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Resumen

El presente trabajo de investigacion es un esfuerzo por adherirse al estudio sobre
el comportamiento judicial de Tribunales en América Latina. El trabajo pretende explorar
la variacion constante que sufre la jurisprudencia constitucional en la proteccion de
derechos y, con ello, el incesante cambio de posturas que se produce en algunos/as de
los/as magistrados/as del primer Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. Para
explorar este fendmeno, la investigacion se apoyé fuertemente en los planteamientos
tedricos del enfoque ideacional, sin que ello signifique un apartamiento del enfoque
institucionalista. El enfoque ideacional permitié sugerir que las ideas —politicas y
constitucionales— de un determinado contexto pueden moldear la toma de decisiones
judiciales. Para evidenciar este planteamiento, la tesis sugiere tres factores o condiciones:
la emergencia de discursos contrapuestos, la llegada institucional al Tribunal de actores
cargados de ideas rivales y el disefio e implementacion institucional basado en ideas
politicas. A través del estudio de caso y tomando nota de las directrices metodologicas
del seguimiento de procesos y la observacion participante, se pudo dar cuenta que las
ideas por si mismas pueden jugar un rol fundamental, no solo en la toma de decisiones
judiciales, sino también en el modo en que se percibe y edifica una institucién. A esto se
suma que los operadores judiciales —jueces y asesores— también pueden contar con
motivaciones reales para cumplir la mision institucional que les corresponde, antes que
asumirse Unicamente como maximizadores de intereses. Con todo ello, el trabajo subraya
la importancia de contar con un régimen politico que promueva ideas destinadas a que
los jueces cumplan su mision institucional—constitucional y efectle acciones dirigidas a

este objetivo.

Palabras clave: variacion jurisprudencial, cambio de posturas, comportamiento judicial,
politica judicial, ideas politicas, ideas constitucionales, Tribunal Constitucional

Plurinacional, Bolivia
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Introduccion

1. Planteamiento del problema

Este trabajo de tesis busca explicar un fendbmeno curioso: la variacion de
jurisprudencia constitucional y el cambio de postura favorable a los derechos en un
contexto de poder politico unificado.

Desde su efectiva implementacion en 1998, la justicia constitucional en Bolivia
cuenta con tres periodos marcados por sus propias circunstancias. Entre expertos y
asesores constitucionales locales, estos periodos fueron presididos —y diferenciados— por
el Tribunal Constitucional (TC) de los primeros diez afios (1998-2008), el Tribunal
Constitucional de transicion (2010-2011) y el primer Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP) (2012-2017).

Una de sus principales diferencias se resalta por el modo de designacién de sus
jueces. Los magistrados/as del TC de los primeros diez afios fueron designados por dos
tercios del Congreso; los del TC de transicion fueron designados directamente por Evo
Morales, presidente del Estado Plurinacional de Bolivia, previa autorizacion de la
Asamblea Legislativa, que se expreso por medio de la Ley de Necesidad de Transicion a
los nuevos entes del Organo Judicial y Ministerio Publico,* y; los del primer TCP fueron
elegidos por voto directo de la poblacion, previa preseleccién de candidatos en la
Asamblea Legislativa Plurinacional (ALP).

El contexto politico del TC de los primeros diez afios estuvo marcado por una
profunda fragmentacion politica, que exigia a los partidos politicos la conformacion de
coaliciones para acceder al gobierno. El proceso de seleccion de sus magistrados/as no
estuvo aislado de este contexto. Las designaciones fueron producto de acuerdos politicos
partidarios de las tres principales fuerzas del Congreso. Su proceso de seleccion fue
denunciado de no asegurar la seleccion de candidatos en el marco de los méritos y
capacidad técnica; de canalizar la seleccion a través del “cuoteo politico partidario”; de
eliminar la posibilidad de intervencion de la sociedad civil; de excluir a las fuerzas

politicas minoritarias opositoras; de concentrar la seleccion de candidatos/as en solo tres

) ! Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 003 de Necesidad de transicion a los nuevos entes del
Organo Judicial y Ministerio Publico, Gaceta Oficial, el 13 de febrero de 2010.
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ciudades de Bolivia; de no incluir y discriminar a las mujeres en el proceso. En sintesis,
se acuso el proceso de seleccidn de los magistrados y magistradas del TC de los primeros
diez afios de reparticion politico-partidaria.?

