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RESUMEN

Esta tesis tiene por objeto de estudio al proceso contencioso administrativo en
Bolivia, como el proceso ordinario por el cual el particular protege sus derechos e
intereses ante la Administracion Publica.

La investigacion parte desde una mirada constitucional, pretendiendo conocer
si a partir de la vigencia de la Constitucion de 2009, elaborada por la Asamblea
Constituyente y aprobada por referéndum popular, se ha conseguido mejorar la
proteccion efectiva del ciudadano frente a la Administracion. Asi, inicialmente se
efectla una exposicion de las distintas garantias, abstractas y concretas, que
proporciona el ordenamiento juridico boliviano para la proteccion de sus derechos
frente a la Administracion Pablica, identificando entre éstas, un mecanismo ordinario
de fundamental importancia en Estado de Derecho, el proceso judicial contencioso

administrativo.

Una vez identificado y caracterizado nuestro objeto de estudio, se estudia la
evolucion de este instituto juridico en la realidad historica boliviana, asi se acude a la
regulacién constitucional del contencioso administrativo a través de las
Constituciones Bolivianas, la legislacion de desarrollo, y la jurisprudencia
constitucional como ordinaria. Posteriormente, se efectla el estudio del tratamiento de
este instituto procesal en los documentos de registro de la Asamblea Constituyente, se
revisa el resultado normativo de la vigente Constitucion y los mandatos que el
Legislador tiene para desarrollar una jurisdiccion contenciosa administrativa que
brinde la tutela judicial efectiva necesaria a los bolivianos frente a la Administracion,
cada vez mas creciente en el Estado Plurinacional de Bolivia. Finalmente, se estudian
las particularidades que deberd desarrollar el ordenamiento juridico boliviano,
respecto el contencioso administrativo, a efecto de proteger los derechos frente a la

Administracion.
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INTRODUCCION

A partir de los afios noventa en Sudamérica se experimentaron cambios en las
estructuras constitucionales, en las cuales entre otras cuestiones se extiende el
catalogo de derechos, llegando incluso algunas, como en la Constitucion del Estado
Plurinacional de Bolivia, aprobada por referéndum el 7 de febrero de 2009, a alcanzar
a gozar de las garantias y acciones de los derechos fundamentales, todos los derechos
establecidos en la propia Constitucion y los tratados internacionales de derechos

humanos.*

En ese sentido cabe preguntarse, si a partir de la vigencia de este texto
normativo fundamental se ha conseguido llevar a la practica lo disefiado por la

Asamblea Constituyente sobre la proteccién efectiva de los derechos humanos.?

De manera especifica en el presente estudio indagamos los mecanismos de
proteccion de derechos del ciudadano frente a los actos emanados por la
Administracion Pablica, en ese sentido objeto de investigacién constituye el proceso
contencioso administrativo, como mecanismo ordinario de proteccion de derechos de

los administrados en el Estado Plurinacional de Bolivia.

Para llegar a este objetivo en el primer capitulo estudiaremos las garantias de
los derechos que se han desarrollado en la Constitucion, doctrina y jurisprudencia
boliviana con especial énfasis en los mecanismos de proteccion de los derechos ante
la actuacion de la Administracion Publica. En el segundo capitulo se estudia el
desarrollo constitucional, legislativo y jurisprudencial que se ha experimentado en
Bolivia respecto el mecanismo ordinario de proteccién de los derechos que ejerce la
funcién judicial ante la actividad administrativa, esto es, el contencioso

administrativo. Finalmente y en virtud de los anteriores aspectos, se desarrollaran los

! Al respecto ver: Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y
Ecuador” publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

2 No obstante, en el mencionado articulo supra Claudia Storini sostiene que el nuevo texto
constitucional boliviano no aporta cambios trascendentales en el entramado de garantias de los
derechos previstos en la Constitucion de 1967.
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elementos esenciales que deberia contener la legislacion de lo contencioso
administrativo en Bolivia, para garantizar los derechos de los habitantes de este pais

ante la Administracién Publica.
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CAPITULO |

LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS, FRENTE A LA
ADMINISTRACION PUBLICA

1. Las garantias de los derechos frente a actos de la Administracion

Joaquin Garcia Morillo, cita el articulo 16 de la Declaracion Francesa de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 “Las sociedades en las que la
separacién de poderes no esta asegurada y los derechos del hombre no estan
reconocidos carecen de Constitucion”, advirtiendo que la sola consagracion
constitucional no es condicion suficiente para asegurar la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales si no va acompafiada de garantias que aseguren la

efectividad del libre ejercicio de tales derechos.’

El profesor espafiol cita a Michel Drat cuando sefiala respecto a los derechos
fundamentales que “es tan extrema su fragilidad y tan constante su evolucion, que las
libertades publicas precisan para ejercerse y desenvolverse no sélo un tratamiento
especial, sino también, y sobre todo, un sistema de proteccidn particularmente eficaz,
ya que las libertades no valen en la practica mas que lo que valen sus garantias”.

Asimismo, en su texto “El amparo judicial de los derechos fundamentales” concluye

3 Joaquin Garcia Morillo, “La proteccion judicial de los derechos fundamentales”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 1994.
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junto a Hart que “los derechos fundamentales no valen sino lo que valen sus

garantias”.

Asimismo, Héctor Fix-Zamudio en su texto “Introduccion al estudio procesal
comparativo de la proteccion interna de los derechos humanos” recuerda que el
tratadista argentino contemporaneo German José Bidart Campos ha sostenido con
gran agudeza, que lo que caracteriza al régimen democratico, no es la inscripcion de
la libertad, sino su vigencia, y que en este terreno, la accion procesal es el elemento
que en muchos casos puede afirmar el derecho, el medio de hacerlo valer, la via para

demandar su amparo.*

Conforme nos sefiala Marc Carrillo en el constitucionalismo mas reciente es
constatable no solo un esfuerzo de ampliacion del sistema de garantias y de nuevos
instrumentos juridicos al efecto, sino también de su ordenacién en funcion de la

naturaleza de los derechos y libertades susceptibles de proteger.’

Héctor Fix-Zamudio sostiene en el texto citado anteriormente que “en las
profundas y vertiginosas transformaciones que se han observado, una de las
fundamentales ha consistido en el abandono de la pretension roméantica, que proviene
de los revolucionarios franceses, en el sentido de que no resulta suficiente consagrar
los derechos de la persona humana en la Constitucion Politica, para que los mismos

sean respetados por autoridades y ciudadanos. Ya que sin esos instrumentos, los

*Héctor Fix-Zamudio, “Introduccion al estudio procesal comparativo de la proteccion interna de los
derechos humanos”. Veinte afios de evolucion de los derechos humanos. México: UNAM, 1974,
SMarc Carrillo, “La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios”, Boletin
Oficial del Estado. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1995.
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derechos publicos subjetivos se transforman en simples expresiones formales, sin

eficacia practica™®.

Lo que nos ha llevado al reconocimiento internacional de la necesidad de
establecer medios de proteccidn procesal uniforme, con el objeto de que los propios
derechos del hombre puedan ser respetados universalmente y en esta direccion los
articulos XV11” y 82 respectivamente de las Declaracién Americana y la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, del reconocimiento o confirmacion de un
juicio sencillo y breve que ampare a los particulares contra la violacion de los
multicitados derechos de la persona humana reconocidos en los ordenamientos

nacionales®.

También la tutela procesal de los derechos del hombre establecidos en los
documentos de caracter internacional, puede hacerse valer ante organismos o
tribunales internacionales, tema que se ahondara méas adelante en la presente

investigacion.®

Para superar los obstaculos que histéricamente han dificultado o impedido la

efectiva proteccion de los derechos fundamentales, los ordenamientos juridicos

® Héctor Fix Zamudio, “Introduccion al estudio procesal comparativo de la proteccién interna de los
derechos humanos”. Veinte afios de evolucion de los derechos humanos. México: UNAM, 1974,

" El precepto dispone: “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia la ampare contra
actos de la autoridad que violen, en su perjuicio, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

® El precepto establece: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o por la ley”.

° Héctor Fix-Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Autonoma de México, Ciudad de México, 1981,
pag. 4

10 Héctor Fix-Zamudio. Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado.
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modernos, han disefiado mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales a
través de técnicas como su directa aplicabilidad, la garantia del contenido esencial y
el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y, como enseguida se vera,
posteriormente se elaboran complejos sistemas de proteccion concreta o

jurisdiccional de los mismos.

Asimismo, como sostienen Aparicio y Pissarello manifiestan que las garantias
son mecanismos de proteccion de los intereses o las necesidades que constituyen el
objeto de un derecho y que el mayor o menor grado de proteccién de un derecho es
un elemento central para determinar su caracter mas o menos fundamental dentro de

un ordenamiento juridico concreto™.

Estas técnicas, conforme a lo sostenido por el maestro Garcia Morillo
incluyen la consagracién constitucional, la progresiva aplicacion directa de la
Constitucién, el desapoderamiento al ejecutivo de la posibilidad de regular las
condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales y el confinamiento de esta
facultad en el poder legislativo, la imposicion de limites al propio legislador, el
establecimiento del control de constitucionalidad de las normas con rango de ley v,
en fin, el establecimiento de mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales por parte de la jurisdiccion ordinaria y, en algunos paises, también por

parte de la jurisdiccion constitucional.

Los mecanismos de proteccion y garantia de los derechos fundamentales

pasan asi a convertirse en parte integrante de los mismos o, dicho en otros terminos,

“Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias, descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD_HH_y Garantias.pdf,
29.09.2014.
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en el complemento imprescindible para hacer posible el transito que medie desde su
reconocimiento constitucional hasta su real eficacia juridica en las relaciones
humanas. La capacidad de los derechos fundamentales para impregnar efectivamente
la actuacion de los agentes juridicos y politicos y consolidarse como el fundamento
real de la “Constitucion material” de una sociedad no depende, en ultima instancia de
otra cosa que de la perfeccion de sus mecanismos de proteccion, conforme menciona
el autor espafiol ™.

La eficacia de la Constitucion como norma reconocedora de derechos se
relaciona directamente, con la simultanea existencia de la accion y de la viabilidad de
los procesos llamados a hacerlos valer: la normatividad constitucional cobra sentido
en la medida en que los preceptos constitucionales son prescripciones efectivas, de

obligado cumplimiento y alegables en su caso, ante los Tribunales.

Marc Carrillo establece también en ese sentido que el punto de partida para la
configuracién de las garantias jurisdiccionales ha sido, sin duda la consideracion de
la Constitucién como norma juridica, dotada de fuerza vinculante sobre los poderes
publicos y particulares, entre aquellos a los jueces y tribunales integrantes del Poder

Judicial, en tanto que sujetos activos de la actividad jurisdiccional, les esta

Marc Carrillo, “La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios”, Boletin
Oficial del Estado. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1995.

Ver también el articulo de Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de
Bolivia y Ecuador” publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010, en el que
sefiala que “Todos los ordenamientos modernos afiaden al reconocimiento constitucional de los
derechos diversos mecanismos de proteccion de los mismos, que se configuran como elementos
imprescindibles para su real eficacia juridica. En ese sentido la misma capacidad de los derechos para
vincular la actuacion de los agentes juridicos y politicos y consolidarse como fundamento real de la
constitucion material de una sociedad dependera siempre, en Gltima instancia, de la perfeccién de sus
mecanismos de proteccion”.

17



encomendada una funcién esencial para el aseguramiento en sede judicial ordinaria

de los derechos y libertades de los ciudadanos®®.

Garcia Morillo en el libro mencionado sefiala que “Es su potencialidad
procesal, su virtualidad en la vida juridica real que hace de la constitucién una norma
juridica, y no un mero organigrama de los procesos publicos. Constitucion derechos
fundamentales y proceso son, por ello, tres pilares que, unidos por la urdimbre del

. . . . AP 14
ordenamiento juridico, sostienen un mismo edificio: el Estado de Derecho”™".

Asi concluye que “cuando son aplicables y, por tanto, defendibles por los
tribunales ordinarios, son los derechos fundamentales los que mas vigorosa 0 mas
directamente hacen de la Constitucion una norma juridica. Por lo tanto, manifiesta
que entre los derechos fundamentales y Constitucion nace, asi una relacién
estrechamente simbidtica: aquellos necesitan, para cobrar eficacia real y, sobre todo,
proteccion frente a las amenazas, de esta; pero la Constitucion necesita también a los
derechos fundamentales, no solo porque si no reconociera no seria Constitucion, sino
porque son ellos los que mas directamente la insuflan su ser juridico. Los derechos
fundamentales no son sélo, pues, el fundamento axioldgico de la Constitucion: son,
también, su componente juridificante, lo que hace de la Constitucién una norma

juridica y no un mero mandato abstracto a un programa politico®.

Asi, determina el profesor Garcia que son la eficacia de los mecanismos de

proteccion de los derechos fundamentales, y la completitud y perfeccion del sistema

BMarc Carrillo, “La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios”. Boletin
Oficial del Estado. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1995.

4 Joaquin Garcia Morillo, “La proteccién judicial de los derechos fundamentales”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 1994.

Bidem.
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juridico destinado a tal fin las que indican el nivel real de proteccion que los
derechos fundamentales tienen en una sociedad dada. Por ello es trascendental
cuando estudiamos los derechos fundamentales reconocidos por un ordenamiento

juridico, analizar los mecanismos de proteccion de los derechos.

Conforme Eduardo Ferrer Mac Gregor y Carla Maria Pelayo Moller, en su
comentario a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos la obligacién de
garantia de los derechos implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y en general, todas las estructuras a traves de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. En ese sentido,
citando a Héctor Gros Espiell sefialan que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha destacado que como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencién Americana; procurando, ademas, el restablecimiento, de ser posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la
violacion de los derechos humanos. De esta forma: la obligacion de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino
que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia,
en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos

humanos.*®

' Eduardo Ferrer Mac Gregor y Carlos Maria Pelayo Moller, comentario al Predmbulo en
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Konrad Adenauer Stiftung, Editorial Plural,
Bolivia 2014, pag. 49.
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Es preciso adelantar desde aqui que de entre esos mecanismos cobran especial
relevancia los que: cualquiera que sea su naturaleza, se sustancian ante 6rganos de
caracter ordinario. Muchos sistemas constitucionales prevén mecanismos de indole
extraordinaria de proteccion de los derechos fundamentales o de reparacion de las
vulneraciones que de ellos se produzcan y, con frecuencia, la atencion de la doctrina
y de la propia opinion publica suele centrarse perfectamente en ellos. Pero a pesar de
su aparente espectacularidad o de su eventual vistosidad, tales mecanismos no
pueden ocupar, precisamente por su caracter extraordinario, el lugar central en el

sistema de proteccion de los derechos fundamentales.

Ese lugar corresponde a los 6rganos que, con caracter ordinario, tienen la
funcién de proteger los derechos fundamentales de forma general y ordinaria. Un
sistema de proteccion de los derechos fundamentales no pueden descansar sobre los

mecanismos extraordinarios sino, bien al contrario, sobre los ordinarios®’.

Garcia Morillo con total claridad nos menciona que en el sistema espafiol
como por lo demas, en casi todos — la proteccion de los derechos fundamentales no
se asienta sobre el Tribunal Constitucional, sino sobre los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria. EI Tribunal Constitucional es la cuspide del sistema de proteccion, no su
base. El analisis del sistema de proteccion de los derechos fundamentales debe, pues,
centrarse en su viabilidad en la sede jurisdiccional ordinaria. Aun mas, sera el
funcionamiento de la base del mecanismo la que permita ponderar la eficacia general
del sistema. En ese sentido, afirma que un alto nimero de recursos ante el Tribunal

Constitucional Espafiol - TCE no es indicativo de buena salud del mismo sino, mas

Tidem.

20



bien, de disfunciones en su seno. Aun mas, la existencia de un elevado numero de
amparos concedidos por el TC seria indicativo de manifestaciones patologicas del
sistema, pues pondria de relieve que los 6rganos encargados con caracter ordinario
de la proteccion de los derechos fundamentales no cumplen adecuadamente su

funcion®.

Este es el objeto de estudio de la presente investigacion, ya que se analizaran
los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales en Bolivia y se
especificara cudl es el rol de la jurisdiccidn ordinaria al respecto, ya que al menos un
lustro después de la puesta en vigencia de la Constitucion aprobada por la Asamblea
Constituyente y posteriormente mediante Referéendum que amplia el catalogo de
derechos reconocidos constitucionalmente, resulta pertinente y oportuno analizar
cual ha sido el desarrollo y la aplicacién que de los mecanismos existentes se han
efectuado tanto en la legislacion, como en la jurisdiccion constitucional y
especialmente de los 6rganos judiciales ordinarios. Es asi que el presente trabajo de
investigacion que aqui se expone tiene por objeto abordar la aplicacién que, desde
los diversos ambitos jurisdiccionales se ha realizado para la proteccién judicial de los
derechos fundamentales, con especial referencia al proceso contencioso

administrativo.

La eleccion de este objeto de investigacion esta motivada por la relevancia
juridica del estudio de las diferentes formas de proteccion de los derechos en Bolivia,

especialmente la proteccion jurisdiccional frente a los actos de la Administracion

Bidem.
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Publica, relevancia juridica que no ha sido lo suficientemente considerada por

legisladores, jueces y abogados de la sociedad boliviana.

En las paginas siguientes se analizan los mecanismos de proteccion de los
derechos, con especial énfasis en la garantia contencioso administrativa, incluyendo
la produccion jurisprudencial del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal

Constitucional Plurinacional.

Asimismo, en la medida en que ello pueda ser factible se realizan propuestas
en relacién a una futura elaboracién, de lo que puede ser un procedimiento ordinario
para la garantia jurisdiccional ordinaria de los derechos frente a la Administracion

Publica, en el marco de la Constitucion Boliviana.

En el plano tedrico, conforme lo sostiene Ferrajoli, el nexo entre expectativas
y garantias no es de naturaleza empirica sino normativa, que puede ser contradicho
por la existencia de las primeras y por la inexistencia de las segundas; y que, por
consiguiente, la ausencia de garantias debe ser considerada como una indebida
laguna que los poderes puablicos internos e internacionales tienen la obligacion de
colmar, del mismo modo que las violaciones de derechos cometidas por los poderes
publicos contra sus ciudadanos deben ser concebidas como antinomias igualmente
indebidas que es obligatorio sancionar como actos ilicitos o anular como actos

invalidos.®

9 Luigi Ferajoli, “Derechos y garantias. La ley del mas débil”, Editorial Trotta, Madrid, 2004.
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La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, respecto a la anterior,
amplio el elenco de derechos fundamentales, y amplio las garantias de estos derechos

a todos los mencionados en la Constitucion Politica®.

Ademas los derechos reconocidos constitucionalmente han sido regulados en
la nueva norma fundamental con un minucioso detalle que revela el afan de que
ningln aspecto de esos derechos pueda después ser desconocido. Ademas de
reconocer con amplitud, generosidad y minucioso detalle los derechos
fundamentales, consagra un bloque garantista, directamente derivado de la Carta

Politica, que de manera general se revisa mas adelante.

Méas aun, conforme sefiala Claudia Storini, la caracteristica de las
constituciones vigentes del Ecuador y Bolivia es que en ellas ya no se establece una
gradacion con respecto a la proteccion de los derechos y libertades. Todos los
derechos gozan de un idéntico régimen de proteccion juridica reforzada que se logra
a través de garantias normativas o abstractas, jurisdiccionales o concretas e

institucionales.?*

Al efecto se asume, junto a Fix-Zamudio que existe distincion entre los
derechos del hombre y las “garantias” de tales derechos, que no son otra cosa que los
medios procesales, por conducto de los cuales es posible su realizacion y eficacia. Y
que ademas existen las “garantias instrumentales” que son las disposiciones

constitucionales que sirven de medio juridico para la realizacion de los derechos

20 Ver articulo 109.1. “Todos los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables
y gozan de iguales garantias para su proteccion”.

?l Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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humanos, sin los cuales las declaraciones de derechos establecidas en los textos
constitucionales, por amplias y generosas que parezcan, quedan reducidas a
disposiciones bien intencionadas pero sin eficacia practica, como la experiencia

histdrica nos lo ha sefialado en forma dolorosa.??

Otros autores, entre ellos Aparicio y Pisarello dividen las garantias
institucionales de los derechos en dos variantes: garantias politicas y las garantias
jurisdiccionales. Las primeras corresponden a aquellas vias de tutela cuya puesta en
marcha se encomienda al poder legislativo —ordinario o constitucional-, al gobierno o
a la administracion y normalmente, consisten en normas y actos que los 6rganos
legislativos y ejecutivos adoptan en tutela de los mismos. Estas garantias politicas
constituyen las garantias por excelencia de los derechos fundamentales, por su
alcance potencialmente general —constitucion, leyes y reglamentos administrativos
dirigidos a todos los ciudadanos o a un conjunto amplio de sujetos-, asi como por los
instrumentos organizativos y de ejecucion a su disposicion, las sedes legislativas y
administrativas son las mas idoneas para crear las infraestructuras necesarias y

remover los obstaculos que impiden la generalizacion de los derechos®.

Al respecto, Claudia Storini sostiene que las garantias institucionales
geneéricas estan constituidas por los medios de control parlamentario de la accion del
gobierno y el derecho de peticion; mientras se hablaria de garantia institucional

especifica en el caso, como lo sostiene Enrique Pérez Lufio, el Defensor del Pueblo o

%2 Héctor Fix Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Auténoma de México, ciudad de México, 1981,
pag. 50.

#Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias , descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD_HH_y Garantias.pdf,
29.09.2014.
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Defensor Pablico. No obstante, se comparte el criterio de entender como garantia
institucional aquel concepto relacionado con las instituciones que estan avaladas por
la Constitucion y, por tanto, aquellas otras garantias asi definidas por algunos autores
deben ser reconducidas en funcion de su naturaleza, en los dos bloques descritos de

forma anterior.?

En la doctrina boliviana, al comentar la Constitucion abrogada por Stefan
José, José Antonio Rivera, Gonzalo Molina Rivero y Huéscar Cajias sostienen que
las garantias constitucionales son instituciones juridico-constitucionales que tienen
por finalidad proteger y amparar a las personas en el ejercicio de sus derechos
fundamentales, contra cualquier exceso, abuso o arbitrariedad provenientes de

personas particulares, de autoridades publicas o judiciales.?

Carlos Derpic Salazar®® cita también a estos autores para recordar que las

garantias constitucionales pueden ser clasificadas en dos categorias:

a) Garantias normativas, consistentes en normas que constituyen los
principios fundamentales contenidos, como fuente de garantia para el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales; las que a su vez se clasifican en las —Garantias de
administracion de justicia, —Garantias civiles y politicas, y las denominadas -

Garantias de administracion publica.

?Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

% Stefan José y otros, La Constitucién Politica del Estado, Comentario Critico, ED. Fundacién
Honrad Adenauer, La Paz —Bolivia, 1998, pag. 49. Asimismo, José Antonio Rivera, Temas de
Derecho Constitucional, Editora de Libros Olimpo, Cochabamba — Bolivia, 2012, pag. 131.

% Carlos Derpic Salazar, Garantias jurisdiccionales, en Miradas Nuevo Texto Constitucional, Instituto
Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, La Paz —Bolivia, enero 2010, pag. 329.
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b) Garantias jurisdiccionales, aquellos mecanismos jurisdiccionales,
conocidos como recursos extraordinarios, que tienen la finalidad de poner un
remedio juridico a un acto ilegal o arbitrario que restrinja o suprima derechos
fundamentales, restableciéndolos de forma rapida y oportuna; asi, citan en este grupo
al Habeas Corpus, Amparo Constitucional, Recurso de Inconstitucionalidad de
Leyes, Decretos y Resoluciones, Recurso Directo de Nulidad, Recurso de
inconstitucionalidad de impuestos, tributos y contribuciones, Recurso de
Inconstitucionalidad de Tratados o Convenios Internacionales, Recursos Contra
Resoluciones congresales o camarales, cuando las mismas afectan uno o mas

derechos o garantias constitucionales®’.

Asimismo, los mencionados autores manifiestan que hay instituciones
encargadas de velar por el cumplimiento y acatamiento de las garantias
constitucionales, en primer lugar, sostienen que el Poder Judicial, a través de sus
tribunales y jueces, estd obligado a velar por el cumplimiento y respeto de estas
garantias, en especial el Tribunal Constitucional, encargado de restablecer los
derechos fundamentales y garantias constitucionales, mediante el conocimiento y
resolucion de los recursos extraordinarios. Luego, el Ministerio Publico, encargado
de velar por el respeto de las garantias constitucionales, como representante del
Estado y la sociedad. Otra institucion encargada de velar por el cumplimiento de las
garantias constitucionales es el Defensor del Pueblo, que tiene la facultad de

presentar los recursos extraordinarios sin necesidad de mandato alguno®.

%7 Stefan José y otros, La Constitucién Politica del Estado, Comentario Critico, ED. Fundacién
Konrad Adenauer, La Paz —Bolivia, 1998, pag. 51
% fdem, pag. 51
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La nueva Constitucion Politica del Estado, vigente desde el 7 de febrero de
2009, ha adoptado la denominacion “Garantias Jurisdiccionales y acciones de
defensa” para referirse a los mecanismos mediante los cuales la persona puede
ejercer los derechos fundamentales que la Carta Fundamental reconoce en su favor;
del mismo modo que a las acciones concretas que puede utilizar para la vigencia de
tales derechos, cuando éstos son vulnerados, suprimidos o restringidos, por
autoridades o particulares. En esto se encuentra una primera diferencia con el texto
de la anterior Constitucién Politica del Estado (CPE), en la cual el Titulo Il de la
Parte Primera (“La persona como miembro del Estado”) estaba referido a las

, 29
“Garantias de la persona™”.

Derpic, en el articulo mencionado, destaca que la anterior CPE estaba
primordialmente dirigida a proteger los derechos de las personas y los ciudadanos,
pensados ambos como individuos, en los marcos del constitucionalismo liberal y
pese a que formaba parte de lo que se denomina constitucionalismo social. Por el
contrario la CPE incluye no sélo garantias y acciones para la proteccion individual,
sino también para la proteccién de los derechos colectivos y de los pueblos. En
segundo lugar, en el punto relativo a las garantias jurisdiccionales, la CPE supera una
deficiencia de la anterior CPE, relativa a que en el texto se encontraba una suerte de
mezcla entre lo que eran derechos y garantias de la persona o la existencia de
garantias sin que esté incluido el derecho que garantizaban y viceversa. Ahora, los
derechos se encuentran en el Titulo Il de la Primera Parte del texto constitucional y

las garantias en el Titulo IV,

# Carlos Derpic Salazar, Garantias jurisdiccionales, en Miradas Nuevo Texto Constitucional, Instituto
Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, La paz —Bolivia, enero 2010, p. 330.
% fdem, p. 330.
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José Antonio Rivera, ex magistrado del Tribunal Constitucional, sostiene que
con relacion a las garantias constitucionales, la Constitucion promulgada el 07 de
febrero presenta graves errores conceptuales y de sistematica constitucional, asi
como imprevisiones e imprecisiones. En primer lugar, manifiesta que el
Constituyente no tuvo presente que las garantias constitucionales son los institutos
juridico — constitucionales que tienen la finalidad de garantizar el ejercicio efectivo y
goce pleno de los derechos fundamentales contra las restricciones o supresiones
ilegales o indebidas; por ello existen garantias normativas y garantias
jurisdiccionales. En segundo lugar, manifiesta que se redujo las garantias
constitucionales a las jurisdiccionales, no otra cosa significa que el Titulo 1V de la
Primera Parte lleva el nomen juris de “Garantias jurisdiccionales y acciones de
defensa”; empero, en una reiteracion de los errores conceptuales, en el Capitulo
Primero del referido Titulo, con el nomen juris de garantias Jurisdiccionales,
consigna disposiciones constitucionales que consagran garantias normativas para
garantizar el pleno goce y ejercicio pleno de los derechos econémicos, sociales y

culturales, asi como de los derechos colectivos o de los pueblos™.

Rivera manifiesta que sin embargo el amplio catadlogo de derechos
desarrollado por la Constitucion se omite incorporar el derecho de acceso a la justicia
o tutela judicial efectiva, pues lo proclama como garantia constitucional y no como

derecho fundamental.®?

Repitiendo asi el error de la Constitucion abrogada, siendo
asi que en los tratados y convenciones internacionales, entre ellas la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en los articulo 8 y 25 ya se lo consagra como

un derecho humano de las personas, ademas, el proyecto aborda el tratamiento del

31 José Antonio Rivera, Temas de Derecho Constitucional, Editorial Olimpo, Cochabamba Bolivia,
pag. 132.
%2 1dem.
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debido proceso de una manera desagregada en cuanto a sus elementos constitutivos,
cuando lo correcto era consagrarlo como un derecho fundamental, en un solo
articulo, describiendo su contenido esencial y las garantias minimas para el ambito
penal. La constitucion consagra el debido proceso y sus elementos o contenido
esencial de manera desagregada en los articulos 116.1, 117, 119 al 121; ello

constituye un error, ya que en la aplicacion de la Constitucién conduce a errores.*

De otro lado, en lo que concierne a las garantias jurisdiccionales, que son
aquellos remedios juridicos para restituir o restablecer los derechos fundamentales
vulnerados, restringidos o suprimidos de manera ilegal o indebida, la Constitucion
cambia innecesariamente la denominacion de las acciones tutelares, lo que podria
generar un efecto negativo de desorientacion en los ciudadanos que ya conocen a las

acciones tutelares por los nombres originales.*

Finalmente, Rivera sostiene que si bien resulta importante la creacion de
nuevas acciones tutelares como la accion de cumplimiento y la accién popular,
resulta que ese avance se ve afectado por el establecimiento de la legitimacion activa
popular para el recurso inconstitucionalidad, lo que en la practica significa que
cualquier persona puede plantear el recurso para impugnar leyes, decretos o
resoluciones no judiciales, ello generard una sobrecarga procesal, provocando la

retardacion de justicia que neutraliza la sustanciacion de las acciones tutelares.

Esta afirmacion tiene su sustento en datos facticos, entre los que se pueden

mencionar dos: en primer lugar, los datos estadisticos registrados por el Tribunal

% [dem, pag. 133.
% fdem, pag. 133
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Constitucional que demuestran que en ocho afios de ejercicio jurisdiccional el indice
de crecimiento de los procesos constitucionales ingresados a ese 6rgano fue del
orden 20% anual, lo que implica que en cinco gestiones se duplican el nimero de
causas ingresadas, cuando existe restriccion en la legitimacion activa para recursos
de inconstitucionalidad y solo se tramitaban dos acciones tutelares, el habeas corpus
y el amparo constitucional, si se incorporan dos nuevas acciones tutelares como son
la accién de cumplimiento y la accion popular, de un lado, y se concede legitimacion
activa popular, de otro, es posible concluir que el nimero de causas se incrementaran

considerablemente provocando mayor retardo de justicia.*

Como concluye el profesor Mancilla, la nueva Constitucion de 2009, -en el
campo de los derechos humanos-, la mejor estructuracion del texto no significa un
progreso, una defensa o consolidacién reales de los mismos; lo esencial es que el
espiritu de un texto constitucional, por mas favorable a los derechos humanos y a las
garantias jurisdiccionales, no pasara al plano de la praxis cotidiana y del
cumplimiento efectivo si la cultura politica del autoritarismo y las practicas

correspondientes del aparato estatal contintian siendo las mismas de siempre®.

Asimismo, José Antonio Rivera sostiene que para lograr una verdadera
gobernabilidad no es suficiente contar con un buen disefio constitucional si los
gobernantes no actian con lealtad constitucional y la sociedad no asimila una
conciencia constitucional, si no se tienen profundas convicciones sobre la

importancia del respeto y resguardo de los derechos fundamentales como base de la

% José Antonio Rivera, Temas de Derecho Constitucional, Editorial Olimpo, Cochabamba Bolivia,
pag. 134

% H.C.F. Mancilla, Una comparacion entre los dos textos constitucionales, en Miradas Nuevo Texto
Constitucional, Instituto Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, La Paz —Bolivia,
enero 2010, p. 329.
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convivencia pacifica, el disefio constitucional no tiene una aplicacion préactica
quedando en la mera proclama formal. Por ello, se debe tener presente que es
necesario que los actores politicos y sociales entiendan que el Estado democratico
constitucional de Derecho tiene que contribuir a crear progresivamente mayor
justicia social, igualdad de oportunidades y bienestar para la poblacion, para lo que
deben contribuir asumiendo posiciones democraticas y actuar con lealtad
constitucional; ello es esencial para asegurar el componente democratico y social

para lograr la gobernabilidad.®’

En ese sentido, corresponde describir las garantias abstractas y jurisdiccionales
0 concretas que se han establecido en el ordenamiento juridico boliviano y cual ha
sido su aplicacion en la jurisprudencia constitucional y ordinaria. Dentro de estas
garantias identificaremos y desarrollaremos la garantia de la proteccién jurisdiccional
ordinaria frente a la Administracion Publica, esto es el proceso contencioso

administrativo.

2. Las Garantias Abstractas

Este blogue garantista incluye mecanismos de muy variada indole. Algunos de
esos mecanismos son de cardcter abstracto: son todas aquellas previsiones

constitucionales que no estan vinculadas a una vulneracion real y concreta de un

%7 José Antonio Rivera, Temas de Derecho Constitucional, Editorial Olimpo, Cochabamba Bolivia,
pag. 266
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derecho fundamental, sino que constituyen condiciones o requisitos de caracter

general, para la actuacién de los poderes publicos, o que limitan dicha actuacion.®®

Ellas son limitaciones del margen de actuacion de los poderes pablicos y, muy
en particular, de los poderes legislativo y ejecutivo, y su objeto es evitar que normas
de rango inferior a la Constitucion, emanadas de algunos de los poderes citados,
desarrollen los derechos fundamentales despojandolos del contenido y la eficacia con
que la Constitucion pretende dotarles. Se las ha llamado también, por ello, garantias
normativas. Se trata, pues, de garantias cuyo destinatario no es el individuo, aunque
éste puede ciertamente utilizarlas o invocarlas si conviene a su derecho, sino la

colectividad, y las denominaremos por ello, garantias abstractas.*

Estas son las garantias que atienden en abstracto a evitar que la actuacion de
los poderes publicos pueda causar un desconocimiento o vulneracion de los derechos
fundamentales, o en un menoscabo del contenido minimo que la norma
constitucional atribuye a dichos derechos. En razon de este caracter general y
abstracto, estas garantias se han denominado genéricas, abstractas o normativas. Su
finalidad fundamental es evitar que las normas de rango inferior a la Constitucién
que desarrollan los derechos fundamentales despojen a estos del contenido y de la
eficacia que la Constitucion les ha otorgado. Se trata de garantias cuyo destinatario

no es el individuo, aunque este puede utilizarlas o invocarlas si conviene a su

% Joaquin Garcia Morillo, “La proteccién judicial de los derechos fundamentales”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 1994.
% Tdem.
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derecho como también pueden hacerlo los poderes publicos.”’ Tales garantias, de

conformidad a la doctrina y legislacion adoptada, son:

a) La directa aplicabilidad de los derechos fundamentales

Conforme lo sostenido por Claudia Storini la eficacia normativa y aplicacion
directa de la Constitucion constituyen para la doctrina, los pilares fundamentales del
nuevo paradigma constitucional .

Una de las problematicas historicamente mas debatidas en los ordenamientos
en los que la Constitucidn tiene caracter normativo es el de ser o no aplicable por
todos los drganos previstos por el mismo ordenamiento y, fundamentalmente, por los
jueces —aplicacion directa- o si, por el contrario, constituye solo un mandato dirigido
al legislador y que sélo afectara a la actividad de los demés 6rganos del Estado en la
medida en que se haya incorporado a las leyes —aplicacion indirecta-. Se trata, en
definitiva, de la problematica inherente a si la Constitucion es 0 no en si misma

fuente de derecho™.

La opcion por un sistema de eficacia u otro tiene una enorme influencia sobre
la operatividad de la Constitucion, sobre la adecuacion del ordenamiento a ella y
sobre el control de constitucionalidad. Si la Constitucion obliga directamente al

legislador y a los demas 6rganos Unicamente de modo indirecto, la adaptacion del

* Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
417

Idem.
Al efecto, véase también Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Ed. Civitas, 2006, 4ta edicion.
*2 dem.
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contenido del ordenamiento a las prescripciones constitucionales dependera de aquel
Yy, en consecuencia, la Unica garantia posible sera el control de constitucionalidad de
la ley. Por el contrario el sistema de eficacia directa se traduce en que los jueces y,
mas en general, todos los llamados a aplicar el derecho, habran de tomar la norma

constitucional como una premisa de su decision.*®

Cuando la Constitucién, ademas de ser norma juridica, tiene aplicacion o
eficacia directa, no sera sélo norma sobre las normas sino norma aplicable, esto es,
no serd solo fuente sobre la produccion sino también fuente de derecho en si

misma**.

En este sentido el texto constitucional boliviano hace referencia a ella en el
paragrafo | del articulo 109 estableciendo que “Todos los derechos reconocidos en la
Constitucién son directamente aplicables y gozan de igual garantia para su
proteccion”. Por lo que se entiende que la Constitucion es directamente aplicable por
cualquier servidor publico, jueces y tribunales sin necesidad de recepcién alguna por
otra fuente de derecho y en particular por la ley. Lo que implica que la Constitucion
puede ser “directamente invocada” o “alegada” por los ciudadanos, sin necesidad de

hacerla acompafiar de precepto legal o inferior alguno.

La aplicacion o eficacia directa de la Constitucion significa que cualquier juez
habra de aplicar por si mismo la Constitucion, aun cuando el legislador no haya dado

cumplimiento a sus prescripciones, y ademas debera utilizar siempre la Constitucion

# Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

* Francisco Rubio Llorente, La Constitucion como fuente del Derecho en la Constitucion espafiola y
las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979.
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como parametro para interpretar la ley o para completarla. De ello derivan
consecuencias practicas de gran alcance para los ciudadanos, ya que el sistema de
aplicacion directa implica que la Constitucion por si misma atribuye derechos sin
necesidad de que intervenga el legislador. Todos los derechos que la Constitucion
reconoce son inmediatamente operativos, aun cuando el legislador no haya procedido

a regularlos®.

Sin embargo, no puede desconocerse que esta genérica afirmacion ha sufrido,
importantes matizaciones en relacion con todas aquellas normas constitucionales
cuya eficacia se encuentra interferida por la peculiaridad de su naturaleza o por el
tenor literal de su estructura.’® Esta falta de completitud de buena parte de los
preceptos constitucionales, que nada tiene que ver con su caracter normativo es
obvia, y hasta natural en las partes dedicadas a la organizacion del Estado, pero llega
también a afectar a las declaraciones de derechos, y aunque los textos
constitucionales hayan reducido hasta el maximo esta franja de aplicacién indirecta
de los derechos, limitdndola, siguen existiendo preceptos constitucionales sin
aplicacion directa hasta que no aparezca la ley necesaria a que ellos de forma

expresa 0 por su propia naturaleza se remiten.

* (Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

* Segtin Alejandro Nieto, citado en el articulo supra “identificar normatividad con aplicacion directa
y control jurisdiccional es un grave error técnico. Conviene, por tanto, colocar las cosas en su sitio: la
Constitucidn es ciertamente una norma: eso nadie puede discutirlo; pero tal afirmacién no conlleva la
consecuencia de que sea siempre y en todo caso directamente aplicable. Apurando las cosas puede
decirse que con la definicion de la Constitucion como norma se estd procediendo a una mera
tautologia. Porque el problema no estriba en la calificacion dogmaética de la Constitucidn, sino en las
consecuencias juridicas que ello comporta. Dicho con otras palabras: desde el punto de vista técnico,
la cuestion no consiste en saber si la Constitucidn es, 0 no, una norma, sino en determinar cuales son
los efectos juridicos de ella; porque si pensamos que los efectos juridicos de las normas son, de hecho,
variadisimos, y en muchos casos (tanto en el derecho publico como privado) no son directos, es claro
que nada se ha conseguido cn tan rotunda afirmacion”. Cfr. “Peculiaridades juridicas de la norma
constitucional”, en Revista de Administracion Publica, Nos. 100-102, 983.
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Esta técnica, por muy inevitable que sea, no deja de resultar peligrosa para los
ciudadanos, tratdndose de derechos, o para las instituciones, si es que se trata de
normas organizativas. Siguiendo este razonamiento se llega a la conclusion de que
determinados preceptos constitucionales, aparentemente polémicos, son normas
inequivocas, e incluso normas validas, pero su eficacia se encuentra interferida por la
peculiaridad de su naturaleza o por el tenor literal de su estructura. La defensa de
estos grados de efectividad de las normas constitucionales, en relacién con los
derechos, o mas bien con algunos de ellos, como por ejemplo los sociales, lleva a
sostener que si bien estos son solemnemente proclamados en todas las cartas
constitucionales e internacionales del siglo XX no se trate propiamente de derechos.
En este sentido, la falta de prohibicion de lesion acarrea que su violacion no consista
en actos o comportamientos sancionables sino en simples omisiones no coercibles ni
justiciables.*” En razon de ello, durante largo tiempo los derechos sociales ocuparon
una posicién secundaria dentro de los sistemas juridicos nacionales e internacionales
de proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, desde los afios noventa, las
demandas por una realizacién efectiva de estos derechos comenzaron a tomar fuerza
también en América Latina. En los principios fundamentales de las constituciones de
los paises pertenecientes a este continente y en los acuerdos internacionales vigentes
en su legislacion interna, los Estados se han comprometido a respetar, proteger y dar
cumplimiento a derechos tan largamente desatendidos. La relevancia del tenor literal
del articulo 109 de la Constitucion de Bolivia en los apartados que aqui se comentan
reside en que se inscribe claramente en esta tendencia, eliminando la diferenciacion

entre derechos y reconociendo a todos la misma eficacia juridica*®,

*" Asi Luigi Ferrajoli, “Prélogo”, en Victor Abramovich y Cristian Courtis. Los derechos sociales
como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2004, 2. Ed.

* Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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Ciertamente, la Constituciéon es una norma juridica y, como tal es aplicable
por los tribunales ordinarios* y aln dentro la propia norma, los preceptos en él
comprendidos gozan de un caracter especial. Que no s6lo permite sino que obliga a
su directa aplicacion, sin necesidad alguna de norma ulterior en su desarrollo, salvo

en los llamados derechos de configuracion legal®.

La Constitucién Boliviana dispone expresamente en el articulo 109 numeral |
que todos los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables y
gozan de iguales garantias para su proteccion, estos derechos reconocidos en la
Constitucidn vinculan a todos los poderes publicos, pretendiendo garantizar la directa

aplicabilidad, sin necesidad de mediacion legislativa alguna.

El contenido normativo mencionado tiene su antecedente en el articulo 1.3 de
la Ley Fundamental de Bonn, segun la cual los derechos fundamentales vinculan a la
legislacion, al poder ejecutivo y la jurisdiccién a titulo de derecho inmediatamente
aplicable. Sin embargo, como se vera con mayor profundidad méas adelante, la
Constitucién Boliviana reconoce la directa aplicabilidad no solamente de los
derechos fundamentales sino de todos los derechos reconocidos en la Constitucion y

ademas que gozan todos los derechos de iguales garantias para su proteccion.

Esta aplicabilidad directa de los derechos fundamentales constitucionalmente

reconocidos ha sido destacada por la doctrina, que a puesto de relieve sus

* Eduardo Garcia de Enterrfa, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial
Civitas, Madrid 1981.

50 Joaquin Garcia Morillo, “La proteccion judicial de los derechos fundamentales”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 1994.
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importantes consecuencias sobre el ordenamiento y ha sido expresamente recogida

por la jurisprudencia.

En la legislacion boliviana, la directa aplicabilidad de los derechos
reconocidos en la Constitucion ha sido desarrollada parcialmente en la Ley No. 025
de 24 de junio de 2010 del Organo Judicial®® en el sentido que no se rescata
expresamente la directa aplicabilidad por la Jurisdiccién Ordinaria, Jurisdiccién
Agroambiental, las Jurisdicciones Especiales y la Jurisdiccion Indigena Originaria
Campesina de los derechos reconocidos por la Constitucién. Sin embargo se deben
considerar al efecto que la mencionada Ley del Organo Judicial tiene como principio
el respeto a los derechos, basados en principios ético — morales propios de la
sociedad plural y los valores que sustenta éste, entiéndase estos por los principios y
valores establecidos en el articulo 8 de la Constitucion Politica. Asimismo, el
paragrafo | del articulo 15 de la Ley del Organo Judicial, que lleva como nomen juris
aplicacion de las normas constitucionales y legales, sefiala que “el Organo Judicial
sustenta sus actos y decisiones en la Constitucion Politica del Estado, Leyes y
Reglamentos, respetando la jerarquia normativa y distribucion de competencias
establecidas en la Constitucién. En materia judicial la Constitucion se aplicara con
preferencia a cualquier otra disposicion legal o reglamentaria. La ley especial sera
aplicada con preferencia a la ley general”, en ese sentido, se establece de manera

concreta la directa aplicabilidad de los derechos fundamentales por los jueces.

Asimismo, la mencionada disposicion, en su paragrafo Il establece que los

tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan

5! Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Edicién No. 0145, Ley No. 025 de 24 de junio
de 2010.
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sido firmados, ratificados o0 a los que se hubiera adherido el Estado, y que declaren
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera
preferente a ésta. Al respecto cabe aclarar que la mencionada Ley del Organo
Judicial refiere la aplicacion referente a tratados que hayan sido firmados
simplemente, aunque no sean ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,

como lo establece la CPE y el Codigo Procesal Constitucional.

Finalmente, el paragrafo 11l mencionado dispone que la autoridad
jurisdiccional no pueda alegar falta, oscuridad, insuficiencia de la ley o
desconocimiento de los derechos humanos y garantias constitucionales para justificar

su vulneracion.

Asimismo, con mayor preocupacion se puede notar esta falencia en la Ley
No. 027 de 6 de julio de 2010 del Tribunal Constitucional Plurinacional, ya que
unicamente se puede senalar el paragrafo I del articulo 2 que dice “La justicia
constitucional sera ejercida por el Tribunal Constitucional Plurinacional y tiene la
finalidad de velar por la supremacia de la Constitucién Politica del Estado, ejercer el
control de constitucionalidad y precautelar el respeto y vigencia de los derechos y

, . . 2
garantias constitucionales™ .

Finalmente, corresponde citar la Ley No. 254 de 5 de julio de 2012 por la cual
se aprueba el Codigo Procesal Constitucional, en el cual el paragrafo | del articulo 2
dispone que “El Tribunal Constitucional en su labor interpretativa aplicard, con

preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus actas y resoluciones,

52 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley No. 027 de 6 de julio de 2010, Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional, Edicién No. 0149.
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asi como el tenor literal del texto de la Constitucion Politica del Estado. El paragrafo
IT establece que asimismo podrd aplicar “l. La interpretacion sistematica de la
Constitucién Politica del Estado, y la interpretacion segun los fines establecidos en
los principios constitucionales. 2. Los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica del Estado, de acuerdo con los Tratados y Convenios Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por el pais, cuando éstos prevean normas mas
favorables. En caso de que esos tratados declaren derechos no contemplados en la
Constitucién Politica del Estado se consideraran como parte del ordenamiento
constitucional”. Este texto normativo fue interpretado por el Tribunal Constitucional
y desarrollado en la sentencia constitucional 0110/2010 de 10 de mayo de 2010, en la
cual se “incorpora” a la Constitucion los tratados internacionales de derechos

humanos v la jurisprudencia de la Corte Interamericano de Derechos Humanos>?.

Esto significa que si bien la Constitucién ha establecido que todos los
derechos reconocidos por ésta son directamente aplicables, la legislacion no ha
desarrollado esta garantia abstracta, al menos no de manera expresa. Lo cual no
significa que las autoridades no deban aplicar los derechos de manera directa, aunque
no tengan el desarrollo legislativo, pero esta garantia hubiera cobrado mas fuerza si

hubiese estado incorporada en la legislacion citada.

La directa aplicacion de los derechos fundamentales constituye un elemento
relevante para su plena efectividad. Merced a ello se impide que el fendmeno
conocido como “legislacion negativa” perturbe la eficacia de dichos derechos. La

legislacion negativa consiste en que, en los supuestos en que una determinada

53 www.tcpbolivia.bo
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prevision normativa precise ser desarrollada por normas de rango inferior, no se
Ileguen a aprobar dichas normas. Pues bien, la directa aplicabilidad de los derechos
fundamentales — en los que se da con frecuencia el caso de que la Constitucion
remita a un posterior desarrollo legislativo- impide que el eventual fendmeno de la
“legislacion negativa” prive de eficacia a los preceptos constitucionales reguladores

de derechos fundamentales®.

Conforme lo sostenido por el profesor espafiol Garcia Morillo, esta
aplicabilidad directa es lo que ha permitido que diversos derechos fundamentales que
durante un periodo relativamente largo estuvieron regulados, o lo estan, incluso en la
actualidad, por leyes preconstitucionales, sean ejercidos de conformidad con los

mandatos constitucionales.

En efecto, la directa aplicabilidad de los derechos fundamentales opera de
forma combinada con la Disposicion Abrogatoria de la Constitucion, en forma tal
que soluciona los problemas planteados por la situacion, que en algunos casos se da,
en que la ausencia de desarrollo legislativo post constitucional incide con la
existencia de normas preconstitucionales reguladores de un derecho fundamental. De
no ser por la resultante de la directa aplicabilidad de los derechos fundamentales y de
los efectos de la Disposicion Abrogatoria, tales normas serian aplicables en su
integridad. Ello ocasionaria el indeseable resultado de que el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales se veria desvirtuado por la aplicacion

de una legislacién preconstitucional y claramente restrictiva™.

5 Joaquin Garcia Morillo, “La proteccion judicial de los derechos fundamentales”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 1994.
*dem.
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Al caracter prevalente de la Constitucion y a la directa aplicabilidad de los
derechos fundamentales, Garcia Morillo afiade la eficacia derogatoria de ésta, que
hace decaer la vigencia de las normas preconstitucionales que se opongan a la
Constitucion. Merced al efecto conjugado de estos tres fendmenos, los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion cobran plena eficacia aun cuando no
hayan sido objeto de desarrollo legislativo e, incluso, aunque existan normas

anteriores a la Constitucién y contradictorias con ella®.

El profesor Horacio Andaluz Vegacenteno sostiene que los derechos
establecidos por la Constitucion son directamente aplicables por el s6lo hecho de
estar inscritos en la Constitucion; es una consecuencia del caracter normativo de la
Constitucién. Si ella existe con la dignidad de una auténtica norma juridica, entonces
su contenido, por el s6lo hecho de estar regulado en su texto, es, en efecto
juridicamente exigible. Por consiguiente el articulo 109.1 constituye una redundancia
del caracter normativo que ostenta la Constitucion como norma juridica (acaso
importante como reduplicacion enfatica de lo obvio en un contexto social que no
exhibe precisamente la mejor tradicion de respeto a las normas, pero que, al margen
tal finalidad enteramente pedagdgica, carece de toda relevancia propiamente
normativa). Ademas nos recuerda que, la Constitucion Boliviana, desde sus reformas
de 1945 (articulo 28), ya contenia una norma redundante de su caracter normativo, y
que, con distinta ubicacion en el articulado, estuvo vigente con ese mismo texto por

mas de sesenta afios, dando forma al anterior articulo 229. Gramaticalmente estaba

%fdem.
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formulada en sentido negativo, mientras que hoy ha tomado la forma de una

afirmacion®’.

Asimismo, el mencionado autor afirma que los derechos sean directamente
aplicables significa: i) que puede reivindicarse su tutela en cualquier actuacion
procesal con el solo fundamento de la norma constitucional; ii) que su falta de
desarrollo legislativo no es obstaculo para su aplicaciéon; y iii) que debe
interpretarselos a favor de su ejercicio. En lo formal, las tres son consecuencias del
caracter normativo de la Constitucién; en lo material, lo son de la filosofia politica
liberal que la inspira. Respecto a la primera, si el cometido de la constitucién es
instituir un gobierno de poderes limitados sometiéndolos a sus mandatos, entonces su
sola invocacion ya compromete a los poderes publicos a dar al que pide una
respuesta fundada en derecho. Y si ocurre que los derechos constitucionales
invocados han sido objeto de desarrollo legislativo, y el que pide no ha cumplido las
condiciones impuestas por la ley para su tutela, seré tal acto propio el fundamento
para denegar la tutela solicitada, pero no la sola falta de invocacion de dichas normas
de desarrollo. Respecto a la segunda, si la sola falta de desarrollo legislativo fuese
razon para frustrar la aplicacién directa de los derechos constitucionales, entonces
estos derechos no constituirian el fundamento mismo del orden politico, sino una
concesion graciosa de este. Que no haya una ley reglamentando el ejercicio de un
derecho constitucional, y que se tome esa ausencia como argumento para fundar la
inaccion de los poderes publicos con respecto a tal derecho, significa invocar el
hecho propio consistente en la inaccion legislativa, para justificar una violacién a la

Constitucion. Tal argumento cae por su propia base. Para tener asidero, la

% Horacio Andaluz Vegacenteno, Consecuencias formales de la regulacién constitucional de los
derechos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIX,
Valparaiso — Chile, 2012. P4g. 321-336.
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constitucion tendria que ser cosa distinta a una norma que garantice el ejercicio de
los derechos a través de la institucion de un gobierno de poderes limitados. Si uno de
los érganos de gobierno no ha honrado sus competencias, los costos de su inaccion

no pueden transferirse al ciudadano®®.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia 0119/2003 — R de 28 de enero
de 2003 al respecto de la inmediata aplicabilidad del derecho se pronuncia
expresamente sobre el derecho al debido proceso cuando sostiene que “es de
aplicacion inmediata, vincula a todas las autoridades judiciales o administrativas y
constituye una garantia de legalidad procesal que ha previsto el Constituyente para
proteger la libertad, la seguridad juridica y la fundamentacién o motivacién de las

resoluciones judiciales”.

