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RESUMEN El Estado constitucional ha implicado cambios en el papel del juez en el or-
den constitucional. Partiendo de la constitucionalizacién o impregnacion constitucional
del orden juridico, el presente trabajo expone estos cambios y resalta algunos rasgos del
modelo constitucional boliviano, que ha generado un nuevo paradigma constitucional
de los derechos humanos.
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ABSTRACT The Constitutional State has implied changes in the role of the judge in the
constitutional order. Starting from the constitutionalization or constitutional impregna-
tion of the legal order, this work exposes these changes and highlights some features of
the Bolivian constitutional model, which has generated a new constitutional paradigm
of human rights.
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Introduccion

La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos ha generado un
nuevo paradigma en el marco de los Estados constitucionales actuales, que supone la
integracién de las normas contenidas en pactos internacionales sobre derechos hu-
manos al ambito interno, lo que ha generado una nueva logica integral para su com-
prension, que ademas se materializa con las decisiones de los 6rganos de supervision
tanto del Sistema Universal como Interamericano de Derechos Humanos.
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Bolivia, al igual que muchos paises de la region, no ha sido ajena a la evolucién
de las normas internacionales y la jurisprudencia de los érganos de proteccion, pues
ya en el aflo 2001, antes de la vigencia de la actual Constitucion Politica del Estado,
el Tribunal Constitucional construyd jurisprudencialmente la teoria del bloque de
constitucionalidad a partir de la clausula abierta contenida en el articulo 35 de la
Constitucion abrogada.’

En Bolivia, en la actualidad, el bloque de constitucionalidad estd expresamente
reconocido en el articulo 410 de la Constitucion, y esta integrado por «los tratados y
convenios internacionales en materia de derechos humanos y las normas de derecho
comunitario, ratificadas por el pais». A dichas normas debe agregarse a la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que de acuerdo a la sen-
tencia 110/2010-R, también forma parte del bloque de constitucionalidad, lo que es
coherente con la obligacion de ejercer el control de convencionalidad que debe ser
aplicado, en lo fundamental, por los jueces y magistrados nacionales, pero también
por todos los servidores publicos, al analizar la compatibilidad de las normas de un
Estado con la Convencién Americana de Derechos Humanos (Bazan, 2012: 31), con-
forme lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Entonces, a partir del bloque de constitucionalidad previsto en el articulo 410
de la Constitucion, las normas contenidas en pactos internacionales sobre derechos
humanos se encuentran en igualdad de jerarquia que la Constitucion Politica del
Estado, aclarandose que en algunos casos los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos tienen aplicacion preferente, en virtud de los criterios de interpreta-
cién de derechos humanos previstos en los articulos 13 y 256.

En efecto, el articulo 13.4 de la Constitucién boliviana, en su dltima parte, deter-

1. Dicha norma sefalaba: «Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta constitucion no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno». La primera sentencia que hizo referencia al bloque
de constitucionalidad fue la sentencia constitucional 0095/2001, del 21 de diciembre; pero fueron las
sentencias posteriores las que desarrollaron esta teoria y utilizaron las normas contenidas en pactos
internacionales sobre derechos humanos como pardmetros del juicio de constitucionalidad tanto en el
ambito normativo como tutelar. Ejemplo de lo dicho son las sentencias 102/2003, del 4 de noviembre, y
1662/2003-R, del 17 de noviembre, ultima sentencia que establecié que los tratados, declaraciones y con-
venios internacionales en materia de derechos humanos forman parte del bloque de constitucionalidad
¥, por tanto, tienen caracter normativo y son de aplicacion directa; por ello, pueden ser invocados por
las personas y tutelados a través de las acciones de defensa.

2. Véase la sentencia del caso Almonacid Arellano y otros con Chile, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006; sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) con Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de no-
viembre de 2006; sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores con México, excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010; sentencia del caso Gelman con Uruguay, fondo y
reparaciones, 24 de febrero de 2011.
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mina que «los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia». Por su parte, el articulo 256.2 establece que «los derechos reconocidos
en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de
derechos humanos cuando estos prevean normas mas favorables».

Las normas anotadas, que introducen el criterio de interpretacion conforme a
los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, demuestran, por
un lado, la importancia que reviste la proteccién y consideraciéon de los derechos
humanos por parte de las autoridades judiciales de las diferentes jurisdicciones y
también de los servidores publicos en general; por otro lado, denotan la jerarquia que
tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos en nuestra legislacion,
pues a partir de estos surge la obligacion de compatibilizar el derecho interno con el
derecho internacional de los derechos humanos, lo que supone que debe existir una
interpretacion integral de ambas fuentes —la internacional y la interna— para for-
mar un Unico sistema de derechos, por lo que existe un deber de integrar y armonizar
la interpretacion de los derechos fundamentales, acudiendo, para ello, a los tratados
internacionales sobre derechos humanos.

La interpretacion segun los tratados y convenios internacionales sobre derechos
humanos se enriquece con la jurisprudencia de los tribunales internacionales, que
determinan el alcance y el sentido de las normas contenidas en los instrumentos
internacionales y, por tanto —como ha entendido la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos—, dicha interpretacion debe ser considerada a nivel interno al
momento de aplicar las normas e interpretar los derechos.

El criterio de interpretacion antes anotado se complementa con el criterio de in-
terpretacion pro homine, previsto en el articulo 29 de la Convencién Americana So-
bre Derechos Humanos y constitucionalizado en los articulos 13 y 256.

En efecto, el articulo 13.4 de la Constitucion, en la primera parte, determina que
«los tratados internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion prevalecen en el orden interno». El articulo 256 de la Constitucion sostiene
que «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 mds favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicardn de
manera preferente sobre ésta».

De acuerdo con ambas normas, la Constitucion boliviana establece la aplicacion
preferente no solo de las normas convencionales —que segun el articulo 410 de la
Constitucion, como se tiene senalado, forman parte del bloque de constitucionali-
dad—, sino también de las normas no convencionales, al hacer referencia, de manera
general, a los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. Por
tanto, asume un criterio amplio y favorable en relacién con la interpretacion de de-
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rechos humanos, al dejar a un lado la distincion entre las normas convencionales y
no convencionales para considerar solo la aplicacion de los derechos mas favorables.
A partir de lo senalado, los jueces, tribunales y servidores publicos deben interpretar
los derechos segun los tratados y pactos internacionales sobre derechos humanos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el advertido
que, en aplicaciéon del principio pro homine, deben contrastar esas normas con las
previstas en la Constitucion Politica del Estado para determinar cual es la mas amplia
y favorable para el derecho.

Como se aprecia, la importancia de los derechos humanos ha sido recogida por la
Constitucion boliviana a través de los criterios favorables de interpretacion, lo cual es
una caracteristica que distingue a los Estados constitucionales actuales de los Estados
legislados de derecho, que tienen como nota distintiva fundamental el predominio
del principio de legalidad y el caracter meramente declarativo no solo de la Consti-
tucion Politica del Estado, sino también de los derechos humanos, que requieren una
ley de desarrollo para su efectiva tutela. Frente a esa vision, en los Estados constitu-
cionales, los derechos humanos tienen aplicacion directa sin necesidad de que exista
un desarrollo legislativo previo, y son directamente justiciables, es decir, pueden ser
tutelados sin necesidad de una ley previa, caracteristica que esta reconocida de ma-
nera expresa en el articulo 109 de la Constitucion.?