El contexto politico del primer TCP estuvo marcado por la unificacion del poder
politico, en el sentido de que un partido politico consiguié no solo ocupar el Ejecutivo y
Legislativo, sino dominar este Gltimo con dos tercios de sus integrantes. En efecto, el
2010, Evo Morales inici6 su segundo mandato presidencial acompafiado de dos tercios
de legisladores pertenecientes a su organizacion politica, con capacidad total en la toma
de decisiones legislativas y ejecutivas.

Una parte importante de la literatura sobre politica judicial sostiene que, en un
contexto politico de poder unificado como este se complica la independencia de los jueces
y, con ello, la proteccion de derechos. Esto significa que los jueces tienen muy presente
las consecuencias politicas de sus decisiones, de frente a actores como el presidente, el
Congreso, la opinion publica e incluso sus colegas. El trabajo de Chéavez, Ferejohn y
Weingast, por ejemplo, evidencid que los jueces ante un poder politico unificado cuentan
con pocas posibilidades de proteger los derechos de las personas ante violaciones que
provengan del poder politico.®

La esencia de este planteamiento es asumir que los jueces también se constituyen
en actores politicos y que procuran maximizar sus intereses en las diferentes interacciones
que les toca sobrellevar en el marco de sus funciones. Es decir, ademas de atender las
interacciones en las que se ve sumida un juez, se toma en cuenta los objetivos y
motivaciones con los que cuenta. Permanecer en el cargo, congraciarse con quienes
sustentan el poder politico, alcanzar otros cargos publicos, beneficiarse del estatus social
del cargo e incluso ganar espacio de ocio para atender otros asuntos, pueden resultar en

algunas motivaciones.*

2 El Diario, “Comisién Mixta calificar4 méritos y antecedentes para el Tribunal Constitucional”,
El Diario, el 15 de julio de 1998; El Diario, “Parlamentarias descontentas con el Tribunal Constitucional”,
El Diario, el 25 de julio de 1998; Juan Carlos Navia Doria Medina, “Tribunal Constitucional politizado”,
El Diario, el 25 de julio de 1998; Jaime Loayza Zegarra, “Reformas no lograron liberar a la justicia del
sometimiento politico”, El Diario, el 26 de julio de 1998; El Diario, “Observan la composicion del Tribunal
Constitucional”, El Diario, el 28 de julio de 1998; El Diario, “MBL: ‘la santa alianza’ se reparte poder
judicial”, El Diario, el 28 de julio de 1998.

3 Rebeca Bill Chavez, John A. Ferejohn, y Barry R. Weingast, “Una teoria del Poder Judicial
independiente politicamente: Un estudio comparativo de Estados Unidos y Argentina”, en Tribunales
Constitucionales en América Latina, ed. Gretchen Helmke y Julio Rios-Figueroa (México D.F.: Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2010).

4 Lee Epstein y Jack Knight, “Reconsidering Judicial Preferences”, Annual Review of Political
Science 16, nim. 1 (el 11 de mayo de 2013): 11-31, doi:10.1146/annurev-polisci-032211-214229.
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El acercamiento a algunas decisiones del TCP pudo evidenciar que su actuacion
se acomodo a los planteamientos de Chavez, Ferejohn y Weingast. Esto quiere decir que,
ante casos politicamente relevantes, el TCP decidio a contracorriente de la proteccion de
derechos y a favor del poder politico unificado.

Como ejemplos de este supuesto se pueden mencionar las acciones
constitucionales interpuestas por personas que fueron alejadas de sus funciones en
aplicacion de la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion de 2010, que disponia
que las autoridades electas en entidades autonomas descentralizadas debian ser
suspendidas de manera temporal por la formulacion de acusacion formal en su contra. ®

También pueden citarse las acciones constitucionales que se interpusieron entorno
al conflicto entre el gobierno nacional y los pueblos indigenas del Territorio Indigena y
Parque Nacional Isiboro Sécure (TIPNIS), por la oposicion de estos a la construccion de
una carretera que atravesaria su territorio. Las decisiones constitucionales en el marco de
este conflicto no fueron favorables a los derechos colectivos.” Pero tampoco lo fueron
aquellas que se pronunciaron dentro acciones tutelares, que autoridades indigenas
interpusieron para revertir la persecucion penal ilegal que denunciaban contra diferentes

instancias del Estado. 8

5 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 031 Marco de Autonomias y Descentralizacion “Andrés
Ibadriez”, Gaceta Oficial, el 19 de julio de 2010, 031.