Asimismo, ya en aplicacion del articulo 109.1 de la Constitucion Politica del
Estado la sentencia constitucional 0771/2010-R de 2 de agosto de 2010 sostiene que
es aplicable de manera directa el derecho contenido en el paragrafo VI del articulo 48
por el cual las mujeres no podran ser discriminadas o despedidas por su estado civil,
situacion de embarazo, edad, rasgos fisicos o numero de hijas o hijos y se garantiza
la inamovilidad laboral de las mujeres en estado de embarazo, y de los progenitores,

hasta que la hija o el hijo cumpla un afio de edad.

De manera general, la sentencia constitucional plurinacional 1853/2014 25 de
septiembre de 2014 sostiene “No obstante esa estrecha vinculacion, no debe perderse

de vista que a partir de su incorporacion en la Constitucion Politica del Estado como

% Horacio Andaluz Vegacenteno, Consecuencias formales de la regulacién constitucional de los
derechos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIX,
Valparaiso — Chile, 2012. P4g. 321-336.
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derecho autonomo, es directamente justiciable, como los deméas derechos
fundamentales; y por lo tanto, es posible exigir su proteccion de manera franca, en

aplicacion a lo dispuesto por el art. 109.1 del citado cuerpo normativo...”.

b) Garantia de politicas publicas

Claudia Storini manifiesta que “al listado de garantias habrd que afadir la
garantia normativa, que podria calificarse como “garantia de politicas publicas”
establecida en el pardgrafo | del articulo 13 de la Constitucién boliviana cuando
sostiene que el Estado tiene el deber de promover, proteger y respetar los derechos
reconocidos por la Constituciéon”. Sin embargo la profesora italiana sostiene que “la
escasa utilidad de estos preceptos podria definirse como una petito principii del
constituyente ya que es implicito al mismo dictado constitucional que cualquier
organo del Estado con potestad normativa tiene la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y en los tratados internacionales (mediante la accién de cumplimiento
ante el Tribunal Constitucional Plurinacional a objeto de garantizar la aplicacién de
normas nacionales como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos), en segundo lugar admitir que la reforma de
las leyes o de otras normas juridicas puedan atentar contra los derechos reconocidos
por la Constitucion, implicaria desconocer la existencia de un control de
constitucionalidad de las leyes y de las otras normas juridicas”. Por lo que concluye
que, a veces no basta con “garantizar por garantizar”, hay que también pensar en que

las garantias previstas realmente afiadan mayor eficacia juridica a los instrumentos

45



existentes y no se reduzcan a meras formulas retoricas que podrian llegar a

entorpecerlos®®.

c) La clausula interpretativa

La Gltima parte del paragrafo 1V del articulo 13%° de la Constitucion dispone
que los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Bolivia. Asimismo, el paragrafo Il del articulo 256° dispone que los derechos
reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados

internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables.

Una primera aproximacién podria indicar que esta precision es innecesaria 0
reiterativa, a la vista de lo dispuesto en el paragrafo | del articulo 257 que establece
que los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico

interno con rango de ley.

Sin embargo, la disposicion de los articulos 13 y 256 no es innecesaria y
reiterativa sino que constituye una garantia importante para la proteccion de derechos

fundamentales. Mediante la Constitucion no solamente se han incorporado

> Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

% Articulo 13.1V de la CPE. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Bolivia.

8 Articulo 256.11 de la CPE. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de
acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas
favorables.
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expresamente al ordenamiento interno los Convenios y Tratados que declaran y
resguardan los derechos humanos, que vinculan directamente al ordenamiento
juridico boliviano, sino que ademas que conforme la primera parte del paragrafo 1V
del articulo 13 los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacidn en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno. Asimismo, el
paragrafo | del articulo 256 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 méas favorables a los contenidos en la
Constitucidn, se aplicaran de manera preferente sobre ésta. Asimismo, el articulo 410
de la Constitucion establece que el blogue de constitucionalidad esta integrado por
los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las
normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las normas
juridicas se regird por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las

entidades territoriales:

1.- 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.

Con ello, las Declaraciones de Derechos contenidas en los Tratados

ratificados por Bolivia pasan a convertirse en un “Standard” o patrén minimo que el

ordenamiento debe, en todo caso, cumplir.
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Pero ademas, la prevision del articulo 13.1V de la Constitucién tiene otro
efecto ya que se extiende a un criterio interpretativo, ya que son, ademas, un patrén
basico a la hora de interpretar cualquier precepto, constitucional o legal, relativo a
derechos fundamentales. De esta suerte el articulo 13.IV afiade a las garantias
normativas una garantia interpretativa. Ello tiene, ademas, el efecto de vincular la
interpretacion que los 6rganos internos realicen de los derechos fundamentales a la
interpretacion que de los preceptos equivalentes hayan realizado los respectivos
organos aplicadores o interpretativos que, en su caso existan. El principal efecto
operativo de este mecanismo es integrar la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como uno de los principales elementos interpretadores de las
normas relativas a derechos fundamentales. Ello constituye una garantia adicional, en
la medida en que la interpretacion por los 6rganos judiciales bolivianos de las normas
relativas a derechos fundamentales queda vinculada a la interpretacion que, en su
caso hubiera realizado sobre estos supuestos la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Como se ha mencionado anteriormente esto se ha manifestado por el TCP

mediante sentencia 0110/2010 de 10 de mayo de 2010.

Asimismo, Horacio Andaluz sostiene que “los derechos se interpretan segin
los tratados de derechos humanos porque éstos forman parte del bloque de
constitucionalidad. En lo atinente a estos tratados, el articulo 410,11 supuso llevar al
texto expreso de la Constitucion la jurisprudencia ya existente del Tribunal
Constitucional. Ya éste habia tomado el articulo 35 del texto anterior de la
Constitucion como “permiso expreso” para la incorporacion de normas al bloque de
constitucionalidad. Interpretado como norma incorporante, el articulo 35 fue tornado

en puerto de entrada de derechos y garantias que nacian de la soberania del pueblo y
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de la forma republicana de gobierno, pero que no estaban literalmente enunciadas en

el texto de la Constitucion”®?.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Plurinacional en la Declaracion
Constitucional Plurinacional 0030/2014 de 28 de mayo de 2014°® ha sefialado que el
constitucionalismo plurinacional boliviano comporta un proceso historico aperturante
a nuevas posibilidades y alternativas paradigmaticas de interpretacion del “Derecho”
y la “Justicia”. Consiguientemente es un proceso que no interesa solamente a las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, sino a todos. Lo cual, ademas,
obliga a los tribunales y jueces a estar abiertos a las cosmovisiones, saberes, practicas
e interpretaciones gque se producen fuera de los estrados judiciales y que yacen en las
demandas, aspiraciones y proyectos de Estado de las organizaciones, naciones y
colectivos excluidos y clandestinizados por el Estado Nacional. Para ello, este
Tribunal considera fundamental generar nuevas formas de “interpretacion
constitucional desde abajo”, que nos permitan dialogar con nuevos paradigmas,

practicas y experiencias descolonizadoras.

En ese sentido, sefiala que corresponde realizar un desarrollo de los principios
¢ético morales de la sociedad plural a partir de una “interpretacion plural”; es decir, a
partir de la cosmovision, practicas y contenidos histdricos, linguisticos, filoséficos
emergentes de una vision descolonizadora. Para comprender o al menos ser un

observador auténtico, que no mira de afuera, y hacerse parte de la produccion

%2 Horacio Andaluz Vegacenteno, Consecuencias formales de la regulacién constitucional de los
derechos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIX,
Valparaiso — Chile, 2012. P4g. 321-336.

% Descargado de la pagina web:
https://buscador.tcpbolivia.bo/%28S%28obahliujg5vOkIbeywknyfma%29%29/WfrResoluciones.aspx
en fecha 23 de agosto de 2015.
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interpretativa de los actores sociales, es preciso contar con una herramienta
hermenéutica de caracter plural y descolonizador. Con ello, nuestra pretension es
evitar, -a decir de Silvia Rivera Cusicanqui- un uso retorico y selectivo de estos
principios, practicas y formas milenarias, y hacer el esfuerzo por entender de donde
surgen estas palabras, no solo en su sentido semantico, filosofico, antropologo, y
otros, sino partiendo de las experiencias y vivencias concretas de las comunidades; y
que, ademas, sean formas interpretativas legitimadas por ellos. En este sentido, esta
herramienta, debe permitirnos también, interpretar el resto de las normas contenidas

en el texto constitucional.

En este marco, el TCP considera fundamental considerar la voluntad
constituyente como un criterio de interpretacion constitucional aplicable de manera
preferente (art. 196.11 de la CPE) a otras formas interpretativas, sin embargo, es
necesario desarrollar nuevos mecanismos hermenéuticos, coherentes con los cambios
constitucionales, en este sentido, de acuerdo al Informe Técnico 55/2013, de la
Unidad de Descolonizacion de este Tribunal, desarrollamos la “interpretacion
plural”, en los siguientes términos. La “interpretacion plural”, es una herramienta
hermenéutica de caracter multidimensional que implica la apertura a nuevas formas
de observacion que nacen fuera de los marcos de la “razon juridica” colonial (ratio

decidendi).

Segin el informe técnico de la Unidad de Descolonizacion, la “razén
juridica” cumple un rol especifico dentro de la interpretacion y la argumentacion
juridica del hacer juridico (...) La razoén, no es un mero pensar racionalmente, sino es

un ejercicio sofisticado del poder (...) donde se camufla y se oculta el artificio
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colonial (...) Por otra parte, en la razén juridica, se construye el “unismo”, el
“centrismo” del humano (...) El ser humano piensa a la naturaleza y al propio ser
humano. Es quien le dota de sentido e interpretacion a las deméas cosas (sujeto-
objeto) (...) “por lo tanto, quien da sentido tiene el poder. Mientras tanto, en la
concepcién amautica-cosmica de las naciones y pueblos indigena originario
campesinas, el ser humano es parte del cosmos, es totalidad. (...) donde la decision
no esta centrada en una sola persona, (...) sino es un poder disperso a todos, (...) la
interpretacion viene cargada de la experiencia, vivencia, de realidades concretas
interrelacionados con el cosmos y de las dos comunidades de la vida (naturaleza y
cosmos), a parte de la comunidad humana. A ello se lo ha denominado interpretacién
y argumentacion plural o multidimensional. Desde este enfoque, la hermenéutica
plural o multidimensional (plural), no interpreta palabras y conceptos, sino, las
vivencias y experiencias que nacen desde lo geogréafico, étnico-cultural y politico. Es
decir, la fuente de interpretacion es la “vivencia”, la “experiencia”, es lo
“multidimensional”. “Como se habrd advertido, desde el horizonte de los pueblos
indigena originario campesinos, los fundamentos o los argumentos, no nacen de la
'razon’, sino desde la materialidad viviente de la realidad concreta; y no se basan a las
normas preestablecidas, sino las normas nacen a la vida, en un hecho concreto, y se
dinamizan continuamente”. Consecuentemente, esta forma interpretativa tiene como
objetivo dotar de contenido “propio” a las categorias y conceptos constitucionales
desde la vivencia y experiencias plurales, para luego hacerlo dialogar con otros
saberes y conocimientos (interpretacion intercultural); de lo contrario, se corre el
riesgo que caer en la subsuncién a canones ajenos a la realidad que se pretende

interpretar.
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En este marco, el Tribunal Constitucional Plurinacional plantea la
“interpretacion plural’, como un mecanismo hermenéutico atinente a un
constitucionalismo plurinacional y descolonizador, a partir de la aplicacion de las
siguientes pautas: 1) La cosmovision y concepcion filosofica, conexo a la identidades
plurinacionales; que implica un proceso hermenéutico que parte desde los modos de
concebir de las naciones y pueblos indigena originaria campesinas, tomando
seriamente en cuenta el “sentido” filosofico propio de las categorias que emulan las
autoridades que consultan. 2) Concomitancia con saberes historicos, linguisticos,
culturales, sociales, economicos y politicos, de manera integral, trascendiendo las
fronteras  disciplinarias; mediante informe técnicos multidisciplinarios e
interdisciplinarios, peritajes e investigaciones no so6lo vinculado a lo juridico sino en
relacién con otra disciplinas, como la sociologia, antropologia, la historia, etc., es
decir, se trata de salir de lo juridico para interpretar pluralmente e
interdisciplinariamente lo juridico. 3) Contrastacion con las vivencias y experiencias
concretas de los actores, colectivos y contextos que se quiere observar (desde
adentro); que segun los casos, amerita la presencia de los magistrados y magistradas
en la nacion y pueblo indigena originario campesinos, en dialogo igualitario con sus
autoridades, a objeto de intercambiar experiencias, conocerse reciprocamente, para
clarificar el contexto que se pretende interpretar. 4) Oposicién, y legitimacion
(interpretacion desde abajo) que emerge de la produccion oral y practica
hermenéutica de los actores sociales, bajo parametros descolonizadores; como
resultado del dialogo, que implica al mismo tiempo acuerdos, sobre el modo en que
se concibe determinada institucion, practica o normas de la nacion y pueblo indigena

originario campesino.
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Estas pautas, manifiesta el Tribunal no debe entenderse como requisitos
univocos o fases de la interpretacion plural, sino como lineamientos, que segun la
realidad concreta de cada caso, puede aplicarse de manera amplia, a otras maneras de
hermenéutica, desplegadas en las significaciones propias desde nuestra realidad. En
este sentido, la Sala Especializada, en el marco de la pedagogia constitucional, que
nos caracteriza, tiene el objetivo de contar con nuevos elementos, que faciliten un
entendimiento propio de los principios, valores, normas y procedimientos propios de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, respetando su esencia, de

acuerdo a la interpretacion plural desarrollada precedentemente.

Ademas la mencionada declaracién afirma que, la autodeterminacion, bajo el
denominativo de libre determinacion, asi como el ejercicio de sus sistemas juridicos,
politicos y econdémicos, son concebidos como derechos fundamentales por nuestra
Constitucién Politica del Estado (arts. 2, 30.11.4 y 30.11.14 de la CPE), y también
como derechos en el marco de las normas del bloque de constitucionalidad (arts. 5, 7
y 8 del Convenio 169 de la OIT y arts. 3, 4 y 5 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas) y, por ende, estan sujetas a los
criterios de interpretacidn previstos en nuestra Ley Fundamental en los arts. 13. IV y
256 de la CPE, que en el marco de nuestro constitucionalismo plurinacional y
comunitario, introducen dos principios que guian la interpretacion de los derechos
fundamentales: La interpretacion pro persona (pro homine), que aplicado al ambito
de los pueblos indigenas, se traduce en el principio pro indigena, y la interpretacion
conforme a los pactos internacionales sobre Derechos Humanos. En virtud al
primero, los jueces y tribunales tiene el deber de aplicar aquella norma que sea mas

favorable para la proteccion del derecho en cuestion -ya sea que esté contenida en la
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Ley Fundamental o en las normas del blogue de constitucionalidad- y de adoptar la
interpretacion que sea mas favorable y extensiva al derecho, 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
Constituciédn 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. Perd, al sefialar que:-”...los organos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad
ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de sus regulaciones procesales

correspondientes (...)”.

Asi, la interpretacion plural también deberia ser aplicable a las acciones
administrativas y judiciales contra la administracién pubica, mas aun en los
gobiernos auténomos indigena originario campesinos que empiezan a desarrollarse

lentamente en el Estado Plurinacional de Bolivia.

d) La reserva de la ley

La reserva de ley, obliga al legislador a que sea él mismo el que regule el

derecho, sin posibilidad de remitir esa regulacion a la potestad reglamentaria.
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Es preciso sefialar que la reserva de ley no implica que las demas normas
juridicas no puedan incidir en los derechos fundamentales. Ello seria del todo
imposible, ya que son muy pocas las normas juridicas que, mediata o
inmediatamente no guarden relacion con algun derecho. En ese sentido, defender a
este respecto un criterio estricto llevaria a la conclusién de que la mayor parte del
ordenamiento deberia estar constituido por leyes ordinarias. Lo que la Constitucion
pretende es que por las leyes se desarrolle los elementos basicos que configuran el

ejercicio del derecho de que se trate y sus garantias.

Los derechos consagrados en la Constitucion Boliviana estan sometidos a
reserva de ley ordinaria por prevision de lo dispuesto por el paragrafo Il del articulo
109 que establece “Los derechos y sus garantias s6lo podrian ser regulados por ley”,
sin embargo en otras legislaciones, como la Ecuatoriana, existe la garantia abstracta
de la reserva de la ley organica, que consiste en la exigencia de que la regulacién del
ejercicio de los derechos fundamentales se realice forzosamente por Ley o Ley
organica, respectivamente. Con ello se impide que otro 6rgano distinto al legislativo
proceda a la regulacion de las condiciones de ejercicio de los derechos

fundamentales.

La reserva de ley en la legislacion espariola es genérica y afecta a todos los
derechos reconocidos como fundamentales, asi el articulo 81 de la Constitucion
espafola sostiene que son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de

Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion.
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Asimismo, caracteriza a las leyes organicas como aquellas en las que se exigira

mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.

Conforme sostiene Garcia Morillo, se introduce, con ello, una garantia
adicional del desarrollo legislativo de los derechos fundamentales, al exigirse para
ello una mayoria calificada. El resultado de todo este complejo garantista es que los
derechos de los ciudadanos solo pueden ser regulados por Ley formal, y los derechos
fundamentales solo pueden ser objeto de desarrollo legislativo mediante Ley
Organica. El objetivo de esta prevision es el otorgar a determinadas materias, que se
consideran de especial importancia y entre las que figuran los derechos
fundamentales, una suerte de supralegalidad, de forma que su regulacion precise de
un cierto consenso, y de requisitos adicionales a los precisos para una ley ordinaria;
esto no incluye cualquier ambito de regulacion referido a derechos sino que se
persigue es que las condiciones de ejercicio y los limites de los derechos

fundamentales sean regulados mediante Ley Orgéanica.

Marc Carrillo menciona al respecto que no es insignificante el peligro que
puede ofrecer el juego de mayorias aglutinadas por coaliciones coyunturales,
limitando y condicionando en exceso la actividad legislativa de una futura Asamblea

que retina una correlacién de fuerzas politicas diferente.®

En Bolivia, en la jerarquizacion de las normas no se ha establecido la

posibilidad de existencia de leyes orgénicas que sean aprobadas con una mayoria

®Marc Carrillo, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, Boletin Oficial
del Estado/Centro de estudios constitucionales, Madrid 1995, pag. 27.
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calificada, por lo que este mecanismo de proteccion abstracta no ha sido

desarrollado.

Ademas, en el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos al
que pertenece Bolivia, mediante el informe 07/1986 de la Comision del mencionado
sistema se ha comprendido que se entiende por ley a la norma juridica que emana del
organo que representa la soberania popular. En ese sentido la Administracion Publica
encuentra en la ley los limites de sus potestades sobre los derechos de los

administrados.

Esta garantia esta estrechamente conectada con la garantia del contenido
esencial que a continuacion se desarrolla, ya que por un lado, la garantia del
contenido esencial se asienta sobre la reserva de ley; y por otro, la vinculacién de los
poderes publicos puede alcanzar una mayor eficacia merced la garantia del contenido

esencial.

e) La salvaguarda del contenido esencial

La Constitucion espafiola, recogiendo la experiencia de la Ley Fundamental de Bonn
impone al legislador, la obligacion de respetar el contenido esencial del derecho que
se desarrolla. El contenido esencial constituye, por tanto, la traduccion juridica de la
conciencia de que existen derechos que ningun legislador puede suprimir o restringir.
El contenido esencial incorpora una garantia adicional a la antes examinada e implica

la imposibilidad de que el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales regule
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estos, como ha declarado el Tribunal Constitucional, en forma tal que desfigure y

difumine los limites del derecho hasta hacer este irreconocible.®®

No cabe, por tanto, un desarrollo legislativo de los derechos fundamentales
que restrinja su contenido o las condiciones de su ejercicio por debajo del nivel
constitucionalmente previsto. Se atribuye al poder legislativo en exclusiva, la
potestad de normar el desarrollo de los derechos y libertades; pero, ademas, al
obligar al legislador a respetar el contenido esencial de tales derechos y libertades se
imposibilita que el desarrollo legislativo vacie de contenido material los preceptos
constitucionales. De esta manera se evita el peligro de que el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales sea puramente formal y se dota a
dichos preceptos de un contenido material intangible. La obligacion de respetar el
contenido esencial de los derechos y libertades impone un limite al legislador: éste
puede y debe desarrollar legislativamente los preceptos constitucionales; pero no
puede hacerlo de tal forma que el reconocimiento constitucional se torne inoperante.
El contenido esencial se configura, asi, como un “limite de los limites”, esto es,
como un limite de la actividad legislativa limitadora de los derechos

fundamentales®®.

Conforme sefiala el profesor Garcia Morillo, el problema se plantea a la hora
de definir los contornos del “contenido esencial” de un derecho concreto. Porque no
cabe duda de que, dentro del marco constitucional previsto, el legislador dispone de
un margen de maniobra que le permite modular las condiciones, formas y efectos del

ejercicio de un derecho en la manera que considere mas adecuada. Se trata, pues, de

65 Garcia Morillo, Joaquin, “La proteccion judicial de los derechos fundamentales”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia Espafia, 1994.
% Tdem.
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respetar obligadamente un ndcleo minimo, a partir del cual, el legislador puede
operar ampliando mas o menos expansivamente las condiciones de ejercicio de los

derechos.®’

Se hace preciso, por tanto en cada caso determinar si la actuacion del
legislador ha invadido el nucleo intangible del derecho, conculcando su contenido
esencial, o se ha limitado a modular su ejercicio dentro del margen de actuacion de
que dispone. La delimitacion de ese nucleo intangible habrd de realizarse
considerando cual es el minimo condicionante que permite afirmar la subsistencia del
derecho o libertad y de la posibilidad de ejercerlo. Expresado en otros términos,
habra que definir donde se sitda la division que permite hablar del efectivo disfrute
del derecho o que, por el contrario, obliga a constatar la imposibilidad material de

ejercerlo.®®

La nocion de “contenido esencial” de los derechos fundamentales es por eso,
predominante casuistica: habrd que estar al concreto desarrollo de cada derecho
constitucionalmente reconocido para determinar si dicho desarrollo respeta o no el
contenido esencial del mismo. Para llevar a cabo esta determinacion, cada vez que se
pretenda determinar si el desarrollo legislativo de un derecho respeta su contenido
esencial, habra que analizar si dicho desarrollo legislativo permite reconocer el
derecho que se regula como correspondiente a la idea que generalmente se tiene de
él, y habra que comprobar, igualmente, si los intereses juridicos reales y concretos

que se pretende proteger con el reconocimiento constitucional del derecho quedan

7 idem.
%8 idem.
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efectivamente protegidos con tal desarrollo legislativo. Si ello no es asi, entonces se

habra desconocido el contenido esencial del derecho®.

En la Constitucion Boliviana no existe una mencién expresa y de general
aplicacion al deber del legislador de respetar el contenido esencial de los derechos
previstos en la Constitucion. Este hecho que, en principio podria ser considerado
como un olvido del constituyente, encuentra su justificacion en la misma
configuracién de los derechos en el texto constitucional, ya que las disposiciones que
cubren este ambito material no se limitan a enunciar los derechos reconocidos, sino
que entran a delimitarlos estableciendo en la mayoria de los casos su contenido
esencial. El desarrollo a nivel constitucional de los contenidos de cada uno de los
derechos es lo suficientemente extenso como para poder afirmar que el legislador se
vera condicionado antes que por un abstracto contenido esencial de los mismos por el

contenido de las disposiciones constitucionales que disciplinan cada uno de ellos™.

% Idem.

® Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho Foro No. 14, Quito Ecuador 2010.

Sin embargo, Storini cita a Peter Haberle, quien sostiene que la existencia de la garantia del contenido
esencial es un indicador positivo en todo orden constitucional en el que se contempla (o alli donde se
ha construido por la jurisprudencia). De este modo la existencia de esta garantia indica que el
constitucionalismo ha alcanzado su mas alto nivel de desarrollo conocido hasta ahora: aquel en el que
el respeto a las minorias y a los derechos constituye un valor fundamental que orienta la construccion
misma del ordenamiento constitucional. Por tanto, sean cuales sean los problemas que la
interpretacion de esta garantia plantee, hay un aspecto innegablemente positivo que debe ser
contemplado a la hora de realizar una valoracion global de la garantia del contenido esencial.
Determinar constitucionalmente la obligacion del legislador o lo que es lo mismo, de la mayoria, de
respetar un contenido minimo en la regulacion del ejercicio de los derechos es determinar también la
obligacion del legislador de respetar el pluralismo, de someterse a reglas en su accion politica. La
normatividad de la Constitucion y la garantia del contenido esencial aparecen asi estrechamente
conectadas, por cuanto la garantia del contenido esencial solo es posible si se parte del sometimiento
del legislador a las normas constitucionales que actdan como limite de su capacidad de decision
politica. Pero, al mismo tiempo, la garantia del contenido esencial no es solo un resultado de la
normatividad de la Constitucion, sino también del sustrato social y politico sobre el que la misma se
asienta: una sociedad pluralista en la que el respeto a las minorias cuenta con esta garantia Gltima que
permite asegurar la vigencia incondicionada de los derechos fundamentales, cuanto menos en el
nlcleo de facultades que permite identificarlos como tales.
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Desde un punto de vista general puede defenderse que la garantia del
contenido esencial obliga al legislador a respetar un minimo en la regulacion de cada
derecho; minimo que puede estar ya definido en la propia Constitucion o que puede,

por el contrario, encontrarse de manera implicita en la misma™.

El contenido esencial es una garantia que opera frente al legislador. Esto no
quiere decir que otros poderes publicos no estén obligados a promover la realizacion
de la garantia frente al legislador; los jueces y tribunales, por ejemplo, aplicaran el
Derecho Constitucional, en su contenido esencial, ante la ausencia de regulacion
legislativa. Si no existe ley, deberan evitar el perjuicio al derecho aplicandolo en su
contenido esencial. Si existe ley y tienen dudas sobre su constitucionalidad, deberan
acudir al Tribunal Constitucional Plurinacional. Por otra parte, la garantia es también
un limite frente al propio Tribunal Constitucional en la relacién que se genera entre
esta ultima y el legislador a la hora de configurar los derechos constitucionales. Por
un lado, limita al legislador porque el Tribunal Constitucional puede controlar el
respeto por el legislador del contenido esencial. Por otro lado, protege indirectamente
la funcién del legislador en la medida en que si esta garantia no existiera, el juez
constitucional podria intervenir de manera mas intensa sobre la ley. En efecto, el
Tribunal Constitucional tiene que respetar la capacidad del legislador para configurar
el derecho, que le permite dotarlo de contenidos diversos, sin que esa capacidad
pueda ser limitada mas que cuando el legislador llegue a desfigurarlo. Se puede

decir, por tanto, que la garantia del contenido esencial esta orientada directamente

' Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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frente al legislador; pero actia también como un limite indirecto frente al Tribunal

Constitucional .

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha incorporado la garantia del
contenido esencial de los derechos en sus sentencias, sobre todo a partir de la
sentencia 1012/01-R de 21 de septiembre de 2001 que refiere a un amparo
presentado contra particulares, esta institucion tiene bastante aplicacion por el TC y

TCP, como se puede verificar en la jurisprudencia de dicho Tribunal.

Asimismo se identifica que en una de las primeras sentencias, 0295/2003-R
de 11 de marzo de 2003", que refiere sobre el ndcleo esencial, el Tribunal
Constitucional cita la sentencia SU-510-98 de la Corte Constitucional colombiana de
la siguiente forma, “La Corporacion ha aceptado que se produzcan limitaciones a la
autonomia de las autoridades indigenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la
realizacion o consumacién de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad
humana al afectar el ndcleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros

de la comunidad”.

Respecto a actos del Organo Legislativo el Tribunal Constitucional
Plurinacional mediante sentencia 1853/2014 de 25 de septiembre de 2014
menciona que la jurisprudencia tiene su fundamento en el hecho de que, la

Constitucién como los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos

2 Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

3 Descargado de la pagina web:
https://buscador.tcpbolivia.bo/%28S%28obahliujg5vOklbeywknyfma%29%29/WfrResoluciones.aspx
en fecha 23 de agosto de 2015.

" Descargado de la pagina web:
https://buscador.tcpbolivia.bo/%28S%28o0bahliujg5vOklbeywknyfma%29%29/WfrResoluciones.aspx
el 23 de agosto de 2015.
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humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad no se limitan a
proclamar el conjunto de los derechos, libertades y garantias de los seres humanos.
Sino que también hacen referencia explicita o implicita de las restricciones o
limitaciones de su ejercicio, estableciendo en su caso las condiciones particulares en
las cuales es posible que el Estado, a través de sus 6rganos del Poder Publico, aplique
la restriccion al ejercicio de los derechos y libertades sin violarlos. En ese marco la
Constitucion, ademéas de proclamar el catdlogo de los derechos fundamentales,
establece los limites a su ejercicio, en algunos casos de manera expresa. Se entiende
que, como lo definidé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién
Consultiva N° C-06/86, “los fines para los cuales se establece la restriccion deben ser
legitimos, es decir, que obedezcan a «razones de interés general» y no se aparten del
«proposito para el cual han sido establecidas»; de manera que las restricciones o
limitaciones no eliminen el ndcleo esencial de los derechos fundamentales ni se
conviertan en una acto de supresion”. En el mismo caso, existio opinion disidente
que se basa en que la sentencia constitucional plurinacional 0121/2012 de 2 de mayo,
refirid respecto al derecho a la propiedad que: "...de una coherente argumentacion
juridica, deben mencionarse los elementos constitutivos del contenido esencial del
derecho de propiedad, en ese sentido, este derecho fundamental, cuya génesis se
encuentra no solamente en el texto constitucional sino también en el bloque de
convencionalidad, en su nucleo duro se identifican tres elementos esenciales: i) El
derecho de uso; ii) El derecho de goce; v, iii) El derecho de disfrute. Asimismo, estos
tres elementos tienen un sustento axiologico que refuerza dicho contenido esencial,
basado en los valores libertad, igualdad, solidaridad y justicia. Por su parte, es
imperante ademas precisar que este nucleo esencial del derecho fundamental de

propiedad, genera a su vez obligaciones negativas tanto para el Estado como para
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particulares que se traducen en las siguientes: a) Prohibicidn de privacion arbitraria

de propiedad; y, b) Prohibicion de limitacion arbitraria de propiedad”’™.

En este marco, si bien conforme lo dispuesto por la SCP 1853/2014, es deber
del Estado boliviano identificar y proteger el patrimonio ecoldgico, religioso,
turistico arqueoldgico tangible e intangible, la limitacion al derecho a la propiedad
debe ser compensada o en su caso dar lugar a la expropiacion pasando dichos bienes
inmuebles al Estado, por ello era necesario que la Sentencia objeto de disidencia
analice las limitaciones a la propiedad emergentes de la Ley 3194, para determinar si
las limitaciones a la propiedad eran o no proporcionales al fin buscado o si en su caso
correspondia se active la expropiacion. Por lo que los Magistrados disidentes
concluyen que el Magistrado Relator para no apartarse de la realidad debid solicitar
informacidén complementaria respecto a las limitaciones al derecho propietario por la
declaratoria de Patrimonio Nacional, Ecoldgico, Religioso, Turistico Arqueoldgico
tangible e intangible a la serrania de Cota y su afectacién, para luego recién efectuar
un andlisis de inconstitucionalidad, determinando si la afectacion hace nulo o no al

nticleo esencial del derecho constitucional sefialado’®.

Respecto al derecho a la educacion frente a decisiones administrativas el
Tribunal Constitucional Plurinacional mediante sentencia 1465/2014 de 16 de julio
de 2014 sostiene que su entidad antecesora, el Tribunal Constitucional, tambien se
pronuncid con relacion a este derecho, asi la SC 1975/2011-R de 7 de diciembre que
cita a la SC 0235/2005-R de 21 de marzo, respecto a sus alcances indico que: '...el

derecho a recibir instruccion y el derecho a la educacion -salvando las diferencias de

" www.tcpbolivia.bo
" idem.
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ambas categorias conceptuales- implican que la persona tiene la potestad de acceder
al conocimiento, la ciencia, la técnica y los demas bienes y valores de la cultura,
pero, ademas, recibirla de modo que al existir un sistema nacional de instruccion,
ensefianza, aprendizaje o educacion, el nucleo esencial de esos derechos no esta tan

solo en el acceso a dicho sistema, sino también a la permanencia de ese sistema™.

Asimismo, y respecto al derecho de peticion frente al poder estatal,
especialmente frente a la Administracion se tienen varios pronunciamiento del TCP,
entre ellos la sentencia 1127/2014 de 10 de junio de 2014, la SC 0195/2010-R de 24
de mayo, se senald que: “...el nicleo esencial de este derecho radica en la obtencion
de una respuesta formal y pronta a lo que se tiene peticionado”; y refiriéndose a la
respuesta agrego la citada Sentencia Constitucional que: “no necesariamente debe ser
de caracter positivo o favorable, sino también negativa y de rechazo, siempre y

cuando sea fundamentada”.

Incluso notamos que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se pudo
advertir que refieren al nacleo esencial de las garantias 0 mecanismos procesales, asi
se evidencia, entre otras en las sentencias 0966/2010-R de 17 de agosto de 2010 y

1070/2010-R de 23 de agosto de 2010.

En nuestro caso, el contenido esencial de la tutela judicial efectiva en materia

contenciosa administrativa ha sido regulada por la Constitucion Politica del Estado,

Codigo de Procedimiento Civil y por la ley 620.
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f) Jerarquia normativa y directa aplicabilidad de los Tratados internacionales

Un elemento comun a los mecanismos de proteccion analizados es que tienen
lugar en el ambito local, en el interior de los ordenamientos juridicos estatales. En
este sentido, puede decirse que la introduccion de este tipo de garantias para los
derechos comporta restricciones formales a la soberania interna del Estado. Es decir,
limites y vinculos al poder de otro modo absoluto del Estado que, a partir de
entonces, se convierte desde el punto de vista interno, en un Estado controlado y
disciplinado por los derechos. Sin embargo, también es una experiencia histérica
dejar en manos de organos de los propios Estados la custodia de los derechos puede
ser una via hacia su vulneracion. Por eso el derecho moderno contempla, junto a las
garantias estatales, una serie de garantias supraestatales que introducen restricciones
formales, no ya sélo a la soberania interna sino también a la soberania externa de los
Estados. De ese modo, también desde un punto de vista externo, los poderes hasta
entonces absolutos de los Estados se convierten, al menos formalmente, en poderes

limitados y controlados por los derechos’”.

Asi por ejemplo serian garantias primarias supra-estatales la existencia de
Declaraciones, Tratados y Convenios en los que se establecen derechos y deberes
que los poderes publicos estatales se obligan a respetar, conforme el pacta sunt

servanda.

""Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias, descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD_HH_y Garantias.pdf,
(29.09.2014).
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Del mismo modo, junto a las garantias jurisdiccionales estatales también es
posible identificar una serie de garantias jurisdiccionales (0 semi-jurisdiccionales)
supra-estatales que se activan cuando las primeras se agotan o cuando resultan
palmariamente insuficientes para la proteccion del derecho. Asi, por ejemplo, serian
garantias supra-estatales secundarias de los derechos en el ambito regional, las
dispuestas por la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, o por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. De modo similar, serian garantias supra-estatales de
los derechos en el ambito internacional las que pueden articularse en el marco de los
Comités de Derechos Humanos de Naciones Unidas, de la Corte Internacional de

Justicia de la Haya o del Tribunal Penal Internacional de Roma®.

La Constitucion Boliviana estd formada por su texto formal, los tratados
sobre derechos humanos y las normas de derecho comunitario, la reunion sistémica
de estos elementos forma una unidad normativa, y esta unidad forma un “bloque de

constitucionalidad”’®.

En lo atinente a los tratados sobre derechos humanos, el articulo 410.11
supone llevar al texto expreso de la Constitucion la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Que los tratados sobre derechos humanos sean normas
constitucionales supone la incorporacion de su significado juridico tal como ha sido
definido por los érganos autorizados para su interpretacion. Por esto, los precedentes
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos también son parte del bloque de

constitucionalidad, al ser consecuencia que la Convencion Americana sobre

787

Idem.
Andaluz Horacio, Aplicacién judicial de la Constitucién, Editorial El Pais, Santa Cruz — Bolivia
2009, pag. 39.
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Derechos Humanos otorgue competencia a la Corte para aplicar e interpretar la

Convencidn y para producir decisiones autoritativas al respecto.

Por tanto, negar el caracter vinculante de los precedentes supondria violar la
propia Convencion, en la medida que supone desconocer la calidad de 6rgano

autoritativo que tiene la Corte Interamericana.

El articulo 410.11 establece la supremacia constitucional Ilana de todos los
tratados sobre derechos humanos. Esta claro en el texto expreso del articulo 256.1:
“los tratados sobre derechos humanos que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre esta”. Al igual
que en el caso del articulo 13.1V, aqui la preferencia no esta en funcion de la
jerarquia sino de la especialidad. Lo que también se ha desarrollado en la garantia de

la clausula interpretativa.

Normativamente, que los tratados sobre derechos humanos fueran normas
constitucionales llevaba consigo la incorporacién de su significado juridico tal como
habia sido definido por los 6rganos autorizados para su interpretacion. Por esto, los
precedentes de la Corte Interamericana Derechos Humanos también eran parte del
bloque de constitucionalidad. Era consecuencia de que la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos otorgase competencia a la Corte para aplicar e interpretar
la Convencién (articulo 62) y para producir decisiones autoritativas al respecto
(articulo 67). Por tanto, negar el caracter vinculante de los precedentes hubiese
supuesto violar la propia Convencién, en la medida que suponia desconocer la

calidad de 6rgano autoritativo que tiene la Corte. Obedecer los precedentes era
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también una exigencia préactica, porque suponia que el Estado se comportase segun
las normas que serian usadas para su enjuiciamiento. Pero el Tribunal Constitucional
no se pronuncid sobre la incorporacion de la jurisprudencia de la CIDH sino hasta la

sentencia constitucional STC 110/2010-RAC de 10 de mayo de 2010%.

En ese sentido el Estado Boliviano debera evaluar el cumplimiento
que otorga al derecho a la tutela judicial efectiva determinado por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, respecto la proteccion de derechos de los

individuales contra la Administracion Publica.

g) Especial rigidez de las normas constitucionales reconocedoras de derechos

fundamentales.

El articulo 411 de la Constitucion boliviana prevé para su reforma dos
mecanismos distintos, la reforma total o la reforma de materias determinadas (entre
otros derechos, deberes y garantias) y la reforma parcial. Con ello la Constitucion
Boliviana considera que el consenso constituyente alcanzado respecto de
determinadas materias debe ser objeto de especial proteccion y que, por consiguiente,
debe asegurarse que la reforma de los preceptos pertinentes obtenga un alto grado de
acuerdo popular, esto a través de una Asamblea Constituyente originaria
plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo, reforma que para

su vigencia requerira referendo constitucional aprobatorio.

8 Andaluz Horacio, Constitucion, derechos y jurisprudencia, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2013, descargado de www.kas.de el 23 de mayo de 2014.
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Situacion similar es descrita por Marc Carrillo cuando refiere al ordenamiento
juridico espafiol, ya que el procedimiento de reforma de la Constitucion regulado en
su articulo 168 opera tambien como factor de garantia por cuanto engloba al apartado
dedicado a derechos fundamentales y libertades publicas como parte del texto
constitucional que para su modificacion exige el complejo proceso de la aprobacion
por dos tercios de las Camaras, la disolucion subsiguiente de éstas, la ratificacion de
la decision por las nuevas Camaras elegidas y proceder al estudio del nuevo texto
constitucional, que deberia ser aprobado también por los dos tercios de ambas

Cémaras. Y, por Gltimo, el referéndum para su ratificacion®.

Ademas, conforme sefiala el profesor Garcia Morillo las garantias abstractas
deben relacionarse con los mecanismos de declaracion de inconstitucionalidad de las
normas con fuerza de ley de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 132, 133 y
numeral 1 del articulo 202 de la Constitucién Politica. La posibilidad de obtener la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma que afecte a su ejercicio,
igualmente una garantia de los derechos fundamentales, en la medida en que
proporciona un sistema para que un érgano imparcial verifique la adecuacion a los
parametros constitucionales de las normas que inciden en el ejercicio de los mismos.
Ademas, hay que conectar las garantias abstractas con el control judicial de la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, que corresponde

al objeto de estudio de esta investigacion®.

8Marc Carrillo, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, Boletin Oficial
del Estado/Centro de estudios constitucionales, Madrid 1995, pag. 27.
827

Idem.
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h) Defensor del Pueblo y Ministerio Publico

El paragrafo I del articulo 218 de la CPE dicta que la Defensoria del Pueblo
velard por la vigencia, promocion, difusion y cumplimiento de los derechos
humanos, individuales y colectivos, que se establecen en la Constitucion, las leyes y
los instrumentos internacionales. La funcion de la Defensoria alcanzaré a la actividad
administrativa de todo el sector publico y a la actividad de las instituciones privadas
que presten servicios publicos. Por tanto, la Defensoria del Pueblo se constituye en

una institucion que garantiza los derechos fundamentales.

Para la defensa de los derechos fundamentales en el ambito de la
administracion publica, la Constitucion ha consolidado la Defensoria del Pueblo
ampliando sus funciones a la promocién y la defensa de los derechos de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos, de las comunidades urbanas e

interculturales y de las bolivianas y bolivianos en el exterior®.

En otro plano, el Ministerio Publico tiene atribuida por el paragrafo | del
articulo 225 la funcion de defender la legalidad y los intereses generales de la
sociedad, y ejercerd la accion penal publica. Ambos, Defensoria del Pueblo y
Ministerio Publico, son instituciones que por sus funciones se constituyen en

garantias organicas o fiscalizadoras de los derechos fundamentales.

Asi, respecto a nuestro objeto identificamos que el Defensor del Pueblo y el

Ministerio Publico actualmente no tienen competencia para garantizar de forma

8 José Antonio Rivera, Temas de Derecho Constitucional, Editorial Olimpo, Cochabamba Bolivia,
pag. 263.
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ordinaria los derechos del individuo frente a la Administracion, ya que la primera
institucion esta legitimada para la proteccion extraordinaria y la segunda dirige la

accion penal publica.

i) Las garantias ciudadanas o sociales de los derechos

Todos los mecanismos de garantias estan atravesados por una paradoja: se
encomiendan a érganos de poder que, precisamente por su caracter de tales, se
encuentran en una situacion propicia para vulnerarlos. Es ingenuo, para ello, confiar
la proteccion de los derechos a la simple auto-limitacion del poder o a la existencia
de d6rganos politicos o judiciales. Por el contrario, las garantias institucionales estan
condenadas a la esterilidad o a una facil reversion sin la existencia y promocién de
solidas y permanentes garantias sociales o ciudadanas, esto es, de mecanismos de
tutela que, mas alla de las mediaciones estatales, involucren a los propios afectados

en la construccion y proteccion de sus derechos®.

Estas garantias sociales también pueden asumir distintas variantes. A veces
pueden actuar como garantias de participacion institucional, es decir, como
instrumentos de incidencia indirecta en la construccion de las garantias
institucionales. Asi serian garantias de participacion en el ambito politico, en primer
lugar, el derecho de sufragio, que permite escoger representantes con concepciones

mas o0 menos diferentes de qué derechos tutelar.

8Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias, descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD_HH_y Garantias.pdf,
(29.09.2014).
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Pero también los mecanismos de democracia representativa y participativa
como las iniciativas populares, consultas y referéndum, asi como los diferentes
mecanismos de participacion administrativa vinculados a la proteccion de derechos.
De modo similar, serian garantias de participacion en el ambito jurisdiccional las
diferentes herramientas procesales —recursos de amparo individual y colectivo,
acciones de clase, populares y de interés general- que permiten el acceso de los
ciudadanos y grupos vulnerables a las sedes jurisdiccionales en la que se ventila la

proteccion de un derecho®.

Junto a las garantias sociales de participacion institucional, suelen articularse
también garantias sociales autbnomas, es decir, mecanismos de auto-tutela de los
derechos que suelen activarse cuando se percibe que las garantias institucionales se
encuentran blogqueadas o resultan insuficientes. Por ejemplo, serian garantias de auto-
tutela, en determinados supuestos, desde el derecho de huelga hasta la desobediencia
civil o la resistencia, pasando por diversas formas de presion (manifestaciones,
acciones reivindicativas) y de satisfaccion directa de las necesidades e intereses
tutelados por los derechos, como las cooperativas de produccion y consumo o las

redes y asociaciones vecinales®.

En ese sentido, los derechos, generalmente, son el resultado de conquistas
historicas, de luchas muchas veces encarnizadas, inacabadas y reversibles. La
ampliacion de los derechos, la satisfaccion creciente de las necesidades bésicas que

permiten expandir la autonomia individual y colectiva de las personas, han

%Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias, descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD HH_y Garantias.pdf,
(29.09.2014).

%idem.
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dependido siempre de la eliminacion, tanto de viejos privilegios, como de antiguos
derechos convertidos en privilegios. Y es que si los derechos no tienen sentido sin
deberes, es igualmente evidente que no pueden haber sujetos con deberes, con
obligaciones, sin sujetos capaces de obligar. Por eso, la “garantia social” solo puede
consistir, como reza el articulo 23 de la Constitucion Francesa de 1793 en “la accion

de todos para asegurar a cada uno el goce y la conservacion de sus derechos™®’.

Respecto a la importancia de estas garantias sociales, Aparicio y Pisarello
muestran como el discurso de los derechos, en la medida en que estan ligados a la
nocion de intereses y necesidades tendencialmente generalizables, encierra un fuerte
contenido igualitario opuesto, por ejemplo, a la idea de privilegio. Esa impronta, sin
embargo, puede venir moderada por diferentes razones. Ante todo, por su titularidad
y ejercicio, que pueden restringirse en razon de criterios como la ciudadania, la
capacidad de obrar, o el hecho de ser persona. Pero también por los mecanismos de
garantias establecidos para su proteccién. Dichos mecanismos, como se ha visto
anteriormente, encierran una aporia en apariencia irresoluble: encomiendan al propio
poder politico la tarea de auto-limitarse para la tutela de los derechos, pese a que, por
su misma naturaleza, los 6rganos de poder se hallan en una situacién propicia para
vulnerarlos. En ese sentido, las diferentes garantias institucionales —legislativas,
administrativas o jurisdiccionales- previstas para la proteccion de los derechos no
pueden concebirse sino como valiosos pero incompletos instrumentos para su
defensa. Por eso, precisamente, una garantia solida de los derechos humanos, mas
alla de las imprescindibles mediaciones del Estado, solo puede residir en la

capacidad de sus destinatarios y destinatarias de apropiarse de su contenido y de

8 Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias , descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD_HH_y Garantias.pdf,
(29.09.2014).
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hacerlo valer en las instituciones, fuera de ellas y, llegado el caso, incluso en su

contra®®,

3. Las garantias concretas

Las garantias abstractas e institucionales no bastarian para asegurar una
proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Provee, desde luego, a la
concrecion de las abstracciones constitucionales en términos respetuosos con la
voluntad constituyente y concurran al disefio de un complejo de relaciones organicas
y normativas que permite la emergencia de aquel ambito de libertad y seguridad
reclamado por Montesquieu, pero ni pueden impedir completamente las lesiones
singulares de los derechos ni resultan apropiadas como reaccién ante las mismas,
precisamente por su abstraccion y por localizarse en un momento previo al ejercicio

efectivo del derecho®.

En ese sentido, ademas de las garantias abstractas examinadas en las lineas
que preceden, la Constitucién rodea también a los derechos fundamentales de otros
mecanismos, garantias que revisten distinto caracter. Se trata de instrumentos
reactivos, que se ofrecen a los ciudadanos para que, en cada caso singular en que se
repute producida una vulneracién de un derecho fundamental, puedan acudir a ellos y
obtener la preservacion del derecho o el restablecimiento del mismo. Su objeto no es
prevenir una eventual actuacion de los poderes publicos que, con caracter general,

pretenda menoscabar la eficacia o alcance de los derechos fundamentales, sino

8Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias , descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y_Pisarello DD_HH_y Garantias.pdf,
(29.09.2014).

% (Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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ofrecer a cada ciudadano la posibilidad de reaccionar frente a las vulneraciones de
sus propios derechos fundamentales de que pueda ser objeto. Debido a este caracter
concreto, las denominaremos “garantias concretas” aunque también pueden
dominarse ‘“garantias jurisdiccionales”, en razéon de que todas ellas abren Ia
posibilidad de demandar ante Organos de este género la preservacion o el
restablecimiento del derecho fundamental. Marc Carrillo sostiene que constituyen

una forma de proteccion mas directa.

Claudia Storini afirma que “en este segundo grupo se inscriben mecanismos
que se definen como “reactivos”, debido a que se ofrecen al ciudadano para que, en
cada caso singular en el que este considere que se ha producido una vulneracion del
derecho, pueda acudir a ellos y obtener el restablecimiento o la preservacion del
mismo. Su objeto no es por tanto, prevenir una eventual actuacion de los poderes
publicos que, con caracter general, intente menoscabar la eficacia o alcance de los
derechos fundamentales, sino ofrecer a cada ciudadano la posibilidad de reaccionar
frente a las vulneraciones de sus propios derechos. En el Estado de Derecho esta

reaccion, normalmente, tiene lugar instando la actuacion de los drganos judiciales™.

En el desarrollo de la proteccion Aparicio y Pisarello sostienen que “es una
leccion historica incontestable que la satisfaccion de derechos fundamentales no
puede confiarse de manera exclusiva a la discrecionalidad del poder politico, por eso
la mayoria de los ordenamientos prevé junto a las garantias politicas primarias de los
derechos una serie de garantias jurisdiccionales secundarias destinadas a activarse

cuando las primeras fallan, se incumplen o resultan insuficientes. Ademas, sostienen

% Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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que la existencia de garantias jurisdiccionales de los derechos supone la posibilidad
de que la vulneracién, por accion u omision de las garantias primarias, pueda ser
impugnada ante un 6rgano de tipo jurisdiccional, esto es, ante un tribunal méas o
menos independiente e imparcial; asi, recuerdan que un derecho es justiciable, o se
considera un derecho subjetivo, precisamente cuando su titular o sus titulares pueden
invocarlos ante un tribunal con el objeto de que se adopten medidas de control, de
reparacion o de sancion que tutelan su ejercicio. Y afirman que algunos autores
sostienen que cuando el ordenamiento juridico no prevé esta posibilidad, se esta ante
un derecho sin garantia, o peor ante un simple derecho en papel y que se afirma que
la existencia de derechos sin garantias jurisdiccionales debe considerarse una suerte
de imperfeccion logica del propio ordenamiento, es decir, una laguna que los
operadores juridicos tienen la obligacion de colmar, dotando al derecho de algin

. .y 91
mecanismo de proteccion™ .

Kelsen afirmaba, a propdsito de las declaraciones de derechos que éstas
atribuyen al individuo un derecho en el sentido técnico de la palabra solamente si
aquel tiene la posibilidad de reclamar en juicio contra un acto inconstitucional del
organo, y especialmente si puede poner en movimiento un procedimiento que lleve a

la anulacion de acto inconstitucional®.

En ese mismo sentido Claudia Storini sostiene “que los derechos solo valen
en la medida en que su contravencion sea juridicamente sancionada, para lo cual es

imprescindible que su titular pueda instar la reaccion de los mecanismos de tutela del

'Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias , descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD HH_y Garantias.pdf,
(29.09.2014).

®2Hans Kelsen, Teoria General del Estado. Ed. Nacional, México, 1980.
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ordenamiento. Pueda, en suma, accionar ante los tribunales contra la vulneracion de
su derecho con el fin de conseguir la reparacion del dafio soportado. En otro caso, los
derechos subjetivos no serian otra cosa que simples expectativas de conducta ajena
que, careciendo del respaldo de la violencia legitima monopolizada por el poder
publico, solo serian respetadas en la medida en que lo quisiera el agente de la
conducta en cuestion. Unicamente cabe hablar de verdaderos derechos y no solo de
“expectativas”, si las conductas formalizadas en las normas que los reconocen estan
respaldadas por la violencia legitima del Estado, administrada al caso concreto

. ., . 4e . 15,03
mediante una resolucion firme adoptada en el proceso judicial”™.

Los postulados de la Constitucion no podrian entenderse como juridicos sin la
posibilidad de la coercion que ella misma establece, organiza y limita. Ante la
transgresion de la norma, que implica la violacion del derecho de alguien, el
restablecimiento del orden no es arbitrario y se resuelve en el ambito de
procedimientos y reglas que el derecho prevé. Las garantias son, desde esa
perspectiva, una doble seguridad. Por una parte, la seguridad de que cualquier titular
de un derecho, asi sea sélo pretendido puede recurrir ante las autoridades definidas
por la Constitucion y las leyes para pedir justicia. Por otra, la seguridad de reglas
esenciales para que cualquier persona que sea acusada de transgredir el orden
juridicos sea sometida a juzgamiento por las autoridades con un grado de

discrecionalidad minimo®.

