, mientras que Trinidad y Tobago termind
denunciando la CADH.

Otros episodios, como el Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (sobre la fecundacion in
vitro) o el Caso Gelman vs. Uruguay (sobre la Ley de Caducidad), mostraron como las
exigencias internacionales inciden en materias sensibles aprobadas mediante
procedimientos internos democraticamente legitimados, como referéndums o mayorias
especiales, restringiendo el margen de maniobra soberano. Un ejemplo particularmente
notable es el de Ecuador, donde en 2019 la Corte Constitucional incorporo la unién entre
personas del mismo sexo en la institucion del matrimonio a partir de una interpretacion
evolutiva y del control de convencionalidad, sin modificar el art. 67 de la Constitucion
que explicitamente reservaba el matrimonio a la unién entre hombre y mujer. Este acto
produce una mutacion constitucional “no formal”, ya que se altera materialmente el
sentido de la norma fundamental sin pasar por el procedimiento previsto por el

constituyente para su reforma. La consecuencia de todo ello es una suerte de



“neoconstitucionalismo” que, impulsado por el bloque de convencionalidad y la
intervencion judicial nacional inspirada en la jurisprudencia de la Corte IDH, puede
subordinar el criterio mayoritario soberano que subyace a la rigidez constitucional. Asi,
la defensa de los derechos humanos en su version interamericana puede acabar
debilitando el principio democréatico, al dejar de lado los procedimientos formales

concebidos para legitimar cambios profundos en el pacto politico.

14. Respecto a la aplicacion directa y justiciable de la Constitucién por parte de los
organos jurisdiccionales, de acuerdo con Ferrajoli, Atienza, Manero, y otros autores, Si
la Constitucion tiene valor juridico pleno, sus normas no solo constrifien a todas las
autoridades estatales, sino que ademas son exigibles ante los tribunales, quienes deben
garantizar su cumplimiento efectivo en asuntos tanto organicos (estructura, distribucion
de competencias, funcionamiento de poderes publicos) como dogmaticos (derechos,
principios, garantias, valores). Esta idea, consolidada en el modelo del Estado
constitucional de Derecho, recibe una nueva dimensién con la emergencia del derecho
convencional interamericano. La Corte IDH ha interpretado que, ademas de la
supremacia de la Constitucion, los Estados parte de la CADH estan obligados a asegurar
la plena efectividad del derecho internacional de los derechos humanos integrado por la
Convencion, otros tratados ratificados y la jurisprudencia interamericana. De esta forma,
el control de convencionalidad se erige como una herramienta que impone a los jueces
nacionales el deber de contrastar las normas internas, incluidas las constitucionales, con
los estandares convencionales. Si encuentran una contradiccién, deben inaplicar las
disposiciones internas contrarias al bloque de convencionalidad, priorizando el nivel de
proteccion mas elevado. En consecuencia, el llamado ius commune interamericano se
incorpora al orden interno con la misma fuerza con la que la Constitucion se integra en
los sistemas nacionales. Asi, ademas de la aplicacién directa del Texto Fundamental, se
suma la aplicacion directa de la CADH y de la jurisprudencia de la Corte IDH,
transformando a los jueces nacionales en verdaderos “jueces interamericanos”. Esto
significa que el derecho convencional goza de una posicion no solo vinculante, sino
también inmediata, forzando a las autoridades estatales a adoptar las interpretaciones
mas favorables a los derechos humanos, conforme a los articulos 1.1 y 29 (d) de la
CADH. De esa manera, el paso del Estado constitucional de Derecho al Estado
convencional de Derecho implica que el poder jurisdiccional ya no solo aplica

directamente la Constitucién, sino también el derecho interamericano de los derechos



humanos. En la préactica, las normas convencionales adquieren un rol equiparable —e
incluso superior— al de las normas constitucionales, conformando una nueva jerarquia

y configuracion normativa.