6 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
1179/2013”, Expediente 03263-2013-07-ACC, el 30 de julio de 2013; Bolivia (Estado Plurinacional de)
Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 1621/2011”, Expediente 2010-22692-46-AL, el 11 de octubre
de 2011; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
2146/2012”, Expediente 00752-2012-02-AAC, el 8 de noviembre de 2012; Los Tiempos, “TC niega
pronunciamiento en caso Joaquino”, Prensa digital, Los Tiempos, (el 29 de julio de 2010),
https://www.lostiempos.com/actualidad/nacional/20100729/tc-niega-pronunciamiento-caso-joaquino;
EFE, “Autoridades supendidas buscan retornar a sus cargos; pero el Gobierno dice ‘no’”, Opinién.com, el
8 de febrero de 2013, https://www.opinion.com.bo/content/print/autoridades-supendidas-buscan-retornar-
cargos-gobierno-dice/20130208153600462082; Ricardo Aguilar Agramont, “Sentencia del Tribunal
Constitucional reivindica la institucionalidad”, Prensa digital, La Razon Digital, (el 17 de febrero de 2013),
http://www.la-razon.com/suplementos/animal_politico/Sentencia-Tribunal-Constitucional-reivindica-
institucionalidad_0_1780621975.html.

” Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Plena, “SCP
300/2012”, Expediente 00157-2012-01-AlA y 00188-2012-01-AlA, el 18 de junio de 2012 y voto disidente
de magistrado Tata Gualberto Cusi Mamani.

8 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera
Especializada, “SCP 1522/2012”, Expediente 01497-2012-03-AL, el 24 de septiembre de 2012; Bolivia
(Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera Especializada, “SCP
0120/2013”, Expediente 01423-2012-03-AP, el 31 de enero de 2013; Bolivia (Estado Plurinacional de)
Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP 0212/2013”, Expediente 01424-2012-03-AAC,
el 5 de marzo de 2013; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala
Tercera, “SCP 1158/2013”, Expediente 02363-2012-05-AP, el 26 de julio de 2013; Bolivia (Estado
Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP 0094/2014-S2”, Expediente
06805-2014-14-AAC, el 4 de noviembre de 2014.
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Un altimo ejemplo es el caso del solve et repete. Este instituto juridico pertenece,
principalmente, al &mbito tributario y condiciona la impugnacion de una resolucion
administrativa al cumplimiento de la obligacion de pago o garantia del monto que la
misma resolucion establece. El gobierno nacional, a través de la Ley 212 de Transicion
para el Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental, Consejo de la
Magistratura y Tribunal Constitucional Plurinacional de 2011,° puso en vigencia el solve
et repete y diversos contribuyentes interpusieron acciones de inconstitucionalidad
concreta, siendo estas sistematicamente rechazadas. La mayoria de estos casos evidencian
que el Comision de Admision del TCP se limit6 a rechazar estas acciones, impidiendo
ingresar al fondo del asunto y utilizando supuestos procesales que ayudaban a postergar
un pronunciamiento de fondo al problema juridico, y comprobar la existencia o no de
vulneracion de derechos constitucionales.®

No obstante, el acercamiento a algunas decisiones del TCP también evidenci6 un
comportamiento que contradice la teoria de Chavez, Ferejohn y Weingast. A pesar de las
condiciones materiales —de poder politico unificado—, la actividad del TCP registra
decisiones contrarias al gobierno nacional.

Se cuenta, por ejemplo, con los siguientes casos: la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 11.11 de la Ley de Identidad de Género, que permitia a las

® Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 212 de Transicion para el Tribunal Supremo de Justicia,
Tribunal Agroambiental, Consejo de la Magistratura y Tribunal Constitucional Plurinacional, Gaceta
Oficial, el 23 de diciembre de 2011.