% (Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

% Rogelio Mayta Mayta, Garantias jurisdiccionales y acciones de defensa en la nCPE, en Miradas
Nuevo Texto Constitucional, Instituto Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, La paz
—Bolivia, enero 2010, p. 310.
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Segun los organos encargados de imponerlas, las garantias jurisdiccionales
pueden asumir diversas formas. A veces la tutela de los derechos se encomienda a los
tribunales ordinarios de las diferentes jurisdicciones por materia. A veces junto a
estas garantias jurisdiccionales ordinarias, se establecen garantias jurisdiccionales
especiales, esto es, mecanismos especificos de tutela de los derechos cuya resolucién
se confia a tribunales superiores o tribunales de garantias constitucionales.
Asimismo, afiaden Aparicio y Pisarello “las garantias jurisdiccionales también
pueden variar segun el tipo de medidas en las que pueden consistir, por lo que los
jueces pueden hacer para tutelar un derecho depende de la legislacion procesal de

. 95
cada ordenamiento””.

La Constitucién boliviana otorga a las garantias jurisdiccionales una
relevancia fundamental, se reconocen garantias jurisdiccionales que protegen todos
los derechos (amparo constitucional y accion popular), acciones que protegen
derechos concretos y que podriamos definir como especiales (accion de libertad,
accion de proteccion de privacidad y otros) y se reconoce la posibilidad del Tribunal
Constitucional de revisar las acciones de libertad, amparo constitucional, proteccion

de privacidad, popular y de cumplimiento®.

En el caso boliviano de la estructura constitucional de las garantias
jurisdiccionales, el constituyente ha mantenido el sistema vigente en la anterior
Constitucion; es decir, un sistema basado exclusivamente en unas acciones ordinarias

ante cualquier juez o tribunal competente, sean ellas en garantias de todos los

%Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias , descargado
de: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Aparicio_y Pisarello DD _HH_y_Garantias.pdf,
(29.09.2014).

% Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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derechos como el amparo constitucional o la accion popular, 0 en garantias de
derechos concretos como la accién de libertad o la accién de privacidad.”” Sin
embargo, el Tribunal Constitucional Plurinacional ejerce la competencia de revisar
todas estas decisiones, conforme lo dispone el numeral 6 del articulo 202 de la

CPE®%,

Antes de pasar a analizar de manera especifica las garantias jurisdiccionales
que desde el punto de vista procedimental o material se consideran mas relevantes
hay que hacer una breve referencia, en primer lugar a la accion de libertad
establecida en la Constitucion boliviana, cuya regulacion coincide con la mayoria de
las constituciones comparadas, por la cual toda persona que considere que su vida
estd en peligro, que es ilegalmente perseguida, 0 que es indebidamente procesada o
privada de libertad personal, podra interponer Accion de Libertad, antes nominada
como habeas corpus, y acudir de manera oral o escrita, por si o0 por cualquiera a su
nombre y sin ninguna formalidad procesal, ante cualquier juez o tribunal competente
en materia penal, y solicitara que se guarde tutela a su vida, cese la persecucién
indebida, se restablezcan las formalidades legales o se restituye su derecho a la

libertad.

En segundo lugar cabe analizar brevemente la accion de proteccion de
privacidad o conocida como habeas data, que podra interponer cualquier persona

individual o colectiva que crea estar indebida o ilegalmente impedida de conocer,

% (Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

% Numeral 6 del articulo 202 de la CPE. Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional,
ademas de las establecidas en la Constitucion y la ley, conocer y resolver: 6. La revision de las
acciones de Libertad, de Amparo Constitucional, de Proteccion de Privacidad, Popular y de
Cumplimiento. Esta revision no impedira la aplicacién inmediata y obligatoria de la resolucion que
resuelva la accion.
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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 derechos fundamental a la intimidad y

privacidad personal o familiar, o a su propia imagen, honra y reputacién®®.

Hay que hacer referencia también a la accion popular prevista en el articulo 135y
136 de la Constitucion boliviana, la cual procede contra todo acto u omision de las
autoridades o de personas individuales o colectivas que violen o amenacen con violar
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y salubridad publica, el medioambiente y otros de similar naturaleza
reconocidos por la Constitucion. Para interponer esta accion no es necesario agotar la

via judicial o administrativa.

Dentro los mecanismos o0 garantias concretas, proximos al tema que nos ocupa,

tenemos a las siguientes garantias concretas:

a) La impugnacion administrativa

La impugnacion de los actos y resoluciones de los actos y resoluciones de las
autoridades administrativas ante una jurisdiccion especializada, situada formalmente
dentro o fuera de la propia administracion, asume diversas modalidades en los

ordenamientos contemporaneos.

% Articulo 130.1 de la Constitucion Politica del Estado, Gaceta Oficial de Bolivia, La Paz-Bolivia.
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La justicia administrativa, segun Fix Zamudio comprende dos aspectos, por una
parte los llamados recursos administrativos internos que no son propiamente de
caracter procesal, pero que se utilizan para depurar los actos administrativos que
afectan a los gobernados, y en segundo término, el proceso administrativo en sentido
estricto que se conoce en forma mas general con la denominacion de “contencioso
administrativo”, y ambas instituciones pueden servir de instrumento indirecto'® de
proteccion de los derechos humanos en varias direcciones, de las cuales Fix Zamudio

sefiala las siguientes:

a) Como ocurre con el proceso ordinario, para intentar los medios de
impugnacion especificos, es decir, los recursos constitucionales propiamente dichos,
es necesario agotar en forma previa la via interna y la de los tribunales
administrativos, de acuerdo con el principio denominado de “subsidiaridad” por la

doctrina y la jurisprudencia.

El amparo constitucional en Bolivia por el principio de subsidiaridad requiere
que se agoten los mecanismos de solucion administrativa para la resolucién de

conflictos, y recién el administrado agraviado puede decidir impugnar por la via

100 Hector Fix Zamudio en su obra La proteccién procesal de los derechos humanos ante las
jurisdicciones nacionales clasifica los instrumentos procesales de los derechos humanos en: a)
Remedios procesales indirectos, son aquellos que estan dirigidos a la proteccién de los derechos de
carcter ordinarios, pero que en forma refleja pueden utilizarse para la tutela de los derechos
fundamentales, pudiendo encuadra en este sector al proceso ordinario (civil, penal, laboral y otros) y a
la justicia administrativa; b) Instrumentos complementarios, son los que se utilizan para sancionar la
violacion de los derechos, son medios represivos. El profesor mexicano  sostiene que
fundamentalmente son dos los medios complementarios: el juicio politico o de responsabilidad de los
altos funcionarios y la responsabilidad econémica del Estado y sus servidores, cuando su actividad ha
sido ocasionado dafios y perjuicios al afectar derechos fundamentales. ¢) Los medios procesales
especificos, son aquellos que se han configurado para otorgar una proteccién rapida y eficaz a los
derechos fundamentales, de manera directa y generalmente con efectos reparadores, como el habeas
corpus, el juicio de amparo, el control judicial de la constitucionalidad de las leyes.
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ordinaria a traves del contencioso administrativo o por la via extraordinaria a traves

del amparo constitucional u otra accion de defensa, segun correspondiese.

b) En los paises en los cuales no existen remedios especificos para tutelar los
derechos humanos, como ocurre en Francia, Italia y Bélgica, son los tribunales
administrativos y especificamente el Consejo de Estado establecido en todos estos
ordenamientos segun el modelos francés, los que tutelan al particular frente a los
actos de la administracion, aun cuando esa tutela se refiere directamente a la
afectacion de los derechos ordinarios o secundarios de los gobernados, es decir, esta
dirigida de manera inmediata a la proteccion del principio de la legalidad y no de la
constitucionalidad, por lo que s6lo de manera refleja se protegen los derechos
fundamentales de los administrados, y a este respecto es preciso destacar la

admirable jurisprudencia del Consejo de Estado franceés.

Sin embargo, sefiala que cuando la justicia administrativa funciona como
instrumento sustitutivo o complementario de los instrumentos especificos para la
proteccién de los derechos humanos, no debe considerarse como estrictamente
adecuado para la tutela de los derechos fundamentales puesto que tanto el
procedimiento como el proceso administrativo se han estructurado tradicionalmente
de acuerdo con los derechos sustantivos que deben realizar, que son de caracter
ordinario y no constitucional, puesto que se refieren a la afectacion de tales derechos
0 intereses legitimos por actos y resoluciones de autoridades administrativas, dotados
de dos elementos esenciales: presuncion de legalidad y caracter ejecutivo. A lo que

deben agregarse las razones de interés publico que afectan la ejecucion de los fallos
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de los tribunales administrativos, cuyo conocimiento puede aplazarse y aun dejarse

sin efecto, de acuerdo con las necesidades de la administracion.

Ademas, es frecuente que los tribunales administrativos carezcan de
facultades para decidir directamente las cuestiones de inconstitucionalidad, tanto de

actos como de los preceptos legales aplicables en las controversias que conocen™™.

Sobre la importancia del debido proceso, la Sentencia Constitucional
Plurinacional N° 0169/2012 de 14 de mayo de 2012 sefialé que el derecho al debido
proceso no solamente es exigible dentro de los procesos judiciales, sino que también
abarca a los procesos administrativos, jurisprudencia que adopta principios
constitucionales y que, por lo tanto, es compatible con la Constitucion vigente y que,

ademés, ha sido reiterada recientemente en la jurisprudencia®.

b) La tutela judicial ordinaria. La tutela judicial efectiva.

Conforme sefiala el profesor Fix Zamudio existe una doble funcion del proceso

ordinario en cuanto a los derechos fundamentales  consagrados

constitucionalmente®®:

101 Héctor Fix Zamudio, La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Auténoma de México, ciudad de México, 1981,
pag. 36.

102 Ajan Vargas Lima, Desarrollo jurisprudencial de la Ley de Procedimiento Administrativo en
Bolivia y su relevancia en el &mbito municipal, en el suplemento la Gaceta Juridica del periddico La
Razon, descargado de: http://www.la-
razon.com/index.php?_url=/suplementos/la_gaceta_juridica/Desarrollo-Ley-Procedimiento-
Administrativo-Bolivia-gaceta_0_2050595006.html el 28 de noviembre de 2014.

103 Hector Fix Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Auténoma de México, ciudad de México, 1981,
pag. 36.
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A) Desde un primer angulo el proceso constituye el medio a través del cual los
gobernados pueden lograr su defensa contra cualquier afectacion de sus derechos
ordinarios, ya que una gran parte de las cartas constitucionales establecen el principio
del debido proceso legal, o derecho de defensa en juicio, el cual se inspira en buena

parte en el derecho angloamericano.

Este derecho fundamental de la defensa en juicio que se encuentra
estrechamente relacionado con la accion procesal, también como derecho subjetivo
publico de caracter constitucional, ha sido reconocido como tal por los documentos
internacionales que han regulado los derechos humanos, como se desprende de la
primera parte del articulo XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre'®: articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos del

Hombre®; articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las

Naciones Unidas*°®:

B) El mismo proceso ordinario constituye el medio por el cual pueda plantearse
la tutela de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente. Esto es,

que el proceso ordinario como instrumento indirecto de la proteccién de los derechos

104 Esta disposicion determina: “Toda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus
derechos ...”

19 Dicho precepto establece; “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la Ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil ...”

106 | 3 parte relativa del citado precepto dispone: “1. Todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la Ley.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue suscrito en Nueva York, el 16 diciembre de
1966. Bolivia se adhiere mediante D.S. N° 18950 de 17 de mayo de 1982, elevado a rango de Ley N°
2119 promulgada el 11 de septiembre de 2000. El depdsito del instrumento de ratificacion el 12 de
agosto de 1982.
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humanos Fix Zamudio se refiere a un aspecto diverso del Ilamado derecho

fundamental de justicia, debido al proceso legal o al derecho procesal de accion.

Desde esa perspectiva, Fix-Zamudio menciona que se puede descubrir varias

hipétesis:*%’

i) En un primer sentido, son varias las legislaciones que exigen que para la
interposicion de los instrumentos especificos de proteccion, deben agotarse
previamente todos los medios de impugnacion de caracter judicial, salvo casos de
excepcion. Asi, en Bolivia la Ley de Procedimiento Administrativo y el Codigo de
Procedimiento Civil prescriben que para acudir al proceso contencioso

administrativo se debe agotar previamente sede administrativa o gubernativa.

i) En numerosos ordenamientos el proceso ordinario es el medio en el cual se
puede plantear la cuestion de inconstitucionalidad de manera incidental cuando se
considera que la ley aplicable al caso es contraria a la Constitucion, asi en los paises
que siguen el modelo austriaco, han establecido tribunales constitucionales
especificos, segun el cual cuando los jueces de cualquier categoria o bien so6lo los de
los tribunales supremos —en Austria- estiman que una ley es inconstitucional, deben
suspender el procedimiento y enviar los antecedentes al tribunal constitucional

respectivo, para que decida sobre esa cuestion de inconstitucionalidad.

En el caso de Bolivia, el proceso ordinario concreto, ya sea judicial o

administrativo, se constituye en el medio idéneo para interponer una accion de

97 Héctor Fix Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1985, pag. 40.

86



inconstitucional, ante la amenaza de aplicacion de una norma que vulnere

presuntamente la Constitucion Politica.

iii) Finalmente, el juez ordinario, a traves de un proceso concreto, al aplicar
las disposiciones de acuerdo con los textos y principios constitucionales, a través de
lo que la doctrina ha calificado como “control de la constitucionalidad mediante
interpretacion judicial”, lo que significa que en un proceso ordinario el juez posee la
facultad indirecta de adecuar los preceptos legales secundarios a los de caracter
constitucional, incluyendo aquellos que consagran los derechos del hombre. Asi lo
dispone en la legislacion boliviana el paragrafo | del articulo 15 de la Ley del Organo
Judicial, Ley No. 025 de 24 de junio de 2010 que dispone que el Organo Judicial
sustenta sus actos y decisiones en la Constitucion Politica del Estado y Leyes y
Reglamentos, respetando la jerarquia normativa y distribucion de competencias
establecidas en la Constitucién; y que en materia judicial la Constitucion se aplicara

con preferencia a cualquier otra disposicion legal o reglamentaria.

Asi, el paragrafo | del articulo 115 de la Constitucion boliviana dispone que
toda persona sea protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Asimismo, el paragrafo Il del
mencionado articulo prescribe que el Estado garantiza el derecho al debido proceso,
a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin

dilaciones.

Esta atribucion al poder judicial de la facultad de proteger los derechos e

intereses legitimos deriva del monopolio estatal del iuspuniendi y el uso legitimo de
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la fuerza, asi como el principio de separacion de poderes en que se basa la
Constitucién, y debe ser conectada con la atribucion constitucional a Jueces y
Magistrados de la funcién jurisdiccional, que les corresponde en exclusiva. En
efecto, esta atribucion de la funcion jurisdiccional obliga a Jueces y Magistrados a
“decir” o declarar el derecho que cada uno tiene reconocido por el ordenamiento y
obliga también por consiguiente y antes que nada, a decir o declarar el derecho
constitucionalmente reconocido. La atribucion constitucional a Jueces y Magistrados
de la funcidn jurisdiccional, y el reconocimiento también constitucional, de los
derechos fundamentales, obliga a los Jueces y Magistrados a proteger, preservar y
restablecer, igual que cualquier otro derecho o aun antes que él, los derechos

constitucionales reconocidos®®®.

En algunas ocasiones, esta funcion de los 6rganos judiciales ordinarios en
cuanto que garantes de los derechos fundamentales verifica con caracter previo y
obligatorio al hecho concreto de que se trate. Asi sucede con la autorizacion judicial
necesaria, de acuerdo con los paragrafos | y Il para intervenir un domicilio, las
comunicaciones privadas, la correspondencia, los papeles privados y las
manifestaciones privadas contenidas en cualquier soporte. En otros supuestos la
actuacion judicial es posterior al hecho; se trata entonces, no de una garantia
preventiva, sino reactiva frente a una concreta y ya producida supuesta vulneracion

de derechos fundamentales®,

Quien desee proteger un derecho, o que le restablezcan en el mismo, puede,

segun el paragrafo I del articulo 115 de la Constitucion Politica recabar la tutela de

108 dem.
197 dem.
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los jueces y tribunales ordinarios; y entre los “derechos” estan sin duda los derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, mas aun cuando el paragrafo | del
articulo 109 establece que todos los derechos reconocidos en la Constitucion son

directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion.

Por lo que, conforme sefiala el profesor Garcia Morillo, el primer mecanismo
concreto de proteccion de los derechos fundamentales es el acudir ante los Jueces y
Tribunales ordinarios y de acuerdo también con los procedimientos ordinarios. Se
trata de un mecanismo de proteccidon que deriva de la vinculacién a la Constitucion
de todos los organos jurisdiccionales y que se plasma en que “los derechos y
libertades, como toda la constitucion se incardinan en el ordenamiento y deben

. 110
respetarse y hacerse respetar por Jueces y Tribunales™ ™.

Los derechos humanos, al regular la dignidad e inclusive la existencia misma
de la persona humana, son indisponibles, ya que su tutela procesal, como sostiene
Fix-Zamudio “solo se obtiene eficazmente a través de los instrumentos estructurados
para la realizacion de los derechos subjetivos o de los intereses legitimos de caracter
ordinario y manifiesta que aunque la tutela de los derechos ordinarios se ha agilizado
en los ultimos afios debido a los aportes de la ciencia procesal; pero con todo no llega
a constituir el remedio enérgico y vigoroso que requiere la defensa procesal de la
libertad y la dignidad de la persona humana frente a las intervenciones cada vez mas

amplias de las autoridades y aun de los grupos sociales, que afectan continuamente la

10 pablo Pérez Tremps, “Proteccion especifica y proteccion general de los derechos fundamentales”
en “Introduccién a los derechos fundamentales, X Jornadas de Estudio de la Direccion General del
Servicio Juridico del Estado”, Madrid, 1988, citado en la obra de Joaquin Garcia Morillo, “Proteccion
judicial de los derechos fundamentales™.
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libertad”.™* Los citados derechos requieren, ademas, de un proceso en el cual se

materialicen los principios declarados en la Constitucion Boliviana.

c) La accién de amparo constitucional

En la Constitucion, y conforme a lo manifestado por el TCP, las garantias
constitucionales o extraordinarias tienen como denominador comun la proteccion de
la Constitucion; empero, cada garantia constitucional tiene un objeto y un ambito de
proteccidn determinado, frente a actos u omisiones que la contravengan o la lesionen;
pues el sistema constitucional no seria coherente si es que se establecieran dos o0 méas
acciones tutelares, por ejemplo, con el mismo proposito y el similar ambito de

proteccion -objeto y cobertura-.

La accion de amparo fue introducida en las reformas a la CPE de 1967 (articulo
19). Su mayor desarrollo ha sido jurisprudencial, causando tensiones entre el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. Aqui se dijo que el Tribunal se
inmiscuia en cuestiones privativas de la jurisdiccion ordinaria y que generaba
inseguridad juridica. Ambas acusaciones se reducian a la revision por via de amparo
de decisiones de la jurisdiccion ordinaria. EI Tribunal condiciono la revocacion de
las decisiones de la jurisdiccion ordinaria a la violacion de derechos fundamentales.
En estos casos, el Tribunal no invade la competencia de la jurisdiccion ordinaria,
sino que se limita a ejercer la suya propia. Esto se debe a que todo acto de aplicacion

del derecho estd sujeto a las garantias constitucionales para el ejercicio de la

11 Héctor Fix-Zamudio, La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Autdnoma de México, ciudad de México, 1981,
pag. 48.
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jurisdiccion y, por tanto, a la competencia del Tribunal Constitucional para su
enjuiciamiento. Si no fuera asi, habria que asumir que las decisiones de la
jurisdiccion ordinaria estarian fuera del sistema juridico. Por tanto, si las decisiones
de la jurisdiccién ordinaria derivan su validez de la Constitucion, entonces el analisis
por via de amparo del respeto a los derechos y garantias constitucionales no debe

suscitar controversia alguna®*2.

La Accion de Amparo Constitucional de la nueva Constitucion norma el recurso
de Amparo Constitucional previsto en la Constitucion abrogada sin diferencias

significativas™®.

En el caso boliviano, la Constitucion ha previsto para la proteccion de los
derechos un procedimiento especifico de garantia por parte de los jueces y tribunales.
En lo que respecta a la dimension organica sobre la que se activan estos procesos, el
articulo 129 de la Constitucion boliviana indica expresamente que esa forma de
tutela judicial se ha de reclamar ante cualquier “juez o tribunal competente”. Asi la
Constitucion confia al Poder Judicial la defensa de todos los derechos
constitucionales. Se trata de una defensa garantizada, pues se atribuye a quien tiene
encomendado el ejercicio de la jurisdiccion, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado; la defensa se confia por tanto a quien mejor puede dispensarla, tanto por la
extension de sus facultades de control como por las caracteristicas propias de sus

pronunciamientos. Ademas, la atribucion de la competencia para tutelar derechos se

12 Horacio Andaluz Vegacenteno, Consecuencias formales de la regulacién constitucional de los
derechos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIX,
Valparaiso — Chile, 2012. Pag. 321-336

3 Rogelio Mayta Mayta, Garantias jurisdiccionales y acciones de defensa en la nCPE, en Miradas
Nuevo Texto Constitucional, Instituto Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, La Paz
—Bolivia, enero 2010, Pag. 310.
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lleva a cabo configurandola, a su vez, como un derecho de los titulares, el derecho
que habilita a “todas las personas” para obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension'**, como expresamente se reconoce por el

articulo 115 de la Constitucién boliviana.

La Constitucion boliviana ha previsto para la proteccion de derechos un
procedimiento especifico de garantia por parte de los jueces y tribunales,
desdoblando organicamente la proteccién de los derechos fundamentales y confiando
su defensa en primera instancia al Organo Judicial y solo subsidiariamente al
Tribunal Constitucional Plurinacional, al contemplar para éste la revision elevada de
oficio de las resoluciones dictadas en las acciones de libertad, amparo constitucional,

proteccion de privacidad, cumplimiento y popular®®.

En lo que respecta a la dimension organica sobre la que se activan estos procesos,
esa forma extraordinaria de tutela judicial se ha de reclamar ante los “tribunales
ordinarios de justicia”; el dato excluye a priori la creacion de una jurisdiccion
especifica para la defensa de los derechos fundamentales al margen de los 6rganos

L. . T . . 11
judiciales encargados de las diferentes jurisdicciones “ordinarias” .

La erronea interpretacion de la naturaleza de estas acciones se refleja claramente
en la Ley No. 027 de 06 de julio de 2010, Ley del Tribunal Constitucional

Plurinacional, que muy a pesar de su nombre disciplina todas las acciones ordinarias,

1 Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.

5 Tdem.

116 Tdem.
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es decir, todos aquellos procedimientos que, en garantia de los derechos

constitucionalmente previstos, se desarrollan ante las jurisdicciones ordinarias™'’.

El articulo 128 de la Constitucion boliviana prevé como Unico requisito de
viabilidad de la accion de amparo constitucional la amenaza de restriccion o
vulneracion de un derecho constitucional. El articulo 129 introduce la subsidiaridad
de la accion al establecer “La accion de amparo constitucional se interpondra por la
persona que se crea afectada (....) ante cualquier juez o tribunal competente, siempre
gue no exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los derechos
y garantias restringidos, suprimidos o amenazados”, cabe preguntarse: ¢Cuales son
los elementos que permitiran discernir el procedimiento ordinario del procedimiento
especial? Asi, en Bolivia, conforme la opinion de Claudia Storini, la solucién, para
evitar que la casi totalidad de la jurisdiccion ordinaria se convierta en accion de
protecciéon paralizando y volviendo ineficaz este instrumento de garantia de los
derechos, ha sido afadir a través de la ley que disciplina esta accion, Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional No. 027 de 6 de julio de 2010, el requisito de
la “inmediatez de la proteccion”. En este sentido, el articulo 76 establecia que “la
accion de amparo no procedera cuando exista otro medio o recurso legal para la
proteccion inmediata de los derechos y garantias restringidos, suprimidos, o
amenazados™**®. Esta disposicion derogada por el Cédigo Procesal Constitucional,
Ley 254 de 5de julio de 2012 ha sido substituida por el articulo 54 del mencionado
Cdédigo que dispone que “La Accién de Amparo Constitucional no procederd cuando
exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los derechos y

garantias restringidos, suprimidos o amenazados de serlo.” Excepcionalmente, previa

Y7 Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
118

Idem.
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justificacion fundada, dicha accion sera viable cuando la proteccion pueda ser tardia
0 exista la inminencia de un afio irremediable e irreparable a producirse de no
otorgarse latutela.  La razon de esa exigencia procedimental se debe a que los
garantes naturales de los derechos fundamentales son los organos de la justicia

ordinaria.

Establecer cuando el recurso ordinario garantice o no la proteccion inmediata o
cuando “no exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los
derechos”, no serd tarea facil y hay que presumir que, hasta que el Tribunal
Constitucional Plurinacional no definan estos requisitos, la totalidad de recursos en

garantia de los derechos se tramitaran a través de estas acciones.

Conforme establece el articulo 128 de la Constitucion boliviana, la Accion de
Amparo Constitucional tendra lugar contra actos u omisiones ilegales o indebidas de
los servidores publicos, o de persona individual o colectiva, que restrinjan, supriman
0 amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos por la Constitucién y la
ley. Asimismo, el paragrafo | del articulo 129 dispone que la Accion de Amparo
Constitucional se interpondrd por la persona que se crea afectada, por otra a su
nombre con poder suficiente o por la autoridad correspondiente de acuerdo con la
Constitucion, 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 0 amenazados.
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Este recurso, que sube en revision ante el supremo intérprete de la norma
fundamental cierra el circulo del complejo y acabado sistema de garantias que la

Constitucidn dispone para asegurar la eficacia de los derechos fundamentales.

Respecto a la legitimacion activa el ordenamiento juridico boliviano otorga la
posibilidad de interponer la accion a i) las personas naturales o juridicas cuyos
derechos estén siendo restringidos, suprimidos o amenazados de serlo, directamente
u otra en su nombre con poder suficiente; ii) EI Ministerio Pablico; iii) La Defensoria
del Pueblo; iv) La Procuraduria General del Estado y; v) La Defensoria de la Nifiez y

Adolescencia.

No procedera la Accion de Amparo Constitucional: i) Contra resoluciones cuya
ejecucion estuviere suspendida por efecto de algin medio de defensa o recurso
ordinario o extraordinario interpuesto con anterioridad por el recurrente y en cuya
razon pudieran ser revisadas, modificadas, revocadas o anuladas. ii) Contra actos
consentidos libre y expresamente, o cuando hayan cesado los efectos del acto
reclamado. iii) Contra resoluciones judiciales o administrativas que pudieran ser
modificadas o suprimidas por cualquier otro recurso, del cual no se hay hecho uso
oportuno. iv) Cuando la omision de la servidora o servidor publico, vulnere un
mandato expreso de la Constitucion Politica del Estado o la Ley, tutelado por la
Accion de Cumplimiento. v) Cuando los derechos o garantias vulnerados
correspondan ser tutelados por las Acciones de libertad, de Proteccion de Privacidad

o Popular.
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Respecto la autoridad competente, el articulo 32 del Cddigo Procesal
Constitucional dispone que las acciones de defensa, entre ellas el amparo
constitucional, se interpondran ante cualquiera de los siguientes Juzgados: i) En las
capitales de Departamento, ante la Sala de turno de los Tribunales Departamentales
de Justicia o ante los Juzgados Publicos de Materia, ii) Fuera de las capitales de

Departamento ante los Juzgados Publicos o Juzgados Publicos Mixtos.

Como regla general el juzgado o tribunal competente sera el del lugar en el donde

se haya producido la violacion del derecho.

Una vez presentada la accién el Juez o Tribunal podra determinar las medidas
cautelares necesarias, sefialard dia y hora de audiencia publica, que tendrd lugar
dentro las cuarenta y ocho horas de interpuesta la accion. La inasistencia de las partes
a la audiencia no impedira su desarrollo, en la misma se escucharan las exposiciones
de las partes, se podra aportar pruebas y en la misma audiencia se emitira resolucién
concediendo o denegando la tutela solicitada, que podra determinar la existencia de
indicios de responsabilidad civil o penal, estimando en el primer supuesto el monto a
indemnizar por dafios y perjuicios y en el segundo remitiendo antecedentes al
Ministerio Publico o a la Procuraduria General del Estado. Decision que debera ser
inmediatamente ejecutada, independientemente de que deba ser remitida de oficio
junto a los antecedentes al Tribunal Constitucional Plurinacional, para su revision y
resolucion en 30 dias siguientes al sorteo de Magistrado Relator. La sentencia podra

ser confirmatoria o revocatoria de forma total o parcial**®.

19 | ey No. 254 de 5 de julio de 2012, Cédigo Procesal Constitucional, Gaceta Oficial de Bolivia,
Edicién 0392 de 5 de julio de 2012.
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Asimismo, las razones juridicas de la decision, en las resoluciones emitidas por el
Tribunal Constitucional Plurinacional constituyen jurisprudencia y tiene caracter
vinculante para los Organos del poder publico, legisladores, tribunales y particulares,
esto conforme al paragrafo Il del articulo 15 del mencionado Caodigo,

constituyéndose asi el TCP en el supremo interprete de la Constitucion.

Ademas, en razon a la naturaleza lenta y engorrosa de los procedimientos
judiciales normales ordinarios, entre ellos especialmente el proceso contencioso
administrativo, hace que los afectados por acciones del Estado o de terceros recurran

frecuentemente a este instrumento legal.*?

Conforme sostiene Claudia Storini, del andlisis del procedimiento previsto para el
amparo, se demuestra que el constituyente boliviano, muy a pesar de las importantes
novedades introducidas por el texto constitucional de 2009, respecto a la proteccion
de derechos no ha aportado ninguna novedad con respecto a lo previsto en la

Constitucion de 19672,

Respecto a la subsidiaridad de la accién del amparo constitucional el Tribunal
Constitucional mediante sentencia 1329/2011-R de 26 de septiembre de 2011, entre
otras, sefiala que:...“no podra ser interpuesta esta accion extraordinaria, mientras no
se haya hecho uso de los recursos ordinarios o administrativos y, en caso de haber
utilizado los mismos deberan ser agotados dentro de ese proceso o via legal, sea

judicial o administrativa, salvo que la restriccion o supresion de los derechos y

120 1 C.F. Mancilla, Una comparacion entre los dos textos constitucionales, en Miradas Nuevo Texto
Constitucional, Instituto Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, La Paz —Bolivia,
enero 2010, p. 329.

2 Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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garantias constitucionales ocasione perjuicio irremediable e irreparable” (SSCC

1089/2003-R, 0552/2003-R, 0106/2003-R, 0374/2002-R, 1337/2003-R, entre otras).

Siguiendo ese razonamiento, a través de la SC 1337/2003-R de 15 de septiembre,
refiriéndose a la subsidiariedad, se establecieron las siguientes sub reglas, al sefalar
que el amparo sera improcedente, cuando:”...1) las autoridades judiciales o
administrativas no han tenido la posibilidad de pronunciarse sobre un asunto porque
la parte no ha utilizado un medio de defensa ni ha planteado recurso alguno, asi: a)
cuando en su oportunidad y en plazo legal no se planted un recurso o medio de
impugnacion y b) cuando no se utilizd6 un medio de defensa previsto en el
ordenamiento juridico; y 2) las autoridades judiciales o administrativas pudieron
haber tenido o tienen la posibilidad de pronunciarse, porque la parte utiliz recursos
y medios de defensa, asi: a) cuando se planted el recurso pero de manera incorrecta,
que se daria en casos de planteamientos extemporaneos o equivocados y b) cuando se
utilizé un medio de defensa util y procedente para la defensa de un derecho, pero en
su trdmite el mismo no se agotd, estando al momento de la interposicion y
tramitacion del amparo, pendiente de resolucion. Ambos casos, se excluyen de la
excepcion al principio de subsidiaridad, que se da cuando la restriccion o supresion
de los derechos y garantias constitucionales denunciados, ocasionen perjuicio
irremediable e irreparable, en cuya situacion y de manera excepcional, procede la
tutela demandada, aun existan otros medios de defensa y recursos pendientes de

resolucion”.

La SC 1800/2003-R de 5 de diciembre, reiterada muchas veces por el Tribunal

Constitucional y Tribunal Constitucional Plurinacional, y criterio de actual
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aplicacion, sefialo: ““...cabe aclarar que la instancia administrativa concluye con la
resolucion del Recurso Jerarquico, mientras que el proceso contencioso
administrativo, es una via judicial, no administrativa, diferente a la primera, no
siendo necesario agotar ésta, para luego recién interponer el amparo constitucional,
puesto que si se constata la infraccion de derechos fundamentales, una vez concluida
la via administrativa, se abre la posibilidad de su tutela mediante el recurso de
amparo constitucional, siendo la impugnacion judicial mediante el proceso
contencioso una via diferente y no un prerrequisito para interponer el amparo
solicitado, constatandose que el fundamento de la resolucién del Tribunal de amparo,
cuando declaré improcedente el recurso, sobre la base del principio de subsidiariedad

por no haberse agotado el proceso contencioso administrativo, se encontraba errado”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional establece una excepcion a la regla de la
subsidiaridad, citada en la sentencia 0150/2006-R de 6 de febrero de 2006 y
sostenida por varias sentencias, entre ellas la sentencia 1075/2006-R de 26 de octubre
de 2006 , que sehala que “En cuanto al ultimo aspecto demandado, circunscrito al
hecho de que no obstante estar pendiente el recurso de apelacién, el adjudicatario ha
solicitado el desapoderamiento que ha sido deferido, dejando con dicha actuacion a
la expectativa de que en cualquier momento procedan al allanamiento de su vivienda,
cabe referir que si bien este Tribunal ha establecido una excepcion al principio de
subsidiariedad del amparo que se da cuando la restriccion o supresion de los
derechos y garantias constitucionales denunciados ocasionen perjuicio irremediable e
irreparable, en cuyo caso procederia la tutela demandada, aun cuando existan otros
medios de defensa y recursos pendientes de resolucion; empero, es necesario que

para que dicha excepcion proceda, el recurrente debe demostrar en forma fehaciente
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e indubitable la inminencia de ese eventual dafio, probando que los actos que se
denuncian como ilegales causaran dafio irreparable que no podra ser subsanado por
otros medios o recursos ordinarios, situacion que no se ha dado en el caso presente,
por cuanto, la recurrente se ha limitado a enunciar que se produciria el
desapoderamiento del bien sin antes resolverse el recurso de apelacion, no probando
de ninguna manera el factor dafio irreparable e inminente, o sea de queé forma los
fundamentos contenidos en la alzada podrian cambiar sustancialmente su situacion
juridica, o que los supuestos actos ilegales no podrian ser subsanados por no existir
los recursos ordinarios, mas aun si se toma en cuenta que en virtud al titulo segundo
capitulo unico de la Ley de Fortalecimiento de la Normativa y Supervision
Financiera en su art. 50 inc. 3) previene que: “queda a salvo para cualquiera de las
partes el derecho a promover demanda ordinaria en la forma prevista por el art. 490 y

se tramitaran por separado”.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante sentencia constitucional
1878/2014 de 25 de septiembre de 2014 efectla la siguiente tarea de distincion de las
acciones de defensa ... concluimos que la accion de amparo constitucional, es una
accion de defensa de todas las garantias y derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion Politica del Estado y en los pactos y tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado, conforme se infiere de la prevision contenida en el art. 410
de la CPE, exceptuando los derechos a la libertad y a la vida, que estan tutelados por
la accion de libertad; los tutelados por la accién de privacidad como son los derechos
a la intimidad, privacidad personal o familiar, a la imagen, honra y reputacién
cuando se impida de alguna forma, conocer, objetar u obtener la eliminaciéon o

rectificacion de estos datos registrados en un archivo o banco de datos publicos o
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privados; asi como los derechos colectivos que por su naturaleza estan tutelados por

la accion popular”.

En materia de control judicial a la administraciéon, en el foro boliviano, la
subsidiaridad del amparo constitucional se encuentra relativizada ya que el Tribunal
Constitucional ha admitido jurisprudencialmente que una vez agotada la sede
administrativa se puede acudir alternativamente al amparo constitucional o al
contencioso administrativo, a eleccién del demandante. Criterio que para ser
admitido dependera del juez y los criterios de interpretacion por el aplicado, el que

generalmente es el método literal.

En ese sentido se percibe, la relacion que tiene la proteccion ordinaria de los
derechos frente a la administracion, esto es, el proceso contencioso administrativo
con el amparo constitucional, como proteccion extraordinaria, respecto a las reglas y
sub-reglas de subsidiariedad, privilegidndose en la practica judicial la accién

extraordinaria constitucional de amparo constitucional.

c) Laaccion de cumplimiento

Conforme sefiala la sentencia constitucional 0258/2011'? la naturaleza juridica
de la accion de cumplimiento ha sido y es objeto de controversia en el Derecho
Comparado, especialmente en Colombia y Perd, paises en los cuales esta accion esta
configurada como una accion de legalidad pues solo procede ante el incumplimiento

de la ley o el acto administrativo. En Colombia, la accion de cumplimiento no se

122 Revisada en la pagina web: www.tcpbolivia.bo el 24 de noviembre de 2014.

101


http://www.tcpbolivia.bo/

tramita ante la jurisdiccion constitucional, en tanto que si lo hace en Peru, en ambos

paises se ha debatido sobre la naturaleza de esta accion.

Asi, sostiene la merituada sentencia, el Tribunal Constitucional peruano, en
una primera posicion, asumié que la accion de cumplimiento era un proceso
constitucionalizado, “...que prima facie no tiene por objeto la proteccion de un
derecho o principio constitucional, sino la de derechos legales y de orden
administrativo, mediante el control de la inaccion administrativa”, bajo ese criterio,
al no resolverse controversias que versen sobre materia constitucional no se
constituiria propiamente en un proceso constitucional (expediente 191-2003-

AC/TC®).

Posteriormente, esa posicién fue cambiada, asumiéndose que la accion de
cumplimiento se constituye en un proceso constitucional que protege el “derecho de
defender la eficacia de las normas legales y actos administrativos”, con los siguientes

13

argumentos: “...el Tribunal Constitucional reconoce la configuracion del derecho
constitucional a asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos
administrativos. Por tanto, cuando una autoridad o funcionario es renuente a acatar
una norma legal o un acto administrativo que inciden en los derechos de las personas
0, incluso, cuando se trate de los casos a que se refiere en el articulo 65° del codigo

procesal constitucional (relativos a la defensa de los derechos con intereses difusos o

colectivos en el proceso de cumplimiento), surgen el derecho de defender la eficacia

123 Ademés la sentencia sefiala respecto a la accion de cumplimiento que: “Se trata,
por tanto, de un “proceso constitucionalizado”, como, a su vez, lo es el contencioso-
administrativo, y no en estricto de un “proceso constitucional”, toda vez que en su seno
no se resuelven controversias que versen sobre materia constitucional, aun cuando éste
haya sido creado directamente por la Constitucion (articulo 200, inciso 6).
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de las normas legales y actos administrativos a través del proceso constitucional de
cumplimiento” (expediente 0168-2005-PC/TC, sentencia citada como precedente de
caracter obligatorio para la procedencia de procesos de cumplimiento por la
sentencia de 11 de octubre de 2010 correspondiente al expediente 0986/2010-

PC/TC,

Conforme la investigacion expuesta por la sentencia del TCP citada, en
Colombia, tanto la doctrina como la jurisprudencia han establecido que la accion de
cumplimiento no constituye un proceso constitucional, pues: “la naturaleza de la
controversia no versa directamente sobre una materia constitucional, sino,
concretamente sobre un topico que puede caracterizarse como de indole

administrativa” .

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-157/98,
sefiald: "La accion de cumplimiento esta orientada a darle eficacia al ordenamiento
juridico, a través de la exigencia a las autoridades y a los particulares que
desempefien funciones publicas, de ejecutar materialmente las normas contenidas en
las leyes y lo ordenado en los actos administrativos, sin que por ello deba asumirse

que esta de por medio o comprometido un derecho constitucional fundamental”.

En la gestion 2013 la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-319/13
de 28 de mayo de 2013 sostiene que “La jurisprudencia de la Corte, a partir de la
interpretacion de esta norma superior, ha insistido en que la accion de cumplimiento

tiene raigambre constitucional, naturaleza publica y un vinculo necesario con la

124 Revisado en la pagina web www.tcp.gob.pe el 24 de noviembre de 2014.
125 Edgar Carpio Marcos, La Accién de cumplimiento, en Derecho procesal constitucional, p.
443.
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vigencia del orden juridico. Es, ante todo, un mecanismo judicial para evitar que los
preceptos legales y las actuaciones administrativas permanezcan en una simple
eficacia simbolica, sin que adquieran materialidad, incumpliéndose con ello los fines
estatales perseguidos por la norma legal o el acto de la administracion.” Asimismo,
recuerda el objeto y finalidad de la mencionada accidn, establecidas por la sentencia

constitucional C-157/98 de 29 de abril de 1998 mencionada anteriormente.

La Constitucion boliviana establece como accion de defensa de derechos a la
Accidn de Cumplimiento, que 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. Se interpondra por persona individual o
colectiva afectada, o por otra a su nombre con poder suficiente ante juez o tribunal
competente y se tramitard de la misma forma que la Accién de Amparo
Constitucional, esto es que en audiencia publica se recibira informacion y prueba de
la autoridad demandada y del demandante, sobre la base de la cual de forma
inmediata el juez o tribunal emitira resolucion final, y si encuentra cierta y efectiva la
demanda, declarara cierta y efectiva la demanda, declarara procedente la accién y
ordenara el cumplimiento inmediato y sin observacion del deber omitido. Sin

perjuicio de su ejecucion, la decision se elevara ante el Tribunal Constitucion*?.

El Codigo Procesal Constitucional amplia la legitimacion activa a 6rganos
como el Ministerio Publico, Defensoria del Pueblo, Procuraduria General del Estado,
y la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia. Asimismo, establece situaciones de

improcedencia de la Accion de cumplimiento: i) Cuando sea viable la interposicion

126 Accion regulada por el articulo 134 de la Constitucion Politica del Estado, Edicion Oficial, Gaceta
Oficial de Bolivia, febrero de 2009, La Paz — Bolivia.
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de las acciones de Libertad, Proteccion de Privacidad o Popular.; ii) Cuando el
accionante no haya reclamado previamente y de manera documentada a la autoridad
accionada, el cumplimiento legal del deber omitido; iii) Para el cumplimiento de
sentencias judiciales que tengan autoridad de cosa juzgada; iv) En procesos o
procedimientos propios de la administracion, en los cuales se vulneren derechos y
garantias constitucionales , tutelados por la Accion de Amparo Constitucional; y v)
Contra la Asamblea Legislativa Plurinacional con la intencién de exigir la
aprobacion de una ley. Finalmente, el Cédigo Procesal Constitucional dispone que la
sentencia que declare procedente la accion podra determinar la existencia de indicios
de responsabilidad civil o penal del accionado, estimando en el primer supuesto el
monto a indemnizar por dafios y perjuicios y en el segundo, remitiendo antecedentes

al Ministerio Pablico y a la Procuraduria General del Estado cuando corresponda®?’.

Al respecto cabe destacar que la legislacion de desarrollo de esta accion, tanto
la Ley del Tribunal Constitucional derogada y el Codigo Procesal Constitucional
vigente limita que esta acciébn no procede contra la Asamblea Legislativa
Plurinacional, con la intencion de exigir la aprobacion de una ley. Como menciona
Claudia Storini, aunque en principio pueda parecer que dicha limitacion
desnaturalice la configuracion de la accion de cumplimiento, hay que tener en cuenta
que el mismo dictado constitucional configura esta accion como una garantia frente
al Poder Ejecutivo y a los funcionarios publicos y no frente al Legislativo, ya que si
asi hubiese sido, dicha accion, en tanto que dirigida a cuestionar la inactividad del

legislador, no hubiese podido configurarse como recurso ante la jurisdiccion

127 Articulo 54 al 67 de la Ley No. 254 de 5 de julio de 2012, Cédigo Procesal Constitucional, Gaceta
Oficial dI Estado Plurinacional de Bolivia, Edicién 0392 de 05 de julio de 2012.
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ordinaria ya que sélo el Tribunal Constitucional es competente para declarar una

inconstitucionalidad por omision'?®,

Asimismo la ley establece que no procedera la Accion de Cumplimiento en
procesos 0 procedimientos propios de la administracion, en los cuales se vulneren
derechos y garantias constitucionales, tutelados por la Accién de Amparo
Constitucional, lo cual sera profundizado y compatibilizado con la proteccion
efectiva que se brinda, conjuntamente el proceso contencioso y el amparo
constitucional, esto, respecto a los mecanismos concretos ante la Administracion

Publica.

En Bolivia, conforme la interpretacion del Tribunal Constitucional
Plurinacional, mediante la sentencia fundadora SC 0258/2011-R de 16 de marzo,
establece que la accion de cumplimiento esta configurada como un verdadero
proceso constitucional, por las siguientes razones: i) Esta configurada procesalmente
por la Constitucion Politica del Estado; ii) Su conocimiento y resolucion es de
competencia de la justicia constitucional; iii) Tiene como objeto -conforme se veréa-
garantizar el cumplimiento de la Constitucion y la ley y, en tal sentido, protege el
principio de legalidad y supremacia constitucional y la seguridad juridica; y, iv)
Tutela de manera indirecta derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Jurisprudencia fundadora reiterada entre otras, en la sentencia 0051/2013-L de 8 de

marzo de 2013.

%8 (Claudia Storini “Las garantias de los derechos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador”
publicado en la Revista de Derecho FORO No. 14, Quito Ecuador 2010.
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La accion de cumplimiento esta integrada por una serie de actos de
procedimiento como la demanda, el informe, la audiencia, la resolucion y posterior
revision por el Tribunal Constitucional, que configuran un proceso constitucional
autonomo, de caracter extraordinario, tramitacion especial y sumaria, en el que se
reclama la materializacion de un deber -constitucional o legal- omitido, existe en tal
sentido una pretension, partes discrepantes, un procedimiento especifico conforme al
cual se desarrolla la accion, y un juez o tribunal que resuelve otorgar o denegar la

tutela.

Cabe resaltar que esta garantia constitucional jurisdiccional esta prevista en
nuestra Constitucion como una accion de defensa, entendiéndola como la potestad
que tiene toda persona -individual o colectiva- de activar la justicia constitucional en
defensa de la Constitucion Politica del Estado y de las normas juridicas, ante el
incumplimiento de deberes concretos contenidos en ellas. Es una accion sumaria, agil
y expedita a favor del ciudadano, cuyo conocimiento compete a la jurisdiccién
constitucional, que tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de las normas
constitucionales y legales, otorgando seguridad juridica y materializando el principio
de legalidad y supremacia constitucional; de ahi que también se configure como
componente esencial del subsistema garantista, ampliamente mejorado debiendo
invocarse ante el incumplimiento de deberes especificos previstos en la Constitucion

yen la Ley”.

La Norma Suprema con precision nos indica que, esta accion tutelar podra ser
interpuesta por la persona individual o colectiva afectada, o por otra a su nombre con

poder suficiente. Similar definicion nos brinda el art. 65.1 del Cddigo Procesal
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Constitucional (CPCo), agregando sin embargo, al Ministerio Publico, Defensoria
del Pueblo, Procuraduria General del Estado y la Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia como entidades publicas, que también cuentan con legitimacion activa

para interponer esta accion tutelar.

La legitimacion, tiene variaciones dependiendo del tipo de accién o recurso
constitucional. Respecto a la accién de cumplimiento, el art. 134.11 de la CPE, tiene
una regulacion similar al amparo constitucional, al sefialar que la accion de
cumplimiento: se interpondra por la persona individual o colectiva afectada, o por
otra a su nombre con poder suficiente, ante juez o tribunal competente, y se tramitara
de la misma forma que la accion de Amparo Constitucional; sin embargo, la
diferencia radica en que en la accion de cumplimiento no es exigible la existencia de
un agravio directo -aungue puede presentarse- con la omision del deber previsto en la
Constitucién y la ley sino que el agravio puede ser indirecto; pues, como lo sefialo el
TCP, el incumplimiento de la norma constitucional o legal impide el cumplimiento
de la garantia contenida en el art. 14.111 de la CPE; es decir, el pleno, libre y eficaz
ejercicio de los derechos establecidos en la Constitucién, las leyes y los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

En ese sentido, cuando la Constitucion hace referencia a que la accion debe
presentarse por la persona individual o colectiva afectada, no exige una afectacion
directa de intereses, derechos o garantias, que implique la demostracion de la
amenaza o lesion de los mismos, sino una afectacion indirecta, que se traduce en la
incertidumbre sobre el pleno goce y ejercicio de los mismos. Asi, por ejemplo, del

incumplimiento de reglamentar una ley que reconozca determinados derechos, se
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deriva la inseguridad en el pleno ejercicio de los mismos y, por tanto, la afectacion

indirecta de los titulares de esos derechos.

Con relacion a la legitimacion pasiva, el art. 134 de la CPE, refiere que procede
la accion de cumplimiento en caso de inobservancia de disposiciones
constitucionales o de la ley por parte de servidores publicos, delimitando un
contingente importante de personas contra las que procede esta accion de defensa -
quienes desempefian funciones publicas, sobre dicha facultad la precitada Sentencia
Constitucional refiere: “Conforme a lo expuesto, la acciéon de cumplimiento puede
ser presentada contra cualquier servidor publico; término que abarca a los servidores
publicos de carrera, a los designados, electos, de libre nombramiento o, finalmente,
provisorios, tanto del 6rgano ejecutivo como del legislativo, judicial o electoral, asi
como a los funcionarios de los 6rganos de control y defensa de la sociedad y del
Estado (Contraloria General del Estado, Defensoria del Pueblo, Ministerio Publico,
Procuraduria General del Estado, Fuerzas Armadas, Policia Boliviana y funcionarios

de las entidades territoriales descentralizadas y autonomas)”.

Sin embargo, también resulta pertinente complementar y aclarar al respecto
que, esta accidon procede contra la autoridad o servidor publico, que tiene la
suficiente potestad y competencia, para cumplir la disposicion constitucional o legal
omitida, asi la legitimacion pasiva guarda directa relacion con la omision del deber
concreto, pues si contra quien se demanda no tiene atribuciones para cumplir lo

omitido, importara la ineficacia de la accion de cumplimiento.
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Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha analizado las diferencias entre la
accion de cumplimiento y la accion de amparo constitucional por omision, por
cuanto no resulta ser lo mismo la omisién de un deber genérico y ademas subjetivo,
respecto del incumplimiento de un deber concreto, objetivo, especifico y sobre todo
previsto en la Norma Suprema o en las leyes, asi uno de los primeros fallos
constitucionales, que analizé tales diferencias, es la SC 0258/2011-R, al sostener de
manera detallada los siguientes parametros: “Si se asume dicha afirmacion,
corresponde establecer cuél es la diferencia existente entre el amparo constitucional
por omision y la accién de cumplimiento, considerando que la primera, de acuerdo al
art. 128 de la CPE, procede contra actos ilegales u omisiones ilegales o indebidas y la
segunda, procede ante el incumplimiento de disposiciones constitucionales o legales,
que constituyen precisamente una omision. Para establecer una diferenciacion, debe
partirse del &mbito de proteccion de la accion de cumplimiento, cual es garantizar la
materializacion de un deber omitido; que tiene que estar de manera expresa y en

forma especifica previsto en la norma constitucional o legal”.

En ese entendido, el deber al que hace referencia la norma constitucional, no es
genérico -como el cumplimiento de la ley- sino un deber concreto, que pueda ser
exigido de manera cierta e indubitable a los servidores publicos; es decir, el deber
tiene que derivar de un mandato especifico y determinado y debe predicarse de una
entidad concreta competente; ese es el sentido que, por otra parte, le ha otorgado al
deber omitido la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-651/03 vy el
Tribunal Constitucional peruano que ha establecido determinados requisitos para que

se ordene el cumplimiento del deber omitido: mandato vigente, cierto y claro, no
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estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares, deber ser

ineludible, de obligatorio cumplimiento y ser incondicional.

Conforme a lo anotado, de acuerdo a la interpretacion del Tribunal
Constitucional Plurinacional ante la omision en el cumplimiento de un deber claro,
expreso y exigible, que puede estar directa o indirectamente vinculado a la lesion de
derechos fundamentales o garantias constitucionales, corresponde invocar la accién
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

formulacidon de la accion de amparo constitucional por omision”.

Asi, conforme el TCP el objeto de la accion de cumplimiento es garantizar la
observancia de la Constitucion y la ley, tutelando asi el principio fundamental de
legalidad y supremacia constitucional, la seguridad juridica, y a su vez, de manera
indirecta -aunque también puede ser directa-, derechos fundamentales y garantias
constitucionales”. Por otro lado, también debe entenderse de forma adecuada, que la
accion de cumplimiento no tiene como objetivo u propdsito, brindar tutela a los
derechos subjetivos, sino en todo caso, ha sido instituido en el nuevo texto
constitucional, como un medio destinado a lograr la eficacia de las normas, tanto
constitucionales como legales, ello precisamente a partir de su especifico
cumplimiento. Asi, la SCP 0862/2012 de 20 de agosto, ha manifestado: “Si bien la
accion de cumplimiento posibilita la realizacion del principio de igualdad ante la ley

y de la seguridad juridica, ademéas de permitir la efectivizacion de los deberes
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fundamentales y la concrecion del Estado de Derecho entre otros, no es posible
sostener que su objeto sea la tutela de derechos subjetivos, ello contrariaria a su ratio
essendi, que es sin duda la efectivizacion de los mandatos constitucionales y de
orden legal e implicaria una interpretacion que reduciria el contenido constitucional
del art. 134.1 de la CPE y confundiria la tutela de la accion de cumplimiento con la

de amparo constitucional por omision.