15. En Bolivia, las caracteristicas mencionadas, han generado ciertos rasgos distintivos
en plano de proteccion de derechos fundamentales cuyo ambito de resguardo no dista
del de los derechos humanos, pues en aplicacion del blogue de constitucionalidad ambos
se entienden dentro del rango constitucional boliviano. A esta concepcion, en linea con
el deber de control de convencionalidad, la hemos llamado interpretacion conforme al
parametro convencional e implica una interpretacion progresiva y evolutiva, acorde al
principio de favorabilidad y al estandar jurisprudencial mas alto, pro actione y

efectividad.

16. La Constitucion Politica del Estado, a la luz de los arts. 13 y 256, junto con la CADH
y la jurisprudencia de la Corte IDH, conforma un blogue normativo que no solo exige
una lectura armonica de las disposiciones internas e internacionales, sino que también
dispone la adopcidn del principio de progresividad y el rechazo de toda regresion en la
proteccion de los derechos humanos. Este enfoque, entendido en clave evolutiva,
permite que las normas constitucionales no permanezcan estaticas ante los cambios
sociales, politicos y culturales, sino que puedan adaptarse a las exigencias
contemporaneas de justicia y dignidad humana. La jurisprudencia boliviana ha
reconocido esta necesidad de permanente actualizacion, asumiendo la interpretacion
evolutiva como un instrumento imprescindible para garantizar el maximo nivel de
proteccion posible. Asi, la idea de no regresion en materia de derechos fundamentales-
humanos y la ampliacién continua del catalogo de derechos, sean estos prestacionales o
no, pone de relieve el imperativo de sostener siempre el standard méas alto de

salvaguarda.

Los Casos analizados, tanto en el ambito interamericano como en el orden interno
boliviano —entre ellos la SCP 0814/2018-S2 y la SCP 0079/2015—, ilustran la manera
en que la interpretacion evolutiva y la progresividad han permitido superar barreras
formales, anacronismos normativos y visiones limitadas del texto constitucional. Estas
decisiones evidencian que las conquistas alcanzadas en el &mbito de los derechos no
pueden ser revertidas, sino que, por el contrario, las instancias jurisdiccionales
nacionales e internacionales deben promover y consolidar mayores niveles de

proteccion, ajustando el ordenamiento juridico a las circunstancias y necesidades



actuales. De esta forma, el constitucionalismo boliviano, nutrido por el ius commune
interamericano, ha pretendido caminar hacia un modelo en el que el respeto irrestricto a
la dignidad humana, la ampliacion constante de derechos y el rechazo a la involucién
normativa se convierten en premisas ineludibles de la vida juridica. La “Constitucion
viva” no quiere ser un mero recurso retorico, sino el sostén de una garantia efectiva de
justicia, capaz de responder a las expectativas y desafios de un Estado inmerso en una
comunidad juridica globalizada, con ciudadanos cada vez mas conscientes de sus

derechos y, a su vez, legitimados para exigir su plena realizacion.

17. Por otra parte, el principio de favorabilidad en la interpretacion y aplicacion de los
derechos humanos constituye uno de los pilares centrales del moderno
constitucionalismo boliviano. Su relevancia radica en la obligacion de las autoridades
estatales de asumir, ante situaciones interpretativas complejas, el criterio que mejor
resguarde y potencie la eficacia de los derechos fundamentales, evitando cualquier
retroceso en el nivel de proteccion alcanzado. Esta premisa se sitda en plena sintonia
con la jurisprudencia de la Corte IDH, la cual ha insistido en que, alli donde concurran
distintos Instrumentos internacionales, debe prevalecer aquel méas favorable a la persona,
impidiendo el uso de normas internacionales menos protectoras para restringir el
ejercicio de derechos ya reconocidos. La experiencia boliviana es elocuente: la
jurisprudencia constitucional, a través de sentencias como la SCP 2233/2013, SCP
1664/2014 o SCP 072/2014, ha consolidado un bloque de constitucionalidad que articula

el Texto constitucional con la CADH y otros Tratados internacionales.