10 Conformada la Comisién de Admision por Efrén Choque, Gualberto Cusi y Neldy Andrade,
esta emitid los siguientes Autos Constitucionales de rechazo a las acciones de inconstitucionalidad concreta
que cuestionaron la constitucionalidad del solve et repete: Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal
Constitucional Plurinacional Comision de Admision, “AC 0225/2012-CA”, Expediente 00116-2012-01-
AIC, el 30 de marzo de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional
Comisién de Admision, “AC 0226/2012-CA”, Expediente 00117-2012-01-AlIC, el 30 de marzo de 2012;
Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Comision de Admision, “AC
0228/2012-CA”, Expediente 00119-2012-01-AIC, el 30 de marzo de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional
de) Tribunal Constitucional Plurinacional Comisién de Admision, “AC 0284/2012-CA”, Expediente
00333-2012-01-AIC, el 9 de abril de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional
Plurinacional Comision de Admision, “AC 0285/2012-CA”, Expediente 00334-2012-01-AIC, el 9 de abril
de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Comisién de Admisién,
“AC 0286/2012-CA”, Expediente 00335-2012-01-AIC, el 9 de abril de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional
de) Tribunal Constitucional Plurinacional Comision de Admision, “AC 0369/2012-CA”, Expediente
00451-2012-01-AIC, el 16 de abril de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional
Plurinacional Comision de Admision, “AC 0364/2012-CA”, Expediente 00441-2012-01-AIC, el 16 de abril
de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Comision de Admision,
“AC 0371/2012-CA”, Expediente 00453-2012-01-AIC, el 16 de abril de 2012; Bolivia (Estado
Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Comision de Admision, “AC 0227/2012-CA”,
Expediente 00118-2012-01-AlC, el 30 de abril de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal
Constitucional Plurinacional Comisién de Admisién, “AC 0617/2012-CA”, Expediente 01019-2012-03-
AIC, el 21 de junio de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional
Comisién de Admisién, “AC 0724/2012-CA”, Expediente 2010-21969-44-AAC, el 13 de agosto de 2012.
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personas que promovian el cambio de nombre “ejercer todos los derechos fundamentales,
politicos, laborales, civiles, econdmicos y sociales, asi como las obligaciones inherentes
a la identidad de género asumida”;*' la declaracion de inconstitucionalidad de la
disposicion normativa de la Ley 317 del Presupuesto General del Estado, que permitia,
por un lado, la clausura inmediata de un negocio por incumplimiento de la obligacion de
emision de factura, nota fiscal o documento equivalente y, por otro lado, la tipificacion
como delito a la emision de facturas, notas fiscales y documentos equivalentes sin hecho
generador,'? y; la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que permitian la
suspension de un juez ordinario a sola imputacién formal por parte del Ministerio
Pablico.*®

Este acercamiento a las decisiones del TCP evidencio un fendmeno interesante.
Se detecto que en las decisiones constitucionales se producen cambios de criterio juridico
constitucional en los/as magistrados/as, bajo las mismas condiciones materiales —de
contexto politico.

Por ejemplo, luego que la Comision de Admision hubiera sistematicamente
rechazado las acciones de inconstitucionalidad contra el solve et repete, los posteriores
magistrados/as que compusieron esta Comision aceptaron su admision. La Sala Plena
declard su inconstitucionalidad, con el voto disidente del magistrado Rudy Flores y las
magistradas Neldy Andrade y Ligia Velasquez. Lo llamativo de este caso reside en que
el magistrado relator de la Sentencia, Gualberto Cusi, propuso su inconstitucionalidad, a
pesar de haber suscrito meses antes los diferentes rechazos de admisién de las acciones
de inconstitucionalidad contra el solve et repete.!*

Otro ejemplo es la declaracién de inconstitucionalidad de la suspensién temporal
de autoridades electas en entidades territoriales autbnomas por formulacién de acusacion
formal.*® Se vio que en un primer momento el TCP denegd la proteccion constitucional
en estos casos. Pero, nuevamente, lo sugerente del caso reside en que magistrados/as que

denegaron la tutela de derechos a autoridades suspendidas, ofrecieron su voto por la

11 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Plena, “SCP
0076/2017”, Expediente 16831-2016-34-AlA, el 9 de noviembre de 2017.

12 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Plena, “SCP
0100/2014”, Expediente 03609-2013-08-AlA, el 10 de enero de 2014.

13 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Plena, “SCP
0137/2013”, Expediente 01331-2012-03-AIC, el 5 de febrero de 2013.

14 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Plena, “SCP
2170/2013”, Expediente 03338-2013-07-AlIC, el 21 de noviembre de 2013.