En la doctrina boliviana, citamos a Horacio Andaluz Vegacenteno® quien
afirma que la accion de cumplimiento no tutela derechos por mucho que el Tribunal
Constitucional a través de la sentencia constitucional 258/2011-RACU arribe a la
conclusion contraria al casar la razén de su pretensidn con la posible existencia de un
dafio “directo o indirecto” a un derecho. No es de naturaleza tutelar afirma, ya que de
conformidad al articulo 134 de la CPE, el objeto de su pretension es garantizar la
ejecucion de las disposiciones constitucionales o legales, cuyo cumplimiento hubiese
sido omitido. La Constitucion es clara al sostener que no hace a la razon de su
pretension que el incumplimiento hubiese dafiado o amenazare dafiar un derecho
constitucional. Solo exige como fundamento el hecho del incumplimiento. Al
contrario, si hubiese violacion de un derecho constitucional a causa de la omision de
un acto debido, la via no seria la accion de cumplimiento, sino el amparo por

omision.

Asi ademas sostiene Andaluz que al haberse alejado del principio de unidad de

accion y pluralidad de pretensiones, la Constitucion ha optado por un sistema de

129 pyblicado en el suplemento la Gaceta Juridica, Periédico La Razén, de 13 de marzo de 2012,

revisado en la siguiente pagina web: http://www.la-
razon.com/index.php?_url=/suplementos/la_gaceta_juridica/objeto-pretension-accion-
cumplimiento_0_1576642407.html.
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acciones mutuamente excluyentes. Y como en su seno no pueden haber antinomias,
ella misma ha hecho que los actos de incumplimiento dafiinos para los derechos
constituyan la razéon de la pretension del amparo por omisién de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 128 de la CPE, y ha excluido del fundamento de la accion de
cumplimiento el dafio constitucional a un derecho. En este sentido, no debe
confundirse la exigencia del articulo 134.11 de fundamentar la afectacion que sufre el
accionante, con la razon de la pretension de la accion de cumplimiento. De ahi que
quien la interponga deba fundamentar su interés para actuar, para echar a andar la
jurisdiccion. Lo segundo, (la razon de la pretension de la accion) es una condicion
de la pretension, de su éxito o de su fracaso, pero necesaria para decidirla

sustantivamente.

Andaluz sostiene que no hay un derecho a hacer valer, en via de accion de
cumplimiento. La interpretacion de una norma corresponde a su Organo de
aplicacion, y solo si por irrazonable viola derechos constitucionales, puede la
jurisdiccion constitucional revisarla en via de amparo (STC 452/2011-RAC, 18 de
abril, parrafo 111.2). Por exclusion, entonces, la accion de cumplimiento solo puede

ordenar la ejecucion de disposiciones constitucionales claras y expresas.

Y finalmente, cuando se trata de disposiciones de fuente legal, solo hacen a la
accion de cumplimiento aquellas leyes a las que la Constitucion se remita
expresamente, delegandoles el desarrollo de un determinado contenido fijado por
ella, tal como, por ejemplo, la ley que desarrolle la composicidn, la organizacion y el
funcionamiento del Tribunal Constitucional (articulo 197.111). Esto, dicho en disenso

con lo sostenido por el Tribunal Constitucional (STC 258/2011-RACU, 16 de marzo,
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también parrafo 111.1.5, seguida por la STC 1675/2011-RACU, 21 de octubre,
parrafo 111.2), para el que es demandable de cumplimiento por esta via (1) no solo
cualquier ley en sentido formal, sino (2) también cualquier norma general (i.e. ley en
sentido material, por eso dice “ley sin importar la fuente de produccion, abarcando,
por tanto, a decretos supremos, resoluciones supremas, la legislacion departamental y

municipal”).

Si por la accion de cumplimiento se pudiera demandar la ejecucion de
cualquier ley, la distincion entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria
se diluiria, sobre todo la que refiere a la jurisdiccion ordinaria contenciosa
administrativa. Siendo aquella una accion constitucional, estd para defender la
Constitucién, no la legalidad ordinaria. Por consiguiente, cuando la Constitucién
incluye en el objeto de su pretension el incumplimiento de la ley (articulo 134.1), tal
objeto debe leerse segin el sistema de garantias al que pertenece, esto es, como
medio de defensa de la propia Constitucién. Como es una accion instaurada para
defender los mandatos claros y expresos de la Constitucion, la demanda de
cumplimiento de una ley no puede sino estar atada a dichos mandatos. Por tanto, al
exigirse el cumplimiento de dicha ley se estd exigiendo el cumplimento, por

devolucién, de la disposicion constitucional que ordend tal remision legislativa.

Pero al extender sin més el objeto de la accion de cumplimiento a la tutela del
principio de legalidad, el Tribunal Constitucional ha transmutado su naturaleza
constitucional en la que deberia ser una de las pretensiones de un proceso
contencioso-administrativo de jurisdiccion plena, que condene a la Administracion a

dar o a hacer a consecuencia de una demanda por la omision de un acto debido,
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desvirtuando y desestructurando el sistema de control judicial anteriormente

expuesto y tornando a la accion de cumplimiento inaplicable en la préactica.

e) La accion popular

La accién popular procedera contra todo acto u omision de las autoridades o
personas individuales o colectivas que violen o amenacen violar derechos 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.

Esta accion podra interponerse durante el tiempo que exista la vulneracion o
la amenaza a los derechos o intereses, para lo cual no serd necesario agotar la via

judicial o administrativa que pueda existir.

Esto significa que para derechos o intereses colectivos no se requeriria el

agotamiento de la via administrativa.

Conforme la jurisprudencia constitucional, la naturaleza de la accién popular
es ser una accion de defensa, elegida por el constituyente boliviano como el
mecanismo jurisdiccional idoneo para la tutela de los derechos e intereses colectivos
y difusos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad
publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza reconocidos por el art. 135
de la CPE; su desarrollo legislativo previsto en los arts. 68 al 71 del CPCo, que

establece reglas procesales que marcan una tendencia hacia un proceso especial
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revestido de informalidad y flexibilidad; esto es, visibilizando normas procesales
flexibles. Esa informalidad y flexibilidad que predica per se la accion popular tiene
como fundamento, mejorar el acceso a la justicia en razon a los derechos e intereses
colectivos y difusos, objeto de proteccion relacionados con el patrimonio, el espacio,
la seguridad y salubridad publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza
reconocidos por la Constitucion Politica del Estado, que reconocen que el ser
humano forma parte de una comunidad en la que se desarrolla y desenvuelve y por lo
mismo necesita ser protegida en sus derechos e intereses colectivos y difusos,
haciéndole sujeto de derecho. También tiene en cuenta el goce efectivo de los
derechos e intereses colectivos y difusos, que pasa primero por potenciar el acceso a
la justicia con reglas flexibles que garanticen su proteccién ante su violacion o

amenaza.

Sobre la legitimacion activa corresponde recordar que la SC 1977/2011-R de
7 de diciembre, precis6 que la accion popular puede ser presentada por cualquier
persona cuando se alegue lesidn a derechos o intereses difusos, legitimacion amplia
que se justifica por la naturaleza de dichos derechos resguardados por la accién
popular, que debe su nombre precisamente a esa caracteristica. Sin embargo, debe
aclararse que cuando a través de esta accion se pretenda la tutela de derechos o
intereses colectivos, en mérito a que la titularidad de los mismos corresponde a un
grupo o colectividad, la accion deberda ser presentada por cualquier persona

perteneciente a dicha colectividad o por otra a su nombre, sin necesidad de mandato.

Sobre la legitimacion pasiva tomando en cuenta los elementos de

informalismo y flexibilidad, cuando la Norma Suprema reconoce legitimacion pasiva
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a las autoridades o personas individuales o colectivas que con sus actos u omisiones
lesionen 0 amenacen vulnerar los derechos e intereses colectivos o difusos protegidos
por dicha accién (arts. 135 de la CPE), prescinde del mismo modo de cualesquier
formalidad. En este marco, debe entenderse por cumplida la legitimacion pasiva en la
accion popular, aceptando como suficiente los hechos expuestos, de los cuales, el
juez o tribunal de garantias, deducird quiénes son las autoridades o personas
legitimadas pasivas y los citara de oficio y en el caso de no poder citarlos, atendiendo
cada caso concreto, dimensionard los efectos del fallo estableciendo la
responsabilidad de la autoridad o persona particular o juridica que lesioné o amenazé
con lesionar los derechos o intereses colectivos o difusos objeto de su proteccion,
estableciendo la existencia de indicios de responsabilidad civil o penal; aspecto que

debe analizarse en el caso concreto.

Ademas, el Tribunal Constitucional Plurinacional sostiene a través de su
jurisprudencia, entre ella la sentencia mencionada y la 1696/2014 de 1 de septiembre
de 2014, que a diferencia de la accion de amparo constitucional, la accion popular en
atencion a los derechos de naturaleza colectiva que tutela no se rige por el principio
de subsidiariedad, en este sentido el art. 136.1 de la CPE, de manera expresa
establece que: “Para interponer esta accion no sera necesario agotar la via judicial o
administrativa que pueda existir”. Eso quiere decir que la accion popular tiene
caracter autobnomo o principal; es decir, no es subsidiaria ni residual, en razén a las
finalidades que persigue este mecanismo procesal que son la tutela de derechos e
intereses colectivos y difusos cuando se produzca un dafio 0 agravio a un interées

cuya titularidad recae en la comunidad.
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La accion popular, podra interponerse durante el tiempo que subsista la
vulneracién o la amenaza a los derechos e intereses colectivos o difusos protegidos
por esta accion conforme establecen los arts. 136.1 de la CPE y 70 del CPCo. Lo que
significa que no existe plazo de caducidad, por lo mismo, es posible buscar la tutela
de derechos e intereses difusos y colectivos hasta tanto persista la lesion, sin plazo.

Vemos que es un mecanismo extraordinario de proteccion de derechos
colectivos y difusos contra actos y omisiones de la Administracion Puablica. Esta
accion constitucional no es subsidiaria, en razén a las finalidades que persigue, por
lo que se puede acudir a ella sin agotar previamente la sede administrativa o el

proceso contencioso administrativo.

f) La accién de inconstitucionalidad

El articulo 132 y 133 de la CPE sostienen que toda persona individual o
colectiva afectada por una norma juridica contraria a la Constitucion tendra derecho
a presentar la Accion de Inconstitucionalidad, de acuerdo con los procedimientos
establecidos por ley; y que la sentencia que declare la inconstitucionalidad de una
ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial, hace inaplicable la norma

impugnada y surte plenos efectos respecto a todos.

El Tribunal Constitucional Plurinacional a través de la sentencia 1853/2014
de 25 de septiembre de 2014 sostiene que es posible ratificar la doctrina sentada por
el extinto Tribunal Constitucional en relacion a los alcances del control de
constitucional a través de las dos vias conocidas ahora como abstracta y concreta.

Asi, en la SC 0019/2006 de 5 de abril, siguiendo el criterio expresado por la SC
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0051/2005 de 18 de agosto, se establecid que: “...el control de constitucionalidad
abarca los siguientes ambitos: a) la verificacion de la compatibilidad o
incompatibilidad de las disposiciones legales impugnadas con las normas de la
Constitucién Politica del Estado, lo que incluye el sistema de valores supremos,
principios fundamentales, asi como los derechos fundamentales consagrados en
dicha Ley Fundamental; b) la interpretacion de las normas constitucionales asi como
de la disposicion legal sometida al control desde y conforme a la Constitucién
Politica del Estado; c) el desarrollo de un juicio relacional para determinar si una
norma legal es o no conforme con las normas constitucionales; determinando
previamente el significado de la norma legal por via de interpretacion; y d) la
determinacion de mantener las normas de la disposicion legal sometida al control. De
lo referido se concluye que el control de constitucionalidad no alcanza a la
valoracion de los fines, los propositos, la conveniencia o beneficios que pudiese
generar la disposicion legal sometida a control; lo que significa que el Tribunal
Constitucional, como 6rgano encargado del control de constitucionalidad, no tiene a
su cargo la evaluacion de si son convenientes, oportunos o benéficos los propositos
buscados por las normas impugnadas, su labor se concentra en el control objetivo de

constitucionalidad de las disposiciones legales objetadas ™.

Se relaciona con el proceso contencioso administrativo en razon a que se
puede disentir mediante la accién de inconstitucional abstracta o concreta la
constitucionalidad no solamente de leyes sino de actos administrativos generales o
reglamentarios sin la necesidad de acudir previamente al proceso contencioso
administrativo, en razon del control extraordinario de constitucionalidad y no de

legalidad.
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9) Recurso Directo de Nulidad

Las acciones de defensa que establece la Constitucion son la accion de
libertad, la accion de amparo constitucional, la accion de proteccion de privacidad, la
accion de inconstitucionalidad, la accion de cumplimiento y la accion popular. Sin
embargo, al especificar las atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional el
articulo 202 de la Constitucidn, otorga competencia para conocer conflictos de
competencias, consultas y otros que escapan del alcance de la presente investigacion.
Sin embargo, es necesario revisar el numeral 12 del articulo sefialado, ya que el
recurso directo de nulidad constituye el mecanismo procesal de lo dispuesto en el
articulo 122 de la CPE que dispone que son nulos los actos de las personas que
usurpen funciones que no les competen, asi como los actos de las que ejercen

jurisdiccion o potestad que no emane de la ley.

Asimismo, conforme ha sido desarrollado por el Cddigo Procesal
Constitucional vigente, este recurso tiene por objeto declarar la nulidad de los actos
del 6rgano o autoridades publicas que usurpen funciones que no les competen, asi

como ejercer jurisdiccion o potestad que no emane de la Ley.

La doctrina boliviana considera al recurso directo de nulidad como una
notable prevision para impedir la arbitrariedad de autoridades publicas que, con
exceso de poder, asuman funciones que no les toque ejercer, en detrimento de las
personas y de la seguridad juridica pues el abuso de poder es contrario al régimen
democratico. Si bien este recurso tiene como principal objetivo resguardar la

legalidad de los actos y decisiones de las autoridades publicas, también de alguna
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manera contribuye a precautelar derechos fundamentales como esta demostrado en
las decisiones del Tribunal Constitucional. Por ello, parece justificado que se le haya
asignado esta atribucion, pues al declarar la nulidad de un acto o de una resolucién
proveniente de autoridad que no tenia competencia, cubre otras situaciones derivadas

y relacionadas con la seguridad juridica y la vulneracién a derechos™*°.

Finalmente, Rene Baldivieso sefiala que el recurso directo de nulidad viene a
ser un control de constitucionalidad sobre la competencia de autoridad publica
aunque sus efectos pueden llegar la mayor parte de las veces a resguardar derechos
fundamentales. Asimismo nos recuerda cierta jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que refiriéndose a la naturaleza y alcances de este recurso ha
establecido que “Dada la naturaleza juridica del recurso directo de nulidad se colige
que es una accion jurisdiccional de control de legalidad sobre los actos o
resoluciones de las autoridades publicas, cuya finalidad es declarar expresamente la
nulidad de los actos invasivos o usurpadores de las competencias delimitadas por la
Constitucion y las leyes; vale decir que es un medio jurisdiccional reparador” (SC

0034/2004 de 13 de abril de 2004)*3*,

La jurisprudencia constitucional distingue el recurso directo de nulidad del
amparo constitucional de la siguiente forma a través de la sentencia 0966/2010-R de
17 de agosto de 2010 “Son nulos los actos de los que usurpen funciones que no les
competen, asi como los actos de los que ejerzan jurisdiccion o potestad que no emane
de la Ley"; norma que se mantiene casi idéntica en el texto constitucional vigente, en

el art. 122, cuando sefiala: "Son nulos los actos de las personas que usurpen

1% René Baldivieso Guzman, Derecho Procesal Constitucional, Industrias Graficas Sirena, Santa
Cruz- Bolivia, 2006, pag. 88.
31 fdem, pég. 91.
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funciones que no les competen, asi como los actos de las que ejercen jurisdiccion o
potestad que no emane de la ley”. La norma antes aludida fue introducida por
primera vez en la reforma constitucional de 1871 (art. 33), con un texto similar al que
actualmente conocemos, y permanecid casi inalterable en las diferentes reformas
constitucionales, constituyéndose en una garantia destinada a proteger la “...plena
vigencia del ordenamiento juridico (...) sancionando con nulidad el acto de la
autoridad publica que obro sin poseer una condicién esencial para la ejecucion de los

actos publicos: la competencia y/o la jurisdiccion...”*,

Ahora bien, cabe sefialar que el art. 31 de la CPEabrg, estaba contenido
dentro de las garantias de la persona, Titulo Segundo de la Parte Primera de la
CPEabrg vy el art. 122 de la CPE, esta contemplado dentro del Capitulo Primero,
Garantias Jurisdiccionales, del Titulo IV de la Primera Parte de la CPE;
consiguientemente, es una garantia jurisdiccional que puede ser tutelada a través del
recurso directo de nulidad; recurso especifico previsto actualmente en el art. 202.12
de la CPE y que tiene como objetivo dar vigencia a la garantia contenida en el art.
122 de la CPE y por ende, declarar la nulidad de aquellos actos o resoluciones de
quienes obraron sin competencia o ejerciendo jurisdiccion y competencia no
emanada de la ley. El art. 79 de la LTC, desarrolla este recurso, al sefalar que: “I.-
Procede el recurso directo de nulidad contra todo acto o resolucion de quien usurpe
funciones que no le compete, asi como contra los actos de quien ejerza jurisdiccion o
potestad que no emane de la ley. Il.- También procede contra las resoluciones
dictadas o actos realizados por autoridad judicial que este suspendida de sus

funciones o hubiere cesado”. Como se aprecia de la normativa glosada, el recurso

132 Jorge Ashun, El recurso directo de nulidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en La
Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003, Tribunal Constitucional. AECI, Grupo Editorial Kipus,
Cochabamba, 2003, p. 769.
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directo de nulidad surge como el mecanismo adecuado para contrarrestar los actos o
resoluciones de quienes usurpen funciones que no les competen, o de quienes actlen

fuera de jurisdiccion o potestad que no emane de la ley.

Al respecto, la SC 0099/2010 de 10 de mayo, en su Fundamento Juridico
I11.6, ha sefialado que: “A partir de la reforma de 1994 a la Constitucion de 1967, se
crea en Bolivia la justicia constitucional a la cabeza del Tribunal Constitucional,
como ultimo y maximo garante de la Constitucion y de los derechos fundamentales.
En ese contexto y de acuerdo al criterio de interpretacion constitucional de “unidad
constitucional”, se establece que el control de constitucionalidad al margen de su
rostro preventivo o reparador, tiene tres brazos operativos de control a saber: el
primero referente al control normativo de constitucionalidad; el segundo vinculado al
control reforzado de constitucionalidad, referente a la vigilancia y resguardo de
derechos fundamentales y finalmente, el control competencial de constitucionalidad,
a través del cual se protege la garantia de competencia frente a actos lesivos que
puedan afectarla. En este ambito de control de constitucionalidad vinculado
directamente a la competencia, para proteger concretamente la garantia inserta en los
arts. 31 de la CPEabrg y 122 de la CPE, el ordenamiento constitucional, de forma
coherente y no aislada o paralela a otros mecanismos de defensa de derechos
fundamentales, ha configurado el elemento especifico de proteccion para el
resguardo a los supuestos de hecho insertos en la normativa referida, que es
precisamente el recurso directo de nulidad, desarrollado en los arts. 120.6 de la

CPEabrg y 202.12 de la CPE.
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En esta perspectiva, la mencionada sentencia considera imperante
“defragmentar” los supuestos de hecho previstos en el art. 31 de la CPEabrg, y art.
122 de la CPE, para luego determinar los actos lesivos contra los cuales procede el
recurso directo de nulidad y para diferenciarlo del radio de accién del amparo
constitucional. Por lo expuesto, del contenido de las disposiciones legales
precedentemente citadas y de acuerdo a lo sefialado por el art. 79 de la Ley del
Tribunal Constitucional (LTC), y en virtud al principio de separacién de poderes, en
mérito del cual el 6rgano ejecutivo en sus diferentes niveles se encuentra investido de
potestad administrativa que deviene de la funcion administrativa encomendada y
considerando que al 6rgano judicial, se le encomienda la administracién de justicia a
través de la funcion jurisdiccional, se colige que debe diferenciarse las esferas tanto
administrativa como jurisdiccionales para establecer los alcances de la garantia
inserta en los arts. 31 de la CPE abrogada y 122 de la CPE; entonces, se tiene que
para la esfera administrativa;, es decir, para actos administrativos existen dos
supuestos claros para la procedencia del recurso directo de nulidad y la proteccién
por tanto de la competencia: 1) La usurpacion de funciones que no estén establecidas
por ley; y, 2) El ejercicio de potestad, se entiende administrativa, que no emane de la
ley. En la esfera jurisdiccional y en concordancia con el art. 79.11 de la LTC, existen
también tres supuestos claros que forman el “nucleo esencial” de esta garantia,
siendo por tanto nulas las decisiones emitidas por autoridades judiciales en los
siguientes supuestos: i) Resoluciones emitidas en ejercicio de jurisdiccion o potestad
que no emane de la Ley; ii) Las resoluciones o actos pronunciados por autoridad que
usurpe funciones que no le compete; iii) Resoluciones pronunciadas por autoridad

jurisdiccional que hubiere cesado en sus funciones.
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En mérito a lo sefialado, se puede determinar que el antes recurso de amparo
constitucional, ahora accion de amparo, es un mecanismo de proteccion eficaz y
pertinente para el resguardo del derecho al debido proceso en todos sus elementos
incluido el juez natural, pero, solamente en sus elementos de imparcialidad e
independencia, en ese sentido, debe precisarse que la proteccion del tercer
componente del juez natural; el referente a la competencia en cuanto a los supuestos
de hecho antes descritos; es decir, usurpacion de funciones que no estén mencionadas
por ley, ejercicio de potestad administrativa que no emane de la ley, resoluciones
judiciales emitidas en ejercicio de jurisdiccion que no emane de la ley o
pronunciadas por autoridad jurisdiccional suspendida en el ejercicio de sus funciones
0 que hubieren cesado en las mismas; se encuentran resguardados especificamente

por el recurso directo de nulidad.

Finalmente, la merituada sentencia dispone que en el &mbito administrativo y
municipal concretamente, que son aspectos que interesan al caso de autos,
considerando que el acto administrativo por su naturaleza juridica tiene las
caracteristicas de ejecutividad y presuncion de legalidad, considerando ademas que
todo acto administrativo tiene una teleologia propia cual es cumplir con los fines del
Estado, el constituyente fue sabio al determinar un mecanismo inmediato e idéneo
para proteger efectivamente actos que puedan ser nulos, pudiendo incluso
suspenderse los efectos de los mismos para evitar “nulidades consecuentes” que en
un Estado Social y Democratico de Derecho serian completamente adversas y
contrarias al interés publico; por esta razon y por la importancia del resguardo a la
competencia, se establece un mecanismo reforzado y especifico para protegerla

frente a los supuestos de hecho antes descritos. En mérito a todos los aspectos
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sefialados y especificamente en el campo de los actos administrativos municipales, el
Tribunal Constitucional colige que el accionante constitucional no utilizé la via
idonea para restituir supuestos de hecho descritos en los art. 31 de la CPEabrg y 122
de la CPE, toda vez que existe un mecanismo especifico para su resguardo cual es el
recurso directo de nulidad, por tanto, pretender hacer valer presuntas vulneraciones a
los supuestos de hecho descritos en estas garantias mediante el antes recurso de
amparo constitucional, ahora accion de amparo, lo hace manifiestamente

improcedente, por cuanto se desvirtla y desnaturaliza la actuacion del juez natural”.

h) El recurso ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Por ultimo, como sostiene Marc Carrillo estas garantias jurisdiccionales se
ven completadas con aquellas otras de caracter internacional que se aplican en virtud
de declaraciones internacionales de derechos contenidos en convenios
internacionales. (...)**®

Respecto a Bolivia, la ratificacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el posterior reconocimiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos abren a los ciudadanos la posibilidad de acudir ante los érganos

del sistema interamericano, una vez agotadas las instancias nacionales, en demanda

de proteccion de los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio.

133Marc Carrillo, “La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales Ordinarios”, Boletin

Oficial del Estado. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1995.
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Como se menciono anteriormente se ha iniciado y desarrollado la tutela
procesal de los derechos del hombre establecidos, en los documentos de caracter
internacional, la que se puede hacer valer ante organismos internacionales, como
ocurre en el continente americano con la Comisién y Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En esta direccion se nota la necesidad de consagrar el
establecimiento de un recurso efectivo ante los tribunales u organismos internos,
como requisito previo para acudir a las instancias internacionales, asi el articulo 2,
fraccion tercera, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,

aprobado por las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966

, establece que
“Cada uno de los Estado en el presente Pacto se compromete a garantizar que: a)
toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; y
asimismo, el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita el 22 de noviembre de 1969, consagra también la “proteccion judicial” en la
siguiente forma “l. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
cualquier otro 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 violacion sea cometida
por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes
se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema

legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal

recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el

3% E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue suscrito en Nueva York, el 16 diciembre
de 1966. Bolivia se adhiere mediante D.S. N° 18950 de 17 de mayo de 1982, elevado a rango de Ley
N° 2119 promulgada el 11 de septiembre de 2000. El deposito del instrumento de ratificacion el 12 de
agosto de 1982.
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cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya

estimado procedente el recurso”>°

El estudio de los instrumentos nacionales destinados a tutelar procesalmente
los derechos humanos asume, ademas, una importancia fundamental desde el punto
de vista de la posibilidad del acceso de los afectado ante jurisdicciones de caracter
internacional, en cuanto se ha establecido el principio de agotamiento previo de tales
medios de impugnacion internos como requisito previo e indispensable para acudir

ante la via internacional.

En este sentido podemos sefialar las siguientes disposiciones de caracter

internacional:

a) El articulo 2 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, aprobado por las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, al
establecer la competencia del Comité de Derechos Humanos de las propias Naciones
Unidas para admitir reclamaciones individuales, exige el agotamiento de todos los

recursos internos posibles*®.

b) En el articulo 46, inciso 1, parrafo a) de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, se dispone que para que una peticion o comunicacion presentada

135 . . , « ., . . .
Fix Zamudio, Héctor, “Introduccion al estudio procesal comparativo de la proteccion interna de

los derechos humanos”. Veinte afios de evolucion de los derechos humanos. México: UNAM, 1974,

136 E] articulo 41, inciso c) del referido Pacto, dispone, que el Comité mencionado no puede conocer
del asunto sin haberse cerciorado de que se han interpuesto y agotado en tal asunto todos los asuntos
de jurisdiccion interna de que se pueda disponer, de conformidad con los principios de derecho
internacional generalmente admitidos, a no ser que la tramitacion de los citados recursos se prolongue
injustificadamente. Citado por Héctor Fix Zamudio.
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ante la Comision Interamericana de los Derechos Humanos pueda ser admitida por la
misma se requiere “que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion
interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente

reconocidos™¥’.

Como sostiene Héctor Fix-Zamudio, los preceptos internacionales
anteriormente citados confirman la idea sobre la necesidad del estudio de los
instrumentos nacionales de proteccion, tomando en consideracién que no soélo
resultan indispensables para la vigencia de los derechos humanos en el dmbito
interno, sino también que su agotamiento constituye, segin se ha visto, un requisito
de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones internacionales, para la tutela

también internacional de los propios derechos humanos*®,

Respecto al proceso administrativo, como lo ha sostenido Néstor Pedro
Sagiies es oportuno tener presente que mediante sus dos operadores principales (la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de

Derecho Humanos), el sistema regional ha elaborado ciertas pautas vigentes™.

Asi, Gregorio A. Flax ha sistematizado estos criterios, con base a lo sostenido

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Baena y otros vs.

37 Sin embargo, segun lo dispuesto por el inciso 2, del mismo articulo 46, no se exige el agotamiento
de los recursos internos cuando: a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata, el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derecho que se alega han sido violados; b) no se
haya permitido la presunto lesionado en sus derechos, el acceso a los recursos de jurisdiccion interna o
haya sido impedido de agotarlos; y c) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados
recursos.

38 Heéctor Fix Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Auténoma de México, ciudad de México, 1981,
pag. 31.

139 Néstor Pedro Sagiies, El Procedimiento Administrativo. Perspectivas constitucionales. En Juan
Pedro Machado Arias (Coordinador ) 2009, Procedimiento y Justicia en América Latina, Fundacion
Konrad Adenauer, México, pag. 29.
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Panam4, en la que se sostiene que “es un derecho humano el obtener todas las
garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion
excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el

procedimiento administrativo. Asi, las pautas que consigna Flax son las siguientes:**°

- Audiencia para la determinacion de hechos y derechos, previa al comienzo
de las actuaciones administrativas, a fin de que el administrado conozca el marco del
debate, ofrezca la prueba del caso, y formule los alegatos que correspondan

(Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, caso Loren Riebe y otros).

- Derecho a la representacion legal, libremente escogida, a fin de preparar
idoneamente la defensa del caso. La infraccion a esta regla importa violar el articulo
25 del Pacto de San José de Costa Rica (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, caso Loren Riebe y otros).

- Notificacion previa sobre la existencia de un procedimiento administrativo,
lo que implica, ademas, informacion sobre los cargos, derecho a comparecer, de
presentar pruebas y de acceder al expediente (doctrina de la Corte Interamericana de

Derecho Humanos, en el caso lvcher Bronstein).

- Derecho a una decision fundada, que atienda los planteos del administrativo

y exponga los argumentos esgrimidos por la administracion para resolver la

10 Flax Gregorio A., “El control de convencionalidad en el procedimiento administrativo™, en
Albanese Susana (Coordinadora), 2008, El Control de convencionalidad, Editorial Ediar, Buenos
Aires, pag. 49, 56 y siguientes.
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controversia (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes y

otros vs. Chile).

- Publicidad de las actuaciones administrativas, para garantizar el acceso a la
informacién del administrado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso

Claude Reyes y otros vs. Chile).

- Cumplimiento de la administracion de plazos razonables para tramitar y
resolver, en funcién de tres elementos: comportamiento del administrado,
complejidad del caso, diligencia en la conducta de la administracion (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad indigena Yakye Axa Vvs.

Republica del Paraguay).

- Revision judicial de las decisiones administrativas en consonancia con los
articulos 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, casos Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana y Loren

Riebe y otros vs. México).

En Bolivia, cuando se compara la regulacién del proceso contencioso
administrativo con estos criterios interamericanos de proteccion de derechos en el
ambito administrativo, se identifica que varios aspectos son incumplidos por nuestra

legislacion.
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4. Eficacia, efectividad y eficiencia de las garantias de derecho.

En las transformaciones que se han observado, una de las fundamentales ha
consistido en el abandono de la pretension romantica, que proviene de los
revolucionarios franceses, en el sentido de que resulta suficiente consagrar los
derechos de la persona humana en la Constitucién Politica, para que los mismos sean
respetados por autoridades y ciudadanos. Ya que sin esos instrumentos, los derechos
publicos subjetivos se transforman en simples expresiones formales, sin eficacia
practica.'*! Esta evolucién nos ha llevado al reconocimiento internacional de la
necesidad de establecer medios de proteccion procesal uniforme, con el objeto de que
los propios derechos del hombre puedan ser respetados universalmente. También se
ha iniciado, la tutela procesal de los derechos del hombre establecidos en los
documentos de carécter internacional, la que se puede hacer valer ante organismos

también internacionales**.

La Constitucion confia particularmente a la Funcién Judicial la defensa de
todos los derechos en el marco de su articulo 178, se trata de una defensa
garantizada, pues se atribuye a quien tiene encomendado el ejercicio de la
jurisdiccion, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, la competencia para asegurar
la indemnidad del ordenamiento mediante la fiscalizacion del proceder de sus

organos, de manera que no puedan imputarse al Estado las normas, los actos o las

11 Heéctor Fix Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Publicaciones de la Universidad Nacional Autbnoma de México, ciudad de México, 1981,
pag. 23.

142 Héctor Fix-Zamudio. Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucién en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, 1968.
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conductas que, sometidos al control de la jurisdiccion, no obtengan un

pronunciamiento (relativamente) irrevocable de conformidad™*.

La defensa se confia, por tanto, a quien mejor puede dispensarla, tanto por la
extension de sus facultades de control como por las caracteristicas propias de sus
pronunciamientos. Ademas, la atribucion de la competencia para tutelar derechos se
lleva a cabo configurandola, a su vez, como un derecho de los titulares, el derecho
que habilita a “todas las personas” para “obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn

caso, pueda producirse indefension”.

Se ha previsto por tanto, un procedimiento especifico de garantia de los
derechos por parte de los jueces y tribunales, desdoblando organicamente la
proteccion de los derechos fundamentales, que son todos y confiando su defensa en
primera instancia a la Funcién Judicial con competencia constitucional, s6lo
residualmente al érgano constitucional y finalmente la proteccién por tribunales

internacionales.

Conforme sostienen Claudia Storini y Marco Navas, evaluar el
funcionamiento de una institucion juridica que garantiza el cumplimiento de los
derechos fundamentales, en su caso la accion de proteccion, significara evaluar su

eficacia, efectividad y eficiencia®**, es decir:

a. Se deberé evaluar la idoneidad de las normas (constitucionales y legales) para

143 Storini, Claudia, La Accién de proteccion en el Ecuador: realidad juridica y social. 1.2 ed. Quito:
Corte Constitucional del Ecuador, 2013, pag. 31.
%dem, pag. 39
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alcanzar el fin propuesto (eficacia).

b. La capacidad de las normas “instrumento” de conseguir el objetivo
pretendido, es decir el grado de aplicacion real de las normas por los dérganos

competentes y su cumplimiento por parte de los destinatarios (efectividad).

C. Si los medios para conseguir estos objetivos son adecuados y si se consiguen

con el minimo costo posible (eficiencia).

Asi, sostienen que los progresos de un ordenamiento constitucional no
dependerdan tanto de la creacion de nuevas o 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.

La proteccién de los derechos fundamentales que debe garantizar el Estado,
segun estas normas, no es cualquier proteccion. Se trata de una tutela efectiva, esto
es, una proteccion que garantice que en la practica los derechos sean respetados por
todos. Ante ello puede afirmarse que la Constitucién prevé un principio de
efectividad, a traves del cual podran ser evaluados los actos de proteccion de los
derechos y, en su caso, juzgados no tanto desde la Optica de la validez procedimental
o sustancial sino desde la perspectiva de su capacidad de asegurar o no en la realidad

la garantia integral de los derechos.
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La importancia de la efectividad en la tutela judicial de los derechos como
finalidad del constituyente resulta evidente desde un simple andlisis sistematico de

los articulos relacionados con las garantias jurisdiccionales de los derechos.

Por lo que respecta al legislador, el mandato de efectividad consagrado en la
Constitucion se traduce en la obligacion de que al regular la organizacion y
funcionamiento de los Tribunales, deberd considerar los posibles riesgos de
inefectividad de la tutela y eliminarlos en la medida de lo posible, por lo que podria
llegar a ser considerada “contraria a la Constitucion una regulacion que se

despreocupase de la efectividad de la tutela™*.

También los 6rganos jurisdiccionales estan vinculados por este mandato, en
tanto que todo juez tiene la obligacion de velar por la efectividad de la tutela judicial,
y esta obligacién, como se vera, no implica solo el respeto de las garantias
procesales, sino también el respeto de un elemento material decir que implica la
exigencia de la obediencia de los jueces a los parametros de una interpretacion

razonable del ordenamiento juridico™®.

Ademaés de ello, la efectividad (y también en su caso la eficiencia) debe
configurarse como principio rector del procedimiento administrativo, lo cual implica
la obligacion del aparato administrativo jurisdiccional de cumplir con dicho

principio™*’.

1% Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, Barcelona, Bosch, 1994, p. 280.

“SDarci Guimardes Ribeiro, La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: hacia una teoria
procesal del derecho, Barcelona, J. M. Bosch, 2004, p. 223.

Y47 Storini, Claudia, La Accién de proteccion en el Ecuador: realidad juridica y social. 1.2 ed. Quito:
Corte Constitucional del Ecuador, 2013, pag. 42.
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La aplicacion de este mandato de efectividad implica, por tanto, que los
procesos constitucionales para la tutela de los derechos deben ser desarrollados de la
manera mas efectiva y adecuada posible. En este sentido, la garantia constitucional
es expresion del principio de la proteccion efectiva de los derechos y que por lo tanto
el recurso a la justicia tiene que ser siempre un recurso efectivo como establece la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Como es conocido, la Convencion Americana establece el derecho a una
garantia judicial especifica, destinada a proteger de manera efectiva a las personas
frente a la violacion de sus derechos humanos. Derecho consagrado en el articulo 25
de este instrumento internacional que establece la necesidad de contar con recursos
sencillos, rapidos y efectivos contra la vulneracion de derechos fundamentales. La
Convenciéon Americana, en primer lugar, establece una obligacion estatal de crear un
recurso sencillo y rapido, principalmente de caracter judicial, aunque otros recursos
son admisibles en la medida en que sean efectivos, para la tutela de “derechos
fundamentales” contenidos en la Convencion, en la Constituciéon o en la ley; en
segundo lugar demanda que el recurso sea efectivo; en tercer lugar, obliga al Estado
a garantizar que el recurso sera considerado; en cuarto lugar, establece que el recurso
debe poder dirigirse contra actos cometidos por autoridades publicas y contra actos
cometidos por sujetos privados; en quinto lugar, compromete al Estado a desarrollar
el recurso judicial y establece la obligacion de las autoridades estatales de cumplir

con la decision dictada a partir del recurso.

136



La efectividad del recurso conlleva entonces, por lo menos, el acceso a la
justicia, igualdad ante la justicia, celeridad, sencillez, ampliacién de la legitimacion
procesal activa, razonabilidad del proceso, eficacia de la sentencia, y el principio de

la maxima eficacia de los derechos fundamentales.

En este sentido, el estudio del funcionamiento de la accion ordinaria a traves
del contencioso administrativo tendrd que ser dirigido a evaluar ademéas de la
idoneidad de la normas (constitucionales y legales) para alcanzar el fin propuesto
(eficacia), el grado de aplicacion real de las normas por los érganos competentes, es
decir, su efectividad en relacion con el cumplimiento de los derechos que configuran
el concepto de tutela judicial efectiva y su relacion con las demds garantias, en

especial concretas.
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CAPITULO Il
LA PROTECCION ORDINARIA DE DERECHOS FRENTE A LA

ADMINISTRACION

1. Antecedentes de la impugnacion ordinaria

El proceso contencioso administrativo ha transitado por una evolucion que
remonta sus origenes a las luchas por limitar el poder del Estado. Asi, el origen del
proceso contencioso administrativo se encuentra precisamente en un importante
periodo de lucha por la libertad y la democracia, en un momento en el cual comienza
a predicarse la necesidad de un control del Estado y la de un reconocimiento de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Es por ello que, para poder comprender
los importantes fines que el proceso contencioso administrativo estd llamado a
cumplir, se hace necesario realizar un repaso de algunos de sus antecedentes,
especialmente de aquellos que han tenido una especial influencia en el disefio del

proceso contencioso administrativo.

El primer elemento es el referido al desarrollo del pacto social, como una de
las teorias que explica el origen del Estado, para comprender las relaciones entre la
Administracion y el ciudadano. Asi, el pacto social se constituye con el fin de que
todos los individuos que participan en él obtengan mayor seguridad y tranquilidad,
ya que antes del pacto social, los hombres se encontraban en un “estado de
naturaleza” o “estado de guerra” en el que el fuerte y astuto avasallaba al debil e
ignorante, sin garantia alguna de respeto a su vida y sus propiedades. A su vez, el
fuerte y astuto, era avasallado por los débiles, quienes se asociaban en contra del
fuerte para derrotarlo y matarlo; y asi, esta cadena de sucesos de violencia, muerte e
inseguridad, sucedia dentro de un circulo vicioso interminable, nocivo para todos.
Por las razones apuntadas, el pacto social fue una necesidad histérica para la
organizacion humana, como forma racional de convivencia, que se traduce en mayor

seguridad para el individuo.
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Concretamente, de acuerdo a la doctrina mayoritaria encabezada por el

profesor Eduardo Garcia de Enterria*®

, €l origen de las caracteristicas especiales del
Derecho administrativo y del coconntencioso-administrativo, como el régimen de
contralor de la actividad administrativa, surgieron en Francia, especificamente con la
serie de reformas implantadas por la organizacion del Estado moderno a partir de la

Revolucién Francesa de 1789*°.

En el ideal de la gestion administrativa, el soberano cuenta con un cuadro
administrativo que le permite organizar, dirigir y ejecutar. El objetivo basico de las
ordenes y mandatos del soberano es la consecucion de seguridad para la vida y las
propiedades de los individuos. En la medida en que la actuacion del soberano y su
cuadro administrativo se aparta de este objetivo, los miembros de la sociedad pueden
reclamar legitimamente al soberano que el ejercicio de su poder, de su dominio y de
su demanda de obediencia ante la ejecucion de sus mandatos, no estan apegados a los
principios del pacto social constituyente (seguridad de la vida y de las propiedades),
y que al administrar el monopolio del uso de la fuerza, lo hace en provecho propio o
en provecho de sus partidarios o equipo administrativo, y, en todo caso, en

detrimento y perjuicio de los intereses de los gobernados*°.

Las 6rdenes del soberano y la actuacion de su cuadro administrativo se deben
adecuar al objetivo del pacto social constituyente (paz y seguridad), existiendo el
“derecho de resistencia” por parte de los gobernados si los actos del Estado exceden
tales funciones, pues ello atentaria contra la integridad de los gobernados,
volviéndolos a un “estado de naturaleza” en el que no existe seguridad ni por sus
bienes, ni por sus vidas. Hacer uso del derecho de resistencia en los casos en que el
Estado ejerce un poder arbitrario y absoluto, es la reaccion “natural” de los hombres

libres para salvaguardar sus bienes, su vida y su persona.

%8 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. I,
Bogota , Temis S.A., 2008.

149 Ramén Huapaya Tapia, Tratado del Proceso Contencioso Administrativo, Jurista Editores, Lima —
Perd, 2006, pag. 235.

150 Pedro de Vega Garcia, Estudios politico-constitucionales. Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1987.
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El derecho de resistencia de la poblacion civil, se impuso como contrapartida
a la centralizacion del poder monéarquico y al fortalecimiento del Estado absoluto,
segun el desarrollo tedrico de la conceptualizacion politica del nuevo Estado
nacional, y tuvo origen en la Inglaterra de principios del siglo XIII con el Rey Juan
sin Tierra, denominado asi porque, ante su politica de apropiacion de tierras, fue
obligado, mediante la Carta Magna a respetar las posesiones y propiedades de sus
subditos, estableciendo que ningin hombre podia ser librado de las posesiones y
propiedades, sino de acuerdo con la ley de la tierra, que hacia referencia al derecho
consuetudinario. Ello implicé el nacimiento de la garantia de audiencia previa y de
legalidad, que es la fuente de los derechos individuales que en tal sentido constan en

las Constituciones modernas.

Sin embargo, el establecimiento de derechos obtenidos por los gobernados
respecto de los gobernantes, no siempre es respetado por estos, por lo cual surge la
necesidad de establecer garantias para la proteccién de los derechos, conforme se

desarrollara mas adelante.

La consagracién del Estado de Derecho tiene como finalidad esencial, elevar
a los subditos del Antiguo Régimen a la condicién de ciudadanos, a quienes el
derecho, a través de la ley (reserva de ley), reconoce una esfera individual y social de

derechos que no puedan ser desconocidos por el Poder Publico.

No es por ello casual que la Revolucion Francesa aprobase, incluso antes que
su primera Constitucion, la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, y
tampoco que la Constitucién de los Estados Unidos, que no los recogid en su primera
version, sufriera en este punto las primeras modificaciones que son hoy parte
esencial de toda Constitucion. Aunque logicamente a los primeros derechos
reconocidos por los liberales del siglo XVIII, de caracter sustancialmente individual,

se han incorporando otros de caracter social.

La afirmacion de que el individuo tiene derechos fundamentales inherentes a

la persona humana, anteriores y superiores al Estado, que éste no puede desconocer
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ni vulnerar, es uno de los aspectos fundamentales de la modernidad®.

Los derechos que se enfrentan a la accion del poder publico, no se encuentran
contenidos unicamente en la Constitucion, también pueden nacer de otras fuentes, y
se pretende que en el supuesto de que la Administracion pretenda desconocerlos

puedan ser sometidas a conocimiento y resolucion de una autoridad independiente.

De ahi que, con independencia del grado de proteccion que el derecho otorga
a los distintos tipos de derechos publicos subjetivos, la idea esencial es que el
ciudadano los tiene reconocidos y garantizados; que la accién publica no puede
desconocerlos o violarlos; y que para su defensa el ciudadano puede acudir a los
tribunales que, en su caso, dictaran una sentencia condenatoria para la
Administracion y obligardn a respetar o restablecer el derecho violado o a

indemnizar convenientemente a su titular.

No debe caerse en el error de considerar que el reconocimiento de los
derechos publicos subjetivos tienen tan solo una dimension individual (subjetiva), ya
que se trata de un principio capital del modelo de Estado de Derecho. La proteccion
y respeto de estos derechos no es una simple oportunidad para que su titular los
defienda ante las instancias que corresponda, sino un deber y una finalidad

institucional de todos los Poderes Pablicos®2.

El advenimiento del Estado liberal moderno, que ha desarrollado solidas
instituciones en lo politico y en lo juridico, como consecuencia de la “busqueda” de
las fuentes de su legitimidad en contra de la Iglesia y en contra del absolutismo, ha
logrado desarrollar la seguridad social del gobernado, restringiendo el poder del
Estado, y obteniendo, por de pronto, el derecho de peticion al Rey como medio de
impugnacion extraordinario contra los actos de la Administracién estatal, asi como el
establecimiento de cargas y contribuciones a la poblacién, y la necesaria autorizacion

de los ingresos y egresos del gobierno por parte del Parlamento.

B\ testre de Tobon, Olga. La filosofia de los derechos humanos. Revista Universidad de Medellin, N
62, abril. Bogota. 1996. pag. 50.

152 Descargado de http:/www.academia.edu/8022991 en fecha 31 de julio de 2015.
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El Estado establece después como finalidad principal el de la prosperidad. El
fin de la accién del Estado ya no es sélo la seguridad de sus subditos, sino la
consecucion de la riqueza, la creacion, por medios legislativos, de las condiciones
que favorezcan el progreso, establece como politica el utilitarismo cuyo objeto es la
abundancia como ideal social, que es la meta, en lo econémico, de las politicas del
pujante capitalismo.

Este nuevo ideal de la abundancia social y de la riqueza como fin social, fue
posible porque las viejas ideas medievales de raigambre religioso que limitaban el
préstamo a interés, condenando moralmente al acreedor y al comerciante que
buscaba el lucro en sus empresas, ya no estaban presentes, debido a la laicizacién de
lo politico. Un filosofo liberal como Locke, establecio que “percibir un beneficio del
préstamo pecuniario es tan equitativo y legal como recibir renta por la tierra, y aun
mas tolerable para el deudor. La exaltacion del individualismo en el Estado liberal,
llevo a concebir la sociedad como algo natural y practico, pero paraddjicamente,
también como algo magico y religioso, pues se consideraba que la actuacién
econdmica de los seres humanos, bajo el mando de un Estado que se limita
exclusivamente a administrar, trae como consecuencia un comercio libre, que

encuentra su camino propio, dirigiéndose mejor siguiendo su propio curso™**.

Segun la doctrina liberal, quienes se benefician de la proteccion del Estado,
que son todos los gobernados al vivir en un orden de paz y seguridad que alienta su
prosperidad, en retribucién, deben contribuir a su mantenimiento, cada cual en
proporcion a sus recursos, lo que debe hacerse con el consentimiento de la mayoria,
otorgado directamente por sus miembros, o indirectamente por los representantes que

esa mayoria a elegido.

Esta es la base del principio legal moderno, conforme al cual, el imperio del
Estado esta limitado a las atribuciones expresamente determinadas en la ley, de tal
forma que si el Estado requiere de los bienes de los particulares para su

mantenimiento o cualquier otro fin publico que se persiga, debe apegarse a lo que

153Marzal, Antonio El liberalismo y el ocaso del fundamento religioso del poder. Paper No. 17.
Universidad Ramon Llull. Espafia. 1999.
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estrictamente le permite la ley, y conforme al procedimiento que ahi se determine.

A partir de la nocion liberal esbozada anteriormente, cuando el Estado tiene el
derecho de percibir contribuciones de los particulares para su sostenimiento, debe
hacerlo conforme lo determina la ley, es decir, en forma equitativa y proporcional a

su patrimonio o capacidad contributiva.

Los medios de impugnacién contra actos administrativos se fundamentan en
la legitimidad y en la existencia del Estado moderno, limitado en cuanto a su
imperium y poder, ya que sus facultades no son absolutas ni ilimitadas, y por tanto,
sus actos no pueden ser arbitrarios. Excederse de estas facultades expresas, implica
actuar arbitrariamente, fuera del marco legal al que se encuentra sometido, afectando

derechos de la poblacién.

De esta forma, los medios de impugnacion contra los actos del Estado en su
forma contemporanea, tienen su raiz historica, fundamentalmente, en las luchas
civiles inglesas que transformaron al Estado absolutista en un Estado liberal, con el
advenimiento al poder de Guillermo de Orange como el primer rey inglés supeditado
al Parlamento, y encuentran su justificacion tedrica en los pensadores politicos de la
época como Locke, cuyo pensamiento era posteriormente desarrollado por los
filésofos franceses del siglo XVIII, como Rosseau y Montesquieu, y los filésofos
alemanes Kant y Hegel.

El esfuerzo del jurista dentro del ambito administrativo, dada la tendencia a la
tecnificacion de lo social, esta en repensar y fundamentar, cdmo incrementar la
capacidad de los ciudadanos para controlar al Estado, en virtud del desfasamiento
actual que existe en tal sentido, al aumentar la capacidad del Estado para controlar a
los ciudadanos con ayuda de medios técnicos e informaticos a nivel masivo cada vez
mas sofisticados, sin que por parte de los gobernados se haya dado un crecimiento

paralelo en su relacion con el Estado.
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2. Separacion de funciones y control entre los érganos del Estado

El Estado, como ente juridico y politico, dotado de atributos que le son
propios, particularmente el de ser un poder soberano, no es un organismo estéatico,
sino que tiene que cumplir determinados fines, los cuales constituyen su propia

justificacion.

Dichos fines consisten fundamentalmente, en la basqueda del bien comun,
esto es, en la satisfaccion de las aspiraciones e intereses colectivos y permanentes de
la comunidad. Para lograr la realizacion de sus fines, el Estado tiene, pues, necesidad

de actuar, de ejercer determinadas funciones.

Por funciones estatales se entiende, en derecho publico, las diversas
actividades del Estado en cuanto constituyen diferentes manifestaciones o diversos
modos de ejercicio de la potestad estatal. Resulta méas apropiado hablar de funciones
del Estado que de poderes ya que el poder del Estado es indivisible; el término
funcién se refiere expresamente al contenido minimo de la actividad estatal en sus

diversos aspectos.

De conformidad con las caracteristicas de esa actividad se ha distinguido

154

tradicionalmente tres funciones fundamentales del Estado™" que tiene por lo demas,

el caréacter de funciones juridicas

la funcion legislativa,

la funcion administrativa o ejecutiva,

la funcidn jurisdiccional o judicial,

(ahora en Bolivia por mandato de la CPE) la funcién electoral.

Para determinar las funciones del Estado pueden regirse tres criterios

1,54 Aungue la Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 7 de febrero de 2009 establece los
Organos Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral, esta tematica, respecto al objeto de estudio se
abordard més adelante.
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diferentes: organico, material y formal:

a) Criterio organico: distingue las funciones estatales segun el érgano que
las cumple. De esta manera toda funcion o actividad que provenga del Parlamento
sera funcion legislativa, todos los actos de los jueces o tribunales serdn funcion
jurisdiccional y todos los actos que cumpla el gobierno seran funcion administrativa

0 ejecutiva.

b) Criterio formal: tiene en consideracion la manera como actla el Estado a
través de sus organos. Asi, un mismo 6rgano puede actuar de diversas maneras y
segun el procedimiento empleado, estara realizando determinada funcion; por
ejemplo, cuando el Ejecutivo dicta Decretos esta realizando una funcion legislativa, o
cuando el Congreso efectta nombramientos ejerce una funcién Ejecutiva o

Administrativa.

c) Criterio material: segun este criterio, las funciones del Estado se
distinguen segun el contenido, la naturaleza misma del acto, sin consideracion del

organo que lo produce ni a la forma que reviste.

Ahora bien, los Poderes organicamente separados que conforman el Estado
nunca han sido considerados, desde la propia formulacién de Montesquieu, como
funcionalmente independientes.>® Por el contrario, los poderes, particularmente el
Ejecutivo y el Legislativo, se relacionan intensamente, dando lugar a un equilibrio

funcional que la doctrina americana resumen en la teoria “Checks and Balances”.