Este bloque asume la interpretacion evolutiva y progresiva de los derechos humanos,
sustentandose en el principio de favorabilidad para asegurar un estandar protector cada
vez mas elevado. Asi, la actividad judicial no se limita Unicamente a verificar la
conformidad de las normas internas con la Constitucién, sino que examina también su
correspondencia con el corpus iuris interamericano, adoptando las decisiones mas
empaticas con la dignidad y la libertad humanas. De esta manera, el principio de
favorabilidad no solo refuerza la vigencia real y efectiva de los derechos fundamentales,
sino que contribuye a un constitucionalismo cosmopolita e interconectado, en el que las
fronteras nacionales no constituyen barrera para la exigencia de los maximos estandares
de proteccion posibles. La armonizacion con las pautas de la Corte IDH, la referencia al
mayor nivel de salvaguarda en cada caso concreto y la adopcion de interpretaciones mas

expansivas consolidan un Estado constitucional de Derecho sensible a las necesidades



cambiantes de las personas y capaz de responder con firmeza a las desigualdades,

vulneraciones y desajustes sociales.

En dltima instancia, el principio de favorabilidad, en conjuncion con el principio de
progresividad, conforma un entramado normativo y jurisprudencial que dinamiza la
funcion protectora del poder judicial, orientandolo hacia la garantia mas plena de los
derechos, asumiendo un rol dinamico frente a las normas y préacticas que pudieran
menoscabar la dignidad humana. Este paradigma, consolidado en Bolivia, se convierte
asi en una expresion tangible de la evolucién del derecho contemporaneo y de su

compromiso con la justicia material en el Estado Convencional de Derecho.

18. A su vez, el desarrollo del principio pro actione, coronado en el contexto
constitucional-convencional boliviano, coincide en una vision juridica en la que la
Constitucién, la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH se articulan en un solo
bloque normativo unitario, capaz de garantizar una proteccion mas efectiva de los
derechos humanos. Este fenomeno fortalece el paradigma del Estado convencional de
Derecho, superando los limites de la soberania normativa interna y evitando que las
formalidades procesales o los preceptos constitucionales menos favorables se conviertan
en barreras frente a la realizacion sustantiva de la justicia. La adopcion del control de
convencionalidad, junto con la aplicacion del art. 29 inc. b) de la CADH y los arts. 13.1
y 256 de la CPE, cristaliza un ordenamiento juridico en el que los operadores de justicia
adquieren la funcion de “jueces interamericanos”. Esto implica que, en el &mbito interno,
los tribunales y autoridades estatales no solo velan por la supremacia constitucional, sino
también por la supremacia convencional, incorporando de manera directa las normas

internacionales mas protectoras de derechos fundamentales.

Tal realidad se traduce en una mayor flexibilidad procesal, pues el formalismo cede ante
la necesidad de brindar amparo efectivo a las victimas, en consonancia con el principio
de aplicacion mas favorable del derecho de los derechos humanos. Los casos
emblematicos citados —Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, Cabrera Garcia Montiel vs.
Mexico, Ticona Estrada vs. Bolivia— confirman la expansion del ius commune
interamericano como fuente supraconstitucional, capaz de redefinir los parametros de
responsabilidad estatal y el alcance de los derechos fundamentales. Esta transformacion
no se queda en el plano tedrico: se ha constatado en la practica, por ejemplo, al exigir
modificaciones legislativas, interpretaciones evolutivas o la adecuacién de préacticas

estatales en materia de proteccion de refugiados, prevencion de la violencia contra la



mujer, derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos y otras

situaciones analogas.

Entonces, el principio pro actione no solo es como un criterio interpretativo interno, sino
se constituye una directriz metodoldgica en la aplicacién del orden convencional,
logrando que la proteccion de los derechos humanos no quede varada en meros
enunciados normativos o ritualismos procesales. Antes bien, se trata de un auténtico
mandato dinamico que impulsa a las autoridades judiciales y administrativas para dar
prevalencia a la sustancia sobre la forma, a la justicia material sobre los obstaculos
formales, y a la luz de los estdndares internacionales méas exigentes. Por tanto, el nexo
entre el constitucionalismo interno y el bloque de convencionalidad forja un continuum
normativo en el que la dignidad humana quiere colocarse en el centro, y el deber de
tutela estatal se refuerza, sin importar las fronteras geograficas o las barreras procesales.
La evolucién hacia un Estado Convencional de Derecho, con el principio pro actione
como protagonista, consagra un sistema verdaderamente integrador y garantista: uno en
el que las Constituciones, Tratados y jurisprudencia internacional dejan de funcionar
como compartimentos estancos para convertirse en un entramado armoénico que
promueve la proteccion mas robusta, completa y eficiente de los derechos humanos,
atendiendo a la primacia del valor personay al espiritu universalista que la CADH y la

Corte IDH han venido delineando.