15 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Plena, “SCP
2055/2012”, Expediente 2011-24824-50-RDl, el 16 de octubre de 2012.
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declaracion de inconstitucionalidad de la suspension temporal por acusacion formal, con
el riesgo de que los mismos opositores politicos, que fueron apartados de sus cargos por
la formulacion de acusacion en su contra, demandaran revertir las acciones politicas y
juridicas que les desfavorecieron.

Ahora bien, es importante notar, en primer lugar, que en un contexto de poder
politico unificado emergen dos bloques de decisiones constitucionales, aquellas que
responden a los intereses y acciones del poder politico y aquellas que, a pesar de estar
rodeadas del mismo contexto de poder politico unificado, se inclinan por la proteccion de
derechos, aunque esto signifique cuestionar, restringir y revertir acciones del poder
politico.

En segundo lugar, y probablemente mucho mas atractivo como fendmeno
emergente, es dar cuenta dentro la misma observacion que algunos/as magistrados/as
presentan un cambio en sus opiniones y conclusiones con relacion a la proteccion de
derechos. Precisamente, este cambio de posturas —hacia la proteccion de derechos— en
algunos/as magistrados/as es lo que permite la emergencia de dos bloques de decisiones
constitucionales.

Si bien la deteccion de este fendmeno se ha efectuado a partir de casos
politicamente relevantes, el objeto de investigacion no descansa en estos casos ni por la
relevancia de los actores que intervienen. En su lugar, buscamos explorar si ese
comportamiento se reproduce en problematicas cotidianas, lejos del contacto politico. El
proposito es observar si el comportamiento es el mismo que de frente a los casos
politicamente relevantes.

En este marco, el capitulo primero de la tesis profundiza este evento y da cuenta
que en efecto la jurisprudencia constitucional presenta una variacion sustancial y un
cambio de posturas por parte de magistrados/as en casos que no son politicamente
relevantes. En general, la observacion se concentra en el evento de como magistrados/as
que formularon o apoyaron en algin momento posturas restrictivas cambian de postura
para luego favorecer la proteccion de derechos, en ocasiones muy relacionado con el caso
que decidieron de manera restrictiva, o viceversa. El efecto es la composicion de una
jurisprudencia constitucional que evidencia, de verdad, una marcha en dos direcciones
opuestas frente a problemas juridicos dentro un mismo campo de accion.

Un ejemplo de esto es la cesacion a la detencion preventiva cuando su duracién
excede los veinticuatro meses. La ley establece que ante este supuesto la detencion

preventiva debe cesar. La Sentencia Constitucional Plurinacional (en adelante, SCP)
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41/2012 establecid que el plazo previsto para la cesacion de la detencion preventiva no
opera de manera automatica.'® De acuerdo con esta jurisprudencia el juzgador esta
obligado a efectuar una valoracion integral de los presupuestos que motivaron su
imposicion, derivando en los hechos a una nueva valoracion de los supuestos de la
detencidn preventiva. Frente a este precedente se emitio la SCP 827/2013, que determina
que la cesacion de la detencion preventiva por el transcurso del tiempo no esté supeditada
al cumplimiento de ningln otro requisito que no sea el mismo transcurso del tiempo.*’
Asi, esta ultima decision ordena que las autoridades jurisdiccionales deberan verificar,
para la cesacion a la detencidn preventiva por transcurso del tiempo, Unicamente que la
demora no sea atribuible a actos dilatorios del imputado.

Por tanto, de acuerdo con el derecho jurisprudencial el precedente en vigencia
seria el contenido en la SCP 0827/2013, que a la vez es més favorable a la presuncion de
inocencia, plazo razonable y principio de legalidad. No obstante, posterior a esta decision
se presentan casos que omiten esta jurisprudencia, que es ultima en el tiempo, y en su
lugar aplican la anterior. Con solo realizar la bdsqueda de sentencias en la base de datos
digital del TCP bajo el término “41/2012” puede evidenciarse un listado considerable de
sentencias que aplican su precedente e ignoran el sefialado en la SCP 0827/2013.