Karl Loewenstein afirma: “lo que en realidad significa la asi llamada
separacién de poderes, no es, ni mas ni menos, que el reconocimiento de que por una
parte el Estado tiene que cumplir determinadas funciones —el problema técnico de la
division del trabajo- y que, por otra, los destinatarios del poder salen beneficiados si
estas funciones son realizadas por diferentes dérganos. La separacion de poderes no es
sino la forma clasica de expresar la necesidad de distribuir y controlar

respectivamente el ejercicio del poder publico. Lo que corrientemente, aunque

155 Vega Garcia (de) Pedro. Estudios politico-constitucionales. Instituto de investigaciones juridicas
Universidad Nacional Auténoma de México. México 1987.
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erroneamente, se suele designar como la separacion de los poderes estatales, es en
realidad la distribucién de determinadas funciones estatales a diferentes érganos del

Estado ” *°°.

Otro aspecto que se toma en cuenta es el reconocimiento de que todo érgano
que ejerce poder tiende naturalmente a abusar de é€l, por lo cual se hace necesario
instaurar un sistema de frenos y contrapesos sobre la base de la asignacion de
porciones de poder estatal (que siempre es Unico) a diferentes drganos, suponiendo
que el equilibrio resultante entre fuerzas antitéticas (que denota o implica antitesis)
debe asegurar naturalmente la libertad del hombre.

Su formulacion a sido objeto de diferentes aplicaciones; mientras en
Inglaterra, la separacion de funciones se interpretd en el sentido de reservar el
juzgamiento de los actos del Ejecutivo a los 6rganos judiciales, en Francia se sostuvo
desde los comienzos de la Revolucion de 1789 que esa funcion correspondia a la

Administracion y, luego, a Tribunales Administrativos.

Si se parte de la unidad del poder del Estado puede aceptarse sélo una
distribucion de funciones en 6rganos diferentes, pero nunca una separacion que

opere, con limites precisos y definitivos, una delimitacion absoluta de las funciones.

Horacio Andaluz sostiene que o “el poder judicial es independiente o es
subordinado. Si lo primero, es el poder judicial de un Estado de Derecho. Si lo
segundo, no hay Estado de Derecho. Es independiente si estd habilitado para hacer
inexequibles los actos del poder publico. Significa que participa del sistema de frenos
y contrapesos. Esta posicionado a la par de los poderes ejecutivo y legislativo. En la
tradicion constitucional angloamericana, el poder judicial ocupa este lugar por mérito
propio. El “rule of law” (Estado de Derecho) fue una creacion historica de los
tribunales, que significaba su vinculacion al “common law” (Derecho comun); y su

independiencia de las 6rdenes del monarca o sus delegados™**’.

156 Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucion, 22 edicidn, Barcelona, Ed. Ariel, 1970. P4g. 54.

%7 Andaluz Horacio, La posicion constitucional del poder judicial, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXV (Valparaiso, Chile, 2010, 2° Semestre) pp.230.
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De la mencionada doctrina inglesa del “rule of law”, iniciada por el juez Coke
se concluye que el debido proceso incluia las garantias procesales contra el ejercicio
arbitrario del poder (“procedural due process”) y la limitacion sustantiva del poder

gubernamental (“substantive due process).

Asimismo, el profesor Andaluz sostiene que “las colonias americanas
independizadas (1776) dieron a sus tribunales la misma competencia que tenian sus
pares ingleses para imponer a la administracion el cumplimiento de un acto debido
(“writ of mandamus”); y cuestionar la legalidad de sus actos (“quo warranto”). El
control de constitucionalidad estaba ad portas. Aparecid primero como un argumento
de parte en las judicaturas estaduales de Rhode Island (“Trevett v. Weeden”, 1786) y
Carolina del Norte (“Bayard v. Singleton”, 1787). Luego como dictum de la Corte
Suprema de Justicia (“Hylton v. United States”, 1796). Y finalmente fue aplicado en
“Marbury v. Madison” (1803), cuando William Marbury solicit6 a la Corte un
“mandamus” para que el Secretario de Estado le entregase su nombramiento de juez

de paZ”158.

El poder judicial concebido por la Revolucion Francesa no podia
contraponerse al ejercicio del poder. Nacio histérica e ideoldgicamente subordinado.
Los tribunales estaban identificados con el estamento nobiliario derrotado en 1789. A
pesar de su cuna, en los Ultimos tiempos del Antiguo Régimen habian enjuiciado los
actos de la administracién real, oponiéndose. Los revolucionarios no querian que sus
actos corriesen la misma suerte. Su enjuiciamiento fue asimilado al prevaricato,
prohibiéndoselo. Esta posicion venia de una lectura esquematica de la ideologia de la

division de poderes.

El reconocimiento de determinados derechos de los ciudadanos como
fundamentales trae, como inmediata consecuencia, la necesidad de controlar el poder
que ejerce el Estado. “La clasificacion de un sistema politico como democréatico
constitucional depende de la existencia o carencia de instituciones efectivas por
medio de las cuales el ejercicio del poder politico esté distribuido entre los

detentadores del poder, y por medio de las cuales los detentadores del poder estén

158 fdem, pp.231.
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sometidos al control de los destinatarios del poder, constituidos en detentadores

1,159

supremos del poder y en eso consiste precisamente el fundamento de un Estado

democratico constitucional.

Ahora bien, dentro de la teoria del sistema de control constitucional de
Loewenstein,'®® los controles pueden ser de dos tipos:

- controles intraorganico

- controles interorganicos

Los controles intraorganicos se presentan cuando las instituciones de control
operan dentro de la organizacién de un solo detentador de poder. Los controles
interogénicos se presentan cuando las instituciones de control son diversos

detentadores de poder que cooperan en la gestion estatal.

El proceso contencioso administrativo es el instrumento que permite el
control interorganico que ejerce el Poder Judicial sobre la Administracion, a fin de
garantizar el respeto del principio de constitucionalidad como base del respeto de los

derechos fundamentales.

3. Derechos, administracion publica y Constitucién

En el Estado moderno, el derecho es el referente necesario para: 1) constituir
los poderes publicos; 2) para que los poderes publicos ejerzan sus competencias; 3)
para que sus actos sean sometidos a control; 4) para regular las relaciones de los
administrados con los poderes publicos; y 5) para regir las relaciones de los

administrados entre si*®*,

19 Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucion, 22 edicién, Barcelona, Ed. Ariel, 1970, pag. 149.

160

Idem, pag. 232y ss.

161 Andaluz Horacio, Aplicacién judicial de la Constitucion, Editorial El Pais, Santa Cruz — Bolivia
2009, pag. 71.
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Asimismo, Horacio Andaluz sostiene que “si el Estado de Derecho es
interdiccidn de la arbitrariedad, entonces los instrumentos de defensa juegan un papel
principal en su definicion. En ese sentido, Raz incluye entre los aspectos formales del
Estado de Derecho a la independencia judicial y al control jurisdiccional de la

actividad publica”.

Los presupuestos materiales infranqueables y razén de ser como Estado de
Derecho son los derechos y garantias constitucionales. La institucion de gobiernos de
poderes limitados se hace para garantizar la efectividad de tales derechos y garantias.
Es en procura de su efectividad que las competencias de los poderes publicos se
organizan en la forma de frenos y contrapesos; es este sistema el que obligadamente

concluye en el control jurisdiccional de la actividad publica®?.

Si bien este control jurisdiccional se efectia a través de la justicia
constitucional, este control es extraordinario, y el control ordinario esta encargado a

la jurisdiccion ordinaria.

En ese sentido, el profesor Alfredo Revilla Quezada cita a Maurice Hauriou
“Asi, pues, el progreso del Derecho Administrativo, aparece doblemente vinculado a
la existencia de lo contencioso administrativo. Por una parte, porque esta institucion
asegura mayor paz Yy justicia; por otra, porque favorece el desarrollo del Derecho,
propiamente dicho, ya por las garantias que crea, ya por la importancia que da a la
personalidad moral de las administraciones, es decir, a las teorias subjetivas. En
realidad el Derecho Administrativo francés se constituyé merced a lo contencioso y a

los recursos contenciosos’ 2,

El mencionado autor francés también es citado por Pablo Dermizaky cuando
sostiene que “las dos principales teorias del Derecho Administrativo son la del
recurso contencioso-administrativo contra las decisiones ejecutoriadas de la
Administracion y la de las responsabilidades pecuniarias en que incurra la

Administracion en el ejercicio de su autoridad”. Asi sostiene que estas palabras

162 Andaluz Horacio, Aplicacién judicial de la Constitucién, Editorial El Pais, Santa Cruz — Bolivia
2009, pag. 73.

163 Cita extraida del libro de Alfredo Revilla Quezada, Curso de Derecho Administrativo Boliviano,
Escuela de Administracion Publica, La Paz Bolivia, 1958, pag. 326.
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destacan la importancia que este recurso tiene en la materia y particularmente para la

proteccion de los derechos del administrado.*®*

El jurisconsulto Jesus Gonzales dice que “una regulacion del proceso
administrativo debe afrontar y resolver hasta qué punto ha de abandonarse la
limitacion en funcién de una concepcidn subjetiva de la Administracion y extenderse
a litigios a que ha dado lugar la actividad de 6rganos del Poder Legislativo o Judicial
y de las empresas plblicas'®” (...) porque “el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva comporta la inexistencia de sectores inmunes al control judicial. Cualquiera
que sea el drgano frente al que se demanda justicia y cualquiera que sea la norma
invocada como fundamento de la pretension, la persona que crea tener derecho a algo
ha de tener acceso a un drgano judicial, esto es imparcial e independiente, que juzgue

y haga ejecutar lo juzgado™®.

El auto control que ejerce la Administracion publica sobre sus propios actos,
mediante su capacidad espontanea o0 a reclamacion de parte interesada, y aun la
propia justicia administrativa interna, materializada en los recursos administrativos
no constituyen una garantia integral y suficiente respecto a los derechos y suficiente
respecto a los derechos subjetivos y a los intereses legitimos de los particulares.
Siempre sera dificil que la parte interesada —en este caso la Administracion- sea un
juez ecuanime de sus propios actos, respetuoso del ordenamiento juridico y libre de
apasionamientos y parcialidades™’.

Tal es el fundamento para que, dentro del Estado de Derecho, aparezca una
institucion diferente, atribuida de las potestades de juzgar y decidir, con
independencia de la Administracion activa, los conflictos surgidos entre la

Administracion y los administrados ocasionados por los actos ilegales o ilegitimos de

164 pablo Dermizaky Peredo, La proteccion juridica del ciudadano. La defensa del administrado en el
derecho constitucional y administrativo.

185 Actualmente en Bolivia, el régimen de impugnacién de los actos y contratos de las empresas
estatales se encuentra en un limbo por la transicion trunca al régimen establecido por | Ley de
Empresas Estatatales.

166 Tomas Ramén Fernandez, en La responsabilidad patrimonial de la Administracién: fundamento y
tendencias actuales, en La jurisdiccion contencioso administrativa (extension y limites), Abeledo
Perrot, Buenos Aires 1988.

167 Julio Alberto D avis, Curso de derecho administrativo en Bolivia, Doctrina General y Legislacion
Boliviana, Editorial Letras, La Paz, Bolivia, 1960.
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la primera, declarando y restableciendo el derecho, con autoridad de cosa juzgada,
mediante un procedimiento contradictorio y, por consecuencia, realizando una
auténtica actividad judicial. Tal es el control jurisdiccional sobre los actos

administrativos comnmente conocido por contencioso administrativo®®®,

Esta es una de las materias mas complejas del Derecho Administrativo al
punto que no fue expeditivo para los abogados del pasado diferenciarla clara e
inequivocamente. Asi, por ejemplo, segin referencia de Niceto Alcald Zamora, “los
viejos abogados espafioles, que alla por el segundo tercio del pasado siglo
colaboraron para formar esta jurisdiccion, decian que la materia contencioso
administrativa se distingue de la que no lo es, como las sefioras diferencian los

tejidos de hilo, algodén, lana o seda: al tacto™®®.

Desde entonces mucho se ha avanzado en la elaboracion tedrica y positiva y
en el conocimiento de la naturaleza intima de la justicia administrativa, aunque
ningln tratadista pueda ufanarse de una construccion definitiva e irrevisable. Esta
materia sea quizd la mas importante para el porvenir mismo del Derecho

Administrativo.

De comienzo, en el tema que nos ocupa, surge la dificultad de establecer la
esencia intrinseca de esta institucion que, siendo incuestionablemente afieja a la
actividad administrativa, tiene una naturaleza absolutamente diferente,
substantivandose acaso como la mas elevada de las funciones jurisdiccionales. En
efecto, mientras la justicia comun actua resolviendo en derecho los conflictos entre
los particulares, la justicia administrativa consiste en resolver las controversias
suscitadas por los actos de la Administracion publica a demanda de los particulares.
Aqui una de las partes es necesariamente, un érgano publico que, como tal, no
deberia atentar contra la creacion normativa. De ello se sigue que esta actividad, en
el Estado de Derecho, conducida al conocimiento y a la decision jurisdiccional,
mediante procedimiento contradictorio, implica la méas elevada y trascendental

actividad de los organos jurisdiccionales, sefialandose mal grado de la discrepancia

188 [dem
189 [dem
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expuesta por algunos tratadistas como “un trozo de la justicia y no de las

administracion”, tal como lo afirma Merkl.

La proteccion de los derechos fundamentales se ejerce, basicamente, frente a
las Administraciones Publicas. Ello, obedece, sencillamente a los poderes de que
éstas se hallan investidas, sin que sea posible olvidar que los derechos fundamentales
se concibieron inicialmente, y son ain hoy, como instrumentos de defensa de la
libertad del individuo frente al poder y, especificamente frente al poder politico, del
que la Administracion es el mas conspicuo representante. Por ello, el proceso
contencioso administrativo de proteccion de los derechos fundamentales frente a los
actos de las Administraciones Publicas es, ain mas que el nucleo, el auténtico eje
vertebrador de la proteccion procesal de los derechos fundamentales ante los 6rganos

de la jurisdiccion ordinaria.

170 sostiene que no es indispensable que un Estado

Néstor Pedro Sagiies
incluya en su constitucién reglas concernientes al procedimiento y proceso
administrativo, o a la diagramacion de la jurisdiccion administrativa, si una
legislacion adecuada y una jurisprudencia constitucional aditiva proyectan en ambos
asuntos las bases esenciales del debido proceso en general. Sostiene Sagiies que
mucho depende del “mercado constitucional” local, i) en el sentido de si existe o no
una demanda social que reclame esta normativizacion, y ii) del comportamiento de
los operadores constitucionales y subconstitucionales para actualizar correctamente
(por ejemplo, por via jurisprudencial, o mediante la sancion de normas
infraconstitucionales), un texto constitucional antiguo o silencioso sobre aquellas
cuestiones. Asimismo, sostiene Sagiies, que si el constituyente estima por

conveniente incursionar en tales temas, respondiendo a demandas sociales de

normativizacion, hara una buena gestion en la medida en que redacte adecuadamente

170 Néstor Pedro Sagiies, El Procedimiento Administrativo. Perspectivas constitucionales. En Juan
Pedro Machado Arias (Coordinador ) 2009, Procedimiento y Justicia en América Latina, Fundacion
Konrad Adenauer, México, pag. 30.
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las prescripciones del caso y que desde luego es preferible el silencio constitucional a

una defectuosa planificacion del proceso administrativo por el constituyente.

En aplicacién de estas ideas que nos proporciona Néstor Pedro Sagiies
podemos advertir que respecto a lo que sucede en Bolivia se identifica una
insuficiente regulacién constitucional del procedimiento y proceso administrativo en
la Constitucién y una escasa demanda social que reclama esta normativizacién y un
negativo comportamiento de los operadores constitucionales y subconstitucionales

para actualizarla correctamente.

4. Control de los actos del Organo Ejecutivo

Si se acepta la definicion de Estado de Derecho como aquel que, en las
relaciones con sus ciudadanos o asociados, y para la garantia de los derechos de
éstos, el Estado se somete a un régimen de derecho y esta sujeto en su accion a reglas
que, primero, determinan los derechos que se acuerdan a los ciudadanos y, segundo,
fijan las vias y medios por los cuales las autoridades publicas pueden lograr los fines
del Estado, resulta que el régimen del Estado de Derecho esta concebido en interés
de los ciudadanos y tiene, como fin especial, preservarlos frente a las posibles
arbitrariedades de las autoridades estatales.

Pero en el Estado de Derecho, si bien el aspecto de mérito de la decision que
adopte la autoridad publica, s6lo puede ser objeto de control politico, esa misma
decision puede ser objeto de un control jurisdiccional, en tanto la actividad decisoria

administrativa se rige por normas juridicas y debe, necesariamente adecuarse a ellas.

Por consiguiente, el poder ejercido a través de las funciones estatales, esta
limitado por normas juridicas. La funcion legislativa solamente es legitima cuando su

expresion tipica, la ley, encuadra en la normativa constitucional que determina los
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limites o requisitos formales y sustanciales de la actividad legislativa; la funcion
ejecutiva, a su vez, solamente serd legitima, cuando el actuar administrativo se
adecua a lo que, para el caso dispongan las normas constitucionales, legales y
reglamentarias. Y la efectiva adecuacion o ajuste de esas actividades de los poderes
politicos a la norma de derecho que, en el caso las regula, tiene que poder ser
controlada por un érgano o un conjunto organico diverso, ante el cual pueda recurrir
el administrado a efectos de asegurar la real y efectiva tutela de los derechos o
intereses legitimos que pudieran verse afectados por actuaciones juridicamente

desajustadas de los poderes politicos.

De alli que en los sistemas juridicos positivos se instituyan mecanismos de
variada indole que evitan la aplicacion de leyes inconstitucionales o prcuran impedir

la aplicacion de actos administrativos que vulneren derechos de los ciudadanos.

En el Estado de Derecho es necesaria la existencia de sistemas que permitan,
especialmente cuando asi lo requiere el ciudadano administrado, controlar y
eventualmente, negar la eficacia a los actos de diversas autoridades estatales,
cumplidos en ejercicio —presunto- de las funciones que les estan atribuidas, cuando
tales actos adolezcan de ilegitimidad o de antijuricidad, sea en su aspecto formal o en
su aspecto sustancial. Asi, tal control para ser efectivo y eficaz debe estar a cargo de
organos diversos a aquel que dictara el acto cuestionado o al conjunto organico al
que pertenece, sino, asimismo, ajenos o externos al poder administrador o, al menos
aunque insertos en el mismo conjunto organico, independientes e imparciales, es
decir, no comprometidos con los intereses propios del 6rgano o del conjunto

organico que emitiera el acto.

Segun la exposicion de motivos del anteproyecto de ley de procedimiento
contencioso administrativo elaborado por el Ministerio de Justicia, dicho control
debe consistir en la comprobacion de la regularidad juridica de una actividad ajena,
traduciéndose en un juicio légico respecto a si tal actividad se adecua o no al
ordenamiento juridico (CPE, leyes, reglamentos) que la regulan. Asi, se sostiene
que “Ese tipo de control es esencial en todo Estado de Derecho para asegurar la
sumisién de la Administracion (fun cion administradora o ejecutiva) al ordenamiento

juridico, en tanto el acto administrativo constituye una de las mas destacadas formas
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en que se manifiesta el poder estatal "*"*.

El mecanismo establecido especificamente a tal efecto por los ordenamientos
juridicos es el proceso contencioso administrativo, proceso que en su regulacion

deberia brindar las mayores garantias a los particulares.

Asi, bajo la apariencia del contencioso administrativo se encierra toda una
concepcion global del Estado de Derecho y del rol que en él van a ocupar los
ciudadanos. Desde luego un procedimiento contencioso administrativo no es medio
suficientemente adecuado para resolver las cuestiones de caracter constitucional,
politico o aun filosofico que definan el concepto del Estado de Derecho, pero si es

todo un sistema revelador de cual sea esa concepcion general subyacente.

Dentro de esa vision del Estado, el contencioso administrativo, tiene un papel
de la maxima relevancia porque no solo es una via sistematizada para lograr el
control jurisdiccional de los actos de la Administracion Publica, sino que es el medio
imprescindible para que los ciudadanos ejerzan en plenitud sus derechos frente a y
dentro de la compleja organizacién estatal.

El procedimiento contencioso administrativo es en suma un instrumento
juridico que demuestra cual es el grado de legitimidad de la relacion entre el Estado y
sus ciudadanos y, por lo tanto, constituye todo un “test de democracia”, porque
otorga formalmente a esos ciudadanos un conjunto ordenado de derechos,
desarrollando las previsiones constitucionales y estableciendo explicitamente que la

estructura del Estado esta al servicio de los ciudadanos y no en sentido contrario.

La defensa de los particulares frente a la Administracion se puede realizar de
diferentes formas y ante distintos dérganos jurisdiccionales, asi, los dos grandes
sistemas modelo que se presentaron en la historia respecto a este tema son: el

sistemas francés o administrativo y angloamericano o judicial.

1 Exposicion de motivos del anteproyecto de ley de procedimiento contencioso administrativo,

Ministerio de Justicia, Bolivia, 2001.
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El sistema francés se caracteriza por la creacion de tribunales administrativos
situados dentro del Poder Ejecutivo, que son los que van a dirimir las controversias
entre los particulares y la Administracion. En cambio, en el sistema angloamericano,
los tribunales que conocen de tales controversias pertenecen al Poder Judicial, de ahi

que a este sistema también se le denomine “sistema judicialista™ 2.

Segun algunos doctrinarios, sobre todo clasicos franceses, las relaciones
juridicas administrativas entre la Administracion Pablica y los ciudadanos no estan
regidas por el mismo principio de igualdad formal que opera en las relaciones entre
particulares, sino por el de superioridad juridica de la Administracion, porque esta
actla y debe actuar siempre al servicio de intereses generales, que estan por encima
de los intereses particulares de los individuos. Ahora bien, esa superioridad juridica
no es ni puede ser absoluta, sino que estd sujeta a los limites que establece el
ordenamiento juridico, para evitar que el poder del Estado degenere en arbitrariedad

y tirania.

En el entendido de la existencia de la divisién de poderes, el garante para la
adecuada relacion entre el poder administrativo y los contrapoderes limitativos
representados por los derechos de los ciudadanos se sitia en un poder diferente,
indiferente e imparcial, como ha de ser el Poder Judicial, a quien se le encomienda la
fundamental tarea de ser el custodio del equilibrio juridico imprescindible, en las
relaciones entre un poder administrativo superior y unos derechos y garantias

inviolables.

Es asi, que el contencioso administrativo es por esencia, el ambito de
competencia jurisdiccional independiente e idoneo que debe atender y resolver las
diferencias entre el Estado y el ciudadano y sus respectivas pretensiones en igualdad.
Entonces, la garantia de la revision judicial de los actos de la actividad administrativa
solo podréa ser efectiva en la medida que el proceso contencioso administrativo tenga

un régimen procesal adecuado, que permita tanto al ciudadano como al Estado,

172 Espinosa, Manuel Lucero. Teoria y préctica del contencioso administrativo ante el
Tribunal Fiscal de la Federacién.-32 ed. Editorial Porria S.A., México. 1995. Pag.
18.
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contar en igualdad de condiciones con un debido proceso. Es asi que el proceso
contencioso administrativo se rige por la garantia constitucional del debido proceso,
entendido como el conjunto de condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquellos derechos u obligaciones que estan bajo consideracion

judicial.

Ademas hay que recordar que en el Estado de Derecho la actuacion de los
poderes publicos es valida cuando va precedida de una norma habilitante de
competencia. Dice Carré de Malberg que “la autoridad administrativa no solamente
debe abstenerse de actuar contra legem, sino que ademas estd obligada a actuar

»173  Este es el

solamente secundum legem, osea en virtud de habilitaciones legales
principio de legalidad. Se sobreentiende que la fuente habilitante es previa, anterior
en el tiempo a la fuente habilitada. “Quedarse en el principio de legalidad significa
que los poderes publicos actuan “conforme a derecho” es una reduccién redundante y
peligrosa. Redundante porque la prohibicion del hecho ilicito es consecuencia natural
de la existencia de normas. Regular una conducta significa prohibir la conducta
contraria. Que los poderes publicos deban comportarse conforme a derecho queda
cumplido con regular sus actuaciones. Es peligroso porque puede dar pabulo a una
extension indebida de las competencias publicas. Si la constitucionalidad de un acto
publico quedaria cumplida con no violar el derecho, entonces los poderes publicos
serian competentes para hacer todo lo que no les estuviera prohibido. Si esto fuera
asi, la Constitucién caeria por su base. Es imposible garantizar la libertad de los
ciudadanos, a través de la organizacion de un gobierno de poderes limitados, si al
Estado le es permitido todo lo que no esta prohibido. Que los poderes publicos estén
sometidos a la constitucién significa que actdan solo en virtud de habilitaciones
normativas previas, que tienen la forma de competencias expresas o de poderes
implicitos”lM.

En el ordenamiento juridico boliviano el Tribunal Constitucional, mediante la
sentencia constitucional No 054/01 de 17 de julio de 2001 expresa que la

competencia constituye en la esfera de atribuciones de los entes y oOrganos,

%3 Carré de Malberg, R, Teorfa general del Estado (reimpresién, México D.F., Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, p.450.

174 Andaluz Horacio, Aplicacién judicial de la Constitucion, Editorial El Pais, Santa Cruz — Bolivia
2009, pag. 66.
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determinada por el derecho objetivo o el ordenamiento juridico positivo; es el
conjunto de facultades y atribuciones que un 6rgano puede y debe ejercer, en este
caso, de acuerdo a lo que expresa o en forma razonablemente implicita, le confieren
la Constitucion Politica del Estado, las Leyes o los reglamentos. No definir lo
“razonablemente implicito” es invitar a actuar sin habilitaciéon normativa previa. Solo
son poderes implicitos los ejercidos como medios constitucionalmente licitos para el
cumplimiento de competencias expresas. Igual que con las competencias expresas,
los poderes implicitos estan limitados por la reserva de competencias a favor de otros
organos del poder publico y por la prohibicion de alterar los principios, derechos y

garantfas constitucionales'’.

Si no es por habilitacion constitucional, el Organo Ejecutivo s6lo puede tener
poderes normativos por habilitacion de una norma superior y anterior que las fuentes
que €l produce. En términos generales, tal fuente habilitante es la ley. La
superioridad de las leyes sobre las normas del Organo Ejecutivo se funda en la mayor
complejidad de su proceso de produccién, que las dota de fuerza juridica superior a
los decretos y a las resoluciones del Organo Ejecutivo (razon de teoria juridica) y en
la mayor legitimidad democratica de su 6rgano productor (razén de teoria politica).
La habilitacion es expresa cuando las leyes disponen que deba reglamentarlas, es
implicita cuando el Ejecutivo necesite reglamentarlas para su mejor cumplimiento
(articulo 172.1). En este ultimo caso, la reglamentacion es el medio
constitucionalmente valido (poder implicito) para el ejercicio de la facultad ejecutiva
(competencia expresa). En todos los casos, la habilitacibn normativa es previa.
Adelantarse a la ley supondria que el Organo Ejecutivo se atribuyese los poderes
legislativos generales de los que carece. Mutatis mutandi, la pluralidad de los
Organos Ejecutivos de la pluralidad de subsistemas autdnomos y descentralizados se
rigen por las mismas reglas que el Organo Ejecutivo del subsistema nacional. Esto
supone la subordinacion de sus normas a las habilitaciones que les hagan los Organos
Legislativos, excepto cuando su poder normativo nazca directamente de las normas

fundacionales de sus subsistemas*’®.

5 Andaluz Horacio, Aplicacién judicial de la Constitucién, Editorial El Pais, Santa Cruz — Bolivia
2009, pag. 68.

176 fdem, pég. 69.
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5. Importancia del proceso contencioso administrativo

Garcia de Enterria sefiala que “el sistema contencioso administrativo es clave

de cualquier Estado de Derecho digno de ese nombre™*"”.

Asimismo, Marc Carrillo sostiene que “la motivacion de su investigacion de
la tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios fue la
considerable relevancia juridica y politica de una ley procesal de gran valor
substantivo, con la perspectiva de facilitar una mayor equiparacion entre la
Administracion Publica y los otros sujetos que confluyen en el proceso; relevancia
juridica que no siempre ha sido bien retenida por los diversos sujetos juridicos que

actuan en el proceso”, al igual que se puede evidenciar en Bolivia.

Horacio Andaluz sostiene que “las constituciones existen para instituir
gobiernos de poderes limitados; la regla general para su interpretacion es leerlas a

favor de los derechos fundamentales™*’®.

En un Estado de Derecho moderno, el control a los actos de la administracion
constituye una caracteristica esencial; no es posible concebir un sistema garantista de
los derechos del ciudadano sin la existencia de adecuados mecanismos de control
jurisdiccional a la administracion.'”®  Los derechos fundamentales de la persona,
productos ambos de las revoluciones democrético-liberales de fines del siglo XVIIl'y
del constitucionalismo que engendroé; y por otra parte, el concepto de responsabilidad
del Estado que se formo mas tarde y cobro carta de ciudadania en la mitad del siglo
XIX. A medida que estos conceptos —Estado de Derecho, derechos de la persona y
responsabilidad del Estado- evolucionan y se amplian en la legislacion universal, asi

como en los pactos y declaraciones internacionales de derechos, la proteccion del

17 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramdn Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. I,
Bogota, Temis S.A., 2008, pag. 537.

178 Andaluz Horacio, Aplicacion judicial de la Constitucion, Editorial El Pais, Santa Cruz — Bolivia
2009, pag. 46.

9 san Miguel Rodriguez, Walker, El contencioso administrativo en la legislacion boliviana y
comparada, Weinberg S.R.L., La Paz — Bolivia, 2013, Pag. 11.
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administrado se consolida como una institucion inseparable de las anteriores. Bajo
esa premisa, Dermizaky sostiene que, los Estados tienen la obligacion de legislar con
claridad, precision y amplitud los derechos del administrado como tal, su proteccién
y garantias, a los que deben asignarse la importancia que contemporaneamente se da

a los derechos fundamentales, individuales y sociales™.

Conforme sefiala Diego Eduardo Lopez ‘el paradigma de dominacion
burocratica de Weber, en realidad, constituye una descripcion sociologica de una
serie de reglas y sistemas de derecho administrativo que se fueron desarrollando en
Alemania y en Francia a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX y que pretendian,
precisamente, separar con nitidez la administracion de la politica. Esta separacion es,
en gran parte, el nacleo del derecho administrativo moderno del que se espera que
ofrezca garantias de “igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad, y publicidad. Para lograr la realizacion de estos ideales el derecho
administrativo establecia algunos principios fundamentales: el primero y mas
importante es que la administracion también estaba sometida al principio de
justicia”*®. En ese sentido se identifica el nivel de importancia que el Estado
moderno le ha asignado al control de la administracion. Sin embargo, podemos

advertir que esa importancia no ha sido suficientemente materializada en Bolivia.

6. Garantia de derechos, proceso contencioso administrativo y nuevo

constitucionalismo.

Histéricamente se han desarrollado mecanismos para la proteccion de los
derechos, como los establecidos en la Carta Magna, concedida en 1215 por el Rey de
Inglaterra Juan I cuando su articulo 39 sostenia que “Ningan hombre libre podra ser
detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de

la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la

180 Dermizaky Peredo Pablo, Derecho Administrativo, Editora J.V., Cochabamba-Bolivia., 2001.

181 Diego L6pez Medina, Constitucionalistas vs. Administrativistas, Claves para una comprension
constitucional de la estructura administrativa del Estado. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Coordinadores, En: La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Tomo
X1 Justicia, Federalismo y Derecho Constitucional, Universidad Nacional Autonoma de México,
2008, pag.551.
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fuerza contra él ni enviaremos a otros a que lo hagan, sino en virtud de sentencia
judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino”'®?. Asi posteriormente, el due
process of law (debido proceso judicial) fue reconocido en las primeras
constituciones norteamericanas y expresamente proclamado en la quinta y
decimocuarta enmienda de la Constitucion de Estados Unidos de América. La
enmienda V de 1791 sostiene: “Ninguna persona sera detenida para que responda por
un delito punible con la pena de muerte, u otro delito infame, sin un auto de denuncia
0 acusacion formulado por un Gran Jurado, salvo en los casos que se presenten en las
fuerzas terrestres o navales, o en la Milicia, cuando estas estén en servicio activo en
tiempo de Guerra o de peligro publico; tampoco podra someterse a una persona dos
veces, por el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales;
tampoco podra obligarsele a testificar contra si mismo en una causa penal, ni se le
privara de vida, la libertad, o la propiedad si en el due process of law; tampoco podra
enajenarse la propiedad privada para darle usos publicos sin una compensacion

justa”.

Desde la segunda mitad del siglo XX se produce una progresiva
constitucionalizacion del derecho que implica la existencia de una Constitucion “invasiva”
que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los comportamientos de los
actores politicos. Segun Guastini, las principales condiciones de constitucionalizacion son:
la existencia de una Constitucién rigida que incorpora derechos fundamentales, la garantia
jurisdiccional de la Constitucion, la fuerza vinculante de la Constitucion, la “sobre-
interpretacion” de la Constitucion (principios implicitos), la aplicacion directa de las
normas constitucionales, la interpretacion conforme a constitucion de las leyes, la
influencia de la Constitucion en el debate politico. El constitucionalismo moderno se
constituye como un sistema juridico presidido por una Constitucion pluralista y material
frente al monismo del Estado liberal burgués que se expresaba a través de una

Constitucién formal y procedimental®.

Conforme sostiene Storini “la Constitucion ya no se configura exclusivamente

como aquella “regla sobre la creacion de las normas juridicas esenciales del Estado, sobre

182 Carta Magna, descargada del sitio web:http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2698/17 .pdf
183 Storini, Claudia, La Accién de proteccion en el Ecuador: realidad juridica y social. 1.2 ed. Quito:
Corte Constitucional del Ecuador, 2013.
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la determinacion de los organos y el procedimiento de la legislacion” como afirmaba
Kelsen'® sino es norma juridica en sentido pleno, una norma que regula y organiza el
ejercicio del poder, que expresa formas de un consenso entre posiciones plurales que
deben ser armonizadas por parte de todos los operadores juridicos, incluido el

legislador®®.

Asimismo la profesora sefiala que “la Constitucion asume una tarea que en ninguna
época precedente habia tenido, es decir, la de volver a organizar la sociedad sobre la base
de valores que puedan expresar la union de voluntades. Las Constituciones
contemporaneas, por tanto, representan un compromiso entre determinados actores, por
medio del cual es posible crear un nuevo orden social y politico; son a la vez compromisos
y programas politicos. Y respecto de este nuevo orden, cada fuerza politica puede
representar tan solo un fragmento. Con estas Constituciones viene a modificarse el
concepto de soberania entendida como necesaria existencia de una fuerza predominante,
concretamente identificable y titular de un poder Gltimo™*®.Asf, se determina la influencia

de la Constitucion Politica del Estado ante el Derecho Administrativo.

El Profesor José Carrasco Torrico manifiesta que “la Constitucién debe ser una
verdadera garantia que ampare el derecho, la libertad y la justicia. Sobre todo debe ser un
Obice infranqueable de parte del poder que limitado por sus disposiciones no puede atentar

contra los derechos individuales™*®’.

En la actualidad, segin Viciano y Martinez “el nuevo constitucionalismo
latinoamericano entiende que para que el Estado constitucional tenga vigencia efectiva no
basta con la mera comprobacion de que se ha seguido el procedimiento constituyente
adecuado y que se han generado mecanismos que garantizan la efectividad y normatividad
de la Constitucion. El nuevo constitucionalismo defiende que el contenido de la
Constitucién debe ser coherente con su fundamentacion democratica, es decir, que debe

generar mecanismos para la directa participacion politica de la ciudadania, debe garantizar

®Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién”, en Estudios sobre la democracia y el

socialismo, Madrid, Debate, 1988, p. 111.

185 Storini, Claudia, La Accién de proteccion en el Ecuador: realidad juridica y social. 1.2 ed. Quito:

Corte Constitucional del Ecuador, 2013.

18 Tdem.

187 José Carrasco, Estudios Constitucionales, Tomo | Garantias y derechos, Poder Legislativo (Primera parte),
Gonzales y Medina Editores, La Paz — Bolivia, 1920, pag. 195.
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la totalidad de los derechos fundamentales incluidos los sociales y econdémicos, debe
establecer procedimientos de control de la constitucionalidad que puedan ser activados por
la ciudadania y debe generar reglas limitativas del poder politico pero también de los
poderes sociales, economicos o culturales que, producto de la historia, también limitan el

fundamento democratico de la vida social y los derechos y libertades de la ciudadania®.

Asimismo, los mencionados autores, junto a Gargarella sostienen que “esta por
verse si también se consigue llevar a la practica todo lo disefiado en esos textos
constitucionales con respecto a su efectividad y normatividad”'®. En ese ambito esta
enmarcada la investigacion presente, en el sentido de indagar la materializacion legislativa
y operativa de los mecanismos de proteccion de los derechos establecidos en la
Constitucion e instrumentos internacionales, ante la Administracion Publica. Esto debido a
que si bien con la Constitucion Politica del Estado se han ampliado el catalogo de
derechos, los mecanismos jurisdiccionales de proteccion de los mismos han mantenido un

statu quo e incluso habrian perdido eficacia y efectividad real.

Asi, entendemos que al plano “formal” o juridico de la norma juridica, en este caso
de la Constitucion puede accederse mediante la lectura, estudio e interpretacion de las
normas vigentes, conforme surgen del propio texto constitucional; mientras al plano
“material”, real o socioldgico, inaccesible desde la simple lectura de las normas, solo
puede accederse desde el analisis la realidad politico-social y verificar el grado de efectiva
vigencia del orden constitucional en la praxis politica, judicial, profesional y ciudadana;
implica una medicion de la realidad socio-politica para constatar el grado de observancia
real de la Constitucion. Aungue no se trata exactamente de la misma clasificacion, vale la
pena traer a colacion la cldsica distincion de Lasalle entre la Constitucion “hoja de papel”
0 mera “expresion escrita” y la constitucion basada en los “factores reales de poder” que
son la “fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones juridicas de la

sociedad”**°.

En esta linea, no es suficiente hablar desde el punto de vista tedrico de la

Constitucion de Bolivia como una formalmente garantista, sino habrd ademés que

188Roberto Viciano y Rubén Martinez, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano.
Corte Constitucional Ecuador.

%9[dem pag. 20.

Ferdinand Lasalle, Qué es una Constitucién?, Buenos Aires, Ed Siglo Veinte, 1964, pp.55, 63, 89.
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comprobar si este garantismo formal alcanza proyectarse al plano material, real o

socioldgico.

Como sefiala Ivan Velasquez Castellanos “si bien, desde el punto de vista
positivista es importante y destacado el reconocimiento de derechos fundamentales,
civiles, politicos, derecho de las naciones y pueblos indigenas originario campesinos,
sociales, econdmicos, etc. la historia constitucional boliviana ha mostrado que ha
proclamado los mas altos valores y respeto a los derechos y al valor de cada una de los
personas que conforman la sociedad, junto con sistemas democraticos avanzados. Sin
embargo, la garantia, el respeto y cumplimiento de esos derechos se ha vuelto en la
mayoria de los casos ineficaz debido a la debilidad de sus instituciones y a la ineficacia de

sus politicas y de sus propios actores™'*,

Ademas, si se considera que, como varios estudios han demostrado, uno de los
elementos que caracterizan el paradigma constitucional boliviano es el fortalecimiento del
papel de la funcion judicial, y por tanto, de los jueces constitucionales a la hora de ejercer
sus competencias como garantes de los derechos, resulta facilmente comprensible la
relevancia de una investigacion cuya finalidad sea indagar el grado de efectiva vigencia de
este nuevo orden constitucional en la praxis politica, judicial, profesional y ciudadana
tanto en el &mbito interno como internacional, con especial interés a las relaciones entre la

Administracion Publica y los administrados.

Conforme se menciond anteriormente, la investigacion esta dirigida a indagar si —
y hasta qué punto — este modelo ejemplar de garantias logra ser realmente efectivo para

el ciudadano, especialmente frente sobre todo frente a la Administracion Publica.

Esta decision implica empezar por el estudio de la naturaleza del modelo de
“Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario” y de la relacion que, éste
ultimo, guarda con el garantismo. Se trata de una opcién, mucho mas compleja, pero sin
duda méas completa, coherente y sistematica, y, sobre todo, la Unica que permita alcanzar

una conexion entre praxis y Teoria del Derecho Constitucional que debe considerarse

191 |lvan Velasquez Castellanos, Derechos y garantias constitucionales. ;Puede un Estado débil
garantizar los derechos constitucionales? en el libro Reflexion Critica a la nueva Constitucion Politica
del Estado, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, pag. 118.
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insoslayable a la hora de dar contenido a instituciones constitucionales, tales como el
proceso contencioso administrativo o la accion de amparo constitucional o, mas en
general, la justicia constitucional, dentro del Estado constitucional de derechos y justicia.
Todo ello con el fin de aportar un pequefio grano de arena a la configuracion teorica de las
caracteristicas esenciales de este “nuevo” modelo de Estado cuya mayor cualidad parece

ser exactamente la superacion del modelo de Estado constitucional o social de derecho.

En ese sentido, Storini sostiene que “el contenido de la Constitucién Boliviana,
leido sistematicamente, demuestra una prevalencia de los derechos sobre cualquier
posicion de poder, lo que podria ser definido como un modelo “hipergarantista de los
derechos constitucionales” como pardmetro de racionalidad, de justicia y de legitimidad en

la funcién de proteccion de los derechos y garantias constitucionales™.

Si esto es asi entonces en primer lugar, habrd que verificar si este pardmetro es
atendido o desatendido en la préactica, y ello debera evaluarse tomando en consideracion
tanto el desarrollo constitucional llevado a cabo por el legislador, en este caso la Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional, el Cddigo Procesal Constitucional, la Ley del
Organo Judicial, la Ley del Procedimiento Administrativo, el Cédigo de Procedimiento
Civil y la recientemente promulgada Ley transitoria para la tramitacion de los procesos

contencioso y contencioso administrativo.

En segundo lugar, habré que intentar evaluar la divergencia o convergencia entre
normatividad del modelo garantista previsto en la Constitucion y nivel de efectividad de la
garantia que dependera por una parte de la capacidad del legislador de desarrollar los
objetivos constitucionales y, por otra, de la actuacién del Tribunal Constitucional
Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia y de los jueces, reflejada en la

jurisprudencia.

Estas consideraciones demuestran la importancia de comprobar si el complejo
sistema de proteccion de derechos puesto al alcance de los ciudadanos por el constituyente

es 0 no efectivo; ya que solo a través de ésta verificacion se podrd determinar si el

192 Storini, Claudia, La Accion de proteccién en el Ecuador: realidad juridica y social. 12 ed. Quito: Corte
Constitucional del Ecuador, 2013, pag. 26.
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“garantismo” constitucional que se proclama desde la doctrina y que seguramente inspird
el poder constituyente ha logrado llegar a su aplicacion efectiva, ya que la elaboracion y
plasmacion de un modelo tedricamente garantista no asegura por si solo la realizacion de
las finalidades de un “Estado de derechos” ya que su materializacion reside también en la

actuacion de los operadores de justicia.

De este modo, habra que distinguir siempre entre modelo constitucional formal y
material es decir, el que ademas de los elementos normativos toma en cuenta el
funcionamiento efectivo del sistema y solo este tipo de analisis podra dar cuenta del real

nivel de garantismo que envuelve al sistema constitucional en su integridad.

En este marco, resultaba necesario examinar el ambito normativo boliviano, para
que desde alli se indague sobre los mecanismos constitucionales y legales que brindan
proteccion al ciudadano, cuando tienen que discutir sus derechos ante la Administracion

Publica.

El nuevo constitucionalismo, como explica Miguel Carbonell, pretende
explicar el conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir a partir de la
década de los setenta. Son constituciones “que no se limitan a establecer
competencias o0 a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de
normas materiales o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio

de la ordenacion de ciertos fines y objetivos™'*?

Como lo sostienen Roberto Viciano y Rubén Martinez, el
neoconstitucionalismo pretende, sin ruptura, convertir al Estado de Derecho en el
Estado Constitucional de Derecho. La presencia hegemonica de los principios como
criterios de interpretacion en el constitucionalismo ha sido la principal herramienta

de ataque del neoconstitucionalismo al positivismo juridico.

Al decir de Comanducci, el neoconstitucionalismo esta caracterizado por una
constitucion invasora, por la positivizacion de un extenso catalogo de derechos, por

la omnipresencia en la Constitucion de principios y reglas, y por la determinacion de

193 Carbonell, Miguel, Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Trotta-UNAM, Instituto
de investigaciones juridicas, 2007.
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que la interpretacién y la aplicacion de las normas constitucionales no puede ser la
misma que la de las normas legales. Se trata en definitiva, de recuperar la centralidad
de la Constitucion en el ordenamiento juridico y de fortalecer su presencia
determinadora en el desarrollo e interpretacion del mismo. Ademas, y respecto al
tema de la investigacion, el neoconstitucionalismo pretende garantizar un real
control del poder de los ciudadanos, busca solucionar el problema de la

desigualdad®®*.

Asimismo, Manuel Aragén Reyes sefiala que “la Constitucion se ha
convertido en paradigma, pero una mala préctica puede acabar invalidandolo”. En
ese ambito estd enmarcada la investigacion presente, en el sentido de indagar la
materializacion legislativa y operativa de los mecanismos de proteccion de los
derechos establecidos en la Constitucion, especialmente en la jurisdiccion ordinaria y
ante la Administracion Publica. Esto debido a que si bien con la Constitucién Politica
del Estado vigente se han ampliado el catdlogo de derechos, sin embargo, los
mecanismos jurisdiccionales de proteccién de los mismos han mantenido un statu

quo o incluso un retroceso.

Es importantisimo recordar la idea de Bobbio sobre la superioridad del
gobierno de las leyes frente al gobierno de los hombres, en cuya disyuntiva el
constitucionalismo es la teoria y la practica de los limites al poder, que solo
encuentra su plena expresion en las constituciones que establecen limites formales y
materiales al poder politico, representados por la barrera que establecen los derechos

fundamentales reconocidos y protegidos'®.

Con la Constitucion de 1991 de Colombia, se formularon y entraron en
vigencia en ese pais una serie de derechos que estaban escritos pero que tenian
significado meramente teodrico. Esta Constitucion implanté acciones como las de
tutela que garantizaron que los derechos no iban a quedarse escritos sino que se iban

a aplicar.

194 - . . S
Roberto Viciano y Rubén Martinez, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo

latinoamericano. Corte Constitucional del Ecuador.
19| os retos del constitucionalismo en el siglo XXI, en El nuevo constitucionalismo en América
Latina, Corte Constitucional, Quito, 2010
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Es muy corriente escribir textos maravillosos, puestos al dia con los mejores
derechos europeos o de otras latitudes, con la secreta esperanza de que se queden alli,
no tengan fuerza, ni trasciendan a la realidad o la transformen. Por eso hubo grandes
criticas a los jueces que tomaron en serio la potestad que les atribuyo la nueva
Constitucion y empezaron a dar vigencia a principios que ya formaban parte de la
carta anterior pero que no tenian ninguna importancia, porque su capacidad de

conformar la convivencia social era nula*®.

Cuando se trata de conformar una sociedad democrética, hay que atender a las
libertades y derechos individuales y satisfacer las necesidades, sin las cuales, esas
libertades y esos derechos no son posibles. La satisfaccion de esas necesidades no es

otra cosa que la eficacia de los derechos econémicos, sociales y culturales™”.

7. Derecho a la tutela judicial efectiva

Chamorro Bernal sostiene que “es el derecho que tiene todo sujeto de acceder
a un organo jurisdiccional para solicitar tutela de una situacion juridica, en la cual
alega que esta siendo vulnerado o amenazado algun derecho subjetivo o interés
legitimo, a través de un proceso dotado de las minimas garantias, luego del cual se
expedird una resolucion fundada en derecho con posibilidad de ejecucién”lgs. Por
ello, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva despliega sus efectos en tres

momentos distintos:

- antes del proceso (acceso a la jurisdiccion),
- durante el proceso (debido proceso), y
- despues del proceso (efectividad de las sentencias)199.

%Carlos Gaviria Diaz, Los derechos econdmicos y sociales en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, en el nuevo constitucionalismo en América Latina , Corte Constitucional, Quito,
2010

Y97 [dem

198 chamorro Bernal, Francisco, La tutela judicial efectiva. Bosch Barcelona. Civitas, Madrid, 1989.

199 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio, Teoria general del proceso. Tercera edicién. Temis, Bogota,

2000.
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Ahora bien, si bien es cierto que el derecho constitucional a la tutela
jurisdiccional efectiva es un derecho exigible en todo tipo de proceso, la explicacion
de la trascendencia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, dentro del proceso
contencioso administrativo es totalmente distinta a aquella que se debiera brindar
para el proceso civil.

En efecto, desde una perspectiva civil podria ensayarse una explicacion en los
siguientes términos: ante el surgimiento de un conflicto de intereses los sujetos que
son parte de dicho conflicto no tienen otra alternativa que acudir al 6rgano
jurisdiccional para solicitar que éste resuelva dicho conflicto de intereses a traves de
una decision que tiene la caracteristica de ser definitiva y ejecutable. En tal virtud, el
Estado tiene que garantizar a los ciudadanos el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, entendido éste en sus tres manifestaciones: un libre e igualitario acceso a la
jurisdiccion,®® que el proceso iniciado se lleve con las garantias minimas,?** y que al
término del proceso se dicte una resolucion fundada en derecho que pueda ser
ejecutada.’® Pero nétese que la explicacion incide en que el proceso resulta ser la
unica forma como los ciudadanos pueden resolver sus conflictos de intereses, pues

la autotutela se encuentra prohibida, salvo algunas contadas excepciones.

Sin embargo, la explicacién antes esbozada no puede esgrimirse en los
mismos términos en el proceso contencioso administrativo, pues este proceso tiene
como presupuesto una situacion de conflicto en la cual una de las partes tiene

autorizado el recurso a la autotutela. En efecto, “la Administracion Publica, las

2% Es 1o que algunos autores han venido en denominar: derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del
proceso. Para tal efecto véase: Chamorro Bernal, Francisco, op. Cit. Monroy Gélvez, Juan.
Introduccién al Proceso Civil. T. I. Temis-De Belaude & Monrroy, Santa Fe de Bogota, 1996.
QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria general del proceso. Tercera edicion. Temis,
Bogota, 2000.

1 Es o que se conoce como derecho al debido proceso. Dentro de las garantias minimas se encuentran:
el derecho al juez natural, el derecho a la asistencia de letrado, el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas y el derecho de defensa. A su vez, dentro del derecho de defensa se encontrarian: el derecho
a la instancia plural, la prohibicion de la reformatorio in peius defensa autor, el derecho a probar, la
debida motivacion de las resoluciones judiciales, el debido emplazamiento y el principio de
congruencia (aunque éste es matizado en algunos procesos como en el laboral, constitucional y
contencioso administrativo).

202 Es lo que se conoce como el derecho a la efectividad de las sentencias.
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entidades que la integran, estan investidas de unas prerrogativas excepcionales que
las dispensan de acudir a los jueces para dirimir los conflictos juridicos y para

realizar forzosamente sus decisiones frente a los obligados 2%,

De esta forma, “la Administracion esta capacitada como sujeto de derecho
para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus propensiones
innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los

demas sujetos, de recabar una tutela judicial”204.

En ese sentido, dentro del Estado constitucional es evidente que la
Administracion Publica se encuentra en una situacion de privilegio, pues el
ordenamiento juridico consagra la posibilidad de que siendo ella parte del conflicto
de intereses que tiene frente a un particular, sea ella misma la que resuelva dicho
conflicto a través de un procedimiento administrativo, al término del cual dictard un
acto administrativo que tendra como una de sus principales caracteristicas la
ejecutoriedad; es decir, la posibilidad de que dicho acto pueda ser ejecutado por la
propia Administracion frente al particular, sin que para ello haya sido necesario
acudir a un drgano jurisdiccional. Pero es evidente que dicha situacion que se explica
en funcion de los intereses generales que esta Ilamada a cumplir la Administracion,
podria dar lugar a arbitrariedades; pues el ejercicio de dicha funcion puede no ser
ejercida con arreglo a la Constitucion y a la ley (es decir, burlando el principio de
legalidad) lo que puede suponer la vulneracion de derechos subjetivos e intereses

legitimos de los particulares.

Es por ello que surge la necesidad de que el Estado garantice a los
particulares, el acceso a los drganos jurisdiccionales para que, dentro de un proceso
en el cual se respeten las garantias constitucionales (entre las cuales se encuentran la
que la resolucién sea dictada por un tercer imparcial predeterminando por la ley),
pueda lograr una efectiva tutela de sus derechos e intereses ante una actuacion

administrativa que no se halla conforme a derecho.

203 Jesls Gonzales Pérez, Derecho procesal administrativo hispanoamericano. Temis. Bogota. 1985,
Pég. 3.

2% Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén, Derecho Administrativo, Tomo II, Civitas.
Madrid. 2000. Pag. 505.
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Existen varias formas del proceso contencioso administrativo, pero son dos
las méas importantes: el de plena jurisdiccion y el de anulacion (exceso de poder).
Mientras el primero de ellos tiene por objeto proteger los derechos subjetivos de los
administrados, el segundo pretende mantener la legalidad de la actividad
administrativa. Tratandose del recurso de plena jurisdiccion, se exige que el
demandante sea titular de un derecho subjetivo lesionado y respecto del de anulacion,

que el ocurrente tenga un interés personal en la anulacién del acto impugnado 2.