19. El principio de efectividad es un eje central en la dinamica de proteccion de los
derechos fundamentales y humanos dentro del constitucionalismo boliviano, potenciado
por el influjo del derecho convencional interamericano. No se trata Unicamente de
ostentar un catalogo de prerrogativas en la Constitucion o en Tratados internacionales,
ni de asegurarse de que las normas internas cumplan criterios formales de validez. Muy
por el contrario, el enfoque efectivo impulsa a que todas las autoridades estatales —
incluyendo legisladores, jueces, funcionarios administrativos e incluso particulares—
orienten sus interpretaciones y acciones hacia la concrecion material de las garantias que
asisten a las personas. Este imperativo de efectividad consolida la conviccién de que la
justicia no puede agotarse en ritualismos procedimentales o en declaraciones simbolicas,
sino que debe traducirse en resultados palpables, en auténticos beneficios y proteccion
frente a las vulneraciones de derechos. La confluencia con el principio de

proporcionalidad aporta rigor a este quehacer, exigiendo que toda limitacion a los



derechos se someta a un escrutinio minucioso que evalle su idoneidad, necesidad vy,

sobre todo, la ausencia de excesos.

De esta manera, la efectividad no es solo un principio amplio y aspiracional, sino un
instrumento técnico que condiciona la calidad de las decisiones estatales. Asi, cuando
un derecho fundamental pueda verse limitado, las autoridades deben demostrar que no
existe alternativa mas moderada y que las ventajas obtenidas compensan el sacrificio
impuesto sobre el titular del derecho. Este test de proporcionalidad, nacido en la teoria
constitucional y la filosofia del derecho, se consolida como una herramienta
imprescindible para preservar la esencia de los derechos, evitando su degradacion en
meros formalismos. En el plano interamericano, el efecto Gtil o principio de utilidad
acufado por la Corte IDH complementa el panorama. Las normas convencionales deben
surtir efectos directos, inmediatos y sustantivos en las jurisdicciones internas, y la
CADH no admite interpretaciones o normas internas que la vacien de sentido. En la
practica, esto significa que las disposiciones estatales deben armonizarse con el corpus
iuris interamericano, impulsando un dialogo jurisprudencial transnacional que, a la
larga, robustece el estandar protector. De igual forma, la CADH demanda la existencia
de vias judiciales sencillas, rapidas y eficaces, reforzando el engranaje institucional a
favor del acceso a la justicia, la reparacion oportuna y la garantia de no repeticién. La
jurisprudencia boliviana ha recogido estos postulados, asumiendo la efectividad como
un norte interpretativo que redimensiona el rol de los drganos judiciales y

administrativos.

20. El Estado Convencional de Derecho en Bolivia, aunque integrado juridicamente, se
encuentra aiin en construccion y sujeto a fuertes tensiones politicas e institucionales. Un
ejemplo emblematico es la SCP 0084/2017, que, al descontextualizar el art. 23 de la
CADH, abri6 la puerta a la reeleccion indefinida del entonces presidente Evo Morales,
pese a que un referéndum constitucional en 2016 habia rechazado esta posibilidad. Esta
decision del Tribunal Constitucional Plurinacional, amparada en una lectura extensiva
del control de convencionalidad, generd una fase conflictiva y compleja, evidenciando
la incapacidad de reconducir de manera sencilla el orden institucional del pais. El caso
“Evo Morales”, se considera una muestra de “exceso de convencionalidad” en tanto se
privilegia el derecho interamericano por sobre las normas constitucionales internas,
ignorando la voluntad popular expresada en la consulta electoral. Esta dindmica refleja

una tendencia monista en la relacion entre el derecho interno y el internacional, pues el



ordenamiento interamericano de derechos humanos se aplica preferentemente cuando

las normas nacionales resultan contrarias a la CADH.