Los Estados constitucionales actuales

El Estado constitucional tiene caracteristicas que lo distinguen del Estado legislado
de derecho, que tiene como nota distintiva fundamental el predomino del principio
de legalidad y, por ende, del 6rgano legislativo, en que la Constitucion Politica del Es-
tado solo tiene caracter politico mas no normativo y, por lo tanto, debe ser desarrolla-
da por el legislador. Frente a ello, en el Estado constitucional, la Constitucion Politica
del Estado tiene caracter normativo, es decir, es una norma directamente aplicable,
que ademas tiene prelacién en su aplicacion y esta concebida no solo como la norma
suprema en el aspecto formal, que establece los procedimientos y las competencias
para la produccion normativa, sino también en el aspecto material, porque contiene
una pluralidad de principios, valores y un amplio catalogo de derechos de caracter
liberal, social, derechos individuales y colectivos.

La Constitucion, ademas, se encuentra garantizada, porque, por una parte, los
jueces se constituyen en garantes primarios de la norma fundamental, pero ademas
existe un organo especifico encargado de salvaguardarla, de ejercer el control de
constitucionalidad en los diferentes ambitos: tutelar (acciones de defensa), compe-

3. El articulo 109.1 de la Constitucién establece que «todos los derechos reconocidos en la Constitu-
ci6n son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion».

262



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 259-279

tencial (conflictos de competencia, recurso directo de nulidad) y normativo (accio-
nes de inconstitucionalidad, consultas).

La Constitucion Politica boliviana comparte las caracteristicas anotadas, pues, por
una parte, contiene principios y valores plurales, derechos y garantias de tipo liberal
y social, derechos individuales y colectivos que se encuentran en la primera parte de
la Constitucién (parte dogmatica); derechos y garantias que tienen criterios consti-
tucionalizados de interpretacion, a los que, de manera obligatoria, deben acudir los
juzgadores. Pero, ademas, la Constitucion se encuentra garantizada por el 6rgano
judicial a través de sus diferentes jurisdicciones* y por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, como 6rgano especifico que ejerce el control de constitucionalidad en
Bolivia.

Prieto Sanchis (2001: 206) afirma que el Estado constitucional representa una for-
mula mejorada del Estado de derecho, pues se busca no solo el sometimiento a la ley,
sino a la Constitucién, que queda inmersa dentro del ordenamiento juridico como
una norma suprema:

Los operadores juridicos ya no acceden a la Constitucion a través del legislador,
sino que lo hacen directamente y, en la medida en que aquélla disciplina numerosos
aspectos sustantivos, ese acceso se produce de manera permanente, pues es dificil
encontrar un problema juridico medianamente serio que carezca de alguna relevan-
cia constitucional.

A partir de dicha caracteristica, en la Constitucion boliviana se encuentra reco-
nocido el principio de supremacia constitucional o principio de constitucionalidad
(articulo 410). Ademas, debe considerarse que uno de los fines y funciones esenciales
del Estado es el de garantizar el cuamplimiento de «los principios, valores, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion» (articulo 9.4).

En el mismo sentido, debe precisarse que en virtud al caracter normativo de la
Constitucion Politica del Estado, ésta tiene aplicacion directa, sin necesidad de que
exista un desarrollo legislativo previo; caracteristica que se refleja en el articulo 109,
que establece como una garantia jurisdiccional la aplicacion directa de los derechos
reconocidos en la Constitucidn, al sefalar que «todos los derechos reconocidos en
la Constituciéon son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su
proteccion».

Otra de las caracteristicas del Estado constitucional es la preponderancia del 6r-
gano judicial frente a la relevancia del drgano legislativo en el Estado legislado de de-
recho, por cuanto el juez debe aplicar directamente la Constitucion, debe interpretar
la ley desde y conforme con ésta y efectuar una labor de ponderacion cuando existan

4. Este entendimiento fue asumido por el Tribunal Constitucional Plurinacional en la sentencia SCP
112/2012.
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conflictos entre valores, principios, derechos y garantias reconocidos en la Constitu-
cién. Esto sin duda supone una revision del positivismo juridico, anclado en el respe-
to al principio de legalidad y en la adopcion de una nueva metodologia juridica que
tiene como nucleo central a la argumentacion juridica, fundada en la razonabilidad
de las resoluciones judiciales, en que la interpretacion de las disposiciones juridicas
—desde y conforme con la Constitucién Politica del Estado y las normas del bloque
de constitucionalidad— es fundamental para actuar en estricto apego a los postula-
dos de la norma fundamental.

Una de las caracteristicas que distinguen a los Estados constitucionales actuales
es la preponderancia que tienen los derechos y garantias constitucionales. En el caso
boliviano, se manifiestan no solo en su amplio reconocimiento en el texto constitu-
cional, sino también en el reconocimiento del bloque de constitucionalidad y en la
existencia de criterios de interpretacion de los derechos humanos que se encuentran
constitucionalizados.

Lo senalado supone una ruptura con el Estado legislado de derecho y la concep-
cion legalista o ius positivista del derecho, pues la ley solo puede ser aplicada cuando
sea conforme con los derechos reconocidos tanto en la Constituciéon como en las
normas contenidas en los pactos internacionales de derechos humanos y la juris-
prudencia de los érganos de proteccion, lo que implica que la ley, el principio de
legalidad, no es suficiente para comprender las nuevas dimensiones del derecho y
de los derechos, sino que serd indispensable acudir a fuentes supranacionales del
derecho y obviamente a la Constitucion Politica del Estado como norma juridica de
aplicacion directa. Estas fuentes normativas permiten adoptar una dimensién critica
y valorativa del derecho para determinar cudndo estamos ante un derecho «justo»,
respetuoso de los derechos humanos. Es en ese ambito que el nuevo paradigma en
derechos humanos y el Estado constitucional da paso a una nueva teoria del derecho
que supone un proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, funda-
mentalmente en temas de derechos humanos, lo que implica un cambio en la manera
de enfocar el derecho, ya no a través de la ley, sino a partir de las normas del bloque
de constitucionalidad.