Pero, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva supone una posibilidad de
tutela generalizada de los derechos e intereses legitimos de los particulares frente a
los actos administrativos. Por ello, un sistema de contencioso administrativo de
“plena jurisdiccion” es sin duda el sistema que mas se adecua al derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

En efecto, una vez que el ordenamiento juridico ha establecido que un interés
0 un derecho es digno de tutela, concede al titular del mismo la posibilidad de su
proteccion. Pero dicha tutela que es declarada de manera abstracta y general por el
derecho objetivo, solo podra encontrar efectividad en la medida que el Estado disefie
medios para que dicha proteccion sea plena, en caso en el que el derecho subjetivo o
interés legitimo se vea lesionado o amenazada por un acto de la Administracion
Publica. De esta manera, si el particular alega que la Administracion amenaza o
lesiona una situacion juridica subjetiva o interés del cual es titular, podra acudir a los
organos jurisdiccionales y participar de un proceso judicial dotado de las minimas
garantias, luego del cual se dictara una sentencia fundada en derecho y con

posibilidad de ejecucion.

So6lo asi hay una verdadera y efectiva tutela de las situaciones juridicas de las
cuales son titular los sujetos. Y en eso precisamente consiste el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva. De esta manera, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

procura garantizar que los ciudadanos puedan contar con una efectiva tutela de los

“®Cerda Guzman, Carolina Andrea. El control de legalidad de los actos administrativos en Chile.
Documento de trabajo N° 27. Ministerio del Interior - Subsecretaria de Desarrollo Regional y
Administrativo. 2003, Pag. 36.
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derechos e intereses de los cuales son titulares.

8. Evolucion del proceso contencioso administrativo en Bolivia

Al principio de la Republica de Bolivia al no existir ninguna normativa
especifica se entiende que los conflictos Estado — particulares se resolvian en la

jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo los antecedentes que describiremos a continuacion Walker San
Miguel manifiesta que “fue recién el Codigo de Procedimiento Civil del afio 1976 la
norma procesal que regulé — aunque de manera escueta — el proceso contencioso y
contencioso administrativo, por ello mismo era usual sostener que Bolivia habia
carecido de una normativa especial que regulase el instituto procesal del contencioso-

administrativo durante toda su vida como estado independiente™?.

En ese sentido, Pablo Dermizaky Peredo sostiene en 1993 en el articulo
Proteccidn Juridica del ciudadano que en Bolivia esta materia se rige por el Decreto
Supremo de 26 de junio de 1858 y por los articulos 778 al 781 del Codigo de

Procedimiento Civil?"’,

Por ello es importante efectuar indagar respecto a las modificaciones de estas
instituciones juridicas por las cuales el ciudadano, en Bolivia, podia hacer valer sus

derechos frente a la Administracion.

Previamente realizaremos un repaso de lo que las Constituciones de Bolivia
han establecido a lo largo de su historia respecto a la proteccion de derecho a través

de la jurisdiccion ordinaria.

206 san Miguel Rodriguez, Walker, El contencioso administrativo en la legislacién boliviana y
comparada, Weinberg Editores, La Paz — Bolivia, 2013.

27 pablo Dermizaky Peredo, La proteccion juridica del ciudadano. La defensa del administrado en el
derecho constitucional y administrativo, Editorial J.V., Cochabamba, Bolivia, 2001.
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En Bolivia, la Constitucion de 1826 consignaba entre las atribuciones de la
Corte Suprema la siguiente: “2*. Conocer de las causas contenciosas del Patronato

Nacional”.

La del 1831 establecio el Consejo de Estado; pero no le dié ninguna
jurisdiccion contenciosa. Al contrario, entre las facultades originarias de la Corte
Suprema, introdujo la siguiente “3®. Conocer de las causas que resultaren de los

contratos o negociaciones del Poder Ejecutivo™.

La Constitucion de 1834 no varié la anterior disposicion. La de 1839 suprimid
el Consejo de Estado y en las atribuciones de la Corte Suprema consigno la siguiente
“3%. Conocer las controversias que se susciten por los contratos o negociaciones que

el Poder Ejecutivo celebre por si o por medio de sus agentes.”

La Constitucion de 1884 crea un Consejo Nacional, sin facultad ninguna
contenciosa. En la organizacion del Poder Judicial, libra a la ley secundaria la

enumeracion de sus atribuciones.

La de 1851 suprime el Consejo Nacional y tampoco enumera las atribuciones

de la Corte Suprema.

La de 1861 restablece el Consejo de Estado y en su articulo 42 dispone: “Una
comision de siete consejeros (el Consejo se componia de quince) formara el Tribunal
Supremo contencioso administrativo.” Este articulo cre6 tal jurisdiccion

transplantada de Francia.

La Constitucion de 1868 que tuvo una vida muy efimera, suprimié el Consejo
de Estado y tampoco confiri6 a la Corte Suprema una facultad expresa en esta

materia.
La Constitucion de 1871 restablecid el Consejo de Estado, pero dictd la ley de

30 de septiembre de 1871 que dice “1°. Queda abolido el fuero contencioso

administrativo. 2°. Los jueces y tribunales ordinarios conocen de estas causas.”
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La de 1878 consigna entre las atribuciones de la Corte Suprema la facultad de
conocer de las causas contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y
concesiones del Poder Ejecutivo y de las demandas contencioso-administrativas a

que dieren lugar las resoluciones de dicho poder.

La Constitucion de 1880, dispone atribucion idéntica para la Corte Suprema.
Asimismo la Constitucion de 1938. Al igual que la Constitucion de 1945. Atribucién
que no sufrio  modificaciones con la reformas a la Constitucion de 1947. Tampoco
esta redaccion fue modificada por la Constitucion de 1961. Esta disposicion queda
de esta forma hasta la Constitucion de 1967, y no fue modificado en la reforma de la
Constitucion de 1994.

En la Constituciéon de 2009 se elimina esta atribucion del Tribunal Supremo
de Justicia, otorgdndose Unicamente al Tribunal Agroambiental la atribucion de
conocer y resolver en unica instancia los procesos contencioso administrativos que
resulten de los contratos, negociaciones, autorizaciones, otorgacion, distribucion y
redistribucion de derechos de aprovechamiento de los recursos naturales renovables,

y de los demas actos y resoluciones administrativas.

En todos los periodos descritos, conforme lo que sucedié en otros paises de la
region, y en concordancia con lo descrito en Colombia por Diego Eduardo Lépez “el
tratamiento formalista de la estructura del Estado en Colombia desarrolla
sistematicamente el punto de vista de los administrados. Se trata de un derecho
administrativo liberal concebido, en realidad como derecho privado (por maés
paraddjica que resulte esta afirmacion): aqui se parte de la ficcion de un derecho
administrativo que defiende a los individuos frente a la siempre presente

59208

arbitrariedad del Estado”™ o como diria Gabriel Garcia Marquez en la novela Cien

anos de Soledad “el derecho como una ilusion”.

2% Diego L6pez Medina, Constitucionalistas vs. Administrativistas, Claves para una comprension
constitucional de la estructura administrativa del Estado. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Coordinadores, En: La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Tomo
X1 Justicia, Federalismo y Derecho Constitucional, Universidad Nacional Autonoma de México,
2008, pag.544.
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Asi podemos afirmar con base a lo mencionado que en Bolivia se tiene una
ficcion de proteccion de los derechos del administrado frente a la administracion en
la cual se le exige agotar recursos administrativos formales, la jurisdiccion no es
especializada, la legislacion no se encuentra desarrollada y es contradictoria,
asumiendo reglas del proceso ordinario civil, y ain con limitaciones como la
prohibicion de presentacion de prueba, la imposibilidad de la impugnacion de la
decision judicial de primera instancia Yy la contradiccién en la jurisprudencia de los
mas altos tribunales como el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema o sus

sucesores en el Estado Plurinacional.

8.1. Consejo de Estado

Teodosio Lares, en 1857 nos decia que nace lo contencioso y el recurso ante
los tribunales administrativos si la administracion no puede obrar sin tocar derechos,
ya sean primitivos, o ya adquiridos, o si pretende apoderarse de ellos, o causarles un
perjuicio grande o pequefio.””® Asimismo, trata de establecer la necesidad de un

contencioso administrativo propio y exclusivo de una jurisdiccién administrativa.

Sustenta que la administracién tocando el derecho de los individuos se llama
administracion contenciosa, y el interés que busca la misma administracion,
discutido en contacto con ese derecho privado, es lo que se llama contencioso
administrativo. Contencioso, porque el respeto debido a los derechos particulares,
exige que antes de sacrificarlos al interés comin haya una discusion, y de esta nace
la contienda; y administrativo, porque es la administracion misma la que debe

conocer y decidir de la contienda.

El mencionado autor sefiala ademas que “el caracter dominante y distintivo de
lo contencioso administrativo se resume en la siguiente proposicion: “interés especial
emanado del interés general, discutido en contacto con un derecho privado”. Cuando

desarrolla esta idea nos sefiala que es preciso que el acto sobre el derecho privado

29 Teodosio Lares, Lecciones de Derecho Administrativo, dadas en el Ateneo Mejicano, Imprenta De
Lépez, Sucre, 1857, pag. 129. Obra adoptada por el Consejo universitario de Sucre, para la ensefianza
en el cuarto afio de la Facultad de Derecho.
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emane de la administracion, y no del poder legislativo, ni del ejecutivo propiamente

tal, en aplicacion a la teoria de separacion de poderes y funciones clésicas.

A manera de ilustracion sefiala que “el mutuo consentimiento produce los
contratos; los procesos que son las discusiones nacen del disenso. En materia
administrativa sucede lo mismo; del disenso nace la discusion, de la discusion lo
contencioso. Exige ademas que el interés especial de la sociedad se halle en contacto
con un derecho, ya sea de una persona particular o una persona moral, porque

solamente el derecho merece examen solemne y formal antes de ser sacrificado”.

El mencionado profesor mexicano, cuyo texto fue adoptado en la Universidad
San Francisco Xavier, en Bolivia, en 1857 sostiene que “la necesidad de una
jurisdiccion administrativa, que conozca y decida de lo contencioso administrativo,
estd fundada en la separacion de los poderes ejecutivo y judicial y donde se
reconozca la verdad fundamental de que jaméas pueden reunirse dos o més de ellos en
una corporacion o persona, la jurisdiccion administrativa debe ser reconocida, porque

de ella se deriva naturalmente del poder ejecutivo que es su fuente u origen”.

Ademas sostiene que, junto a los franceses revolucionarios, que el
fundamento indestructible del poder de juzgar lo contencioso de la administracién
misma, se encuentra precisamente en la union de este poder de juzgar con la
administracion, de la cual es parte integrante, indivisible, inseparable. “Es imposible
que la administracion exista sin la facultad o sin el poder de juzgar lo contencioso
administrativo; porque conocer y decidir acerca de los actos de la administracion es
administrar; administrar corresponde al poder ejecutivo, y el poder ejecutivo no
puede ejercerse por el poder judicial, como se ejerceria si este poder conociese de los
actos administrativos®*°. Si los actos de la administracién estarian sujetos a esa
autoridad extrafia y de sus decisiones dependeria el que se llevasen o no a efecto,
esto no seria administrar: No habria entonces poder administrativo, sino confusién de
poderes y desorden en la administracion. Lo contencioso administrativo, segun esta

posicion nace de las consecuencias, de los resultados, de la interpretacion de los

219 Teodosio Lares, Lecciones de Derecho Administrativo, dadas en el Ateneo Mejicano, Imprenta De
Lépez, Sucre, 1857, pag. 129. Obra adoptada por el Consejo universitario de Sucre, para la ensefianza
en el cuarto afio de la Facultad de Derecho.
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actos administrativos. Los tribunales no pueden ni explicar, ni modificar, ni anular un
acto administrativo, porque entonces ellos administrarian; el juicio de los
contenciosos administrativos debe pues pertenecer a la jurisdiccién administrativa, la
cual debe ejercerse por la administracion misma por medio de sus agentes, o de sus

consejos administrativos.

Respecto a los que no reconocen lo contencioso administrativo y menos la
jurisdiccion administrativa se tienen los siguientes argumentos. La administracion, se
dice, es juez y parte. A lo cual el profesor Lares sostiene que la asimilacion que se
hace del gobierno, cuando administrando conoce de los inconvenientes que se
oponen a sus actos, para removerlos, es contraria a los principios del régimen
constitucional. ElI gobierno administrando a nombre del Estado, representandolo
como unidad nacional, velando por el interés general, conservando y protegiendo los
intereses comunes Yy colectivos, no es parte, y como ya se dijo, cuando conoce y
decide de los actos contenciosos, administra. No es entonces parte, no defiende
interés particular, ni propio suyo; son los intereses de la nacion los que administra.
No es una parte que sostiene sus derechos; es la autoridad que administra la que obra,
y cuyos actos no pueden reformarse sino por la misma autoridad administrativa de
sus agentes o consejos. Asi la jurisdiccién que ejerce la administracion es el

complemento de las acciones administrativas.***

Teodosio Lares manifiesta que lo contencioso-administrativo tiene su caracter
propio, sus signos distintivos y que se revela a nosotros con tanta evidencia, como lo
contencioso civil o lo contencioso criminal, al contrario de lo que afios mas tarde nos
diria el profesor Niceto Zamora, que el contencioso se distingue al tacto, como las

sefioras distinguen las telas.

Ademas, el autor mexicano sostiene que para ello el Estado debe ser
considerado como persona moral, como propietario, ocasion en la cual debera ser

juzgado por los tribunales ordinarios; 0 como nacion, republica, unidad nacional, en

21 Teodosio Lares, Lecciones de Derecho Administrativo, dadas en el Ateneo Mejicano, Imprenta De
Lépez, Sucre, 1857, pag. 138. Obra adoptada por el Consejo universitario de Sucre, para la ensefianza
en el cuarto afio de la Facultad de Derecho.
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la cual la administracion sola es la que debe resolver las altas cuestiones de la misma

administracion.

En 1920 el profesor boliviano José M. Gutiérrez sostiene respecto a la
posibilidad de que la administracion sea juez y parte observa que el Estado o
Municipio, dominados quiza, por espiritu netamente fiscalista y celosos por la
defensa de los derechos colectivos, pueden llegar a resolver los pleitos con falta de
ecuanimidad y aun de justicia, por lo cual pone reparos a la jurisdiccién

administrativa especial.2*?

Refuta los argumentos para mantener la jurisdiccion administrativa especial
ya que respecto a la especialidad técnica sostiene que los jueces pueden ser ilustrados
por funcionarios técnicos sobre determinadas cuestiones, y ademas sugiere, respecto
a la impericia que se podrian constituirse tribunales especiales manteniendo su

absoluta independencia.

Respecto a que la independencia de los poderes publicos quedara afectada si
se admite que los pleitos administrativos sean conocidos y resueltos por la autoridad
judicial. Esta es una objecion més aparente que real, pues dentro de la organizacion
constitucional moderna, existe compenetracion de facultades y atribuciones entre las
tres ramas del Gobierno, y precisamente en este equilibrio arménico, mediante el
cual, el Legislativo, Ejecutivo y Judicial se fiscalizan respectivamente, se basa la

verdadera democracia.

Asi, citando a autores espafioles de Derecho Administrativo como Posada y
Santa Maria de Paredes, de acuerdo a la legislacion de su pais define el recurso
contencioso-administrativo del siguiente modo: “Es la reclamacion que se interpone,
después de apurar la via gubernativa, contra una resolucion dictada por la
administracion publica en virtud de sus facultades regladas y en la cual se vulnera un
derecho de caracter administrativo, establecido anteriormente en favor del
reclamante, por una ley, un reglamento u otro precepto administrativo,

comprendiéndose bajo la denominacion de lo contencioso-administrativo tres casos

212 José M. Gutiérrez, Derecho Administrativo, Editorial Arno Hermanos, La Paz Bolivia, 1920, pag.
442.
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diferentes a saber: 1° la jurisdiccion contencioso-administrativa, o sea la facultad de
conocer Yy resolver el juicio (organizacion de tribunales); 2°. La materia contencioso-
administrativa, o sea el asunto del conflicto, que puede ser objeto del juicio; y 3° el

procedimiento contencioso administrativo, 6sea la tramitacion de este juicio.?*®

El proceso contencioso administrativo en Bolivia tiene como primer
precedente reglamentario el Decreto Supremo de 24 de diciembre de 1857 emitido en
el gobierno provisorio del abogado José Marifa Linares?™, el cual justificado en la
necesidad imperiosa de la creacion de un tribunal que evite la confusién de poderes y
sea competente para la resolucion de lo contencioso administrativo, dispone el
establecimiento de un Consejo de Estado, mientras se convoca a un Congreso que

constituya el pais y distribuya las funciones del poder publico.

Este Consejo de Estado estaba compuesto de 18 miembros que el Gobierno
nombraria y convocaria para la discusion de graves y dificiles asuntos. Este Consejo
podria ejercer el voto consultivo, mediante Dictamen, en los asuntos que le someta
el Gobierno y preparar los trabajos que le encargue el Gobierno. Ademas, el Consejo
de Estado tendria una comision permanente compuesta de cinco miembros, la que
residira cerca del Gobierno y desempefaria las funciones de Tribunal en todo lo
contencioso-administrativo y ademas una funcién consultiva de trabajos
especialmente encargados. Los miembros de esta Comision Permanente fueron
designados por Decreto Supremo de 18 de enero de 1858, comision que fue presidida

por el doctor Andrés Quintela®’®.

Una vez separados todos los asuntos contencioso administrativos de la
jurisdiccion ordinaria por la disposicion mencionada, por Decreto Supremo de 26 de
junio de 1858 se sanciona la Ley de organizacion de tribunales y modo de proceder
en los negocios contencioso-administrativos y en los juicios coactivos de apremio y
pago. Esta disposicion legal establece en el articulo 1 que por regla general “los

negocios contencioso-administrativos son todos aquellos en los cuales hay oposicion

213 José M. Gutiérrez, Derecho Administrativo, Editorial Arno Hermanos, La Paz Bolivia, 1920, pag.
442.
2% Norma descargada de www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo el 04 de abril de 2014
215 7
Idem.
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legitima entre el interés publico y el privado, cuando la reclamacién particular se
interpone con ocasion de un acto administrativo, y fundandose en un derecho
perfecto y absoluto”. Ademas sefiala que “son asuntos del mismo género, aquellos
en que con igual ocasion, se susciten cuestiones entre dos particulares o
establecimientos publicos, cuando el interés de unos y otros se roza de tal manera

con el interés general que no es posible separarlos .

El mencionado Decreto constituyd los respectivos tribunales administrativos
con los jefes politicos de cada Departamento (anteriores Prefectos y actuales
Gobernadores), un vocal de la Municipalidad y el Administrador del Tesoro y les
atribuyd conocer de todos los asuntos contenciosos administrativos que ocurran en el
Departamento y en los relativos a cuentas emergentes de la administracion de los
intereses fiscales del Departamento.”® En estos procesos el Jefe Politico sustanciaba
por si solo, los asuntos contencioso-administrativos, hasta ponerlos en estado de

sentencia.

Los Jefes Politicos de las Provincias conocian los asuntos de igual naturaleza
por si solos, dentro de sus respectivas circunscripciones, con apelacion ante los

tribunales departamentales®'’.

Los tribunales departamentales debian actuar con el escribano de hacienda, y
en las provincias con el actuario del juzgado de instruccion. Cuando se entablase una
demanda, a instancia de particulares, el Jefe Politico podra decidirla
gubernativamente, si creyese que el asunto fuese de su exclusiva competencia,
qguedando a la parte el recurso ante el Gobierno Supremo. Los fiscales son los
representantes de la administracion, y como tales les corresponden contestar a las
demandas interpuestas contra el Estado, y entablar las que convenga al interes

publico?®,

Llama la atencion que en este tipo de procesos el mencionado Decreto

Supremo dispone que en los Tribunales administrativos se pudiera litigar sin el

218 D avis Julio Alberto, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Letras, La Paz — Bolivia, 1960.
217 §

Idem.
218 José M. Gutiérrez, Derecho Administrativo, Editorial Arno Hermanos, La Paz Bolivia, 1920, pég.
447.
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ministerio de abogados y procuradores; y tampoco se exigiran derechos procesales.
Las demandas en lo contencioso-administrativo, se entablarian por medio de un

escrito o memorial, que se comunicarfa en traslado a la parte demandada®*®.

El Decreto establece que con el escrito de contestacion, o dos mas, si se
creyere necesario para fijar la cuestion, quedaran terminadas las exposiciones de las
partes, y el actuario sometera el proceso al conocimiento del Tribunal, que decidira si

se ha de sefialar dia para la vista ptblica y resolucion, o si se ha de recibir prueba®?.

Las diligencias de prueba las sustanciara el Jefe Politico, de acuerdo al
Codigo de Procederes vigente, en cuanto sean conciliables con la celeridad y
sencillez que se requieren en el procedimiento de los negocios del Estado, no
pudiendo ser causa de nulidad, sino la omisién de las formas sustanciales??. El Jefe
Politico podra comisionar para cualesquiera diligencias a los Jefes Politicos de las
Provincias, a los Jueces instructores y a los Alcaldes parroquiales; asimismo puede

pedir los informes que considere convenientes a cualquier funcionario.

En el mencionado proceso eran necesarios dos votos conformes para formar
sentencia en los tribunales administrativos, y en los casos de discordia dirimiria el

Presidente de la Municipalidad.

No existia recurso de apelacion contra las providencias interlocutorias; y las
nulidades y agravios que con ella se causaren, se ventilaban y decidian al mismo
tiempo que los recursos que se interponian contra las sentencias definitivas.
Tampoco habia lugar al recurso de apelacion en las sentencias pronunciadas en los

negocios, en que se litigue un valor que no pase de trecientos pesos.

Respecto al Tribunal de segundo grado de jurisdiccién en los negocios
contencioso-administrativos y del modo de proceder ante él en segunda y ultima
instancia la disposicion legal sefialada establece que la Comision permanente del

Consejo de Estado es el Tribunal de segundo grado de jurisdiccion, para los negocios

219
Idem.
?2Descargado de http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/GOB-20/page:3 en fecha
04 de abril de 2014.
221 [dem.
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contencioso-administrativos y el Tribunal de Valores para los de cuentas del Erario
publico, y como a tales les corresponde reformar, anular o revocar las sentencias de

los Tribunales inferiores®%.

La parte que se considere agraviada por una sentencia dictada en primera
instancia, podia apelar de ella para ante la comisién permanente del Consejo de
Estado, interponiendo el recurso dentro de tres dias contados desde el de la

notificacion legal.

Los casos en que corresponde a la Comision permanente del Consejo de
Estado conocer en primera y Unica instancia son: 1° de las demandas contenciosas
sobre subsistencia, recision y efectos de los remates y contratos celebrados
directamente por el Gobierno: 2° de las demandas contenciosas & que den lugar las
resoluciones supremas, cuando el Gobierno acuerde someter al conocimiento del

Consejo las reclamaciones de las partes.

Concedido el recurso, el apelante deberia comparecer ante el tribunal
superior dentro de tres dias, si este funciona en el mismo lugar; y dentro de
veinticinco dias si funciona en otro departamento. Si no lo hiciera de esa forma,
transcurridos estos plazos, la apelacion se declaraba desierta y por consentida la

sentencia, previa la rebeldia que acuse el apelado.

El recurso de apelacion no suspendia la ejecucién de la sentencia, a no ser

que en ella se hubiese mandado lo contrario.

Compareciendo las partes oportunamente ante el tribunal de segundo grado,
del escrito de mejora de apelacion se comunicard traslado a la parte apelada, y con su

contestacion quedaria el proceso en estado de verse en definitiva.

El Tribunal de segundo grado, para mejor proveer, puede ordenar se
practiquen de nuevo las diligencias probatorias de primera instancia, que estimase

viciosas o insuficientes, u otra clase de prueba que no se hubiese practicado ante el

*22Davis Julio Alberto, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Letras, La Paz — Bolivia, 1960.
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inferior. No se admitia en segunda instancia ninguna pretension ni excepcion nueva,

salvo aquellas que procedan de causas sobrevinientes.

La sentencia deberia ser motivada y ser pronunciada mediante las formas
prescritas por el Codigo de procederes, respecto de las Cortes de Justicia en los
capitulos 8°y 9.° titulo 2.° del libro 4.°

Constituian casos de nulidad 1°. No haber concurrido a la sentencia el numero
de vocales que forma el tribunal respectivo; 2°. Ser ella contraria, en su decision, al
texto expreso de la ley; 3°. La falta de competencia; 4°. La incapacidad de alguna de
las partes para litigar; 5°. La falta de emplazamiento o de citacion para prueba o

sentencia; y 6°. La denegacion de la prueba.

Corresponde a los tribunales de segundo grado conocer de los recursos de
nulidad de las sentencias del primer grado de jurisdiccion; y al Gobierno en Consejo
de Ministros, de las que se interpongan contra las pronunciadas en segundo y Gltimo

grado.

Correspondia al Gobierno Supremo dirimir las competencias de jurisdiccion,
que ocurran entre las autoridades administrativas y los tribunales ordinarios y

especiales.

El profesor boliviano José Gutiérrez sefialaba que al mencionado decreto le
caracteriza su tendencia invencible a convertir las oficinas administrativas en
verdaderos tribunales de justicia, contra los cuales, el Derecho administrativo
moderno reacciona sensiblemente, pues de otro modo se desvirtuarian las
atribuciones esenciales y peculiares de la administracion. Sin embargo también habra

que considerar que contemplaba algunos elementos

Lamentablemente, a pesar de la busqueda realizada en archivos histéricos y
bibliografia nacionales se ha podido revisar escasa jurisprudencia de este periodo del
contencioso administrativo en Bolivia en la que encontramos y antecedentes de un
procedimiento con Pliego de Cargo contra Don José Domingo Lazo por 1.000 pesos

en el cual el ejecutado presento la excepcion para que el sefior Comisionado Fiscal
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decline jurisdiccion y se pasen obrados al tribunal contencioso administrativo en
atencion del articulo 1ro. del supremo decreto organico de 26 de junio de 1858. En
respuesta a aquello el Comisionado Fiscal responde que deberia tener por base y
fundamento un acto administrativo de parte del Fisco y que el ejecutado tenga un
derecho acreditado. En ese punto se determina una semejanza con los
pronunciamientos del Tribunal Supremo de Justicia respecto a la necesidad del acto

administrativo, para la procedencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

8.2. Jurisdiccién ordinaria

Mediante Ley de 30 de septiembre de 1871,%?® incorporada en el articulo 22
de la ley de organizacion judicial, declar6 abolido el fuero contencioso-
administrativo y se dispone que los jueces y tribunales ordinarios conozcan de estas

causas.

El tratadista boliviano José Carrasco, en 1920 sostenia que “el concepto del
derecho y de la justicia naci6 junto con la organizacion de las sociedades y que en la
vida de los pueblos ha existido constantemente el empefio de establecer relaciones
juridicas entre los asociados, y las colisiones individuales han buscado garantias
eficaces en la organizacién de la justicia y que el progreso de sus pueblos y la mayor
extension de los derechos individuales, dio margen a la necesidad de contrarrestar el
poder avasallador del Estado y de alli surgié el derecho de defensa individual o

colectiva contra los abusos y atentados del poder publico”?*.

Asimismo, el mencionado autor junto a Nuno de Andrade afirma “que esa faz
del problema no la conoci6 el mundo antiguo. Sélo la desvendé y resolvié el mundo
moderno. Es la mayor conquista del derecho de los Ultimos tiempos”. Obligar al
Estado omnipotente, soberano, creador del derecho, a someterse a reglas juridicas y a
responder por los derechos individuales lesionados, fue obra ingente que parecia un

mito a los juristas de otras eras en que predominaba los ilimitados derechos del

“BDescargado de la péagina web: http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/GOB-
24/page:4 fecha 04 de abril de 2014.

224 José Carrasco, Estudios Constitucionales, Tomo IV Poder Judicial, Apéndice, Constitucion
Politica, Gonzales y Median Editores, La Paz — Bolivia, 1920, pag. 195.
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poder. El ataque al monstruo, aun es al presente uno de los aspectos mas palpitantes
del derecho publico moderno. La lucha no esta aun terminada. Ante un despertar tan
vigoroso del derecho privado, el Estado tuvo un refugio. Fue lo contencioso

administrativo??.

José Carrasco afirma, en 1920, que estos simulacros de justicia, resabio de
regalias antiguas, subsiste todavia en algunos Estados, como torreones de una
fortaleza desmantelada y como una reminiscencia de la tirania del poder, juzgando y

administrando al mismo tiempo.

Ademas el profesor Carrasco afirma contundentemente que “LO contencioso
administrativo fue, pues, una transaccién entre los derechos individuales respetados
por el avance civilizador de los principios juridicos y los privilegios absolutos del
Estado. Este se vio al frente de un dilema. O entregaba a un poder independiente y
vitalicio como el judicial los derechos heridos, o tenia que organizar dentro de su
seno una jurisdiccion especial para estos casos. Se decidid por éste Ultimo extremo y
cred lo contencioso administrativo, que es una justicia ejercida por medio de jueces
especiales ligados a la administracion. Sin embargo, manifiesta que el Estado
moderno ha tenido el heroismo ain mayor de someterse al imperio de una soberania
mas elevada y suprema, la de la ley, sometiéndose a las sentencias de los tribunales
de justicia, entregado a jueces independientes, miembros de un nuevo poder. Es la
autolimitacion del Estado engendrando la vida de los pueblos dentro de las lineas
inflexibles de la regla juridica”?®. Después de casi cien afios después de estas
expresiones, se evidencia que no hemos construido en Bolivia una institucion eficaz
para la proteccién de los derechos del administrado y ademas en la bibliografia actual
boliviana no se encuentra el impetu, la claridad y vehemencia de las ideas de
Carrasco, lo que nos lleva a dudar en la actualidad de la modernidad del Derecho en

Bolivia.

Adicionalmente, José Carrasco afirma que “En los diversos ramos en que se
desenvuelve el Estado, existen varios en que puede herir los intereses individuales y

en tal caso es indispensable amparar el derecho violado. La justicia cuando examina

225 fdem, pég. 195.

226 fdem, pég. 197.
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y delibera sobre la existencia de esos derechos, no se coloca sobre el Estado; apenas
aplica la ley que es la expresion de la soberania y cuyo respeto incumbe
principalmente al Estado. En el ejercicio de las atribuciones limitadas por la
Constitucidn, cada poder se desenvuelve en la esfera que le es propia y cuando se
roza con los otros poderes al estatuir sobre el cumplimiento de las leyes, no se coloca
en nivel superior ni inferior; cumple su mision estableciendo el imperio de la justicia,
que es la condicion del orden y el fin supremo de la utilidad comdn. Es evidente que
el poder publico, como nocién abstracta, no puede ser objeto de un proceso. La
violacion de la ley requiere un funcionario que en el ejercicio de su cargo hiere
derechos particulares. Este funcionario es un agente de la administracion; pero no
representa al Estado en general. Cuando como simple agente, por exceso de poder o
por mala comprension de la ley vulnera derechos privados, no es el Estado que esta
ejerciendo sus atribuciones, es el error que va hiriendo intereses que entran en la
oOrbita de la justicia comdn. Las cuestiones administrativas no deben ser resueltas
segun las circunstancias y en vista de otras consideraciones que no sean legales. El
Estado, 6rgano del derecho, no puede excluir la ley; tratandose de los derechos
privados, no tiene ningin privilegio y su interés como entidad moral esta en la
correcta administracion de justicia. La ley no estara bien interpretada sino por el
Poder Judicial. La administracion como su nombre lo indica, no se ha hecho sino
para administrar. Ese es su fin y su objeto; en esa labor se educa el administrador, se
perfecciona y adquiere una préctica que le habilita para resolver las cuestiones
sujetas a su estudio con un criterio que se convierte en verdadero habito. Este criterio
no se amolda con el juridico; son ramos diversos que necesitan aptitudes de diverso
género; confundir dos profesiones que requieren aptitudes tan diversas, seria
realmente confundir jurisdicciones que por su naturaleza son inconfundibles. Solo el
Poder Judicial debe juzgar los litigios en que se ventilan derechos privados, aun

cuando la otra parte sea el Estado”?".

El profesor boliviano José M. Gutiérrez sostiene que “una buena legislacion
debe propender incesantemente a la especializacion de los jueces o tribunales, y si
todavia no es posible en las actuales circunstancias hacerlo, bueno seria establecer

tribunales dedicados exclusivamente a la decision de diferentes clases de litigios,

227 José Carrasco, Estudios Constitucionales, Tomo IV Poder Judicial, Apéndice, Constitucion
Politica, Gonzales y Medina Editores, La Paz — Bolivia, 1920, pag. 206.
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aunque no estén dotados de conocimientos peculiares en los diferentes ramos de la
legislacion, evitandose la situacién que hoy se presenta en la administracion de
justicia del pais, pues los jueces tienen la obligacion de adquirir conocimiento
generales juridicos, llamados a resolver multiples y complejos pleitos: civiles,

criminales y administrativos’??®,

La ley de 30 de septiembre de 1871 ha sido explicada e interpretada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema, estableciéndose que las autoridades politicas no
pueden, sin incurrir en exceso de poder, decidir las contradicciones de caracter
contencioso que ocurren ante ellas, porque son de competencia de los tribunales
ordinarios. Distinguiéndose lo contencioso de lo contencioso administrativo; sera
contencioso cuando ya no se trata simplemente de una colisién entre el interés
publico y el privado, sino de la definicion de derecho de dos particulares, aunque con
ocasion de litigios administrativos; existira contencioso administrativo cuando el
poder administrativo haya obrado en ejercicio de sus atribuciones o potestad
jurisdiccional, la resolucion gubernativa ha herido el derecho del particular y éste

promueve la contencién administrativa.??®

Ademas el profesor Gutiérrez rescata el criterio de Corte Suprema que
manifiesta que no existiendo ningun conflicto de derecho provocado por una
resolucion del Ejecutivo, las causas de caracter contencioso-administrativo ordinario
deben ser resueltas por el juez de partido y no por la Corte Suprema, que sélo conoce
en primera y Unica instancia de las demandas contencioso-administrativas a que dan
lugar las resoluciones gubernativas. Asi, las causas de caracter contencioso-
administrativo ordinario deben ser resueltas por el juez de partido, reservandose al
conocimiento privativo de la Corte Suprema las demandas contencioso-

administrativas a que den lugar las resoluciones gubernativas®*°,

Por la referencia que otorga el profesor Gutiérrez, en la préactica
administrativa de aquella época, raros eran los casos en los que se promovia

contencion administrativa con motivo de resoluciones prefecturales, pues es

228 José M. Gutiérrez, Derecho Administrativo, Editorial Arno Hermanos, La Paz Bolivia, 1920, pag.
450.

229 [dem, pag. 447.

230 fdem, pég. 452.
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necesario apurar la via gubernativa y llegar ante una autoridad de cuya decision no
sea posible reclamar, dentro del orden jerarquico, y en Bolivia esa autoridad o
tribunal administrativo es el gobierno, y unicamente la Corte Suprema podra

conocer de tales causas.?®*

Gutiérrez sostiene que “el articulo 22 de la ley de organizacion judicial (ley
de 30 de septiembre de 1871), ha hecho suponer a muchos que quedo suprimido lo
contencioso-administrativo pero éste es un grave error, pues lo Gnico que se ha hecho
es abolir el fuero contencioso-administrativo, es decir los tribunales especiales
creados por el decreto supremo de 26 de junio de 1858”%*2. Lamentablemente algo
similar pas6 con la Ley 1836 de abril de 1998 y la Constitucion Politica del Estado
de febrero de 20009.

Seguln el autor citado la infraccion de ley expresa y terminante y todas las
otras causales que dan lugar a recurso de nulidad en los juicios ordinarios, no pueden
anular la resolucién gubernativa, y la Unica razén aducida para aceptar semejante
criterio juridico y legal se basa en la independencia de los Poderes, consagrada por la
Constitucion, pero este argumento, nos dice, no tiene consistencia puesto que la
independencia dentro del gobierno no es absoluta y hay compenetracion de

facultades y el control y la fiscalizacion reciproca®®.

Si al Ejecutivo se le habia conferido la facultad de conocer en los Ilamados
juicios administrativos, es l6gico aceptar que sus fallos deben ser revisados por algun
tribunal y éste no puede ser sino la Corte Suprema cuando ha habido violacion de la
ley expresa y terminante, o algln vicio sustancial en el proceso, mucho mas si se
toma en cuenta que el Supremo Tribunal decide las contenciones provocadas por los
contratos del gobierno; conoce también de los juicios de expropiacion, aguas, etc., y
solo la legislacion ha desamparado al litigante que considera lesionado sus derechos,
con ocasion de alguna resolucion suprema dictada en los otros asuntos
administrativos, como sucedié principalmente tratandose de los litigios mineros,

salvo que se alegue falta de jurisdiccion.

2 [dem, pag. 450.
232 fdem, pég. 452.
233 fdem, pég. 453.
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Si dentro de la organizacion institucional, la Corte Suprema podia suspender
los efectos de una ley, decreto, reglamento o cualquiera otra disposicion gubernativa
en casos concretos, cuando la una o los otros estan en pugna abierta con los
preceptos constitucionales; si tiene facultad para interpretar los contratos celebrados
por el Estado como poder publico y resolver las contiendas a que dan lugar; y si
finalmente conoce de las cuestiones suscitadas entre el Fisco y los particulares, con
motivo de juicios administrativos, el profesor Gutiérrez se preguntaba, “;por qué
solo se ha creido atentar contra la independencia de los poderes, facultando a la Corte
Suprema para anular o casar las resoluciones expedidas por el gobierno, en caso de

ley expresa o terminante??*,

Gutiérrez sostiene que “se impone la reforma de nuestra legislacion
administrativa en este orden, siendo indispensable propender a modificarla en sentido
de autorizar el recurso de nulidad contra toda providencia definitiva o interlocutoria
dada en cualquier juicio administrativo, de acuerdo con lo dispuesto por el
Procedimiento Civil, entendiéndose que el recurso no deberia impedir que se lleve a
debido efecto el fallo gubernativo y el recurrente estaria obligado a acompafar un
certificado de deposito de Bs. 100, que quedaria consolidado a favor del Fisco, si se
lo declara infundado o improcedente. No deberia imponerse tampoco responsabilidad
al Estado, si se anulase la resoluciéon. El autor sefialaba que aceptandose esta
modificacion legal, ya no tendrian objeto los juicios contencioso-administrativos,
salvo que se tratase de contratos celebrados por el poder publico, o de cuestiones
emergentes del ejercicio del Patronato Nacional. Asimismo, sefiala que se nota en
nuestra legislacion, respecto de las llamadas demandas contencioso-administrativas,
pues no existe término alguno legal para imponerla, quedando en consecuencia las

resoluciones supremas sujetas indefinidamente a la demanda ante la Corte Suprema”.

Finalmente, Gutiérrez sefiala que ‘“aceptandose la doctrina disefiada
anteriormente, respecto de la admision del recurso extraordinario de nulidad, de las
resoluciones gubernativas, podria todavia hacerse una objecion de caracter

administrativo, sosteniéndose que se recargaria considerablemente el despacho de la

234 dem, pég. 450.
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Corte Suprema. Este argumento hasta cierto punto no tiene valor, pues hoy dia los
litigantes con a sin razon legal se presentan ante los estrados del Supremo Tribunal; y
en todo caso seria facil y conveniente organizar un Tribunal Supremo administrativo
de la misma jerarquia que la Corte Suprema, debiendo ser designados sus miembros
en igual forma y condiciones que los de la Suprema, con absoluta independencia del
Poder Ejecutivo. El tribunal supremo administrativo, cuyos fallos serian inamovibles,

conoceria de todos los asuntos administrativos”.

Otro autor boliviano de la época de 1920, José S. Quinteros manifiesta que
“se llama juicio contencioso administrativo el litigio o cuestién, sostenida entre la
administracion, que representa el interés general y una persona particular, que
defiende un derecho privado. Para que el asunto se llame contencioso administrativo,
es preciso que la administracion represente un interés, una utilidad que sea de
conveniencia general y que el particular reclame un derecho privado y no solamente
un interés particular. Para que un asunto sea contencioso administrativo, no
solamente debe existir derecho particular lesionado, sino que es indispensable que el
acto administrativo sea ejercido en uso de las facultades administrativas, propiamente
dichas, es decir que, no sean actos politicos o gobernativos, los cuales siendo de
simple direccion intelectual, de pura apreciacién moral, no pueden atacar derechos,

ni dar, por consiguiente, lugar a juicio contencioso””*.

El profesor Quinteros manifiesta que “las contenciones administrativas, para
ser tales, han de tener su origen en una resolucion, decreto, orden o reglamento de
caracter administrativo, que ataque derechos privados y que los ataques sean capaces

de provocar un litigio concreto entre partes”>.

Contintla sefialando que “lo contencioso administrativo tiene caracteres
semejantes a lo judicial y podria afirmarse con exactitud, que es un juicio entre el
Estado, que defiende el derecho publico, el derecho de todos, y el particular que
reclama el derecho privado; es decir un pleito en que se disputa de una parte el mejor
derecho de la colectividad, y, de otra, el derecho civil del individuo. En esta

2% José S. Quinteros, Derecho Administrativo, 22, Edicion, Imprenta Velarde, La Paz — Bolivia, 1920,
pag. 218.
23 fdem, pég. 220.
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contienda es preciso resolver si el Estado o el particular tienen la justicia y el
verdadero derecho. La cuestion se reduce a encontrar el punto de equilibrio entre
ambos derechos y si se quiere decir entre los intereses de los particulares y de los
intereses generales. Estos asuntos, sostiene, deben estar rodeados, por la ley, de

garantfas suficientes para su tramitacion y justa solucién, como todo litigio™?*’.

Por ultimo, “un asunto puede Ilamarse contencioso administrativo, cuando se
refiere a los casos de competencia, conflicto de atribuciones o exceso de poder,
suscitado entre las autoridades establecidas en el ramo del Poder Ejecutivo, y
también entre funcionarios del Poder Judicial y del Ejecutivo. En estos casos el juicio
administrativo solo corrige la forma o el procedimiento irregular, sin dar fallo en el
fondo del asunto que motiva la competencia o el exceso de poder”®®. En la
jurisprudencia actual revisada se continta incurriendo en esa seria limitacion al

alcance del contencioso administrativo.

En la marcha diaria de las funciones de los tres poderes del Estado,
especialmente en los detalles de la administracion, se encuentran las autoridades en
contacto y en choque frecuente. Es necesario, pues, resguardar la completa
independencia de los poderes y mantener a cada funcionario dentro del limite de sus
atribuciones; ese objeto tiene el recurso de competencia o conflicto de

jurisdiccion®®.

Los asuntos contencioso administrativos pueden reducir a las cuatro
siguientes, sostiene Quinteros, 12los contencioso-administrativos por su misma
naturaleza, que son los que se sostienen entre la administracion que defiende el
interés general y el particular que defiende un derecho privado lesionado; 22. Los que
son declarados por excepcion contencioso-administrativos, sin embargo de ser
judiciales; 32 los que se promueven por razon dela interpretacion de las leyes,
decretos, y decretos que se refieren a la administracion; y 42. Los que se originan con
motivo de exceso de poder o competencia. En todos estd mezclado el derecho del

particular, porque tanto las interpretaciones como las competencias surgen a virtud

27 José S. Quinteros, Derecho Administrativo, 22 Edicion, Imprenta Velarde, La Paz — Bolivia, 1920,
pag. 221.

238 [dem, pég. 222.

2% fdem, pég. 223.

191



de un juicio contencioso entablado por el particular o promovido por la

administracion.

Lo contencioso-administrativo se diferencia de lo contencioso judicial
conforme José S. Quinteros cuando “La contencion judicial es el litigio entre partes
que representan intereses y derechos privados en el orden puramente civil. No
intervienen en lo judicial el interés general o el derecho publico. Los litigantes son
personas civiles, que reclaman de ambas partes derechos adquiridos. Cuando el
Estado procede como administrador defendiendo el interés general, sus actos
oficiales que ataquen derechos, no dan lugar a demandas judiciales sino a demandas
administrativas. Pero si el Estado representa el derecho privado, ya sea como
propietario o como contratante, entonces comparece ante los tribunales judiciales
ordinarios, como mera persona civil y litiga en juicio reclamando y defendiendo un
derecho privado, no ya el interés general; el asunto es pues, contencioso judicial?**.
Esto cuando se consideraba al Estado bajo el doble aspecto del derecho publico y el

derecho privado.

Sin embargo, conforme lo sefialo el profesor Carrasco, esta competencia
originaria del Supremo Tribunal, lejos de ser una garantia, es un obstaculo ya por las
dificultades de ocurrir hasta el asiento de la Suprema, ya por el peligro de las
frecuentes improcedencias. Asi, en criterio de Carrasco, no hay razén para establecer
una jurisdiccion especial tratdndose del amparo de los derechos particulares contra
los ataques del poder publico. El Estado en sus relaciones con los ciudadanos es una
persona juridica como cualquiera y debe estar sometido a la jurisdiccion comdn.
Carrasco manifiesta que asi lo sostenian con razones irrefutables los publicistas de
Belgica, del Brasil, de Chile y otros, y asi se practica con ventaja en esos paises en
que el derecho individual es respetado y acatado.

En este punto el eminente jurisconsulto boliviano doctor Pantale6n Dalence,
en su discurso de apertura judicial de 1887 dijo “En el uso de poder tan delicado
como peligroso, la Corte ha procedido con esmerada circunspeccion. Atemperandose

a la ley que deslinda correctamente la competencia de los altos poderes

240 José S. Quinteros, Derecho Administrativo, 28 Edicién, Imprenta Velarde, La Paz — Bolivia, 1920,
pag. 226.
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independientes, la ha traducido lealmente a la practica evitando aln las apariencias
de la més leve confusién. Asi en los juicios contencioso administrativos, no porque
su solucion corresponda al poder administrativo, sino porque actos suyos depresivos
del derecho particular originan los conflictos, en esos juicios, vuelvo a decir, la
Corte, absteniéndose de examinar y calificar las resoluciones supremas cual si no
existiesen, se limita a conocer el litigio actual, sequido entre partes, quienes quiera
que sean, para el resguardo del derecho particular en colision con otros derechos o
intereses y lo resuelve sin salir de la esfera judiciaria que abraza toda contienda legal,
para la declaracion en debate contradictorio de derechos reclamados. Si algunas
sentencias disienten de la resolucién administrativa ocasional de la demanda
conteniendo ellas la verdad juridica reconocida en juicio regularmente organizado,
con observancia de las formas tutelares del sagrado derecho de defensa, quizas
alcancen en sus consecuencias a aquellos actos expedidos sin seria discusion, por
autoridades que, ademas, carecen de la tremenda potestad de suprimir el derecho que

. ., . . .. . . 241
la Constitucion garantiza y la justicia ordinaria ampara”™".

Finalmente, Carrasco sostiene que “es evidente que el progreso del derecho
moderno y la constitucionalidad de las sociedades, tiende a garantizar los derechos
personales y reales del ciudadano, y en esa conquista paulatina de las garantias
individuales, hay que llegar al punto de armar a todos los habitantes de remedios

judiciales capaces de evitar los frecuentes abusos y atentados del poder publico™?*.

La Constitucion Politica de 1878 establecio como atribucion de la Corte
Suprema de Justicia la de conocer de las causas contenciosas que resulten de los
contratos, negociaciones y concesiones del Poder Ejecutivo, y de las demandas
contencioso-administrativas a que dieren lugar las resoluciones del mismo. Ese texto
constitucional se ha mantenido inalterable en las Constituciones posteriores hasta la
de 1967, asi como en las respectivas leyes de Organizacion Judicial, entre ellas la

atribucion 13 del articulo 51 del Cédigo de Organizacion Judicial.

1 José Carrasco, Estudios Constitucionales, Tomo IV Poder Judicial, Apéndice, Constitucion
Politica, Gonzales y Medina Editores, La Paz — Bolivia, 1920, pag. 195.
242 fdem, pég. 235.
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Conforme manifiesta el profesor Quinteros “el juicio contencioso-
administrativo, de que conoce la Corte Suprema, no puede tener lugar contra los
reglamentos, y demas disposiciones generales que dicta el Poder Ejecutivo. Para que
proceda la demanda contenciosa-administrativa, es necesario que habiéndose dictado
un decreto o una resolucién suprema, el individuo particular que crea lesionado o
perjudicado su derecho privado, ocurra, previamente, ante el Supremo Gobierno,
reclamando expresamente del acto administrativo y haciendo la defensa de sus
derechos particulares. De la resolucion concreta que pronuncie el Gobierno sobre el
punto reclamado y, siempre que con tal resolucidn, se promueva una cuestion entre el
interés publico y el derecho privado, el particular en defensa de sus derechos puede
iniciar, acompafiando los antecedentes respectivos, la demanda contencioso-
administrativa ante la Corte Suprema de Justicia, dirigiéndola contra el representante
del Poder Ejecutivo, en ese entonces el Fiscal General, de conformidad a los articulos
174 y 175 del Cédigo de Organizacién Judicial”**El Fiscal cuando contesta a las
demandas interpuestas contra el Estado, juega el rol de parte principal en el juicio, es

parte como demandado.

Quinteros sostiene que “de las demandas contencioso-administrativas que
tienen lugar con ocasion de las resoluciones de los concejos y juntas municipales,
sobre expropiaciones, conocen las cortes judiciales de los distritos™**. Sin embargo,

no manifiesta si la fuente de su afirmacion es normativa o jurisprudencial.

El juicio contencioso-administrativo, es diferente de las demandas directas de
nulidad por falta de jurisdiccion y competencia, y de las demandas que se llevan en
Unica instancia y conforme a los tramites del juicio ordinario de puro derecho, ante la
Corte Suprema, sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes,

decretos y cualquier género de resoluciones®.

23 José S. Quinteros, Derecho Administrativo, 28 Edicién, Imprenta Velarde, La Paz — Bolivia, 1920,
pag. 227.

“ Tdem, pég. 228.

25 dem, , pag. 228.
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Se identificod el caso de la demanda de Adolfo Carranza contra el Estado

cobrando cantidad de pesos (1882) %%

por resolucién expedida por el gobierno de 24
de enero de 1879, respecto a contrato de construccion de caminos, mensajerias,

correos Yy telégrafos suscrito el 25 de febrero de 1876.

En el juicio contencioso administrativo por el monopolio de la industria de los

fosforos 247

se ha sefialado que la Excma. Corte Suprema de Justicia tiene
competencia para este tipo de casos, de conformidad al caso 5° del art. 111 de la
Constitucion Politica del Estado y el Decreto Ley de 26 de junio de 1858. Asimismo
sostiene que aunque el Decreto de 26 de junio de 1858, no tiene fuerza de ley, por
haberse expedido durante la Administracion dictatorial de Linares, lo dispuesto por
su articulo primero ha sido reconocido y acatado por una no interrumpida
jurisprudencia desde los tiempos ya remotos de su existencia.” Que la jurisprudencia
nacional, claramente adoptada en innumerables casos concretos y limpidamente
expuesta por el Presidente de la Excma. Corte Suprema Dr. Manuel Molina en su
discurso inaugural de 1917 en los términos que a continuacion se trascriben: ” Todo
juicio contencioso-administrativo tiene que recaer sobre un hecho y un derecho. El
hecho es un acto de la administracion contra el cual se reclama y el derecho el que se
demanda que se conserve. De manera que para que haya contencion administrativa
ha de fundarse la parte que reclama, en la resistencia de un hecho de la
administracion que ataque derechos preexistentes. Faltando estos extremos a alguno

de ellos no procede la accion contenciosa-administrativa.”?*,

Otro documento identificado en esta busqueda fue la exposicion de los
magistrados que fallaron la causa contencioso —administrativa de J.M. Gainsborg,
con la administracion nacional, presentada a la H. Camara de Diputados en la
denuncia de José Pastor Sainz por la comision del delito de prevaricato, en la que se

sostiene que la corte suprema, en ejercicio de la atribucion 52 art. 111 de la

246 Descargado de la pagina web

http://bibliotecadigital.umsa.bo:8080/rddu/bitstream/123456789/4875/1/BC-F-00168.pdf el 09 de
diciembre de 2014.

27 Descargado de la  pagina  web http://bc.biblio.umsa.bo/cgi-bin/koha/opac-
search.pl?g=contencioso+administrativo&idx=ti&branch_group limit= en fecha 09 de diciembre de
2014

248 E| estado y el monopolio de fésforos. Un juicio contencioso administrativo. La Paz. 1924. Talleres
Graficos La Prensa.
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Constitucion, admitié dicha demanda, la tramit6 y resolvi6 en definitiva”®*. Ademés
se manifiesta que “es elemental en derecho publico y procesal, que las resoluciones
administrativas no son inamovibles ni definitivas, cuando, como en este caso, se
refieren a contratos o convenios entre el estado y los particulares. Ellas estan sujetas
a revision, en juicio contencioso-administrativa, cuya decision estd encomendada a la
corte suprema, sin que esto importe alterar la cosa juzgada. Se sostiene que “los
juicios contencioso-administrativos son contiendas judiciales de puro derecho, en los
que el estado es un simple litigante, en contraposicion con el interés de una persona o
entidad particular. Finalmente, los magistrados afirman que “bajo este concepto
legal, la Corte Suprema al examinar y apreciar con facultad privativa los documentos
y datos aportados por ambas partes contendientes, ha tenido que revisar
necesariamente los actos administrativos producidos, en relacion a los convenios y
arreglos efectuados con Gainsborg, y ha deducido, en conclusion, conforme el
criterio y conviccion intima de los magistrados que formaron la mayoria, que el
gobierno nacional, al dictar la resolucion demandada de 26 de septiembre de 1928,
obré efectivamente en forma ilegal, en consecuencia el tribunal pronuncié la
sentencia definitiva del 17 de agosto de 1933 declarando probada la demanda y

dejando sin efecto la mencionada resolucion suprema”.