De este modo, las autoridades estan obligadas a dejar sin efecto las disposiciones
internas que lesionen los derechos humanos, acentuando las tensiones entre el proyecto
constitucional boliviano, sus decisiones soberanas y la influencia creciente del estandar
convencional internacional. La trayectoria constitucional boliviana vivida bajo la
influencia de Evo Morales exhibe de manera paradigmatica las tensiones existentes entre
el proyecto politico de un lider carismético, la arquitectura juridica del Estado, los
limites del poder democrético y la influencia del derecho internacional de los derechos
humanos. El punto culmine de estas tensiones se manifestd en la SCP 0084/2017 que,
tras un fallido proceso de reforma constitucional ad hoc y un referéndum que rechaz6
explicitamente la ampliacion del mandato presidencial, termind por habilitar la
reeleccion indefinida, contraviniendo la voluntad popular expresada en las urnas. Este
desenlace no fue una anomalia aislada, sino mas bien el corolario de un complejo

entramado histérico, politico y juridico.

Por una parte, la aparicién de Evo Morales, de extraccion social humilde y con arraigo
en movimientos cocaleros e indigenas, supuso una ruptura con las élites tradicionales.
Su ascenso a la presidencia en 2006, la convocatoria a una Asamblea Constituyente y la
promulgacién de la Constitucion de 2009 transformaron el orden constitucional al
proclamarse Bolivia como un Estado Plurinacional. Estos cambios, en un principio
valorados por su afan inclusivo y redistributivo, pronto comenzaron a generar nuevas
incognitas sobre la separacion de poderes y la independencia judicial, ya que el nuevo
orden institucional, con magistrados elegidos por voto popular y una relacion porosa
entre el poder ejecutivo y el 6rgano judicial, dejé espacio para injerencias politicas en

las decisiones jurisdiccionales mas sensibles.

La Declaracion Constitucional Plurinacional 0003/2013 fue un primer indicio de esta
dindmica. A partir de una interpretacién discutible, el Tribunal Constitucional
Plurinacional permitid6 que Morales ignorara las limitaciones constitucionales a la
reeleccion, argumentando una especie de “refundacion” del Estado boliviano que lo
eximia de contar periodos previos de gobierno. Sin embargo, el verdadero punto de
quiebre se produjo con la SCP 0084/2017, cuando, tras un referéndum en 2016 que

rechazo taxativamente la modificacion del articulo 168 de la Constitucion para permitir



una nueva candidatura de Morales, el Tribunal Constitucional Plurinacional recurrio a
una aplicacion discutible del control de convencionalidad. Al calificar la reeleccién
indefinida como un “derecho humano” supuestamente amparado por el articulo 23 de la
CADH ignor6 que esta misma norma y su propia logica contemplan la posibilidad de
restricciones legales, mientras que el art. 23.2 de la CADH prevé que los derechos

politicos no son absolutos.

Con este proceder, el TCP privilegi6 un entendimiento torcido del derecho internacional
frente a la norma constitucional y el pronunciamiento del soberano, trastocando la
nocion misma de supremacia constitucional y quebrando el delicado equilibrio entre
legitimidad democratica y garantias institucionales. La comunidad juridicay politica no
tardo en cuestionar este “exceso de convencionalidad”. La Corte IDH, maxima intérprete
de la CADH, terminé por pronunciarse mediante la Opinion Consultiva 28/21, dejando
en claro que la reeleccion indefinida no es un derecho humano protegido por el sistema
interamericano. Esta aclaracion supuso un verdadero correctivo internacional a la tesis
sostenida por el TCP boliviano, resaltando que las restricciones a la reeleccion
presidencial son compatibles con la democracia representativa y contribuyen a evitar el
monopolio del poder, garantizar la alternancia y prevenir el deterioro institucional. Asi,
el caso boliviano, al involucrar a un lider politico con gran capital simbdlico, un Tribunal
Constitucional con legitimidad electoral pero débil autonomia, y una manipulacion
retorica de los instrumentos internacionales de derechos humanos, se erige como un
ejemplo revelador de las complejas interacciones entre derecho interno, Tratados
internacionales, voluntad popular y concentracion del poder, en un accidentado Estado
Convencional de Derecho.