Es asi que en el marco de los Estados constitucionales, la actividad jurisdiccional
se redimensiona bajo el techo de la Constitucion Politica del Estado y las normas del
bloque de constitucionalidad, lo que implica que los jueces, al momento de aplicar
las leyes, tienen el deber de analizar su compatibilidad con la norma fundamental y
las normas del bloque de constitucionalidad, pero ademas deben adoptar criterios de
interpretacion que se encuentran contenidos en la misma Constitucién Politica del
Estado. En efecto, la ley ya no tiene el mismo alcance que en el Estado legislado de
derecho, y esto se explica a partir de los siguientes elementos.
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El principio de supremacia de la Constitucién Politica del Estado

El principio de supremacia constitucional o de constitucionalidad es predicable no
solo del texto formal de la Constitucion Politica del Estado, sino también de las nor-
mas del bloque de constitucionalidad. En este sentido, las disposiciones legales deben
estar subordinadas tanto en el aspecto formal —es decir, en cuanto a su forma de pro-
duccién— como en el aspecto material, vinculado al respeto a los valores, principios,
derechos y garantias, a la Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad.
De lo contrario, segtin el modelo de control de constitucionalidad en gran parte de
los Estados constitucionales, es posible la impugnacién de las disposiciones legales
ante la jurisdiccion constitucional a través de acciones de inconstitucionalidad.

Ahora bien, independiente de la labor especifica y concentrada que lleva a cabo la
jurisdiccién constitucional, en el ambito del control normativo de constitucionalidad
es evidente que los jueces de las diferentes jurisdicciones también efectiian un control
de las disposiciones legales antes de aplicarlas, pues tienen la obligacion de analizar si
dichas normas son compatibles con la Constituciéon Politica del Estado y las normas del
bloque de constitucionalidad para, en su caso, interpretarlas a partir de dichas normas.

En ese ambito, en el caso boliviano, debe sefalarse que en el principio de legali-
dad, el respeto a la ley se entiende a partir de la conformidad de ésta con la Consti-
tucion, que es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano. Si bien rige el
principio de presuncién de constitucionalidad —en conformidad con lo establecido
en el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional—,> que tiene fundamento en el
caracter democratico de las leyes, este principio no implica aplicar normas contra-
rias a la Constitucion Politica del Estado y normas del bloque de constitucionalidad,
menos aun tratandose de jueces y tribunales que, segin lo establecido en el articulo
410 de la Constitucién y articulo 15 de la Ley del Organo Judicial, deben aplicar con
caracter preferente la Constitucion Politica del Estado.

El caracter vinculante de los precedentes

Cuando los jueces aplican las normas, dan concreciéon al mandato general previsto
en la norma juridica y, en ese sentido, crean un precedente que debe ser aplicado a
casos analogos, es decir, a casos que tengan supuestos facticos similares. El caracter
vinculante de los precedentes es comun a toda la labor jurisdiccional, pues es con-
sustancial al derecho a la igualdad y al principio de seguridad juridica. Solo cuando
se tiene certeza de que un caso que tiene identidad de hechos sera resuelto de similar
manera, los justiciables tienen confianza en la administracion de justicia.

5. Dicha norma sefiala: «Se presume la constitucionalidad de toda norma de los érganos del Estado en
todos sus niveles, en tanto el Tribunal Constitucional Plurinacional no declare su inconstitucionalidad».

265



SANTIAGO SALAME
EL PARADIGMA EN DERECHOS HUMANOS EN LA LABOR JURISDICCIONAL DE LOS ESTADOS CONSTITUCIONALES: EL CASO BOLIVIANO

No obstante, es evidente que existen determinadas resoluciones cuyo caracter
vinculante estd expresamente reconocido en el texto constitucional y otras normas
de desarrollo. Tal es el caso de las resoluciones del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional (articulo 203 de la Constitucion, y articulo 15 del Cédigo Procesal Consti-
tucional) y de la doctrina legal aplicable de la Corte Suprema de Justicia en materia
penal (articulo 420 del Cdédigo de Procedimiento Penal). Este caracter vinculante
implica, en los hechos, el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente directa
de derecho, ademas del reconocimiento de la labor creadora de derecho que hacen
los jueces de la jurisdiccion ordinaria, agroambiental y en la justicia constitucional.®
La particular posicion de los precedentes, en especial los provenientes del Tribunal
Constitucional Plurinacional, dado su caracter vinculante y obligatorio, determinan
que la jurisprudencia adquiera un nuevo rango en el sistema de fuentes del derecho,
y que deba ser por obligacion aplicada en supuestos facticos similares. Es mds, en el
caso de sentencias interpretativas, es evidente que el Tribunal Constitucional puede
emitir sentencias que le otorguen a la disposicion legal un nuevo sentido normativo,
diferente de su texto literal, que se vuelve la interpretacion vigente y obligatoria de la
disposicion legal. Asi ocurrid, por ejemplo, con la sentencia 101/2004, del 14 de sep-
tiembre, que le otorgd un nuevo sentido al articulo 133 y a la disposicion transitoria
tercera del Codigo de Procesamiento Penal, vinculada con la duracién maxima del
proceso, pues se establecid que para la extincion de la accidon penal no solo debia con-
siderarse el transcurso del tiempo, sino también analizar si la demora en el proceso
fue ocasionada por el imputado o por el Ministerio Ptblico o el Organo Judicial, lo
que le dio un nuevo contenido a los referidos articulos.”

La pluralidad de fuentes normativas

Se ha sefialado que la Constitucion Politica del Estado tiene caracter normativo y, por
ende, es de aplicacion directa. Ademas, la norma fundamental establece las fuentes
normativas que rigen los diferentes ordenamientos juridicos. Asi, bajo el modelo de

6. Debe aclararse que, en el dmbito de la jurisdiccion ordinaria y agroambiental, son los tribunales
de cierre, como el Tribunal Supremo de Justicia y el Tribunal Agroambiental, los que estan llamados a
uniformar los precedentes, para que, precisamente, se dé aplicacion uniforme a las normas juridicas, se
cree seguridad juridica y se respete el principio de igualdad. De ahi que existe la ineludible necesidad de
tener un sistema ordenado de precedentes, para que puedan ser identificados con facilidad.

7. Lo mismo se puede decir de la sentencia SCP 770/2012, que también, via interpretacion, otorgod
un nuevo sentido a la ultima parte del articulo 123 de la Constitucién, que establece, literalmente, que
la ley tiene efecto retroactivo en materia de corrupcion para investigar, procesar y sancionar los delitos
cometidos por servidores publicos contra los intereses del Estado. Sin embargo, el Tribunal entendi6 que
la ley solo es aplicable retroactivamente cuando sea favorable, lo que le otorgd un nuevo contenido a la
disposicion constitucional.
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Estado boliviano —que ademas es autondmico—, la facultad legislativa en el ambito
de sus competencias recae tanto en el nivel central del Estado como en las autonomias
departamentales, municipales y en las autonomias indigena-originario campesinas.
Esto implica que la Asamblea Legislativa Plurinacional no es la tnica que detenta la
facultad de crear normas, sino que esta labor es compartida, en un plano de igualdad,
segun las competencias, por las diferentes autonomias.

En este punto, también debe hacerse mencion a las naciones y pueblos indigena-
originario campesinos que, con independencia de si estdn constituidos en autono-
mias indigena-originaria campesinas, tienen derecho a ejercer sus sistemas juridicos
propios, que comprenden el reconocimiento de sus normas, procedimientos, insti-
tuciones y autoridades en el marco del pluralismo juridico igualitario, que es una de
las bases en las que se asienta el modelo constitucional boliviano, hacia la busqueda
de un sistema juridico plural, cuya cuspide y fuente normativa por excelencia es la
Constitucion Politica del Estado.