En esta situacion conforme nos resefia la jurisprudencia D’avis “la Corte
Suprema mantuvo el criterio de que los conflictos de derecho provocados por los
actos de otras autoridades administrativas, que no sea el Poder Ejecutivo sean

resueltas por los jueces de partido y no por la Corte Suprema”?>°.

Ademéds, D’avis nos menciona algunos criterios jurisprudenciales que a

continuacion cito:

- “Lo contencioso administrativo ante la Corte Suprema, procede
solamente después que el poder Ejecutivo haya decidido un conflicto entre el interés

publico y el derecho privado, con detrimento de éste”

9 Exposicion de los magistrados que fallaron la causa contencioso —administrativa de J.M.
Gainshorg, con la administracion nacional, presentada a la H.. Camara de Diputados en la denuncia de
José Pastor Sainz, Imprenta Bolivar, Sucre-Bolivia. 1934, pag. 5.

»0p°avis Julio Alberto, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Letras, La Paz — Bolivia, 1960.
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- “El juicio contencioso administrativo so6lo procede en cuestiones

anteriormente resueltas por el gobierno, sin cuya circunstancia no son admisibles”.

- “El juicio contencioso-administrativo de que conoce la Corte
Suprema, es la discusion en procedimiento contradictorio, de uno o mas puntos
resueltos con anterioridad por el Ejecutivo, a reclamacién de quien se crea herido en
sus derechos, en conflicto con el interés publico, y no tiene lugar contra las
disposiciones generales que contiene un Decreto Supremo reglamentario, sino contra
la decision particular que recae en el reclamo que formula el interesado cuando se
trata de aplicar dicho decreto y no es reclamable en cuanto contiene disposiciones

generales”.

- No es responsable la administracion general, en juicio contencioso

administrativo, cuando en uso de sus atribuciones dicta reglamentos, etc”

- Para que haya juicio contencioso administrativo es menester que el
interés privado este en oposicion legitima contra el publico, fundado en un derecho
perfecto y absoluto”. (G.J. No. 669, pag. 9).

- “No hay derecho contra el fisco, para reclamar por la devolucion de
una suma depositada en garantia de ejecucion de contrato que no se cumplid, y se

consolidd mas bien en el erario como penalidad de ejecucion”.

Abolido, en principio, el fuero contencioso administrativo, segun el articulo
22 de la Ley de organizacion Judicial, el conocimiento de estas causas corresponde a
los jueces y tribunales ordinarios. Si por el articulo 51 atribucion 13 de la misma
Ley, conoce la Corte Suprema de las demandas contencioso administrativas a que
dan lugar las resoluciones del gobierno, no existe disposicion alguna legal que
atribuya este conocimiento a las cortes de distrito cuando la demanda se interpone
con ocasion de los actos ejecutados por los concejos municipales”. Sin embargo,
Alberto D’avis reconoce que al respecto el profesor Revilla Quezada cita
jurisprudencia contradictoria que dispone que: “Las demandas contencioso
administrativas, con ocasion de Resoluciones municipales (especialmente casos de

expropiacion), son de conocimiento de la Corte Suprema, de acuerdo con las citadas
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disposiciones de la Constitucion” Incluso se han evidenciado casos de contradiccion
en este tema en la gestion 2014, cuestion que habria motivado la sancién de la Ley
No. 620 de 31 de diciembre de 2014 Ley Transitoria para la tramitacion de los

procesos contencioso y contencioso administrativo.

“La potestad constitucional conferida por la Carta Fundamental a la Corte
Suprema, para conocer de las demandas contencioso-administrativas a que dieren
lugar las resoluciones del Poder Ejecutivo, se ejercita solamente cuando la persona
que se conceptua herida en sus derechos e intereses con la resolucion del Ejecutivo,
inicia la accion ordinaria de puro derecho, contra la Administracion Nacional, con

arreglo a las disposiciones que le son relativas”.

El profesor Alfredo Revilla Quezada menciona que la jurisprudencia sentada
por la Corte Suprema suple la falta de reglamentacién del recurso y cita algunas

decisiones:

- Contencioso-administrativo es la discusion en procedimiento contradictorio
de uno o méas puntos resueltos con anterioridad por el Ejecutivo y no tiene lugar
contra las disposiciones generales que contiene un Decreto Supremo Reglamentario”
(G.J. No. 755, pag. 5). En igual sentido: No. 550, pag. 14. No. 722, pag. 28. No. 744,
pag. 13.

- No hay lugar a lo contencioso-administrativo por colisién de intereses
privados. Es inadmisible en ese sentido, con motivo de gestiones llevadas ante el
Gobierno por personas particulares, de las cuales la una reclama la caducidad de
pertenencias mineras y la otra la subsistencia de la antigua concesion” (G.J. No. 757.
Auto de 25 de julio de 1903.

Asi, en esta etapa de la jurisdiccion contenciosa administrativa se devela

jurisprudencia contradictoria manifestada o relevada en textos de derecho

constitucional y administrativo.

198



8.3. Evaluacién de la situacion actual

En razon a que cuando se promulgé el Codigo de Procedimiento Civil (1976)
no se contaba con una jurisdiccién constitucional especializada, ni Tribunal
Constitucional, el CPC contenia el Libro Cuarto “De los procesos especiales”, Titulo
VII “De los procesos y recursos previstos en la Constitucion Politica del Estado” en
el cual ademas se encontraban los articulos 775 al 781 que regulan de manera

concreta el proceso contencioso administrativo, en sus dos clases:

1 El primero como resultante de los contratos negociaciones y
concesiones del Poder Ejecutivo (articulos 775y 777), aplicable en todos los casos
en gue existiere contencion emergente de los contratos, negociaciones o concesiones

del Poder Ejecutivo, denominado contencioso.

2 El segundo, el contencioso administrativo propiamente dicho, que
surge cuando hay oposicion entre el interés colectivo y el del particular, quien cree
lesionado o perjudicado su derecho privado, agotando previamente la via
administrativa (articulos 778 al 781).

Ahora bien, el proceso contencioso administrativo, propiamente dicho, objeto
de la presente investigacion, esta regulado actualmente por el Cobdigo de

Procedimiento Civil, de la siguiente manera:

El articulo 778 dispone que ‘el proceso contencioso — administrativo
procedera en los casos en que hubiere oposicién entre el interés publico y el privado
y cuando la persona que creyere lesionado o perjudicado su derecho privado, hubiere
ocurrido previamente, ante el Poder Ejecutivo reclamando expresamente del acto
administrativo y agotando ante ese Poder todos los recursos de revision,

modificacion o revocatoria de la resolucién que le hubiere afectado”.

En opinion de Bielsa -citado por Morales Guillén-, “lo contencioso -
administrativo, define a la institucién en el concepto de juicio, es decir, de un medio

jurisdiccional defensivo del derecho del administrado en que la Administracion
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publica es parte y cuyo acto administrativo impugnado ha de ser juzgado tanto en su

legitimidad cuanto en su mérito”.

El tratadista boliviano Carlos Morales Guillén, sostiene que ha de tenerse
como principio general que todos los derechos vulnerados por actos del poder
administrador, son susceptibles de producir una accion contenciosa administrativa,
en tanto es regido por el derecho administrativo y no por el derecho politico, derecho

civil, derecho penal, etcétera.

El articulo 779 establece que la demanda se interpondra ante la Corte
Suprema de Justicia con todos los requisitos establecidos por el articulo 327. Se
indicara concretamente el decreto o resolucion suprema que se impugnare. La accion

se dirigira contra el Fiscal General de la Republica.

Este articulo fue modificado por la Ley No. 2175 de 13 de febrero de 2001,

Ley Organica del Ministerio Publico, en los siguientes términos:

“Articulo 779.- (Demanda) La demanda se interpondra ante la Corte Suprema
de Justicia con todos los requisitos establecidos por el articulo 327°. Se indicara

concretamente el Decreto o Resolucidon Suprema que se impugnare”.

En el mismo sentido, la Ley Orgénica del Ministerio Publico modifico el
primer paragrafo del articulo 127 del Cddigo de Procedimiento Civil prescribiendo
que cuando el Estado fuere el demandado, sera citado en la persona de la autoridad

jerarquicamente superior.

En consecuencia, Bolivia, que en un comienzo habia adoptado el sistema
francés de la jurisdiccion retenida, pues las sentencias del tribunal contencioso
administrativo no causaban estado sin la aceptacion previa del Poder Ejecutivo,
abrazé posteriormente el sistema anglosajon de la jurisdiccion Unica, sin
reglamentarlo y produciendo, como resultado, una grave atonia juridica que, se
materializa en la practica en un cimulo de vacilaciones jurisdiccionales y de defectos
procedimentales, tal como comentaba D’avis ya en 1960. Entre ellos citaba con

especial énfasis el hecho de que la justicia ordinaria se aboque al conocimiento
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prematuro de asuntos administrativos, contrariando la jurisprudencia y la doctrina,
con anterioridad al agotamiento de los recursos administrativos, como ha acontecido
frecuentemente. Por otra parte, sefiala que, mas de una vez, se ha incurrido en la
confusion de tramitar en la via contencioso — administrativa cuestiones, que en
puridad, correspondian a las demandas directas de nulidad por falta de jurisdiccion y
competencia y a los juicios de puro derecho, cuya decision depende de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos o cualquier género de
resoluciones, los mismos que reclamaban otro tipo de actuaciones, conforme los

articulo 142 atribucion 2 y atribucion 5 de la Constitucion en ese entonces vigente.

Segun Alfredo Revilla Quezada, ya en 1958 esta reconocida la necesidad de
una jurisdiccion competente para la decision de las controversias entre la
Administracion Pdblica y los administrados. Conforme nos cita el autor boliviano
pertenece al pasado, el criterio clasico de soberania segun el cual conforme menciona
Juan Jacobo Rousseau era contra la naturaleza del orden politico que el soberano se
imponga una ley que no pueda infringir dispone la separacion de la resolucion de los
asuntos administrativos de la jurisdiccion ordinaria, asi se crean por primera vez
tribunales especiales destinados a substanciar las causas contencioso administrativas,
para ello se cre6 en Bolivia el Consejo de Estado, atribuido de potestades
consultivas establecié un proceso y se asigné atribuciones a tales tribunales
especiales que se encontraban conformados en escala nacional, departamental y
provincial, ademas del proceso, objeto de analisis en el presente trabajo tiene sus

antecedentes legislativos en Bolivia en las siguientes normas juridicas:

i) Decreto Supremo del 24 de diciembre de 1857, el cual separa de la

jurisdiccion ordinaria todos los asuntos contenciosos administrativos.

ii) Decreto Supremo de 26 de junio de 1848, que establece la organizacién de

tribunales y modo de proceder en los negocios contenciosos — administrativos.

iii) Resolucion de 26 de octubre de 1859, que fija la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, por lo cual se declara que la regla
establecida en el articulo 1 del Decreto Supremo de 26 de junio de 1858 no esta

circunscrita a las reclamaciones interpuestas con ocasion de los actos administrativos
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individuales y transitorios, sino que comprende las interpuestas con ocasion de las
disposiciones generales y leyes administrativas del Estado de cualquier fecha y
antigiiedad que sean, cuando hay conflicto de interés privado de los particulares con
el de los establecimientos nacionales, o de unos y otros con el interés general de la
Nacion. Asi por ejemplo, corresponden a los Tribunales administrativos los negocios
en que se ventile la posesion o pertenencia de los terrenos de repartimiento en que
descansa el sistema tributario de la Nacion; y la jurisdiccion ordinaria pasarad a los
respectivos Jefes Politicos Superintendentes los que tuvieran pendientes en sus

estrados®?.

Ademaés establece el articulo 2 que en la cuentas provenientes de la
administracion o empleo de cualquiera valores o intereses del Erario, el recurso por
la via contenciosa no tendra lugar, sino después de la resolucion dictada
gubernativamente por la autoridad que corresponde. En estos casos la reclamacion de

la via contenciosa se interpondra ante el Gobierno, que la admitira segin su mérito.

Finalmente establece que los Comandantes Generales son los funcionarios

Ilamados a reemplazar a los Jefes Politicos en el proceso contencioso-administrativo.

iv) Decreto Supremo de 1937 por el cual se fija el plazo de noventa dias
para interponer esta accion, término computable a partir de la notificacion o

publicacion del acto administrativo.

En el anterior sistema constitucional, las normas que regulaban el proceso
contencioso administrativo en Bolivia -al margen del régimen agrario, materia que
no se encuentra en el objeto de estudio de la presente investigacion por razén de
materia- estaban contenidas en la Ley No. 2650 Constitucion Politica del Estado,
Ley No. 1455 de Organizacion Judicial, Cdodigo de Procedimiento Civil elevado a
rango de ley mediante Ley No. 1760 de 28 de febrero de 1997, Ley No. 2175
Organica del Ministerio Publico y Ley No. 1979 modificatoria de la Ley del Tribunal

! Consultado en

http://books.google.com.bo/books?id=hHYVAAAAY AAJ&pg=PA41&Ipg=PA41&dqg=resolucion+2
6+de+octubre+1859+bolivia&source=bl&ots=fhihw50KmX&sig=PrRsCgRgcsWG6hg4xnEFuvFyi3
w&hl=es&sa=X&ei=J81CU8GaG4S30AGFnYDADw&ved=0CD4Q6 AEWBA#v=0nepage&q&f=fals
e(En fecha 7 de abril de 2014).
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Constitucional.

El articulo 118 de la Constitucion Politica del Estado establecia en el
paragrafo | inciso 7 que es atribucion de la Corte Suprema resolver las demandas

contencioso —administrativas a las que dieren lugar las resoluciones del mismo.

El articulo 55 de la Ley No. 1455 Ley de Organizacién Judicial establecia las
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, entre las cuales, en el
inciso 10 figura, conocer las demandas contencioso administrativas a que dieren

lugar las resoluciones del mismo.

Cabe advertir que el fuero contencioso — administrativo, establecido por el DS
de 26 de junio de 1858, fue abolido por Ley de 30 de Septiembre de 1871,
encargando su conocimiento a los jueces y tribunales ordinarios. Segun el presente
articulo y su concordante precepto constitucional, su conocimiento y resolucién

corresponde a la Corte Suprema.

La jurisdiccion y el procedimiento establecidos en el capitulo, corresponde a

la estructura del juicio ordinario pero, sin embargo, tiene rasgos particulares.

Desde luego, debe considerarse requisito esencial la relacion de hechos o de
actos que motivan la decisién administrativa previa (Codigo de Procedimiento Civil
art. 327, caso 6), y un petitorio fundado en una causa petendi. Esto Gltimo, quiere
decir que ademas de expresarse lo que se demanda, ha de concretarse el fundamento
juridico de la demanda, segun ley expresa, a diferencia de lo que regularmente
ocurre en la demanda ordinaria civil, en la que basta determinar con claridad los

actos o hechos que fundan el derecho.

La indicacion de la disposicion administrativa impugnada, es el requisito de la
prueba de la decision previa, que en rigor no solo debe indicarse, como dice el
articulo sin acompariarse en testimonio o copia legalizada o individualizarse, en
forma prevista por la regla general del art. 330 (prueba documental), requisito sin el

cual, el tribunal puede rechazar de plano la demanda.
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De esa manera Morales Guillén sintetiza que la demanda ha de fundarse
expresamente en un derecho positivo, en el sentido de que debe sefialarse con
precision el texto legal que se considera vulnerado (ley, decreto, ordenanza), a la vez

que el derecho perfecto del recurrente que se ha lesionado.

Asi, insiste que si la resolucion administrativa sélo hiere intereses y no
derechos de un administrado, no procede la accion que se estudia. Por ejemplo, si en
una expropiacion para construir una carretera, la ejecucion de la obra aconseja
atravesar otros terrenos que los afectados originalmente, esta determinacion
administrativa perjudicaria los intereses de los propietarios de los terrenos, aunque
afectados originalmente, no expropiados, porque les privaria de la valorizacion de
sus terrenos por la apertura de la carretera, pero no vulnera derecho alguno

establecido o reconocido por una ley o disposicion anterior.

El articulo 780 establece que la demanda debera interponerse dentro del plazo
fatal de noventa dias a contar de la fecha en que se notificare la resolucién

denegatoria de las reclamaciones hechas ante el Poder Ejecutivo.

Este juicio, a diferencia del civil ordinario a cuya estructura y procedimiento
estd asimilado (articulo 781, infra), debe promoverse dentro un plazo breve. El plazo
es el determinado por el Decreto de 22 de octubre de 1937, que lo establecié para
suplir una evidente necesidad, frente al silencio de las disposiciones legales
anteriores, que no sefialaban un limite de prescripcion de la accién. Esta disposicién
pareceria que estaba motivada en el conflicto por la resolucion de caducidad de
concesiones de la empresa Standard Oil Company, ya que de lo contrario “la

Standard se atenia a las calendas grecas para presentar la que elaboraba?*%,

El plazo de los noventa dias se computa desde la notificacion de la resolucion
0 acto denegatorio de las reclamaciones planteadas en la via administrativa, que no
admite ulterior recurso en esta via. En caso de operar el silencio administrativo, esto
es, cuando la Administracion Puablica, transcurrido el plazo previsto no hubiere

dictado la resolucion expresa debera computarse el plazo a partir de la fecha de

2 Bolivia y The Estandar Oil Company, El juicio contencioso y contencioso administrativo seguido
contra el Estado, Editorial Charcas, Sucre-Bolivia, 1938. Pag. 42.
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vencimiento para la cual la Administracion Publica haya podido emitir la decisién
administrativa definitiva correspondiente, de conformidad al articulo 17 de la Ley del

Procedimiento Administrativo.

El articulo 781 dispone que que el proceso serd tramitado en la via ordinaria
de puro derecho, debiendo dictarse sentencia dentro del término legal.

El proceso de conocimiento ordinario, segun el Cddigo de Procedimiento
Civil puede ser de hecho o de derecho, a tal efecto, se transcribe lo dispuesto en el
articulo 354° del citado cuerpo legal:

“ARTICULO 354.- (Calificacion del proceso en ordinarios de hecho o de
derecho) I. Con el escrito de contestacion a la demanda o a la reconvencion en su
caso, o0 en rebeldia, el juez abrird plazo de pruebas siempre que se hubieren alegado

hechos contradictorios que debieran ser probados.

I1. Si resultare de puro derecho se correran nuevos traslados por su orden, los
cuales deberan ser contestados dentro del plazo de diez dias, a menos que fueren

renunciados por las partes.

I1l. Cumplidos estos requisitos, el proceso quedara concluido debiendo

decretarse autos para sentencia”.

Asi, de conformidad al articulo 204° del Cddigo de Procedimiento Civil,
tratandose de procesos ordinarios, la sentencia tendria que pronunciarse en el plazo

de cuarenta dias computables a partir de la providencia de autos.

Aunque el tramite sea el de un juicio ordinario civil, no se olvide que la
esencia de la accion es enteramente distinta. Una cosa es — dice Ossorio — encausar al
Estado cuando deja de pagar una compra o derriba un edificio y otra someterlo a
juicio cuando al ejercer actos de autoridad se equivoca y perturba el derecho de un
ciudadano. Que el tramite del pleito sea mas o menos igual a los demas, no afecta en

nada su diferencia que esta en la esencia del derecho discutido y de la personalidad
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demandada. (**°)

A manera de penosa anécdota, cabe hacer notar que la Ley No 1836 del 1 de
abril de 1998, Ley del Tribunal Constitucional deroga el proceso contencioso
administrativo al que diere lugar las resoluciones del Poder Ejecutivo, prescrito en
los articulos 778 al 781 del Codigo de Procedimiento Civil, dejando de esta manera
un vacio legal referido al control jurisdiccional sobre los actos de la Administracion
Publica, error legislativo que fue subsanado un afio mas tarde por la Ley No. 1979

del 24 de mayo de 1999 ya que su articulo 5°. deja sin efecto la derogacion.

Tal vez esta derogacion se haya debido al escaso uso de esta garantia
jurisdiccional, generada, probablemente, por la ignorancia que en ocasiones ha
habido sobre su propia existencia y el desconocimiento de las ventajas procesales
que aportaba.

El articulo 6° de la Ley No. 1979 de 24 de mayo de 1999, modificatoria de la
Ley No. 1836 del Tribunal Constitucional ordena que se aplicaran los procesos
contenciosos administrativos por las autoridades judiciales competentes, cuando se
impugnen decretos y resoluciones que se consideren ilegales por su oposicion a una
norma superior, salvo que la contradiccion acusada se refiera de manera directa a una
0 mas disposiciones de la Constitucién Politica del Estado, en cuyo caso se aplicaran
los procedimientos, constitucionales regulados en la Ley No0.1836 del Tribunal

Constitucional.

La Ley del Procedimiento Administrativo de 23 de abril de 2002, respecto al
tema, prescribe en el articulo 70°, que una vez resuelto el Recurso Jerarquico, es
decir, agotado el procedimiento regulado en dicha ley, el interesado podra acudir a la
impugnacion judicial por la via del proceso contencioso-administrativo, ante la Corte

Suprema de Justicia.

Asi, en el analisis de la evolucion del control de los actos del Poder Ejecutivo

23\Morales Guillen Carlos. Codigo de Procedimiento Civil. Concordado y Anotado. 2 ed. Gisbert & Cia.
La Paz, 1982. P4g. 1285.
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mediante el proceso contencioso administrativo, tanto en la importancia otorgada por
legisladores, jueces y estudiosos del derecho ad,imistrativo, se puede concluir, que en
Bolivia, este procedimiento ha sido juridicamente periférico, de escasa importancia
teodrica y practica, a pesar de que esta institucion procesal se constituye en un pilar

del Estado de Derecho moderno.

La Ley No. 3324 de 18 de enero de 2006 promulgada por el Presidente
Eduardo Rodriguez Veltzé, ex Presidente de la Corte Suprema de Justicia, dispone en
su articulo 10° que se incorpore el numeral 22 en el Articulo 103 (Atribuciones de
Sala Plena) de la Ley de Organizacion Judicial, con el siguiente texto: Articulo 103.
(Atribuciones de la Sala Plena). Las Cortes Superiores de Distrito en Sala Plena,

tendran las siguientes atribuciones:

22. Conocer y resolver los procesos contencioso-administrativos sefialados en
la Ley de Municipalidades, correspondientes a los Municipios de todo el

Departamento o Distrito Judicial.

Por deteminacion de la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 025 de 24
de junio de 2010, Ley del Organo Judicial, una vez posesionadas las Autoridades
Electas del nuevo Organo Judicial (3 de enero de 2012) esta norma entra en plena
vigencia abrogando expresamente la Ley 1455 de Organizacion Judicial, y por
consecuencia la Ley 3324 que la modifica.

Dada esta situacion y el silencio de la Constitucion y su legislacion de
desarrollo, la competencia para conocer los procesos contencioso administrativos, a
partir de la posesion de los magistrados electos conforme la CPE, esto es el 3 de
enero de 2012 es de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

Ante esta situacion de incertidumbre el Tribunal Constitucional Plurinacional
mediante sentencia 0067/20012 de 12 de abril de 2012 introdujo mayor confusion y
sostuvo que ‘“‘es preciso aclarar que el proceso contencioso administrativo ya no

existe en el nuevo contexto constitucional, por lo que no se podia acudir a dicho
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recurso” >,

Mas aun, el Tribunal Constitucional Plurinacional mediante sentencia
0371/2012 de 22 de junio de 2012 menciona que “ni la Constitucion Politica del
Estado vigente, ni la Ley del Organo Judidicial le asignan la facultad de conocer y
resolver procesos contenciosos y contencioso-administrativos al Tribunal Supremo
de Justicia ni a los Tribunales Departamentales de Justicia en su Sala Plena,
respectivamente —articulo 184 de la CPE y articulo 50 de la LOJ-. Esta ausencia
normativa ocasiona un vacio juridico, provocando que los administrados no tengan la
via jurisdiccional. Asi, continla, que no existiendo aun el procedimiento y la
identificacion del juez o tribunal a quien le compete el conocimeinto y resolucion del
proceso contencioso administrativo, y teniendo presente el Tribunal Constitucional
Plurinacional, tiene como funcidon precautelar por el respeto de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica del Estado y las leyes, en el
caso en revision, amerita ingresar al examen de fondo del problema juridico

planteado”.

Finalmente en el mencionado asunto, el TCP establece que la Asamblea
Legislativa Plurinacional debera pronunciarse a la brevedad posible sobre la
regulacién y/o reglamentacion de los procesos contencioso-administrativos. En este
sentido, el acto administrativo o resolucién pronunciada por la administracion
publica, en cualquiera de sus entidades, una vez agotada la via administrativa podran
ser impugnadas a través del proceso contencioso-administrativo en la jurisdiccién
ordinaria, cuando su procedimiento se encuentre regulado a través de una ley emitida

por la Asamblea Legislativa Plurinacional.

Por lo que se concluye que esta constituye una sentencia constitucional mas
que establece la inexistencia y consecuente inaplicabilidad del proceso contencioso
administrativo, lo que conlleva la posibilidad de conocimeinto de estos casos por
TCP, en la via extraordinaria. Ademas, en una lectura mas profunda y

ensombrecedora se inferiria de esta sentencia constitucional la negacién del Estado

4 Jurisprudencia citada por San Miguel Rodriguez, Walker en el libro El contencioso administrativo
en la legislacion boliviana y comparada, Weinberg SRL, La Paz- Bolivia, 2013.
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de Derecho, ya que dada su importancia descrita anteriormente, para decir que no
existe deberia estar expresamnete prohibido por la CPE. Sin tomar en cuenta que
legislativamnete se encontraba regulado en ese momento por el CPC. Esta linea

constitucional ha tenido que ser corregida posteriormente.

El 2 de agosto de 2012 el TCP emite la sentencia constitucional plurinacional
0693/20012 en la que sostiene que la justicia constitucional a través de la accion de
amparo constitucional no puede sustituir a la jurisdiccion contenciosa administrativa
en el control de legalidad que realiza la referida jurisdiccion, méxime si se considera
que el amparo constitucional es un mecanismo instrumental para la proteccion del
goce efectivo de los derechos fundamentales por parte de las personas, por tanto
protege dichos derechos cuando se encuentran consolidados a favor del actor del
amparo, no siendo la via adecuada para dirimir supuestos derechos que se encuentren
controvertidos 0 que no se encuentren consolidados, porque dependen para su
consolidacion de la dilucidacion de cuestiones de hecho o de la resolucion de una
controversia sobre los hechos; porque de analizar dichas cuestiones importaria el
reconocimiento de derechos por via del recurso de amparo, lo que no corresponde a
su ambito de proteccion, sino s6lo la proteccion de los mismos cuando estan
consolidados; por ello, la doctrina emergente de la jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional, también ha expresado que el recurso de amparo no puede ingresar a

valorar y analizar hechos controvertidos ..”.

En la misma sentencia el TCP sostiene que para no dejar en indefension al
ciudadano frente al poder publico y especificamente los actos administrativos,
independientemente a efectivizar la exhortacién contenida en la SCP 0371/2012 debe
entenderse que a efectos del resguardo de derechos, valores y principios
constitucionales, y hasta mientrads se desarrolle la legislacion respectiva por el
legislador ordinario los Tribunales Departamentales continGan teniendo la

competencia para conocer el recurso contencioso administrativo en la materia.

Es decir, sostiene el TCP que en tanto y en cuanto no exista la jurisdiccion
especializada se debe precautelar que el justiciable tenga la posibilidad de impugnar

haciendo uso de los mecanismos establecidos y que ain no han sido substituidos.
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En un caso paradigmdtico caratulado Molina v. Gobierno Municipal
Auténomo de Aucapata, la Sala Plena del Tribunal Departamental de Justicia de La
Paz emite Auto de Vista de 17 de septiembre de 2013 en el cual en base a los
antecedentes normativos y la jurisprudencia constitucional citada, se considera
competente unicamente para conocer Yy resolver los procesos contenciosos
administrativos sefialados en la Ley de Municipalidades correspondientes a los
municipios de todo el Departamento o Distrito Judicial, consecuentemente no se
considera competente para el conocimiento y resolucion de controversias por
contratos administrativos. Por lo que ese Tribunal decide declinar competencia y su
remision a la Oficina de Demandas Nuevas del Area Civil y Comercial para que se
proceda a su respectivo sorteo ante el Juzgado de Turno de Partido en lo Civil y
Comercial, mismo que debera asumir conocimiento del presente proceso y resolver
lo que fuere de ley. Habiéndose sorteado a juzgado 12vo. de partido en lo civil, esta
autoridad remitio a conocimiento del juzgado quinto de partido en lo civil y
comercial de La Paz en raz6n a que éste conocié la medida preparatoria de
recococimiento judicial de firmas. Posteriormente, ante el Juzgado Quinto de Partido
en lo Civil Comercial, el demandante, obligado por las circunstancias, modifica su
demanda principal de contencioso administrativo a demanda ordinaria de
cumplimiento judicial de contrato y ejecucion del mismo, calificandose el proceso

como ordinario de hecho, en actual tramitacion.

Como se podra evidenciar, el actor de esta demanda peregrind primero ante el
Tribunal Supremo de Justicia, quien declind competencia en virtud a los dispuesto
por el TCP, y luego, la sala Plena del Tribunal Departamental de La Paz, efectu6 una
lectura gramatical de la jurisprudencia constitucional y remitid, la controversia
referida a contrato administrativo a un Juzgado de partido en lo Civil Comercial,
generando una compleja interpretacion e inseguridad juridica a los contratistas con el
Estado. Y corre el riesgo que tramitando el proceso ordinario se recurra en casacion,
vuelva a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, y en aplicacion de la
jurisprudencia de esta Corte, dede la gestion 2012, se anule el proceso ordinario

porque no es el idoneo para resolver conflictos de contratos administrativos.
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Mientras tanto lo sefialado sucedia en el Tribunal Constitucional
Plurinacional, el Tribunal Supremo de Justica tenia una diferente interpretacion y
consecuente aplicacion, asi el Auto Supremo 179/2012 de 28 de junio de 2012
sostiene que los Tribunales Departamentales de Justicia en la estructura del Organo
Judicial, al haber subrogado las competencias establecidas por la Ley 1455 de
Organizacién Judicial abrogada para las extintas Cortes Superiores de Distrito, y
ademas asumido las competencias que a éstos les otorgaba dicha norma para el
conocimiento y tramitacion de causas activadas en su vigencia, son éstos tribunales
que deben conocer y continuar con la tramitacion de los procesos iniciados en
vigencia de la Ley 1455 y sus modificaciones, hasta la conclusion de los mismos,
esto en respeto al principio de ultraactividad de las normas. Por lo que en el caso
concreto anuld obrados y declind competencia ante el Tribunal Departamental de

Justicia de La Paz.

La situacion de blogqueo de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia en
la que ingresan MA&s recursos nuevos que sentencias se dictan, ocasionando un retraso
en la resolucion de los recursos que equivale a una denegacién de justicia en una
materia en que la Administracion conserva libre, tanto la ejecutoriedad del acto
discutido como la posibilidad de seguir construyendo sobre el mismo cadenas de

actos nuevos y consecuencias virtualmente irreversibles.

La circunstancia de que esa situacion es en si misma una violacion de la regla
del articulo 115 de la Constitucion Politica del Estado y articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que impone que toda persona sera
protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, lo cual el Estado garantiza; y mas aun, que la
situacion de agravamiento paulatino de este dato amenaza con un verdadero colapso

general de la justicia administrativa.
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CAPITULO 111

ELEMENTOS BASICOS PARA LA REGULACION DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN BOLIVIA

En la introduccion se sefialé que en este capitulo se desarrollaran los
elementos basicos que deberia contener la legislacion de lo contencioso
administrativo en Bolivia, esto para garantizar los derechos de los habitantes de este

pais ante la Administracion Publica.

Los o6rganos judiciales ocupan en el ordenamiento juridico boliviano, una
especial posicién como garantes de los derechos fundamentales, que en ejercicio de
su funcion de tutela jurisdiccional ordinaria, habra de redundar en una mayor eficacia

de aquellos.”®

La posicion juridica de la Administracion en su relacion con la justicia viene
determinada por su formidable privilegio de autotutela, esto es, la capacidad de
innovar ejecutoriamente en las relaciones juridicas de que es parte y de imponer sus
decisiones frente a pretensiones o resistencias contrarias. ES este principio
estrictamente técnico, arbitrado desde luego para asegurar la mejor gestion de los
servicios publicos, el que explica toda la peculiaridad de la justicia contencioso-
administrativa respecto a la que se presta por los demas dérdenes jurisdiccionales. No
hay ninguna necesidad de acudir, como vimos que se hizo histéricamente en Francia,
a ninguna interpretacion del principio de la division o separacion de los poderes para
explicar que la actuacion de los tribunales contencioso-administrativos hayan de
producirse normalmente a posteriori de la actuacion administrativa y haya de
respetar integro el ambito de responsabilidad que la Constitucién asegura a los

organos politicos: el Gobierno y sus agentes, como director de la politica y de la

% Richard Eddy Cardozo Daza, Jurisdiccion ordinaria y aplicacién constitucional de las normas
constitucionales y legales, en Revista Boliviana de Derecho luris Tantum No. 10, Editorial El Pais,
Santa Cruz-Bolivia, julio 2010.
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Administracion civil y militar, los gobiernos locales, a los demés Organos

constitucionales.?®

Ocurren simplemente dos cosas: ningn precepto constitucional ha querido
derogar la técnica de la autotutela, que méas bien se presupone cuando se dispone que
los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, y que conforme Garcia de Enterria estd inserta en la tradicion y
cultura politica y juridica; segundo, el control judicial de la Administracion opera
exclusivamente sobre la legalidad de su actuacion de la accion administrativa, no
sobre el contenido politico de las decisiones, que la Constitucion reserva integro los

6rganos politicos antes aludidos.?’

El punto saliente de la justicia administrativa es mantener esa observancia de

la Ley y el Derecho y respetar, a la vez, el &mbito propio

1. Elementos del nuevo régimen constitucional

Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado y con autonomias dice el articulo 1 de la Constitucion. En su
Preambulo se proclama que dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y
neoliberal, asumimos el reto histérico de construir colectivamente el Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propdsitos de
avanzar hacia una Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz,
comprometida con el desarrollo integral y con la libre determinacion de los pueblos.
Por ello, 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
participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y

redistribucion de los productos y bienes sociales, para vivir bien.

>6Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. |,
Bogota, Temis S.A., 2008, pag. 551.
%7 1dem.
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El articulo 9.1 de la CPE dispone que son fines y funciones esenciales del
Estado, ademas de los que establece la Constitucion y la ley, entre otros, constituir
una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacion, sin discriminacion
ni explotacion, con plena justicia social, para consolidar las identidades
plurinacionales. El articulo12.1 establece que el Estado organiza y estructura su
poder publico a través de los 6rganos Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral. La
organizacion del Estado estd fundamentada en la independencia, separacion,

coordinacion y cooperacion de estos drganos.

Con la promulgacion del texto constitucional, Bolivia encara desde la
normatividad constitucional y legal, un proceso de cambio sin precedentes en su
historia republicana. Segun sus mentores, el propdsito es refundar el pais, a traves de
un nuevo orden constitucional y legal. Efectivamente existe un nuevo cuerpo
legislativo; un nuevo orden normativo que trae consigo innovaciones que, de cara a

su aplicacion, requieren de analisis que debe conducir a la reflexion y debate.

Asi, el paragrafo | del articulo 110 de la CPE sostiene que las personas que
vulneren derechos constitucionales quedan sujetas a la jurisdiccion y competencia de
las autoridades bolivianas. El paragrafo 11 dispone que la vulneracion de los derechos
constitucionales hace responsables a sus autores intelectuales y materiales.
Finalmente el paragrafo Il dispone que los atentados contra la seguridad personal
hacen responsables a sus autores inmediatos, sin que pueda servirles de excusa el

haberlos cometido por orden superior.

Asimismo, de la revision de los documentos, actas e informes de la Asamblea
Constituyente se tiene que en los Informes de Comision de la Asamblea
Constituyente: Comision 3 correspondiente a Derechos Deberes y Garantias, el
informe por Mayoria fue mas ambicioso al sefialar que las personas que vulneren
derechos y garantias constitucionales quedan sujetos a la Jurisdiccion ordinaria u
originaria y que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios emergentes de
una omision o accion antijuridica que le sean imputables, causada por accion u

omision de cualquier autoridad pablica. En caso de que el Estado sea condenado a la
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reparacién patrimonial de dafios y perjuicios deberd interponer la accién de
repeticion contra la autoridad o servidor publico responsable de la accion u omision

que provoco el dafio.

2. Tutela judicial efectiva

El articulo 115 de la CPE establece que toda persona sera protegida oportuna
y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos y en su segundo paréagrafo dispone que el Estado garantiza el derecho al
debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita,
transparente y sin dilaciones. Precepto constitucional esencial sobre el alcance de ese
control. El derecho fundamental a la tutela judicial, conforme lo sostiene Garcia de
Enterria “pasa a dominar toda la economia de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, lo que por si solo basta para eliminar, sin mas, todas las viejas
restricciones, cautelas, salvaguardas con las que histéricamente hubo de montarse la
experiencia nueva de un control judicial o parajudicial de la Administracion. La
Constitucion no dice en parte alguna, ni permite interpretarse asi, que ese derecho
fundamental sea mas débil, mas tenue, menos efectivo cuando el proceso se trabe con

una Administracién Pablica”?8.

Esta conclusion esencial se refuerza adin si se recuerda el tenor del articulo
232 de la Constitucion Boliviana, “La Administracion Publica se rige por los
principios de legitimidad, legalidad, imparcialidad, publicidad, compromiso e interés
social, ética, transparencia, igualdad, competencia, eficiencia, calidad, calidez,
honestidad, responsabilidad y resultados.” Segin Garcia de Enterria, este
sometimiento pleno a la ley y al Derecho implica, evidentemente, el sometimiento

pleno al juez, instrumento imprescindible de ambas realidades normativas.>*®

Todos los derechos constitucionales tienen contenido normativo directo, asi

como se sotuvo en el Capitulo I, como es comin a la norma suprema, conforme lo

*8Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. |,
Bogota, Temis S.A., 2008, pag. 541.
»dem.
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dispuesto por el articulo 109 de la CPE. Quiere decirse que son ya directamente

invocables ante los Tribunales contencioso-administrativos.

Siguiendo a Balaguer el debido proceso respecto de la tutela judicial efectiva
comprende, entre otros el Derecho a un proceso con todas las garantias. El derecho a
un proceso con todas las garantias supone la naturaleza del debido proceso y de la
tutela judicial efectiva, asi como de la aplicacion directa de los derechos y las
garantias establecidos en el Articulo 109 de la CPE*®. Ademas esta garantia supone
la concurrencia de un juez imparcial, el derecho al recurso, el cumplimiento de los
principios de publicidad, inmediacion y contradiccion, asi como el derecho a ser oido

antes de ser juzgado®".

Ademas, siguiendo al mismo autor, también comprende el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa. Asimismo este derecho supone que
la carga de la prueba recae sobre quien acusa y nunca sobre el acusado, y que una

persona es culpable s6lo cuando una sentencia condenatoria asi la califique.

El derecho a una justicia pronta se refiere a una justicia sin dilaciones, sin
retrasos. Este derecho supone una actividad legislativa y jurisdiccional encaminada a
eliminar los obstaculos que generen retraso y retardacién de justicia, revisando
continuamente los mecanismos que hacen posible las dilaciones y en consecuencia
generando politicas para eliminarlos. Una justicia pronta también se relaciona a la
seguridad juridica, es decir a que el derecho sea tutelado de manera efectiva y que las
personas, sean individuales o colectivas, tengan la certeza de su situacion juridica

para el adecuado desarrollo de sus derechos y de su vida cotidiana.

El derecho a una justicia oportuna se refiere a que la tutela judicial efectiva se
Ileve a cabo cuando la persona lo precisa, es decir previendo los casos en los cuales
es necesaria la mediacion inmediata de las autoridades, jueces y tribunales en busca
de no generar dafios irreparables. ElI derecho que tarda en realizarse no es un

derecho. El derecho debe ser acertado, debe estar a disposicion de su titular, y en

260 CPE “Articulo 109. 1. Todos los derechos reconocidos en la Constitucién son directamente
aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion. Il. Los derechos y sus garantias sélo
podran ser regulados por la ley.”

%61 Revisado en la pagina web www.econstitucional.com, el 12 de abril de 2014.
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caso de ser vulnerado el derecho, el titular debe contar con los mecanismos

adecuados en tiempo oportuno para exigir su tutela.

No se registran antecedentes en el constitucionalismo boliviano sobre la

denominada tutela judicial efectiva, siendo el Articulo 115 de la CPE**

el primero
en la historia constitucional boliviana en introducir esta garantia, que conjuntamente
con la aplicacion directa de los derechos (Articulo 109) se configura en una de las
caracteristicas propias del Estado constitucional de Derecho. Respecto al debido
proceso, el mismo se encuentra disperso en la enunciacion de garantias

constitucionales a la persona en la historia del constitucionalismo boliviano.

Respecto a la obtencion de este articulo en el desarrollo en la Asamblea
Constituyente nos parece rescatable el Informe por minoria que sostenia que el
Estado garantiza en forma ineludible los principios de legalidad, jerarquia normativa,
publicidad y seguridad juridica, asi como la sancion a la arbitrariedad de las
autoridades, funcionarios y agentes publicos que violen estos principios

constitucionales.

Asimismo, debemos reconocer que el Articulo 119 de la CPE*®® cuando
dispone que las partes en conflicto gocen de igualdad de oportunidades para ejercer
durante el proceso las facultades y los derechos que les asistan, sea por la via
ordinaria o por la indigena originaria campesina, y no es menos en la jurisdiccion
contencioso administrativa; y que toda persona tiene derecho inviolable a la defensa.
El Estado proporcionara a las personas denunciadas o imputadas una defensora o un
defensor gratuito, en los casos en que éstas no cuenten con los recursos econémicos
necesarios. En ese sentido la disposicion de la Constitucion de 2009 es mucho maés

amplia y no se circunscribe Unicamente al ambito penal. Lo que resta es que esta

262 Articulo 115 de la CPE. 1. Toda persona sera protegida oportuna y efectivamente por los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Il. El Estado garantiza el derecho al
debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin
dilaciones.

263 Articulo 119 de la CPE. I. Las partes en conflicto gozaran de igualdad de oportunidades, para
ejercer durante el proceso las facultades y los derechos que le asisten, sea por la via ordinaria o por la
indigena originaria campesina. Il. Toda persona tiene derecho inviolable a la defensa. El Estado
proporcionara a las personas denunciadas o imputadas una defensa o un defensor gratuito, en los casos
en que éstas no cuenten con los recursos econémicos necesarios.
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garantia sea legislada y ejecutada en los distintos ambitos del derecho, sobre todo del

derecho administrativo.

El paragrafo | del articulo 120 de la CPE®®* dispone que toda persona tiene
derecho a ser oida por una autoridad jurisdiccional competente, independiente e
imparcial, y no podré ser juzgada por comisiones especiales ni sometida a otras
autoridades jurisdiccionales que las establecidas con anterioridad al hecho de la

causa.

Asi, el juez imparcial es aquel que toma la decision judicial exenta de todo
interés o relacién personal con el problema y mantiene la objetividad a momento de

emitir la resolucion.

Desde 1831 se determina que ningln boliviano podré ser juzgado sino por el
tribunal designado con anterioridad por la ley, misma disposicion se mantiene en los
textos constitucionales de 1834 y 1843. A partir de 1851 se determina que nadie
puede ser condenado sin ser citado, oido, juzgado por las leyes.

Posteriormente el texto constitucional de 1861 dispone que nadie puede ser
detenido, arrestado, preso ni condenado, sino en los casos establecidos por ley, ni
puede ser juzgado por comisiones especiales sometido a otros jueces que los
designados con anterioridad al hecho de la causa. A dicha disposicion el texto
constitucional de 1868 agrega que tampoco pueden ser juzgados por otros jueces que

los naturales de su propio fuero y establecidos con anterioridad por la ley.

A partir de 1871 se dispone que nadie puede ser juzgado por comisiones
especiales o sometido a otros jueces que los designados con anterioridad al hecho de
la causa. Sélo los sujetos que gozan de fuero militar podran ser juzgados por
consejos de guerra. Disposiciones que se mantienen en los textos constitucionales
1878 y 1880.

264 Articulo 120 de la CPE. I. Toda persona tiene derecho a ser oida por una autoridad jurisdiccional
competente, independiente e imparcial, y no podra ser juzgada por comisiones especiales ni sometidas
a otras autoridades jurisdiccionales que las establecidas con anterioridad al hecho de la causa.
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Desde el texto constitucional de 1938 se estipula que nadie puede ser juzgado
por comisiones especiales o sometido a otros jueces que los designados con
anterioridad al hecho de la causa, mismo texto se mantiene en los textos
constitucionales de 1945 y 1947.

El texto constitucional de 1967 determina que nadie puede ser condenado a
pena alguna sin haber sido oido y juzgado previamente en proceso legal; ni la sufrira
si no ha sido impuesta por sentencia ejecutoriada y por autoridad competente.
Asimismo la condena debe fundarse en una ley anterior al proceso y sélo se aplicaran
las leyes posteriores cuando sean mas favorables al encausado. Adicionalmente se
determina la prohibicién de ser juzgado por comisiones especiales o sometido a otros
jueces que los designados con anterioridad al hecho de la causa. Disposiciones que se

mantienen en los textos constitucionales de 1994 y 2004.

Por tanto, se resalta en esta disposicion que a diferencia de las anteriores
Constituciones, amplia esta garantia de forma expresa a todas las areas del quehacer
juridico y no Unicamente al ambito penal, lo cual debe materializarse en la

legislacion, como la propuesta de ley de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ademas, tras la revision de los documentos de la Asamblea Constituyente se
destaca el Informe por Mayoria del articulo 120 el cual, dentro el derecho a la
defensa sefialaba, que este incluia que toda persona tiene derecho a ser oida dentro de
los plazos establecidos por Ley, por un juez o autoridad originaria competente,
independiente e imparcial. Lo cual garantizaria una justicia y no con excesiva
dilacion, como actualmente sufre la poblacion boliviana. El paragrafo 1l de la
mencionada disposicion se sefialaba que toda persona sometida a un proceso judicial
0 administrativo y procesos internos, tiene derecho a ser asistida por un defensor y
un intérprete en caso de ser necesario, incluso cuando se encuentre sometida a

cualquier forma de detencién o incomunicacion.
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3. Principios procesales a tomarse en cuenta

El articulo 180 de la Constitucion Politica del Estado es de trascendental
importancia para la administracion de justicia, sostiene en el primer paragrafo que la
jurisdiccion ordinaria se fundamenta en los principios procesales de gratuidad,
publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad,
eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proceso e
igualdad de las partes ante el juez. El pardgrafo Il garantiza el principio de
impugnacion en los procesos judiciales. Y finalmente el paragrafo 111 menciona que
la jurisdiccion ordinaria no reconocera fueros, privilegios ni tribunales de excepcion.

La jurisdiccion militar juzgara los delitos de naturaleza militar regulados por la ley.

Acé resultaria pertinente, realizar un examen integral si resultaria la
reinsercion del Consejo de Estado como oOrgano de administracion de justicia
administrativa un privilegio para la Administracién, por lo tanto la reincorporacién
de este 6rgano devendria en inconstitucional, porque se estaria estableciendo un

privilegio en el procesamiento de la Administracion.

Asimismo se establece como principio de la jurisdiccion ordinaria a la
Oralidad, que es un instrumento que sirve para garantizar los principios de
inmediacidn, la publicidad y la transparencia de actividad de jueces y tribunales de la
jurisdiccion ordinaria. La oralidad entendida como principio supone gue todos los
procesos ordinarios sustanciados ante la jurisdiccion ordinaria deberan privilegiar la

oralidad, en tanto con ella se pone en juego el cumplimiento de otros principios.

Por lo tanto, el proceso contencioso administrativo debe adecuarse al
procesamiento oral. Ademas, como sostiene Eloy Espinosa Saldafia, cuando
hablamos de tutela judicial efectiva estamos refiriéndonos a un derecho de estructura
y contenido complejo, que incluye el derecho de toda persona a acceder a la
jurisdiccion, ser parte de un proceso, movilizar el desarrollo de la actividad
jurisdiccional, y un largo etcétera. Ahora bien, todo lo que involucra este derecho
pierde sentido si no se da dentro de ciertas condiciones, entre las cuales se destaca a

la celeridad, la predictibilidad, la inmediacion y la publicidad. En ese sentido abonan
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normas nacionales y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos®®®, que
abogan por el derecho a ser oido, aunque preservandose el respeto de determinados

parametros°.

Asimismo, se tiene el principio de accesibilidad que se refiere a la posibilidad
de que el proceso ordinario sea accesible a cualquier persona, esto supone habilitar la
presencia de la jurisdiccion ordinaria en toda zona habitada del pais, es decir hacer
posible la presencia de estas instituciones en zonas rurales. Asimismo este principio
se efectiviza en la posibilidad de todo ser humano de acceder, sin ningun tipo de
discriminacion, a la jurisdiccion ordinaria para la resolucién de sus conflictos, lo que
implica tanto el ser asesorado como el ser asistido y defendido por un letrado o
abogado independiente. En consecuencia, el acceso a la justicia representa el derecho
de acudir al sistema de administracion de justicia establecido por la Constitucion y la
ley, para la resolucion de conflictos de conformidad al ordenamiento juridico

vigente.

Conforme el actual sistema boliviano del contencioso administrativo, este
principio de accesibilidad se incumple ya que ya no es de fécil acceso la jurisdiccion
en Sucre ante la Corte Suprema, ya que incluso con las modificaciones introducidas
por la Ley 620 de 29 de diciembre de 2014 este proceso sera de conocimiento del
Tribunal Supremo cuando los actos administrativos contra los que se interponen son
emitidos por la Administracion del nivel central del Estado y que gozan de

jurisdiccion nacional.

Asimismo, se establece la inmediatez como principio, la que se refiere al
tiempo transcurrido entre la afectacion de los derechos y la tutela de los mismos. Este
principio se refiere, logicamente, a la celeridad del proceso en busca de una correcta

tutela judicial efectiva conforme a lo dispuesto en el Articulo 115.

% En ese tenor podemos citar a los articulos 10 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, 14 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

%6 Eloy Espinosa Saldafia Barrera, Reflexiones sobre los actuales alcances de los procesos
contencioso administrativos en Iberoamérica, o los efectos de la constitucionalizacién del derecho
(Con especial referencia al debido proceso y la tutela judicial efectiva), la constitucionalizacién de la
politica y el redimensionamiento del Estado en nuestros paises; en Realidad y perspectivas del
Constitucionalismo boliviano, Memorias del Segundo Congreso Boliviano de derecho Constitucional,
Editorial Kipus, Cochabamba Bolivia, 2014, pag. 303.
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El principio de inmediatez se relaciona directamente con el principio de
seguridad juridica y de economia procesal, pues debe existir una relacion entre la
peticion de la tutela de derechos, y la reaccion de los jueces y tribunales para hacerla

efectiva, la cual no puede ser perjudicada por procedimientos lentos y burocraticos.

El proceso contencioso administrativo en los casos pendientes en el Tribunal
Supremo de Justicia tiene una mora demasiado alta, ya que los casos se despachan
lentamente, y al tener que ser de conocimiento y acuerdo de Sala Plena y ademés por
la inusitada carga procesal, como lo manifest6 el expresidente de la Corte Suprema
Eduardo Rodriguez Veltze, por lo que no se cumple tampoco este principio. Habra
que evaluar como funcionan las reformas introducidas con la Ley 620, ya que los
procesos contencioso administrativos seran se conocimiento y resolucién dentro una
sala especializada del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Departamental de
Justicia, dependiendo del alcance territorial de la entidad que emita el acto

administrativo.

Otro principio establecido en la Constitucion, el principio de verdad material
se refiere a que las decisiones de los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria
deben de basarse y fundamentarse en la verificabilidad de los hechos comprobados y

en consecuencia en la legitimidad de los mecanismos probatorios.

Por lo sefialado, los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria deben
basar su resolucion, sea esta una sentencia o una resolucion de mero tramite, en una
reconstruccion de la realidad de los hechos y las circunstancias, para ello, deben dar
prevalencia a la verdad antes que a los ritualismos, aunque, obviamente, sin eliminar
aquellas formas procesales establecidas por la ley, que tienen por finalidad,

resguardar derechos y garantias constitucionales, y hacer legitima esta verdad.

No se puede cumplir este principio en el proceso contencioso administrativo
ya que este proceso Unicamente puede ser calificado como proceso ordinario de puro
derecho sin que se pueda recibir y evaluar la prueba de los hechos presentados por

las partes.
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Ademas ésta disposicion sefiala al debido proceso, que consiste en una
garantia y un derecho constitucional, se relaciona directamente con una justicia
procedimental perfecta, es decir que el desarrollo de un proceso penal posea etapas
formales, continuas, previsibles, necesarias y regulares, en busca de garantizar un
efectivo derecho a la defensa y en consecuencia un proceso justo, pronto y
transparente. Al no cumplirse con los principios sefialados anteriormente es
sumamente dificil que se materialice el principio del debido proceso en el proceso

contencioso administrativo en Bolivia.