La victoria judicial que habilitaba la reeleccion indefinida del expresidente Evo Morales
—consagrada en la SCP 0084/2017, de 28 de noviembre— tuvo una vigencia efimera
en el escenario politico boliviano. En las elecciones generales del 20 de octubre de 2019,
Morales buscoé un nuevo mandato, pese a las dudas ciudadanas y a un precedente
referéndum que habia rechazado expresamente la ampliacion de su periodo en el poder.
Aquel dia, el conteo preliminar de votos (TREP) se interrumpid bruscamente cuando la
tendencia no aseguraba su victoria. Al reanudarse, horas mas tarde, se presentd una
sospechosa ventaja a favor de Morales por mas de diez puntos porcentuales,

asegurandole la reeleccion sin segunda vuelta. Tal situacion detond una serie de



protestas y tensiones, ya que muchos sectores consideraron que esta “ventaja” habia sido
lograda mediante maniobras fraudulentas. La OEA, realizé una auditoria y declar6 que
habia “serias anomalias” en el conteo, recomendando nuevos comicios. La reaccion
social fue inmediata y enérgica: protestas, motines policiales y, finalmente, la sugerencia

del alto mando militar a Morales de que renunciara.

Asi, el 10 de noviembre de 2019, Morales present6 su dimision y abandond el pais como
asilado politico, lo que desencadend un cambio drastico en el mapa politico nacional. La
crisis politica que sigui6 a la renuncia de Morales y su exilio estuvo marcada por el
establecimiento de un gobierno de transicion cuya misién prioritaria fue convocar
nuevas elecciones. La Ley 1266 de Régimen Excepcional y Transitorio para la
Realizacion de Elecciones Generales, promulgada el 24 de noviembre de 2019,
establecio que no podrian postularse quienes hubieran ejercido el cargo dos mandatos
consecutivos, cerrando asi la puerta a una eventual participacion del propio Morales en
las siguientes justas electorales. El retorno del Movimiento al Socialismo (MAS) al
poder con Luis Arce como presidente en las elecciones de octubre de 2020 evidencié un
momento politico menos proclive a revisar la cuestionada SCP 0084/2017. Sin embargo,
el contexto cambio con el tiempo: las relaciones entre Arce y Morales se distanciaron,
y, paralelamente, la presion por invalidar la sentencia que habia habilitado la reeleccion
indefinida aumento. Pese a un primer intento frustrado de nulidad solicitado por el
Colegio Nacional de Abogados de Bolivia, que el Tribunal Constitucional Plurinacional
rechaz6 alegando cuestiones formales, la doctrina evolutiva del control de

convencionalidad marcé nuevamente el rumbo.

La Opinion Consultiva 28/21 de la Corte IDH, emitida en junio de 2021, estableci6 con
claridad que la reeleccion indefinida no constituye un derecho humano protegido por la
Convencién Americana. Este pronunciamiento gener6 un giro en el razonamiento del
Tribunal Constitucional Plurinacional. La SCP 1010/2023, de 28 de diciembre,
reconocio la interpretacion de la Corte IDH y, aunque el caso que motivo esta nueva
sentencia no tenia relacion directa con la reeleccion presidencial, el Tribunal hizo una
aplicacion ultra petita del criterio internacional. Asi, integré la conclusion de la OC
28/21 al ordenamiento interno y sostuvo que el art. 168 de la Constitucion no admite la
reeleccion indefinida, volviendo sobre sus propios pasos y marcando el fin practico del

razonamiento inaugurado por la SCP 0084/2017. En el convulso escenario politico



posterior a la emisién de la SCP 1010/2023-S4 se produjeron dos acontecimientos de

gran interés.