Lo anotado supone un nuevo enfoque en la aplicacion del derecho, en el cual la
figura central es la del juez, pues es este quien soluciona los conflictos que se some-
ten a su conocimiento. Es un nuevo enfoque en el que la Constitucidon Politica del
Estado y las normas del bloque de constitucionalidad tienen fuerza irradiadora v,
por ende, todos los conflictos deben ser resueltos desde y conforme a dichas normas,
lo que supone la aplicacién de mds principios, valores derecho y garantias 'y, por ende,
en muchos casos, efectuar mas ponderaciéon que subsuncién. En efecto, uno de los
cambios trascendentales entre el Estado legislado de derecho y el Estado constitucio-
nal radica en el principio de constitucionalidad, que redimensiona la figura del juez,
pues este tiene que someter a control permanente las disposiciones legales a aplicar
para determinar su compatibilidad con la norma suprema y las normas del bloque de
constitucionalidad.

De acuerdo con lo sefialado por Ferrajoli (2001), el transito del Estado legislado
de derecho al Estado constitucional supone una serie de transformaciones en varios
puntos de la teoria del derecho. Asi, respecto de las condiciones de existencia y vali-
dez de las normas juridicas, Ferrajoli sostiene que en el Estado legislado de derecho el
principio de legalidad es el parametro para identificar el derecho valido, con indepen-
dencia de su valoracién como «justo», en tanto que en el Estado constitucional, las
normas dependen no solo de la forma de su produccion, sino de la coherencia de sus
contenidos con los principios de la Constitucion Politica del Estado y también, como
sucede en Bolivia, con las normas que conforman el bloque de constitucionalidad.

Por otra parte, en cuanto a los cambios en la jurisdiccion, Ferrajoli sostiene que
en el Estado legislado, los jueces se someten a la ley y al principio de legalidad como
fuente de legitimacion, en tanto que en el Estado constitucional, el sometimiento es
a la Constitucion Politica del Estado; en ese entendido, solo aplican la ley si es cons-
titucional y si es conforme con las normas del bloque de constitucionalidad, por lo
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que deben efectuar una interpretacion que esté conforme con ellas. Esta labor de in-
terpretacion de la norma desde y segun la Constitucion Politica del Estado se plasma,
en la Constitucion boliviana, en el principio de unidad de la funcién judicial, previsto
en el articulo 179.1, que sostiene que la funcidn judicial es unica, norma que tiene un
doble significado.

Primero, que la potestad de administrar justicia —que emana del pueblo bolivia-
no— es indivisible y que, por tanto, todas las jurisdicciones previstas en la Consti-
tucidn, asi como la justicia constitucional, tienen la misma autoridad para ejercer la
funcion judicial y sus resoluciones tienen la misma fuerza ejecutiva; aclarandose que
el reconocimiento de diferentes jurisdicciones (ordinaria, indigena-originaria cam-
pesina, agroambiental, especializada) es una manifestacion del principio de pluralis-
mo y especializacion y de ningtin modo implica quebrantar el principio de unidad.

Segundo, que todas las jurisdicciones tienen como objetivo buscar el respeto de
los principios y valores plurales, de los derechos y garantias constitucionales y la sal-
vaguarda de la Constitucion Politica del Estado. Aspiracion en la que el Tribunal
Constitucional tiene un papel fundamental, pues el modelo de justicia plural disefia-
do por la Constitucion Politica del Estado se articula y forma una unidad a partir de
la posibilidad de que las resoluciones de las diferentes jurisdicciones sean revisadas
por un tnico 6rgano supremo e independiente, como es el Tribunal Constitucional
Plurinacional, cuyas resoluciones, como se ha sefialado, tienen caracter vinculante y
obligatorio (articulo 203).

Debe considerarse, por otra parte, que el principio de unidad es una consecuen-
cia del sometimiento de todas las jurisdicciones a la Constitucion Politica del Es-
tado (principio de constitucionalidad) y, fundamentalmente, al respeto a los dere-
chos humanos que, en el ambito del pluralismo, deben ser interpretados de manera
intercultural.®

Los valores y principios en la Constitucion Politica del Estado
y su funcion en el nuevo rol de los jueces

Cuando a un juez se le somete el conocimiento de un hecho para su resolucién, dicha
autoridad tiene una idea inicial de la norma juridica que podria ser aplicada al caso
concreto. El hecho, en el transcurso del proceso, debe ser probado a través de los

8. Este entendimiento puede extraerse de la sentencia SCP 300/2012 del 18 de junio, que establecid:
«El principio de unidad de la funcién judicial (articulo 179), por el cual todas las jurisdicciones tienen
como denominador comun el respeto a los derechos fundamentales, a las garantias constitucionales y
la obediencia a la Constitucion Politica del Estado, encontrando la unidad en la interpretacién final que
efectue el Tribunal Constitucional Plurinacional tanto de los derechos y garantias como de las propias
normas constitucionales, pues, por el caracter vinculante de sus resoluciones, todos los jueces y autori-
dades estan vinculados a la interpretacion efectuada por este drgano».
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diferentes medios de prueba, para que el juez decida sobre la aplicaciéon de la norma
al caso. Hechos y derecho, pruebas e interpretacion, por tanto, se relacionan de for-
ma permanente a lo largo del proceso, pues del inicial hecho relatado y sometido a
la autoridad jurisdiccional se deduce la posible aplicaciéon de una norma; luego, de
la actividad probatoria efectuada por las partes y los medios de prueba utilizados, el
juez decide sobre la aplicacion de una norma juridica. Sin embargo, es evidente que
dicha aplicacion no es mecdnica, ni responde tan solo al tradicional silogismo juridico
y la subsuncion del hecho a la norma juridica.

En efecto, el razonamiento de aplicacion de los preceptos juridicos estuvo enmar-
cado en el silogismo juridico, en que la premisa mayor esta constituida por la norma
genérica, la premisa menor por el juicio que declara realizado el supuesto de dicha
norma y la conclusion por la que se imputa a los sujetos implicados en el caso las
consecuencias del derecho (Garcia Maynez, 1977: 321), es decir, la subsuncién enten-
dida como «el enlace 16gico de una situacién particular, especifica y concreta, con la
prevision abstracta, genérica e hipotética contenida en la ley [...] El hecho concreto
determinado y especifico configurado por el juez pasa a confundirse con la categoria
genérica, abstracta e hipotética prevista por el legislado» (Couture, 1997: 285).