El principio de igualdad de la partes ante el juez es un efecto de la igualdad de
las personas ante la ley, la ausencia de fueros y de tribunales especiales. Por ello
cuando las personas solicitan la tutela de sus derechos o demandan que se imparta

justicia éstas deben ser puestas en el proceso en paridad de condiciones.

El principio de igualdad de las partes en un procesos judicial significa que los
derechos, las cargas y las responsabilidades que nacen de un proceso se conceden,
recaen o se imponen, respectivamente, sobre las partes sin discriminacion entre ellas,
de tal modo que el resultado a que cada cual aspira no puede ser favorecido por

privilegios a favor ni gravamenes en perjuicio.

La igualdad es un derecho fundamental de la personalidad juridica,
establecido en el Articulo 14 de la CPE?®’, y es una garantia constitucional conforme
a lo establecido en el Articulo 119, y en consecuencia este principio se encuentra
estrechamente relacionado al principio del debido proceso, pues todas las personas

merecen igual proteccion e igual participacion en el proceso. Sin embargo, se

%7 Articulo 14 de la CPE. I. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las
leyes y goza de los derechos reconocidos por esta Constitucion, sin distincion alguna. 1. El Estado
prohibe y sanciona toda forma de discriminacion fundada en razon de sexo, color, edad, orientacion
sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, filiacion politica o filosdfica, estado civil, condicion econdémica o social, tipo de
ocupacion, grado de instruccidn, discapacidad, embarazo u otras que tengan por objetivo o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad de los derechos
de toda persona. Ill. El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discriminacion
alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los
tratados internacionales de derechos humanos. IV. En el gjercicio de los derechos, nadie sera obligado
a hacer lo que la Constitucion y las leyes no manden, ni a privarse de lo que estas no prohiban. V. Las
leyes bolivianas se aplican a todas las personas, naturales o juridicas, bolivianas o extranjeras, en el
territorio boliviano. V1. Las extranjeras y los extranjeros en el territorio boliviano tienen los derechos
y deben cumplir los deberes establecidos en la Constitucion, salvo las restricciones que esta contenga.
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evidencia en la jurisprudencia que las partes en el proceso contencioso administrativo

no son tratadas de manera similar.

Cuando Juan Carlos Benalcazar Guerron presentd su libro Derecho
Administrativo Ecuatoriano manifestd que es lamentable constatar una crisis en el
control que se instrumenta a través del proceso contencioso administrativo. Crisis
que en primer término, se advierte por la vetustez de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa ecuatoriana, cuya normativa muestra conceptos y
dogmas demasiado favorables al autoritarismo, vicio que al ser complice de la
arbitrariedad, justamente se encuentra proscrito por los prescritos del Estado de
Derecho. Sin duda, nos dice, que el dogma mas evidente que se esconde en diversas
disposiciones de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ecuatoriana es
aquel que cree, de modo incontestable y sin excepciones, que el “interés general” (o
lo que la autoridad caprichosamente entiende por tal) debe prevalecer sobre el
“interés individual”. El logro de un bien comun de rostro humano contrasta
nitidamente con aquel mal entendido “principio de prevalencia de intereses”, pues
esta idea olvida que la persona es causa material y eficiente de la sociedad politica, y
por consiguiente, que el bien comun —fin del Estado- es en esencia la buena vida de
las personas, y no a ultranza el bien del aparato estatal, el cual simplemente resulta
un medio frente a las exigencias que se deducen de la dignidad y naturaleza de la

persona”®.

El principio de impugnacion en los procesos judiciales enuncia el derecho de
todo ser humano a impugnar las resoluciones judiciales, es decir a solicitar la
revision, ya sea por el mismo juez de la causa o por una autoridad jerarquica u

organo superior, en busca de cambiar o modificar menciona resolucion.

El principio de impugnacién de los procesos judiciales se relaciona
directamente con la fiscalizacion de la regularidad del proceso ordinario tanto por las

partes como por la misma actividad jurisdiccional. La impugnacion procede ante la

28 juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Fundacion
Andrade Asociados Fondo Editorial, Quito Ecuador, julio 2007, pag. 16.
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presencia de actos procesales imperfectos, asi como vulneraciones de derechos que

asisten a las partes.

Al ser conocido y resuelto el proceso contencioso administrativo por la sala
plena de la Corte Suprema de Justicia es imposible que se viabilice la posibilidad de
revision y correccion de las decisiones del més alto tribunal de justicia.

Habida cuenta que el proceso contencioso administrativo se tramita en Unica
instancia, en el Tribunal Supremo de Justicia, no hay oportunidad para hablar de la

correccion de decisiones judiciales equivocadas.

Esto se ha tratado de paliar de alguna manera mediante el articulo 5 de la ley
620 de 31 de diciembre de 2014, ley transitoria para la tramitacién de los procesos
contencioso y contencioso administrativo que crea en la estructura del tribunal
supremo de justicia y en los tribunales departamentales de justicia, salas en materia

contenciosa y contenciosa administrativa.

El mencionado articulo dispone que contra las resoluciones que resuelvan los
procesos contenciosos (no asi los procesos contencioso administrativos) tramitados
en las salas contenciosas y contenciosas administrativas de los tribunales
departamentales de justicia, los recursos de casacion seran resueltos por la sala
contenciosa y contenciosa administrativa del tribunal supremo de justicia. Asimismo,
en los procesos contenciosos (no contencioso administrativo) tramitados en la sala
contenciosa y contenciosa administrativa del tribunal supremo de justicia, los
recursos de casacion seran resueltos por la sala plena de ese tribunal. Sin embargo,
esta posibilidad de impugnacion no alcanza a los procesos contencioso
administrativos, ya que el paragrafo Il del mencionado articulo dispone
expresamente que contra la resolucion que resuelva el proceso contencioso
administrativo, no procede recurso ulterior, incumpliéndose asi la Constitucién
Politica del Estado. En la tarea de indagacion no se encontré ninguna
fundamentacion de esta decision legislativa en la exposicion de motivos ni en los
debates de la Asamblea Legislativa, y tampoco se conoce al presente una accién de

inconstitucionalidad contra esta ley.
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Otro principio que sefiala la Constitucion es el de no reconocimiento de
fueros, privilegios o tribunales de excepcion, en observacion del derecho al juez
natural. Esta garantia se relaciona directamente con la posibilidad de un juicio
imparcial, es decir un juicio que no tenga influencia politica, ya sea favor o en contra

del imputado.

En razon a que la Administracion Puablica tiene privilegios procesales
pareceria que este principio también se esta vulnerando en el ordenamiento juridico

boliviano.

La aparicion de esta figura que se denomina juez natural se debe a la
desconfianza y poca legitimidad en la administracion de justicia tanto en la edad
media como en los primeros afios de los estados republicanos. Con el tiempo un juez

natural sera aquel que haya sido fijado con anterioridad por la Constitucion y la ley.

La garantia también se traduce en la prohibicién de tribunales de excepcion,
es decir tribunales especiales. Lo que se intenta afirmar con esta garantia es en si a la
jurisdiccion ordinaria, la Unica legitimamente competente para juzgar cualquier

delito ordinario, o cualquier causa ordinaria.

Cabe resaltar que a pesar de que la Constitucion Boliviana vigente no sefiala
nada al respecto, el texto constitucional de 1994, en su articulo 116, paréagrafo Il
establecio la facultad de juzgar en la via ordinaria, contenciosa y contencioso-
administrativa y la de hacer ejecutar lo juzgado corresponde a la Corte Suprema y a

los Tribunales y Jueces respectivos, bajo el principio de unidad jurisdiccional.

El numeral 6 del paragrafo | del articulo 175°° de la Constitucién vigente
dispone que las Ministras y los Ministros de Estado son servidoras publicas y
servidores publicos, y tienen como atribuciones, ademas de las determinadas en esta
Constitucion y la ley de resolver en ultima instancia todo asunto administrativo que

corresponda al Ministerio.

29 Numeral 6, paragrafo I, articulo 175 de la CPE. Las Ministras y Ministros de Estado son servidoras
publicas y servidores publicos, y tienen como atribuciones, ademas de las determinadas en esta
constitucion y la ley: 6. Resolver en Ultima instancia todo asunto administrativo que corresponda al
Ministerio.
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Se analiza este articulo para indagar si la Constitucion con esta disposicion
permitiria que se entregue al Consejo de Estado la resolucion de los conflictos de la
Administracion con los particulares. En ese sentido se observa que lo que persigue
que se le asigna la facultad decisoria con la finalidad de apurar o agotar la via
gubernativa u administrativa, ya que la funcion judicial es Unica y le corresponde a
un tercero, a un juez imparcial, por lo que no corresponderia constitucionalmente la

creacion de un Consejo de Estado dentro la propia administracion.

4. Potestad de impartir justicia

El pardgrafo | del articulo 178 de la Constitucion Politica del Estado
manifiesta que la potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se
sustenta en los principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica,
publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo juridico, interculturalidad,
equidad, servicio a la sociedad, participacién ciudadana, armonia social y respeto a
los derechos. Principios que han sido analizados lineas arriba, esto respecto a lo que
corresponde al contencioso administrativo, objeto de la presente investigacion,
determinandose que varios de estos principios constitucionales son vulnerados por
la legislacion y la practica judicial, a pesar del efecto de irradiacion que deberian
tener los principios en el Estado Constitucional de Derecho.

Entre estos principios encontramos el de servicio a la sociedad, paradigma a
través del cual deberia entenderse la administracion de justicia. Asi, conforme a lo
establecido en el Informe de la Comision 6 (Judicial) la administracion de justicia

debe ser de facil acceso, agil, oportuna y de relacion mas directa con la poblacion.

Se sostiene que la justicia no es en si misma un poder, sino es ante todo un
servicio a la sociedad. Una condicion de vida. La legitimidad de la potestad de
impartir justicia que establece el Articulo 178 se encuentra en este principio de
servicio a la sociedad. Si es el pueblo boliviano la fuente de la que emana la potestad
de impartir justicia, es logico que la justicia impartida lo sea en servicio de la

sociedad.
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Servicio a la sociedad supone que la justicia sea, como sefiala la definicion de

la voluntad constituyente, de facil acceso, gratuita y oportuna.

5. Garantia de independencia judicial

El paragrafo Il del Articulo 178 sefiala como garantias de la independencia
judicial al desempefio de los jueces de acuerdo a la carrera judicial; y a la autonomia

presupuestaria de los 6rganos judiciales.

Es importante asegurar la independencia judicial para la sociedad y el Estado,
mas aun en los procesos contencioso administrativos en el cual una de las partes es la
Administracion Publica, la cual maneja recursos, efecttia planificaciones, de los cual

deberia estar libre el juez, para poder emitir una decisién cabal a las circunstancias.

Pero como muestra la ley 620 que aprueba el régimen transitorio contencioso
y contencioso administrativo no se efectlo ningin incremento presupuestario, lo que
agrava mas la situacion financiera del érgano judicial que ya de inicio es minima

para el ejercicio de sus funciones, demostrando el desinterés del Gobierno central.

6. Jurisdicciones especializadas

Conforme a lo dispuesto al finalizar el paragrafo | del Articulo 179 existiran
jurisdicciones especializadas reguladas por la ley. Estas jurisdicciones seran parte de
la funcién judicial Unica y en consecuencia deberan generar los mecanismos de

coordinacion con las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente.

Una jurisdiccion especializada es aquella que se crea para resolver conflictos
gue no pueden ser resueltos por la jurisdiccion ordinaria, 0 que precisan un
tratamiento especial que la jurisdiccion ordinaria no contempla. El adjetivo de
especializada hace referencia a asuntos determinados o personas determinadas que

por su estado o profesion no pueden estar sujetos a la jurisdiccion ordinaria. Entre las
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jurisdicciones especializadas se tiene doctrinalmente a la jurisdiccion militar, que en
el caso boliviano se encuentra reconocida constitucionalmente en el paragrafo 111 del
Avrticulo 180. Asimismo se tiene a la jurisdiccion administrativa, la jurisdiccion aérea

0 aeronautica, entre otras, que seran creadas y reguladas por ley?".

Conforme al mandato constitucional estas jurisdicciones especiales que no se
encuentran establecidas en el Articulo 179 deberan ser creadas y reguladas por ley,

en estricta observacion a la Constitucion.

En ese sentido se ha establecido, a pesar que la Constitucion no establece
disposicion alguna sobre el contencioso y contencioso administrativo, dispone la
posibilidad de creacion de jurisdicciones especiales. En ese sentido, el Cddigo
Procesal Civil, y la Ley No. 620 dispone que la Asamblea Legislativa Plurinacional

creard la jurisdiccion contenciosa administrativa como jurisdiccion especializada.

El texto constitucional de 2004 establecia en su articulo 116, paragrafo 111 que
la facultad de juzgar en la via ordinaria, contenciosa y contencioso-administrativa y
la de hacer ejecutar lo juzgado corresponde a la Corte Suprema y a los Tribunales y
Jueces respectivos, bajo el principio de unidad jurisdiccional. Asimismo, el paragrafo
| del articulo 117 sostenia que la Corte Suprema es el maximo tribunal de justicia
ordinaria, contenciosa y contencioso-administrativa de la Republica. Tiene su sede
en la ciudad de Sucre. El articulo 117 de la Constitucion de 1994 dispone que la
Corte Suprema es el maximo tribunal de justicia ordinaria, contenciosa Yy

contencioso-administrativa de la Republica. Tiene su sede en la ciudad de Sucre.

Asi la Constitucién de 2009 en su articulo 181%™ sostiene que el Tribunal
Supremo de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria. Esta integrado
por Magistradas y Magistrados. Se organiza internamente en salas especializadas. Su

composicidn y organizacion se determinara por la ley.

270 | _a disposicion transitorio décima de la Ley 025 de 24 de junio 2010 establece que los juzgados y
salas en materia administrativa, coactiva, tributaria y fiscal, continuaran ejerciendo sus
competencias hasta que sean reguladas por Ley como jurisdiccion especializada.

2 Articulo 181 de la CPE. El Tribunal Supremo de Justicia es el méaximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria. Esta integrado por Magistradas y Magistrados. Se organiza internamente en salas
especializadas. Su composicion y organizacion se determinara por ley.
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En la Asamblea Constituyente, al referirse a este tema, la propuesta de
minoria (PODEMOS — MNR) sugeria mencionar que la facultad de conocer y fallar
en la via ordinaria, contencioso administrativa y agraria, de hacer ejecutar los fallos,
corresponde a los tribunales y jueces establecidos por esta Constitucién y por la ley,

bajo el principio de unidad jurisdiccional.

El Articulo 179 que establece las instancias que ejecutaran la funcién judicial,
que se caracteriza como unica, si bien abre la posibilidad de crear jurisdicciones
especiales, la jurisdiccion contenciosa administrativa no fue considerada en la

redaccion final del texto constitucional.

7. Jurisdiccion contenciosa y contenciosa administrativa

Como sefiald6 Eduardo Rodriguez, “La jurisdiccion contenciosa, 0 bien
contencioso administrativo, que atienda las controversias derivadas de la actuacién
administrativa del Estado contribuy6é a desarrollar el Derecho Administrativo del
pais. En efecto, entre los afios 2000 y 2005, crecid en un 700%, porcentaje revelador
pues la sostenibilidad del proceso democratico, la independencia de poderes y el
empoderamiento ciudadano sobre sus derechos permitié superar un secular modelo
de estado centralista, disefiado para evitar el control jurisdiccional.”?’? Este
fendmeno se atribuye fundamentalmente a la modificacion de las formas de
impugnacion en materia tributaria, en la cual el contencioso administrativo en algun
momento fue la Gnica forma de impugnacion judicial y no por el empoderamiento

ciudadano manifestado.

En el Informe por Unanimidad, Consenso o en Disenso de la Comision 6 de la
Asamblea Constituyente se proponia que el Tribunal Supremo de Justicia es el
maximo Tribunal de Justicia, contencioso administrativo de la jurisdiccion ordinaria.
Estaria compuesto por nueve magistrados titulares y suplentes, elegidos, uno por
cada Departamento. Se organizara internamente por Salas especializadas. Los

asuntos que debia conocer cada Sala se definiran por Ley.

272 Descargado de la pagina web: www.econstitucional.bo el 20 de abril de 2014
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Asimismo, la Propuesta de Texto Constitucional de las Organizaciones que
conformaron el Pacto de Unidad sefialaba en su articulo 107, parégrafo | que el
Tribunal Supremo del Estado es el maximo tribunal de justicia ordinaria, contenciosa

y contencioso-administrativa.

Ademas, es importante sefialar, esto para fundamentar la Ley No. 620 que de
conformidad al numeral 1 del articulo 184 de la Constitucién, es atribucion del
Tribunal Supremo de Justicia, ademas de las sefialadas por la ley actuar como
tribunal de casacion y conocer recursos de nulidad en los casos expresamente

sefialados por la ley.

Mas expresamente la Constitucion de 1967, modificada el 2004 disponia a
través del numeral 3 del articulo 118 que es atribucion de la Corte Suprema resolver
los recursos de nulidad y casacion en la jurisdiccion ordinaria y administrativa; y el
numeral 7 le otorga la facultad de resolver las causas contenciosas que resulten de los
contratos, negociaciones y concesiones del Poder Ejecutivo y de las demandas

contencioso-administrativas a las que dieren lugar las resoluciones del mismo.

La Constitucion de 1994, también en el articulo 118 disponia como atribucion
3 de la Corte Suprema el resolver los recursos de nulidad y casacion en la
jurisdiccion ordinaria y administrativa; y atribucién 7 resolver las causas
contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones del Poder
Ejecutivo y de las demandas contencioso-administrativas a las que dieren lugar las

resoluciones del mismo.

El Texto Constitucional de 1967 en su articulo 118 establecia simplemente
que una ley determinara la organizacion y atribuciones de los tribunales y juzgados

de la Republica.

La Constitucion de 1961 disponia en el articulo 124 que son atribuciones de la
Corte Suprema, ademas de las que sefialan las leyes, “7. Conocer de las causas
contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones del Poder
Ejecutivo, y de las demandas contenciosas administrativas a que dieren lugar las

resoluciones del mismo”.
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El articulo 145 del Texto Constitucional 1947 disponia como atribucion 7 de
la Corte Suprema “7. Conocer de las causas contenciosas que resulten de los
contratos, negociaciones y concesiones del Poder Ejecutivo, y de las demandas
contencioso-administrativas a que dieren lugar las resoluciones del mismo. Y 8.
Conocer de todas las materias contenciosas relativas al patronato nacional que ejerce

el Gobierno”.

Igualmente, la Constitucion de 1945 en su Articulo 143 establece como
atribucién de la Corte Suprema, a méas de las que sefialan las leyes, “7. Conocer de
las causas contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones
del Poder Ejecutivo, y de las demandas contencioso-administrativas a que dieren
lugar las resoluciones del mismo. Y 8. Conocer de todas las materias contenciosas

relativas al patronato nacional que ejerce el Gobierno”.

El Texto Constitucional de 1938 en el Articulo 143 dispone que son
atribuciones de la Corte Suprema, a mas de las que sefialan las leyes, “7. Conocer de
las causas contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones
del Poder Ejecutivo, y de las demandas contencioso-administrativas a que dieren
lugar las resoluciones del mismo; Y 8. Conocer de todas las materias contenciosas

relativas al patronato nacional que ejerce el Gobierno”.

La Constitucién de 1880 mediante el Articulo 111 dispone que son
atribuciones de la Corte Suprema, a mas de las que sefialan las leyes, “5. Conocer de
las causas contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones
del Poder Ejecutivo, y de las demandas contencioso-administrativas a que dieren
lugar las resoluciones del mismo; Y 6. Conocer de todas las materias contenciosas

relativas al patronato nacional que ejerce el Gobierno Supremo de la Republica”.

El Texto Constitucional 1878 en el articulo 111 dice que son atribuciones de
la Corte Suprema, a mas de las que senalan las leyes, “5. Conocer de las causas
contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones del Poder

Ejecutivo, y de las demandas contencioso-administrativas a que dieren lugar las
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resoluciones del mismo; Y 6. Conocer de todas las materias contenciosas relativas al

patronato nacional que ejerce el Gobierno Supremo de la Republica”.

La Constitucion de 1871 dentro de las atribuciones de la Corte de Casacion no
cuenta las del contencioso y contencioso administrativo. Asimismo el Texto
Constitucional 1868, 1861, 1851 y 1843.

Sin embargo el Texto Constitucional de 1839 en el articulo 93 dispone como
atribucién de la Corte Suprema, “1. Conocer de todos los negocios contenciosos de
los Ministros Plenipotenciarios y agentes diplométicos cerca del Gobierno de la
Republica, en los casos permitidos por el derecho publico de las naciones, o
designados por leyes y tratados. 3. Conocer de las controversias que se susciten por
los contratos o negociaciones que el Poder Ejecutivo celebre por si o por medio de
sus agentes. Y 11. Conocer de las causas contenciosas del patronato Nacional”.

El articulo 115 del Texto Constitucional de 1834 manifestaba que son
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia. “3. Conocer de las causas que resulten
de los contratos o negociaciones del Poder Ejecutivo. 4. Conocer de todas las causas
contenciosas del patronato nacional. 5. Conocer de las causas contenciosas de los

ministros plenipotenciarios, consules y toda clase de agentes diplomaticos”.

La Constitucion de 1831 dispone en el articulo 113 que son atribuciones de la
Corte Suprema de Justicia, “3. Conocer de las causas que resulten de los contratos o
negociaciones del Poder Ejecutivo. 4. Conocer de todas las causas contenciosas del
patronato nacional. Y 5. Conocer de las causas contenciosas de los Ministros

Plenipotenciarios, consules y toda clase de agentes diplomaticos”.

La primera Constitucion de 1826 en el articulo 110 disponia que son
atribuciones de la Suprema Corte de Justicia, “2. Conocer de todas las causas
contenciosas del patronato nacional. 4. Conocer de las causas contenciosas de los

Embajadores, Ministros residentes, consules y agentes diplomaticos”.

Asi se puede evidenciar que el catalogo de atribuciones del Tribunal, Corte

Suprema o Corte de Casacion se encuentra en la historia constitucional boliviana
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desde el texto constitucional de 1826, en el cual el denominativo del Tribunal
Supremo de Justicia era el de Suprema Corte de Justicia.

Desde 1826 el mas alto tribunal o corte del Poder u Organo Judicial tiene la
atribucién de conocer las causas civiles y penales (también denominadas criminales)
en revision, ya sea de tercera instancia, ya sea via recurso de casacion o nulidad.
Asimismo tiene la facultad de conocer delitos y causas civiles de altos dignatarios,
ministros, diplomaticos, entre otros, asi como posteriormente también se hizo cargo

de la jurisdiccion contenciosa y contenciosa administrativa.

Desde 1861 la denominada entonces Corte de Casacion, tenia la atribucion de
conocer los negocios de puro derecho de cuya decision dependa la constitucionalidad
0 inconstitucionalidad de las leyes, inaugurando por primera vez un control de
constitucionalidad concentrado. Esta atribucion se mantiene en los textos posteriores,
tanto del siglo XIX como la mayoria de los textos del siglo XX, con la aclaracion de
que los textos constitucionales de 1843, 1851 y 1967, reservan a una ley el desarrollo
de estas atribuciones, es decir no explicitaban en el texto constitucional ninguna lista
de atribuciones, y con la aclaracion, también, que el texto constitucional de 1994
introduce la institucion del Tribunal Constitucional que se encargard de estos

negocios de puro derecho y l6gicamente del control de constitucionalidad.

Desde el texto constitucional de 1938 se establece una atribucion muy
importante, y se refiere a la representacion y direccién del Poder Judicial, esta
atribucion se reitera en todos los textos constitucionales del siglo XX y hasta el texto
constitucional de 2004. Esta atribucion es la que permitia comprender que la Corte
Suprema era la cabeza del Poder Judicial, y en consecuencia el Presidente de la Corte
Suprema era una autoridad que gozaba de un estatus de igualdad politica que el
Presidente de la Republica y que los presidentes de las camaras que componen el
Poder Legislativo. Incluso el Presidente de la Corte Suprema de Justicia ingresaba en
la sucesion presidencial, es decir podia llegar a ser Presidente de la Republica. La
Constitucion vigente ha eliminado esta atribucion y tambien ha eliminado la

posibilidad de sucesion presidencial del Presidente del Tribunal Supremo de Justicia.
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Asimismo a partir del texto constitucional de 1938 la Corte Suprema de
Justicia tiene como atribucion conocer conflictos de competencias y conflictos entre

jurisdicciones y tribunales.

8. Asamblea Constituyente y jurisdiccion contenciosa administrativa

El Informe por Unanimidad, Consenso o en disenso de la Comision de la
Asamblea Constituyente: Comisién 6 (Judicial) recomienda que dentro las
atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia se encuentre desempefiar las funciones
de Tribunal Supremo, contencioso administrativo, conforme a las reglas que sefale

una ley.

Asimismo, la propuesta de Texto Constitucional de las Organizaciones que
conforman el Pacto de Unidad en mayo de 2007 tiene en su articulo 108 que son
atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia, “3. Resolver los recursos de nulidad y
casacion en la jurisdiccion ordinaria y administrativa. 5. Resolver las causas
contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones y concesiones del Organo
Ejecutivo y las demandas contencioso-administrativas a las que dieren lugar las

resoluciones”.

Se encuentran antecedentes del debate sobre las atribuciones del Tribunal
Supremo de Justicia en el Informe por Unanimidad, Consenso o en Disenso de la
Comision 6 (Judicial) de la Asamblea Constituyente. En este informe se presentan
los antecedentes de cada uno de los numerales del Articulo 184 de la Constitucion
vigente, sin embargo cabe destacar una atribucién que luego fue retirada en los
Proyectos de Texto Constitucional, esta atribucion se refiere a que el Tribunal
Supremo de Justicia es competente para el conocimiento y resolucion de causas de la

jurisdiccion contencioso administrativo, conforme a las reglas que sefiale una ley.

La Propuesta de Texto Constitucional del Pacto de Unidad presenta cinco

atribuciones entre las que destacan la atribucion de representar al Organo Judicial y
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la atribucién de resolver las causas contenciosas y las demandas contencioso-

administrativas.

Lamentablemente, no se ha evidenciado en la documentacion de la Asamblea
Constituyente las razones para haber incluido estas atribuciones que si fueron

recomendadas por los informes de la Comisién Judicial.

9. Jurisdiccién contencioso administrativa agroambiental

El Unico lugar en la Constitucién en el que se recordd al contencioso
administrativo es cuando el articulo 189 habla de las atribuciones del Tribunal
Agroambiental, otorgandole, entre otras la facultad de conocer y resolver en Unica
instancia los procesos contencioso administrativos que resulten de los contratos,
negociaciones, autorizaciones, otorgacion, distribucion y redistribucion de derechos
de aprovechamiento de los recursos naturales renovables, y de los deméas actos y
resoluciones administrativas. Lo cual no constituye una limitacion para el desarrollo
de la jurisdiccion especializada de lo contencioso administrativo, sino una
especialidad en el &mbito de los actos administrativos cuando se trate de que resulten
de los contratos, negociaciones, autorizaciones, otorgacion, distribucion y
redistribucion de derechos de aprovechamiento de los recursos naturales renovables,

y de los demas actos y resoluciones administrativas.

Para el presente estudio, cabe hacer notar que se encuentra fuera del objeto de
la investigacion por su especialidad, sin embargo es ilustrativo conocer algunos

elementos diferenciadores del contencioso administrativo general.

El Tribunal Agroambiental también tiene la atribucion de conocer y resolver
procesos contenciosos administrativos que resulten de una serie de actos que se
explicaran a continuacion. Empero, en primera instancia, cabe aclarar qué se
entiende por procesos contencioso administrativos. En la redaccién, la ausencia del

plural conlleva a leer contencioso administrativos como una unidad.
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Los procesos contencioso administrativos que el Tribunal Agroambiental esta
facultado de conocer, son los resultantes de contratos, negociaciones, autorizaciones,
otorgacion, distribucion y redistribucion de derechos de aprovechamiento de los
recursos naturales renovables. En todos estos casos, la labor del Tribunal
Agroambiental es velar porque el accionar de la administracion publica haya
respetado el régimen constitucional de los recursos naturales, en este caso
renovables: agua, bosques, especies de la biodiversidad, suelo (tierra), y demas

elementos renovables de la naturaleza susceptibles de aprovechamiento?”*.

Acé volvemos a la discusion del alcance del control que efectla a través del
proceso contencioso administrativo, ya que el mencionado comentario sefiala que la
labor del Tribunal Agroambiental es velar porque el accionar de la administracion
publica haya respetado el régimen constitucional de los recursos naturales, cuando el
control fundamental del contencioso administrativo y no de constitucionalidad que

primordialmente es una tarea del Tribunal Constitucional Plurinacional.

Asi, el Tribunal Agroambiental esta facultado para conocer todos aquellos
procesos contenciosos administrativos que resulten de contratos firmados por el
Estado con particulares (locales o extranjeros) sobre uso y aprovechamiento de
recursos naturales renovables, que presenten vicios, o favorezcan a intereses

privados, en detrimento del interés de la colectividad.

Este Tribunal también conoce procesos resultantes de negociaciones,
autorizaciones, otorgacion, distribucion 'y redistribucién de derechos de
aprovechamiento, en las que la administraciébn puablica haya favorecido a
particulares, haya atentado contra la propiedad del pueblo boliviano sobre los

recursos naturales y contra la conservacion y proteccion de estos.

De la misma manera, el Tribunal Agroambiental tiene la atribucién de
conocer y resolver procesos sobre los demas actos y resoluciones administrativas que
tengan que ver con el tema agrario o medio ambiental y de recursos naturales

renovables. Al tratarse de una maxima instancia, el Tribunal Agroambiental tiene la

23 Descargado de la pagina web: www.econstitucional.com el 15 de abril de 2014.
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ultima voz en estos procesos Yy sus resoluciones sélo podrian ser revisadas por el

Tribunal Constitucional Plurinacional.

Las resoluciones, en estos casos, del Tribunal Agroambiental podrian
contemplar desde la declaracion de nulidad o anulabilidad de los actos y resoluciones
de la administracién publica, hasta la determinacion de responsabilidades que
remitan los casos a la jurisdiccion ordinaria, indigena originario campesina, o0 a la

jurisdiccion constitucional.

10.  Jurisdiccion indigena originaria campesina y jurisdiccion contencioso

administrativa

Resulta necesario estudiar la proteccion de derechos frente al gobierno
municipal que se ha convertido en una autonomia indigena originaria, respecto la

regulacion que podria aplicarse y sus contenidos.

Sin embargo, los municipios que asi lo consideran necesario estan en tramite
de su conversién en municipio con autonomia indigena originario campesino y la
aprobacién de sus Carta Organicas; todavia este es un camino por andar en Bolivia,
pero seguramente algin momento surgira primero un conflicto entre un particular,
indigena o no, con un acto administrativo de un municipio constituido en jurisdiccion
indigena originaria campesina y luego se presentara un conflicto de jurisdicciones,

que debera ser resuelto por el Tribunal Constitucional Plurinacional.

Es importante notar que la aspiracion en la Asamblea Constituyente de
autonomia de la jurisdiccion indigena originaria campesina era mucho mas amplia.
Asi, el proyecto de Texto Constitucional Aprobado en Grande en Chuquisaca,
noviembre de 2007 sostenia en su articulo 200 que, “La jurisdiccion indigena
originario campesina conocera todo tipo de relaciones juridicas, asi como actos y
hechos que vulneren bienes juridicos realizados por cualquier persona dentro del

ambito territorial indigena originario campesino. La jurisdiccion indigena originario
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campesina decidira en forma definitiva, sus decisiones no podran seran revisadas por

la jurisdiccion ordinaria, y ejecutara sus resoluciones en forma directa”.

Asimismo, la propuesta de Texto Constitucional de las Organizaciones que
conforman el Pacto de Unidad, mayo de 2007 sefialaba en el articulo 102 que en
cuanto a la materia la jurisdiccion indigena originaria campesina tiene competencias:
Para administrar justicia en sus comunidades, pueblos y gobiernos indigenas

autonomos en cualquier asunto o materia.

Conforme a lo establecido en el paragrafo | del Articulo 179 la Constitucién
Politica del Estado reconoce la existencia de la jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccion
agroambiental, la jurisdiccion indigena originario campesina y otras jurisdicciones
creadas por ley. Conforme a lo dispuesto por el paragrafo Il del Articulo 179 la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozan de igual
jerarquia, y conforme a lo dispuesto en el Articulo 186 la jurisdiccién agroambiental
se rige por los principios de interculturalidad, funcion social e integralidad, entre
otros principios. Finalmente conforme a lo sefialado en el pardgrafo | del Articulo
178 los principios que sustentan la potestad de impartir justicia son pluralismo
juridico, interculturalidad, servicio a la sociedad, armonia social y respeto a los

derechos, entre otros.

Por lo sefialado, los conflictos de competencia entre jurisdicciones deben ser
solucionados haciendo uso de estos principios y tratando de generar una armonia

entre jurisdicciones, sin invasiones ni subsunciones.

Segun Rivera, ex magistrado del Tribunal Constitucional “el conflicto de
competencias se trata del conflicto que se genera porque una de las jurisdicciones
involucradas toma conocimiento de una causa que, conforme a las competencias y
atribuciones asignadas por la Constitucién y las leyes, corresponde ser conocida y

resuelta por otra jurisdiccion”.

Conforme a la redaccién del numeral 11 del Articulo 202, se presenta una
oposicion de jurisdicciones entre la indigena originario campesina y las

jurisdicciones ordinaria y agroambiental, en consecuencia en esta atribucion la
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Constitucion remite al Tribunal Constitucional Plurinacional la concrecion del
pluralismo juridico de tipo igualitario, es decir la manera en la que las jurisdicciones
solucionan sus espacios de potestad de impartir justicia, las colaboraciones y

préstamos entre ellas.

No se evidencia entre la legislacion de desarrollo contenida en la ley de
deslinde jurisdiccional, la ley 620, el Unico estatuto indigena originario campesino
aprobado en referéndum popular a la fecha, de Charagua, la coordinacion entre la
jurisdiccion indigena originaria campesina y la jurisdiccion ordinaria contenciosa y

contenciosa administrativa.

11.  Contencioso administrativo y el Organo Electoral

Habra que especificar las diferencias del contencioso administrativo con la
atribucion 5 del Tribunal Constitucional Plurinacional de conocer y resolver, “L0S
recursos contra resoluciones del Organo Legislativo, cuando sus resoluciones afecten
a uno o mas derechos, cualesquiera sean las personas afectadas. Ya que una
resolucion del Organo Legislativo podria ser emitida dentro el ambito de regulacion

del Derecho Administrativo”.

Respecto a los actos del Organo Electoral en Bolivia se ha establecido que no
existe control de los actos electorales por parte de la funcién judicial, ya que las
resoluciones solo se impugnan dentro el 6rgano electoral, y salvo que existan
vulneraciones constitucionales esta escapa de todo tipo de control interorganico de
legalidad debiendo evaluarse si esto corresponde a un Estado Constitucional de
Derecho. La Unica forma de impugnacién es el amparo constitucional u otra accion

extraordinaria establecida en la CPE.
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12.  Principios rectores de la Administracion Pablica. Legalidad

Por legalidad debe comprenderse la cualidad de aquello que esta conforme a
la ley, o bien que estd contenido o prescrito por ella. Schwegmann sefiala que la
condicion de legalidad supone una concordancia externa, meramente formal de las
acciones de una persona o del Estado, con un ordenamiento juridico en concreto, “sin

tomar en cuenta los motivos y la actitud interna del actuante”?".

Siguiendo esta idea, la totalidad de actos que supone la Administracion
Publica deben ser llevados a cabo en observancia al ordenamiento legal boliviano —
factor que también supone un deber de todas las bolivianas y todos los bolivianos
(Articulo 108, numeral 1), establecido en el paragrafo Il del Articulo 410.
Igualmente, de acuerdo a lo sefialado por Schwegmann, la legalidad de un acto hace
referencia a su exterioridad, no asi de las intenciones o motivos por los que fue
llevada a cabo, esto supone que si una persona, en el ejercicio de una funcion
pablica, comete un acto que no se enmarca en el ordenamiento legal, no puede acusar

como atenuante, el motivo que motiva tal acto.

Asi, y como ya lo hemos sefialado el contencioso administrativo es un
mecanismo de control del respeto de este principio de legalidad, distinto del control
de constitucionalidad..

13. La Reparacion integral en la Constitucion y en el ordenamiento

internacional

La reparacién integral puede ser concebida como un mandato de optimizacion
para las garantias constitucionales, en razon de que profundiza su alcance y
maximiza la proteccion de derechos que poseen trascendencia tanto en el ambito del
derecho internacional de derechos humanos como en el del derecho constitucional.

La relevancia que adquiere en el campo de las garantias, eleva a este acto juridico al

274 Descargado de la pagina web: www.econstitucional.com el 15 de abril de 2014.
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rango de principio®”®, y por consiguiente adquiere la funcién orientadora para el
deber ser de la justicia restaurativa.

La reparacion, aunque no calificada como integral es introducida en el

ordenamiento constitucional boliviano por el articulo 113"

, conforme al modelo
garantista de la Constitucion de 2009 y bajo las luces de la doctrina y jurisprudencia

desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A diferencia de otros paises en los que la reparacion integral figura
Unicamente como sugerencia de Organos internacionales o softlaw y es
implicitamente asumida por el ordenamiento en el que no se garantiza la efectividad
de su realizacion material en la Constitucion boliviana esta figura juridica ha sido

incorporada expresamente y se configura como uno de los aspectos mas innovadores.

La Constitucion de 2009 la establece taxativamente en el articulo 113, en el
capitulo de garantias jurisdiccionales, y por tanto adquiere directa aplicabilidad
dentro del ordenamiento boliviano al convertirse en un mandato constitucional que
expresa el deber de las autoridades judiciales de establecer las medidas de

reparacion.

En este sentido la reparacion es el fin Gltimo del proceso constitucional que
implica la perfeccion de la garantia de derechos.

Sin duda alguna la prevision de dicha reparacién ha significado una evolucién
juridica ante la vulneracion de los derechos, en razon de que con ella no sélo se
contempla enmendar a la victima afectada en su derecho, a través de la proporcion de

un monto econdmico; pues ésta implica un alcance méas profundo, al referirse a la

27> Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, pérr. 223.

Posicion explicada magistralmente por el Juez Eduardo Vio Grossi, “El impacto de las resoluciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la jurisdiccién interna, doméstica o exclusiva de
los estados”, XL Curso de Derecho Internacional, Rio de Janeiro Brasil, 2013

2’8 Articulo 113 de la CPE. 1. La vulneracién de los derechos concede a las victimas el derecho a la
indemnizacion, reparacion y resarcimiento de dafios y perjuicios en forma oportuna. Il. En caso de que
el Estado sea condenado a la reparacion patrimonial de dafios y perjuicios, debera interponer la accion
de repeticion contra la autoridad o servidor publico responsable de la accion u omisién que provoco el
dafio.
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integralidad, que de manera global concierne al estado psicolégico de la victima, el
dafio moral y social ocasionado, y pretende reconstruir ademas el proyecto de vida.
Incluso, a pesar de que la reparacion integral es un derecho del cual son titulares las
victimas de violaciones, no puede descartarse su dimension social en cuanto esta

tiene como finalidad general promover la justicia®’’.

Es por estas razones que la reparacion integral se configura como algo mas
que una institucion del ordenamiento juridico convirtiéndose en un principio del
derecho, que debe estar presente en toda resolucion judicial referente a la vulneracion
de derechos. Este principio de la reparacion integral, respalda y brinda materialidad a
las garantias jurisdiccionales. Y, ello en tanto que a la declaracion y reconocimiento
de que el derecho ha sido quebrantado, afiade el desagravio y el resarcimiento del
derecho transgredido, situacion que refleja la responsabilidad asumida por el agresor
sobre al acto antijuridico y revela la intencion por parte del aparato estatal de

satisfacer completamente a la victima?’®,

El establecimiento de medidas de reparacion integral, constituye por tanto una
actuacion judicial fundamental que ofrece un sentido mas amplio a la proteccion de
derechos fundamentales. Por esta razon, esta debe ser expresada con singular énfasis
en las resoluciones del proceso contencioso y contencioso administrativo acciones de

proteccion que tienen por objeto garantizar el goce de los derechos.
Al constituirse en principio constitucional de garantias jurisdiccionales, su
respeto conforma un parametro de analisis obligatorio en las resoluciones judiciales

por lo que es importante aclarar las bases conceptuales que orientan éste estudio.

El articulo constitucional 113, en su numeral | establece que:

277 \/éase, Tatiana Rincon, Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional.

Bogota, Universidad del Rosario, 2010, pp. 75 — 87; y sobre todo, la referencia que hace la autora al
No. 15 de los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones que trata especificamente
sobre la vinculacién entre la justicia y la reparacion. Véase este documento aprobado en 2005 por la
Asamblea General de la ONU en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/496/45/PDF/N0549645.pdf?OpenElement.

*8storini, Claudia, La Accion de proteccién en el Ecuador: realidad juridica y social. 1.2 ed. Quito:
Corte Constitucional del Ecuador, 2013, pag. 130.
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“La wvulneracion de los derechos concede a las victimas el derecho a la

indemnizacidn, reparacion y resarcimiento de dafios y perjuicios en forma oportuna”.

Asi, es posible afirmar que el constituyente boliviano, en materia de
reparacion integral se alinea con la mayoria de los conceptos y categorias elaborados
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.
Pretendiendo con esto alcanzar la méas cercana equivalencia entre los dafios sufridos
y la reparacion obtenida por el perjudicado, de modo que éste pueda conseguir con la
reparacion, una situacion lo mas parecida posible a aquélla en la que se encontraria si
el hecho dafioso no hubiera tenido lugar. En consecuencia, toda violacion a un
derecho constitucional o derecho humano reconocido en un tratado o instrumento
internacional, genera en el ordenamiento boliviano la obligacion ineludible de

reparar integralmente los dafios derivados de dicho quebrantamiento®’®.

El andlisis de las disposiciones constitucionales invocadas no deja dudas
acerca de que en la configuracion de las garantias constitucionales en general de las
garantias concretas y en especial del proceso contencioso administrativo, la
reparacion integral constituye conditio sine qua non para lograr una efectiva
proteccién de los derechos. Sin embargo, no es regulada por el contencioso
administrativo en Bolivia, fundamentalmente sobre la responsabilidad patrimonial
del Estado, existiendo muy escasa jurisprudencia al respecto, conformandose los
tribunales a anular o revocar las decisiones de la Administracion; sin brindar

asimismo efectiva proteccion de los derechos del ciudadano.

2% Siguiendo esta logica, el Estado Boliviano tendria entonces en materia de derechos las siguientes
obligaciones:

1. La obligacion de investigar las violaciones de derechos en forma seria y responsable para
establecer fehacientemente la verdad.

2. La obligacion de procesar y de sancionar a los responsables.

3. Obligacién de reparar integralmente los dafios ocasionados con la violacién al derecho o los
derechos.

4. Obligacién de depurar el servicio publico, separando a aquellos servidores publicos a quienes
hayan cometido, ordenado, encubierto, o tolerado estos abusos en contra de las personas en general.

5. Obligacion de garantizar que tales violaciones no se vuelvan a repetir.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

Dada la creciente capacidad de intervencion en la vida privada que ha
adquirido el Estado existe una imperiosa necesidad de controlar mas y mejor al

Estado, con la finalidad de proteger y respetar los derechos de las personas.

El auto-control que ejerce la Administracion publica sobre sus propios actos,
mediante su capacidad espontanea o a reclamacion de parte interesada, y aun la
propia justicia administrativa interna, materializada en los recursos administrativos
no constituyen una garantia integral y suficiente respecto a los derechos subjetivos y
a los intereses legitimos de los particulares. Siempre sera dificil que la parte
interesada —en este caso la Administracion- sea un juez ecuanime de sus propios

actos, respetuoso del ordenamiento juridico y libre de parcialidades.

En un Estado que pretenda llamarse de Derecho el poder judicial es
independiente, y esto es asi cuando esta habilitado para hacer inexequibles los actos
del poder publico, lo cual significa que participa del sistema de frenos y contrapesos
y estd posicionado a la par de los poderes ejecutivo y legislativo. Asimismo, la
clasificacion de un sistema politico como democratico constitucional depende de la
existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales el ejercicio
del poder politico esté distribuido entre los detentadores del poder, y por medio de
las cuales los detentadores del poder estén sometidos al control de los destinatarios

del poder, constituidos en detentadores supremos del poder.

Es imposible garantizar los derechos de los ciudadanos, a través de la
organizacion de un gobierno de poderes ilimitados, si al Estado le es permitido todo
lo que no esta prohibido. Que los poderes publicos estén sometidos a la constitucion
significa que acttan sdlo en virtud de habilitaciones normativas previas, que tienen la

forma de competencias expresas o de poderes implicitos.
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Si el Estado de Derecho es prohibicion de la arbitrariedad, entonces los
instrumentos de defensa juegan un papel principal en su definicién. Asi, la
independencia judicial y al control jurisdiccional de la actividad publica constituyen

los aspectos basicos del Estado de Derecho.

Si bien este control jurisdiccional se efectia a través de la justicia
constitucional, este control es extraordinario, y el control ordinario con el proceso
contencioso administrativo esta encargado a la jurisdiccion ordinaria, apareciendo

como la més elevada de las funciones jurisdiccionales estatales.

El proceso contencioso administrativo se constituye asi en el instrumento
jurisdiccional ordinario que permite el control interorganico que ejerce el Poder
Judicial sobre la Administracion, a fin de garantizar el respeto del principio de
constitucionalidad como base del respeto de los derechos fundamentales.

Se evidencia que el progreso del Derecho Administrativo, aparece doblemente
vinculado a la existencia de lo contencioso administrativo. Por una parte, porque esta
institucion asegura mayor paz Yy justicia; por otra, porque favorece el desarrollo del
Derecho, propiamente dicho, ya por las garantias que crea, ya por la importancia que

da a la personalidad moral de las administraciones.

Si bien el proceso contencioso administrativo surgié a partir de una logica
liberal, en defensa de los derechos del individuo, en el marco de la reserva de ley,
resulta también necesaria su puesta en marcha en un Estado Social en virtud del
mayor numero de atribuciones o intervenciones del Estado en la vida de los
particulares, y que ademas este control de la Administracion constituye la base del
Estado de Derecho moderno independiente al régimen politico al que responda la

Administracion.

Bolivia, a través de su historia no ha tenido la capacidad de desarrollar la
jurisdiccion contenciosa administrativa que permita garantizar los derechos de los
ciudadanos frente a la Administracion Publica, experimentado ineficazmente para tal

fin el sistema administrativo y el jurisdiccional.
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El sistema judicial boliviano se encuentra experimentando la mas profunda
crisis en su historia republicana por diversos motivos. En materia administrativa se
suma que la vigente regulacion del proceso contencioso administrativo en Bolivia
mediante el Codigo de Procedimiento Civil y actualmente por la Ley transitoria para
tramitacion de este tipo de procesos vulneraria el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva y los mandatos constitucionales sefialados en la investigacion.
Por lo cual se requiere urgentemente su regulacion como jurisdiccién especializada y
su adecuacion a la CPE, conforme se viene reclamando desde hace décadas en el

pais.

Ademas de esta trascendental falencia se evidencio que el sistema contencioso
administrativo en Bolivia, tanto en la legislacion como en la jurisprudencia, sufre de
limitaciones al alcance del quehacer administrativo, reconociéndose Unicamente y a
regafadientes el control “al acto”, quedando al margen del control judicial los hechos

y omisiones que afectan derechos o intereses de particulares.

Asimismo, la diferenciacion entre el proceso contencioso y contencioso
administrativo se ha vuelto contraproducente en la préactica y de aplicacion confusa
para los administrados y los operadores de justicia. Esta confusion proviene ademas
de la incorrecta regulacion por el legislativo, incluso en la Ley 620 de 29 de
diciembre de 2014. Dicha Ley que estaba destinada a adecuar los mandatos de la
Constitucion Politica del Estado del 2009 sefialadas en esta investigacion, sin
embargo se proyectd y sanciond esta horma con el Unico mezquino fin de reducir la

carga procesal de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

Al respecto se ha evidenciado la enorme diferencia de criterios de los
maximos tribunales bolivianos, esto es el Tribunal Supremo de Justicia y el Tribunal
Constitucional Plurinacional, antes y después del cambio de denominacion, respecto
a algo tan trascendental como la existencia del proceso contencioso administrativo en

el Estado Plurinacional de Bolivia.

Ademads, pudimos advertir el desconocimiento, entendimiento o
reconocimiento de la proteccion (limitada) que brinda el proceso contencioso

administrativo, no solo por parte de servidores publicos, administrados, sino ademas
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por parte de abogados y operadores de justicia. Esto refleja el escaso valor asignado a
este proceso a lo largo de la historia republicana y méas adn en los tiempos actuales y
que se haya dejado sin efecto su regulacion por mas de un afio y no se haya reflejado

de forma critica ni en la literatura ni la jurisprudencia.

Por la misma linea podemos advertir que se encuentra el correlato de este
control, es decir la responsabilidad patrimonial del Estado, practicamente inexistente

en Bolivia, al menos via proceso contencioso administrativo.

No figuran en actas o informes de la Asamblea Constituyente las razones por
las cuales, a pesar que las comisiones, en los informes de mayoria y minoria,
recomendaron el reconocimiento expreso del proceso contencioso administrativo,
este haya desaparecido del texto final de la Constitucion aprobada por referéndum el
7 de febrero de 2009, dando cuenta asi de que no se respetd la voluntad de los

representantes electos del pueblo boliviano.

En virtud a la amplitud del quehacer administrativo se identificaron algunas
peculiaridades en el actual régimen contencioso administrativo, especialmente en el
ambito minero y tributario. Ademas es importante recordar que no ha existido
preocupacion o pronunciamiento sobre el control de actos de la administracién a
partir de la existencia efectiva de autonomias indigena originarias campesinas, tal el
caso de Charagua, resultando que corresponderia conforme la ley 620 a la
jurisdiccion ordinara su resolucion, vulnerando asi, presuntamente, la autonomia
judicial de tales entidades territoriales autbnomas y mas aun el pluralismo juridico e

interculturalidad establecido en la Constitucion.

En el ambito internacional se ha visto el rol de la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en cuya jurisprudencia se encuentran
lineamientos para el procedimiento y el proceso administrativo, sobre todo en
materia de tutela judicial efectiva, lo cual en Bolivia se constituye parte del bloque de
constitucionalidad y resulta de cumplimiento obligatorio y preferente por autoridades

jurisdiccional y administrativas.
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El dogma més evidente que se esconde en la legislacion y jurisprudencia
boliviana es aquel que cree, de modo incontestable y sin excepciones, que el “interés
general” debe prevalecer sobre el “interés individual”. La misma direccion se
encuentra en Bolivia, reflejada en el Dictamen 06/2014 de la Procuraduria General

del Estado Boliviano.

Si bien con la Constitucion Politica del Estado vigente en Bolivia se han
ampliado el catadlogo de derechos, los mecanismos jurisdiccionales de proteccion de
los mismos han mantenido un status quo e incluso habrian perdido eficacia. Por lo
que todavia se espera que se consiga llevar a la préactica todo lo disefiado en esos

textos constitucionales con respecto a su efectividad y normatividad.

El derecho fundamental a la tutela judicial reconocido constitucionalmente e
internacionalmente, domina el ordenamiento juridico de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, lo que por si solo basta para eliminar, sin mas, todas las viejas
restricciones, cautelas, salvaguardas con las que histéricamente hubo de montarse la
experiencia nueva de un control judicial o parajudicial de la Administracion. Asi, el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva comporta la inexistencia de sectores

inmunes al control judicial.

El Articulo 115 de la Constitucion Boliviana es el primero en la historia
constitucional boliviana en introducir esta garantia, que conjuntamente con la
aplicacion directa de los derechos (Articulo 109) se configura en una de las

caracteristicas propias del Estado constitucional de Derecho.

Lo dispuesto en el articulo 180 de la Constitucion Politica es de trascendental
importancia para la administracion de justicia, ya que sostiene en el primer paragrafo
que la jurisdiccion ordinaria se fundamenta en los principios procesales de gratuidad,
publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad,
eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proceso e
igualdad de las partes ante el juez. El paragrafo Il garantiza el principio de
impugnacion en los procesos judiciales. Y finalmente el paragrafo Il menciona que
la jurisdiccidn ordinaria no reconocera fueros, privilegios ni tribunales de excepcion.

La jurisdiccion militar juzgara los delitos de naturaleza militar regulados por la ley.
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Asimismo, el paragrafo | del articulo 178 manifiesta que la potestad de impartir
justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de independencia,
imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad,
pluralismo juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion
ciudadana, armonia social y respeto a los derechos. In embargo se evidencia en el
desarrollo de la tesis que varios principios constitucionales se incumplen en la
proteccion judicial de los derechos de los ciudadanos frente a la Administracion

Publica.

No existe conciencia social de la importancia de la proteccién de los derechos
del particular por la jurisdiccion ordinaria a través del proceso contencioso y

contencioso administrativo.

Con base a estas directrices y el limitado régimen de control judicial de la
administracion resulta necesario que en Bolivia se manifieste la importancia de esta
institucion en la sociedad moderna y en consecuencia se construya la jurisdiccion
contenciosa administrativa que debe corresponder a un Estado de Derecho, es decir
que proteja efectivamente al ciudadano frente a la Administracion Publica, en base a

los principios y reglas constitucionales.
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