En primer lugar, la CIDH emitio un informe declarando inadmisibles tres peticiones
presentadas por juristas independientes y la Fundacion Derechos Humanos y Justicia.
Estas solicitudes, interpuestas en febrero, marzo y septiembre de 2018, cuestionaban la
compatibilidad de la SCP 0084/2017 con la CADH y la Carta Democréatica
Interamericana. Los peticionarios argumentaban que el derecho a ser elegido no es
absoluto, y que la reeleccion indefinida socava los principios de equilibrio y control
entre poderes, esenciales en una democracia. Citaban ademas el Caso Castafieda
Gutman vs. México para subrayar que existen restricciones legitimas al derecho a ser
elegido. La CIDH, sin embargo, declard inadmisibles las peticiones por considerar que
la SCP 1010/2023-S4 habia dejado sin efecto la controvertida SCP 0084/2017. El
segundo suceso involucra al diputado nacional Jose Carlos Gutierrez Vargas, quien
solicito la aclaracion y enmienda de la SCP 1010/2023-S4. Temia que la interpretacion
de la sentencia restringiera su derecho politico a buscar un tercer mandato legislativo,
puesto que ya habia ejercido dos periodos consecutivos, de 2015 a 2019 y de 2020 hasta
la fecha de la solicitud. El legislador pedia que se precisara el alcance de la SCP
1010/2023-S4 en lo relativo a los cargos legislativos, y que se estableciera si su efecto

debia ser inicamente prospectivo.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante el AC 0083/2024-ECA, examino la
solicitud. En su analisis, partié del precedente de la SCP 1010/2023-S4 —que habia
protegido el derecho a la libertad de expresion de otro accionante— para aclarar las
implicaciones del limite a la reeleccion aplicado a todos los 6rganos del poder publico
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial y Electoral). Basandose en la CADH y en su propia
interpretacion del bloque de constitucionalidad, el AC 0083/2024-ECA reafirmé que, en
Bolivia, cualquier autoridad electa sélo puede ejercer su cargo por dos mandatos,
continuos o discontinuos. Esta postura retoma los estandares del sistema interamericano,
especialmente la Opinion Consultiva OC-28/21 de la Corte IDH, que subraya la
legitimidad de las restricciones a la reeleccion para salvaguardar la democracia

representativa, la separacion de poderes y la alternancia politica.

En consecuencia, el AC 0083/2024-ECA determind que ninguna autoridad del Organo

Ejecutivo o Legislativo puede aspirar a un tercer periodo, extendiendo dicha prohibicién



tanto a titulares como a suplentes. Asimismo, se cerro la puerta a esquemas indirectos
para burlar esta restriccion, como la sucesion constitucional. De este modo, el TCP dejo
sentado que los limites a la reeleccién constituyen un pilar del orden democratico
boliviano y que tales restricciones aplican igualmente a los mandatos presidenciales,

vicepresidenciales y legislativos, garantizando asi la efectiva rotacion en el poder.

Este viraje no puede comprenderse sin el trasfondo politico: la pérdida de sintonia entre
Arce y Morales y la necesidad de asegurar que ningun caudillo politico pueda
reinterpretar las reglas constitucionales a su favor. A su vez, esta evolucion refleja la
naturaleza del control de convencionalidad como arma de doble filo: en manos de un
Tribunal Constitucional politizado, puede utilizarse para consolidar el poder de un lider,
pero también para revertir decisiones previas cuando las coyunturas cambian. En Gltima
instancia, la historia de la SCP 0084/2017 y sus posteriores correcciones, motivadas por
la Opinidn Consultiva 28/21, es una leccion sobre la fragilidad institucional, el peso del
contexto politico en la interpretacion juridica y los limites del control de
convencionalidad. Muestra como el derecho internacional, concebido para proteger
derechos humanos y fortalecer la democracia, puede ser manipulado para fines politicos,
y cOMOo una posterior reinterpretacion de esos mismos estandares internacionales puede
servir de antidoto contra excesos previos. De este modo, Bolivia vuelve a un cauce en el
que la supremacia constitucional y los principios democraticos ocupan un lugar
preeminente, al menos mientras las pugnas politicas no vuelvan a tensar la interpretacion

del derecho internacional de los derechos humanos en el plano interno.
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