En la actualidad, el proceso de aplicacion de una norma juridica es mas comple-
jo, pues, en primer lugar, el lenguaje en que se expresan las normas puede no ser lo
suficientemente claro, puede que no exprese en realidad la voluntad del legislador,
o que la norma analizada en el contexto tenga, de manera sistemadtica, un contenido
diferente. En segundo lugar, puede resultar que la norma que se pretenda aplicar, a
la luz del caso concreto, no sea coherente con los principios, los valores, derechos y
garantias previstos en la Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad, lo que inevitablemente conlleva a afirmar que el juez, al momen-
to de aplicar una norma, tiene que efectuar un analisis para interpretarla a efecto de
que sea compatible no solo con la Constitucidn, sino también con las normas del
bloque de constitucionalidad.

En ese orden, la interpretacion juridica no solo se da en los textos oscuros o poco
claros, sino en todo momento, pues al aplicar la norma al caso, al dar concrecion a las
normas juridicas, caracterizadas por su generalidad, lo que hace el juzgador es inter-
pretar dicha norma, aunque, es evidente, podra variar el grado de dificultad segtn la
complejidad o dificultad del caso. En efecto, las normas estan redactadas en términos
generales y abstractos y sirven a una variedad de supuestos de hecho, particulares y
concretos; de ahi que al aplicar las leyes, se tenga que convertir esa regla general en
una norma individualizada, lo que supone aplicar el derecho de la forma mas ra-
cional, interpretando de manera adecuada las normas juridicas, de acuerdo con los
hechos que han sido probados.

De lo senalado se desprende que la labor mecanica del juez, propia del Estado
legislado, ya no es concebible, pues, en virtud al proceso de constitucionalizaciéon del
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ordenamiento juridico, los jueces, antes de aplicar la norma, y antes de decidir sobre
la base de los hechos, deben analizar su conformidad con la Constitucién y los pactos
internacionales sobre derechos humanos. Solo asi la decisién asumida por el juez
sera razonable y estara plenamente justificada. Entonces, hoy la labor del juez estriba
en justificar en forma racional una decision, escenario en el cual la interpretacion de
las normas juridicas es fundamental, por cuanto otorga al juez una argumentacion
razonable que justifica la decision del caso. La interpretacion supone la utilizacién de
diferentes «métodos», entendidos como caminos para lograr un objetivo, criterios
para justificar la decision juridica considerada correcta por el juzgador. Estos méto-
dos, y una adecuada valoracién de las pruebas, por tanto, otorgan razonabilidad a la
decision del juez y la apartan de la arbitrariedad, ademas de ser sinénimo de objeti-
vidad e imparcialidad.

En ese ambito, debe senalarse que la doctrina ha delineado métodos de interpre-
tacion que son utilizados por los jueces para interpretar las disposiciones legales.
Asi, se hace referencia al método histdrico, el método gramatical, el teleoldgico y el
sistematico; e inclusive, autores como Peter Haberle (2010: 34 y ss.) afladen un quinto
método de interpretacion, el del derecho comparado, en especial en el ambito de los
derechos fundamentales. Todos estos métodos deben ser utilizados de manera inte-
gral por el juez como argumentos para justificar la decision asumida. En ese ambito,
la utilizacion aislada de un solo método no conduce a resultados razonables y, a su
vez, la utilizacion integral de todos ellos hace que las resoluciones se encuentren ade-
cuada y sélidamente argumentadas, y que la resolucion se encuentre fundamentada
de manera razonable, segtin lo entendi6 la jurisprudencia constitucional boliviana,
por ejemplo, en la sentencia 1846/2004-R.

Los métodos de interpretacion antes sefialados se refuerzan y redefinen a la luz de
los criterios de interpretacion que para todas las jurisdicciones, en el caso boliviano,
establece la Constitucion Politica del Estado. Es la norma fundamental la que obli-
ga a las autoridades jurisdiccionales a argumentar a partir de los parametros que el
constituyente ha diseiado, como la interpretacion desde y conforme la Constitucion
Politica del Estado y la interpretacion favorable, en que tienen un rol fundamental los
principios y valores.

Los valores y principios en la Constitucion boliviana

El articulo 8.2 de la Constitucion determina que el Estado se sustenta en los valores
de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades,
equidad social y de género en la participacidon, bienestar comun, responsabilidad,
justicia social, distribucion y redistribucion de los productos y bienes sociales para
vivir bien. Los valores, como los anotados en el articulo 8, son considerados meta-
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normas, por cuanto regulan la produccién normativa y también, claro estd, la inter-
pretacion de las normas juridicas. En ese sentido, al igual que los principios, tienen
las siguientes funciones: fundamentadora, porque son la base de las disposiciones e
instituciones constitucionales y del ordenamiento juridico; orientadora del ordena-
miento juridico hacia metas y fines establecidos en la Constitucion Politica del Es-
tado; informadora, porque son el nicleo basico del ordenamiento juridico; y critica,
porque sirve como parametro de valoracion de las normas juridicas, de las acciones
y las conductas. Entonces, los valores son la base para el legislador, como creador de
las normas, y para el juez, que es su intérprete.®

A su vez, los principios son comprendidos como fundamento del ordenamiento
juridico. Son normas juridicas que determinan la validez de las restantes normas del
ordenamiento juridico, constituyéndose en una pauta de interpretacion obligatoria
de las disposiciones legales. Los principios, segiin Alexy (2008: 67 y ss.), son man-
datos de optimizacidn, es decir, son normas que ordenan que algo sea hecho en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes y se
caracterizan, precisamente, porque pueden cumplirse en diferente grado y que la me-
dida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales, sino también
de las juridicas; posibilidades que se determinan por los principios y reglas opuestas.

Al igual que los valores, los principios también dotan de contenido material a la
Constitucion Politica del Estado. La diferencia sustancial entre ambos es que los prin-
cipios se constituyen en mandatos, prohibiciones, permisos y derechos, que ingresan
al ambito deontoldgico, al deber ser, al mandato; en tanto que los valores orientan
sobre la eleccion axioldgica efectuada por el constituyente, es decir, sobre la opcion
—Ilo bueno, «lo mejor» (Alexy, 1994: 164)— elegida por el Constituyente en la norma
fundamental para encaminar la aplicacién de las normas juridicas, las relaciones en-
tre el Estado y los administrados y, en general, las relaciones entre los particulares;

9. La sentencia 1846/2004-R, ratificada por la sentencia SCP 2621/2012 del 21 de diciembre, entre
otras, senal6: «Los valores superiores poseen una triple dimensién: a) fundamentadora del conjunto
de disposiciones e instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en su conjunto,
al que se proyectan sus normas, principios y valores, lo que determina que tengan una significacion de
nucleo basico e informador de todo el sistema juridico politico; b) orientadora del orden juridico hacia
fines predeterminados, que hacen ilegitimas las normas que persiguen fines distintos o que obstaculicen
la consecucion de los valores que enuncia la Constitucion; c) critica, pues sirve de pardmetro para la va-
loracién de conductas, posibilitando el control jurisdiccional de las restantes normas del ordenamiento
juridico para determinar si estan conformes o infringen los valores constitucionales (Antonio Enrique
Pérez Luiio). Consiguientemente, los valores superiores deben ser considerados como mandatos dirigi-
dos, primero, al legislador, para que sean tomados en cuenta en la elaboracion de las leyes y, segundo, al
Poder Ejecutivo y Judicial, para que sean considerados en la aplicacién e interpretacién de esas normas,
optando siempre por aquella aplicacién e interpretacion que mas favorable resulte a la efectiva concre-
cion de esos valores (Javier Santamaria Ibeas)».
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los valores pertenecen, entonces, al ambito axioldgico. No obstante, puede sostenerse
que los valores y los principios estan estrechamente vinculados entre si en un doble
sentido: «Por una parte, de la misma manera en que puede hablarse de una colisiéon
de principios y de una ponderacién de principios, puede también hablarse de una
colision de valores y de una ponderacion de valores; por otra, la satisfaccion gradual
de los principios tiene su equivalente en la realizacion gradual de valores» (Alexy,
2008: 117).

Efectuada esta aclaracion, debe sefialarse que los principios ofrecen pautas u
orientaciones no concluyentes, que deben conjugarse con otras normas o principios.
Los principios se constituyen como se tiene sefialado en la base y el fundamento del
ordenamiento juridico y, en ese sentido, estan presentes o se desprenden del mismo
texto constitucional; por ejemplo, en la Constitucién boliviana, el principio de supre-
macia constitucional (articulo 410), el principio de separacion de funciones (articulo
12), el principio de interculturalidad (articulos 1y 178), el principio de pluralismo
juridico (articulo 1), el principio de respeto a los derechos humanos (articulo 178),
el principio democratico (articulo 1), etcétera. También son concebidos como prin-
cipios los derechos y garantias constitucionales, pues suelen estar previstos bajo la
forma de clausulas indeterminadas, generales, que necesitan ser concretadas por el
intérprete. Bajo ese entendido, los derechos fundamentales son principios vinculan-
tes que tienen maximo rango, porque se hallan regulados en la Constitucion, tienen
justiciabilidad plena y vinculan directamente a los diferentes 6rganos del poder pu-
blico; entonces, los principios pasan a ser considerados como las principales normas
del ordenamiento juridico, configuradoras de la ratio de las decisiones jurisdicciona-
les y criterios de validez de las restantes normas.

En el caso boliviano, también deben mencionarse los principios ético-morales de
la sociedad plural, contenidos en el articulo 8 de la Constitucion, que establece: «El
Estado asume y promueve como principios ético morales de la sociedad plural: ama
quilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma
qamana (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi marei
(tierra sin mal) y ghapaj 7ian (camino o vida noble)». Estos principios ético-morales
de la sociedad plural han sido concebidos por la jurisprudencia constitucional como
verdaderos principios-normas (sentencia SCP 112/2012), interpretandose, a partir de
ellos, el ordenamiento juridico boliviano, como es el caso del plazo para la fijacién
de audiencias de medidas cautelares, en que el Tribunal Constitucional Plurinacional
estableci6 una «subregla» interpretando el procedimiento penal desde el ama quilla
(«no seas flojo»), sefialando el plazo maximo de tres dias para la fijacion de la audien-
cia (sentencia SCP 015/2012).

272



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 259-279

Los principios y la interpretacion de las reglas juridicas

Llegados a este punto, es importante diferenciar los principios y las reglas juridicas,
pues de esa distincion depende la comprension de la funcion de aquéllos en la inter-
pretacion del derecho. Asi, lo primero que debe quedar claro es que tanto las reglas
juridicas como los principios son normas juridicas, porque ambas establecen lo que
es debido (Alexy, 2008: 65), ambas contienen una prohibicién, una permision, un
mandato; sin embargo, se trata de dos tipos de normas diferentes, pues los principios
son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea hecho en la mayor medi-
da posible, en tanto que las reglas son normas que solo pueden ser o no cumplidas
(Alexy, 2008: 68). En otras palabras, si una regla es valida, debe hacerse lo que ella
sefiala, son mandatos definitivos (Alexy, 1994: 162). Las reglas, por lo general, con-
tienen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica; cuando se tiene cumplido
el supuesto factico, se produce la consecuencia juridica, con la subsuncién como la
forma tipica de la aplicacion del derecho. Los conflictos entre reglas pueden solucio-
narse a través de los principios del derecho, como el principio de jerarquia normativa,
el principio cronolodgico (la ley posterior deroga a la anterior) o de especialidad (la
ley especial prima sobre la general); lo que no sucede cuando existe conflicto entre
principios, por cuanto en estos casos tienen igual jerarquia y, por lo mismo, es im-
prescindible que el juzgador efecttie una labor de ponderacién entre principios.

En ese orden de ideas, los principios, en virtud de su funcion orientadora del
ordenamiento juridico, se constituyen en parametros para la interpretacion de las
reglas juridicas. Estas deben estar en armonia con los fundamentos del sistema cons-
titucional y, en ese sentido, necesita ser comprendida la afirmacién que sostiene que
se deben aplicar mas principios que reglas juridicas.”

10. Asi lo entendid la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras, en la sentencia SCP
112/2012 antes mencionada, que al hacer referencia a la labor de los jueces en el modelo de Estado
constitucional, plurinacional e intercultural, sefial6: «El Estado Constitucional o el constitucionalismo
“fuerte”, en su concepcién como una nueva teorfa general del derecho, hace que sea posible afirmar
que la Constitucion, lleva implicito en todo su texto “la caracteristica de Estado constitucional’, pero
ademas, “plurinacional e intercultural” traspasado por la “unidad de Estado o Estado unitario”. De ahi
que la Constitucién de 2009 inicia un constitucionalismo sin precedentes en su historia, que es preciso
comprender para construir, hilar una nueva teorfa juridica del derecho boliviano, en una secuencia
légica que va desde la comprension de este nuevo derecho hasta los criterios para su aplicacion judicial.
Esto debido al nuevo modelo de Estado insito en el texto constitucional. La transformacion de este
constitucionalismo, hasta tomar la forma de plurinacional e intercultural en este nuevo paradigma de
Estado, si bien esta en la Constitucion, empero deberd construirse, con un rol preponderante de los jueces
a través de su labor decisoria cotidiana. Una mirada a la transformacion del constitucionalismo boliviano
en su historia, esto es, los hitos y caracteristicas de los modelos de Estado de derecho imperantes en cada
periodo, demuestran la transfiguracién del “constitucionalismo monocultural” al “constitucionalismo
plurinacional e intercultural’, este ultimo, traspasado por la “unidad del Estado y de la Constitucion”.
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Si esto es asi, en la construccion judicial del nuevo derecho, antes de mirarse a
las «<normas constitucionales reglas» o las «<normas legales reglas» (contenidas en las
leyes, cddigos sustantivos y procesales), no debe perderse de vista a las «normas cons-
titucionales principios», estas tltimas con ojos de constructor juridico, por cuanto si
bien estan formuladas de modo expreso en la Constitucion, verbigracia, en Bolivia, el
caso de los principios ético-morales de la sociedad plural (articulo 8.1), los valores del
Estado plurinacional (articulo 8.2), etcétera —tarea que ya la hizo el legislador cons-
tituyente de composicion plurinacional—, ello no quita que pueden ser desarrollados
judicialmente, a partir de su texto, como labor que ahora le compete a los jueces en
sus diferentes roles; al Tribunal Constitucional Plurinacional como 6rgano final de
aplicacion, salvaguarda y garantia; a los jueces y tribunales de garantias, como jueces
constitucionales, y a los jueces y tribunales de la pluralidad de jurisdicciones como
garantes primarios de la Constitucion.

De esta manera, el caso boliviano es sin duda un caso sui generis, pues las normas
constitucionales principios en la Constitucion representan un verdadero quiebre de
constituciones con pretensiones de homogeneidad (Estado legal de derecho) o cons-

La misma sentencia, refiriéndose al rol de los jueces en el desarrollo de los principios constitucionales
y la ponderacién que deben realizar dichas autoridades en el Estado Constitucional, sefialé: “..la su-
premacia de la Constitucién normativa que fundamenta la validez de todo el sistema juridico plural de
normas que la integra (articulo 410.2 de la Constitucién), no es per se [un mero asunto de jerarquias y
competencias-pertenencia formal], sino porque esta cargada de normas constitucionales-principios que
son los valores, principios, derechos y garantias plurales que coexisten, que conviven como expresién
de su “base material pluralista” y se comunican entre si como expresion de su “base intercultural” y son
los que informan el orden constitucional y legal, sin renunciar a su contenido de unidad (articulo 2 de la
Constitucion). De ahi que la Constitucion de 2009, si bien es norma juridica, no puede ser comprendida
unicamente solo de manera formal. Esto significa que no puede ser concebida solo como un conjunto
de normas (modelo descriptivo de constituciéon como norma), a partir de un “concepto de constitucion
(como norma) simplemente documental’, con las denominaciones de “constitucion formal” o incluso de
“constitucién en sentido formal’, cuya primacia simplemente se sustente y esté distinguida de las otras
leyes por alguna caracteristica formal (por ejemplo, los procedimientos mas complicados de produc-
cioén, revision y derogacion). Por cuanto, lo que esencialmente diferencia a las normas constitucionales
de las otras leyes, es que las primeras son prevalentemente normas constitucionales-principios (entiéndase
por ello a la pluralidad de valores supremos, principios constitucionales, derechos fundamentales y ga-
rantias constitucionales) y supletoriamente normas constitucionales-reglas. Las normas constitucionales-
principios, establecidos en la Constitucion, son las que influirdn en el significado juridico de las normas
constitucionales-reglas y normas legales-reglas (contenidas en las leyes, codigos sustantivos y procesa-
les) y no viceversa, o lo que es lo mismo, las segundas y terceras deben adaptarse a las primeras para que
exista coherencia del sistema, en razon a que —como sostiene Gustavo Zagrebelsky— “solo los prin-
cipios desempefan un papel propiamente constitucional, es decir ‘constitutivo’ del orden juridico” Las
reglas, aunque estén escritas en la Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial.
Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo
que ellas mismas significan».
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tituciones integracionistas (Estado social de derecho), para afirmar que estamos ante
la presencia de una constitucién plural (Estado constitucional de derecho), pues las
normas constitucionales principios en la Constituciéon boliviana son la pluralidad de
valores, principios, derechos fundamentales no solo individuales (liberales y socia-
les), sino un amplio catalogo de derechos y garantias, principios y valores plurales y
colectivos que la Constitucion representa como un pacto de postulados distintos y
hasta a veces contradictorios, pero que al final deben coexistir. En esta situacion, se
requiere mas ponderacion que subsuncion, que transforme las promesas constitucio-
nales en realidades constitucionales.

Los principios y el método de ponderacién

Se ha senalado que uno de los postulados del Estado constitucional que marca una
modificacion sustancial en la aplicacion del derecho es la utilizacion del método de
la ponderacion antes que la subsuncion, pues pueden existir casos —y de hecho exis-
ten muchos— en los que se enfrentan dos principios o valores constitucionales que
tienen igual jerarquia, supuesto en el cual el juez no puede subsumir el hecho en una
regla juridica, sino que debe ponderar ambos principios o valores para determinar,
en el caso concreto, cudl tiene preferencia. Siguiendo a Prieto Sanchis (2001: 212),
ponderar es «buscar la mejor decision, cuando en la argumentacién concurren ra-
zones justificatorias conflictivas y del mismo valor»; se constituye, por tanto, en un
método para la resolucion de «cierto tipo de antinomias o contradicciones normati-
vas». A partir de esto, el juez se encuentra ante dos principios contradictorios, pero
ninguno de ellos podria ser declarado invalido, por cuanto son principios constitu-
cionales; tampoco puede, de inicio, establecer una jerarquia inexistente, pues todos
los principios, en abstracto, tienen igual jerarquia, como establece la Constitucién
en el articulo 109 cuando hace referencia a los derechos. Sin embargo, el juez debe
resolver el caso formulando un «enunciado de preferencia condicionada», a partir de
una jerarquia mavil o axiolégica, en términos de Guastinni (2002), para determinar,
en el analisis del caso concreto, qué principio tiene preferencia. Asi, «la ponderacion
intenta ser un método para la fundamentacion de ese enunciado de preferencia refe-
rido al caso concreto; un auxilio para resolver conflictos entre principios del mismo
valor o jerarquia» (Prieto Sanchis, 2001: 216).

Ahora bien, es importante acudir de nuevo al razonamiento de Prieto Sanchis,
para quien si bien es cierto que la ponderacion es el método alternativo a la subsun-
cion, porque las reglas serian objeto de subsuncion, en que, comprobado el encaje
del supuesto factico, la solucién normativa viene impuesta por la regla; los principios
serian, en cambio, objeto de ponderacién, en que esa solucién es construida a partir
de razones en pugna. El autor sefala que ello no implica que la ponderacién consti-
tuya una alternativa a la subsuncion, diciendo algo asi como que el juez ha de optar

275



SANTIAGO SALAME
EL PARADIGMA EN DERECHOS HUMANOS EN LA LABOR JURISDICCIONAL DE LOS ESTADOS CONSTITUCIONALES: EL CASO BOLIVIANO

entre un camino u otro. Para Prieto Sanchis, ambas operan en fases distintas de la
aplicacion del derecho; pues si no existe un problema de principios, el juez se limita a
subsumir el caso en el supuesto o condicion de aplicacion descrito por la ley, sin que
se requiera ponderacion alguna. Pero cuando existe un problema de principios y es
preciso ponderar, no por ello queda arrinconada la subsuncién; al contrario, el paso
previo a toda ponderacion consiste en constatar que en el caso examinado resultan
relevantes o aplicables dos principios en pugna.

En otras palabras, antes de ponderar es preciso «subsumir», constatar que el caso
se halla incluido en el campo de aplicacion de los dos principios. Por ejemplo, para
decir que una pena es desproporcionada por representar un limite al ejercicio de un
derecho, antes es preciso que el caso enjuiciado pueda ser subsumido no una, sino
dos veces: en el tipo penal y en el derecho fundamental. Problema distinto es que, a
veces, las normas llamadas a ser ponderadas carezcan o presenten de forma fragmen-
taria el supuesto de hecho, de modo que decidir que son pertinentes al caso impli-
que un ejercicio de subsuncioén que pudiéramos llamar valorativa. «No es obvio, por
ejemplo, que consumir alcohol o dejarse barba constituyan ejercicio de la libertad
religiosa, pero es imprescindible “subsumir” tales conductas en el tipo de la libertad
religiosa para luego ponderar ésta con los principios que fundamentan su eventual
limitaciéon» (Prieto Sanchis, 2001: 218).

De conformidad con Alexy (1994: 171), la regla de la ponderacidn, partiendo de la
caracterizacion de los principios como mandatos de optimizacion, puede ser formu-
lada de la siguiente manera: «Cuanto mayor sea el grado de no realizacion o de afec-
tacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro». La ponderacién postula un principio general de proporcionalidad, que consta
de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto;
los cuales, siguiendo a Alexy, expresan la idea de optimizacion. Los subprincipios de
idoneidad y necesidad hacen referencia a la optimizacion relativa a las perspectivas
facticas (Alexy, 2010: 104 v ss.).

Asi, respecto de la idoneidad, la medida limitadora de un principio debe resultar
adecuada para la proteccion del otro principio que se encuentra en juego. Por tanto,
una medida limitadora no sera idénea cuando no resulte apta para su proteccion y, al
contrario, resulte perjudicial para el otro principio, sin ningtin beneficio.

Respecto de la necesidad, se debe buscar aquella medida que resulte menos li-
mitadora del principio, es decir, si existen medidas menos lesivas al principio, que
podrian ser utilizadas con iguales resultados protectores, éstas deben ser utilizadas
sin ocasionar perjuicios o coste al otro principio.

Por ultimo, respecto de la proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con
la ley de ponderacion de Alexy: «Cuanto mayor serd el grado de incumplimiento o
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro», analizando tres aspectos: «El grado de incumplimiento o menoscabo de
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un principio; luego se comprueba la comprobacion de la satisfaccion del principio
del contrapuesto, y finalmente se determina si la importancia de la satisfaccion del
principio contrapuesto justifica la afectacion o el incumplimiento del otro» (Alexy,
2010: 105).

A manera de conclusion

De esta manera, en los actuales Estados constitucionales, la labor de los jueces indu-
dablemente supone alejarse de la concepcion y metodologia positivista de aplicacion
del derecho, en la que prima el silogismo juridico, propio del Estado legislado, pues
la autoridad judicial debe aplicar las normas principios constitucionales, las cuales,
siguiendo a Alexy, son mandatos de optimizacién. En ese sentido, las normas prin-
cipios contenidos en la Constitucion tienen caracter abierto y estdn impregnadas de
valoraciones; por ende, cuando se recurre a ellas para fundamentar una decision ju-
dicial, la actividad argumentativa de la autoridad jurisdiccional debe ser mayor, por
cuanto las normas principios —como se ha sefialado— no tienen la estructura de
una regla juridica, y solo ordenan que algo sea hecho en la mayor medida posible, lo
que supone una labor de justificacion, a diferencia de las reglas juridicas que, como
sabemos, son normas que pueden ser cumplidas o no (Alexy, 2008: 68).

En virtud de esto, la doctrina considera que el juez, en el Estado constitucional,
esta dotado de un «enorme poder» (Talavera, 2008: 34), pues en muchos casos, al
efectuar una interpretacion segiin la Constitucion y las normas del bloque de cons-
titucionalidad, sus decisiones pueden desmarcarse del principio de legalidad, lo que
sin duda puede generar tensiones con el 6rgano legislativo y con el principio demo-
cratico que le sirve de base y fundamento. Asi, se sefiala que «el principio de legalidad
en relacion con el juez, que tradicionalmente se habia interpretado como vinculacion
del juez al derecho pero sobre todo a la ley, ha pasado a entenderse como vinculacion
del juez a los derechos y principios constitucionales pero no a la ley, lo que resulta
polémico desde el punto de vista del principio democratico» (Gascon Avellan y Gar-
cia Figueroa, 2005: 28).

A pesar de esta evidente tension, es cierto que el resguardo del principio de cons-
titucionalidad y la primacia de los derechos humanos como rasgos caracteristicos
del Estado constitucional obligan al juez a aplicar las normas constitucionales y del
bloque de constitucionalidad, e interpretar las disposiciones legales a partir de ellas.”

11. Marina Gascon Avellan y Alfonso Garcia Figueroa sefialan que «el reconocimiento constitucional
de derechos se efecttia por lo general en términos amplios e imprecisos, por lo que son frecuentes las
dudas sobre el alcance y contenido de los derechos en los distintos supuestos en los que pueden tener
incidencia. A quién corresponde decidir cudl sea ese alcance o contenido es justamente la cuestion po-
lémica. Cabria sostener que el principio democrético exige atribuir este fundamental papel al legislador;
pero es también evidente que el propio caracter supramayoritario o supralegal de los derechos hace que
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En ese sentido, es por demas acertado el razonamiento de Zagrebelsky (2007), pues
a partir de la pluralidad de principios y de las exigencias de los casos concretos, se
daran también soluciones judiciales que en determinados casos pueden sobrepasar
los limites de la ley, pero que se justifican si se considera que los jueces son los guar-
dianes de la Constitucion y de la justicia material. Asi, el juez solo estaria vinculado a
laley si la solucién aportada al caso concreto es la mas adecuada o justa desde el punto
de vista constitucional, pues, de ser asi, puede sortearla (Gascon Avellan y Garcia
Figueroa, 2005: 44).

Entonces, se concluye que la actuacion de la autoridad jurisdiccional no puede ser
otra que critica y valorativa de las disposiciones legales a aplicar; empero, en mérito
a que se otorga al juez un gran poder dispositivo de censurar las leyes (Gascon Ave-
llan y Garcia Figueroa, 2005: 40), debe sefialarse que dicha actuacion debe contener
la suficiente justificacidn —interna y externa— vy, en ese sentido, debe contener una
rigurosa argumentacion juridica, con la finalidad de

no renunciar a valores como la previsibilidad, la certeza, la igualdad en la aplica-
cion de la ley y (sobre todo) el caracter no arbitrario de la funcién judicial. Este ul-
timo es un aspecto particularmente importante; pues si el juez ya no es la «<boca que
pronuncia las palabras de la ley» sino el depositario de un poder que se ejerce con
ciertas anchuras, entonces debe acreditar la racionalidad de sus decisiones, pues ahi
reside su principal fuente de legitimidad; debe acreditar, en fin, que ese ejercicio mas
o menos discrecional de poder no es, sin embargo, un ejercicio arbitrario (Gascén
Avellan y Garcia Figueroa, 2005: 46).
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