Esta doble ruta en la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con algunas
entrevistas a asesores, se reproduce ante diferentes problematicas. Se identifican
contradicciones jurisprudenciales en problemas relacionados a la detencion preventiva de
mujeres embarazadas; reglas de procesamiento penal para nifias, nifios y adolescentes;
despido ilegal de progenitores; acceso a la justicia constitucional; informalidad en la
tramitacion de acciones constitucionales; aplicacion de justicia indigena; pago de salarios
devengados cuando se declara la ilegalidad de despidos en la misma justicia
constitucional; supuestos que regulan la extincion de la accién penal por duracion maxima
del proceso; entre otros.

Ante esta doble via en el recorrido de la jurisprudencia constitucional se emitio
un precedente que no solo comprueba las contradicciones de la jurisprudencia, sino que
intenta definir el precedente vinculante ante posibles contradicciones. La SCP 2233/2013

establece que el precedente constitucional en vigor es aquél que acoja el estandar méas

16 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0041/2012”, Expediente 00055-2012-01-AL, el 26 de marzo de 2012.

17 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0827/2013”, Expediente 02968-2013-06-AL, el 11 de junio de 2013.
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alto de proteccion del derecho fundamental o garantia constitucional invocado. Esta
Sentencia define que debe aplicarse aquella decisién que hubiera resuelto un problema
juridico de manera mas progresiva de frente a los derechos constitucionales.®

Es decir, aquél precedente que ofrezca una interpretacion constitucional que se
dirija a efectivizar y materializar de mejor manera los derechos constitucionales. Asi, la
seleccion de un precedente debe ser escogido a través de un andlisis integral de la
jurisprudencia, buscando el estandar mas alto de proteccion y no utilizando el criterio
temporal. Entonces, el Gltimo precedente en términos de fecha puede ser desplazado por
uno que sea anterior y mas favorable a los derechos.

Por lo expuesto, resulta pertinente plantear, por un lado, ¢qué explica la variacién
de las decisiones constitucionales del TCP entre la ampliacion y constriccion sobre el
modo de entender la proteccion de derechos? Y, por otro, ¢qué explica el cambio de
posturas de los tomadores de decisiones constitucionales en su tarea de proteger
derechos? En ultima instancia, se trata de absolver ¢qué explica las decisiones de los
jueces constitucionales del primer TCP en materia de proteccién de derechos?

La literatura sobre el comportamiento judicial ha ofrecido diversas exposiciones
sobre los factores que inciden en las decisiones de los jueces ampliar o reducir la
proteccion de derechos. De hecho, estos factores se atienden en el capitulo segundo, para
evidenciar como se ha explicado, precisamente, la proteccion de derechos.

Sin embargo, esta tesis argumenta que el problema planteado se explica a través
de las ideas que circulan en el entorno institucional del TCP. La literatura ha prestado
poca atencion a las ideas y a los mecanismos causales que sirven a estas para explicar el
comportamiento judicial. Esta tesis discute con un cuerpo de la literatura sobre los
factores que promueven o no la proteccion de derechos e intenta ofrecer oportunidades

que coadyuven a reforzar la tarea jurisdiccional a favor de los derechos humanos.
2. El argumento central de la tesis

La variacion y el cambio de posturas que reflejan las decisiones constitucionales
arrojan claramente dos ideas opuestas. Una idea, que podria presentarse como
constitucional, apegada al desarrollo de un constitucionalismo contemporaneo que esta

empecinado en poner en vigor los derechos. Este constitucionalismo contemporaneo se

18 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera, “SCP
2233/2013”, Expediente 03621-2013-08-AL, el 16 de diciembre de 2013.
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apoya fuertemente en el reconocimiento de los tratados internacionales de derechos
humanos.

Esto ha conllevado no solo a incluir en este proceso a la Convencién Americana
de Derechos Humanos (en adelante CADH), sino también a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH). Asi, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) ha resultado en una fuente
primordial para el desarrollo de reglas claves para la aplicacion de los derechos y ha
significado una de-construccion en la forma de aplicar el derecho en el orden interno, con
el objetivo de hacer prevalecer los derechos de las personas.

Estas reglas de aplicacion de derechos han sido incluidas en la Constitucion
boliviana de 2009. Esta declara que los derechos reconocidos en su texto son progresivos,
esto es, que no cabe un retroceso en su construccion y desarrollo. Reconoce el bloque de
constitucionalidad e inclusive declara que los derechos se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales de derechos humanos, lo cual abre una enorme puerta
para aplicar la jurisprudencia de la Corte IDH y cualquier entendimiento mas favorable a
los derechos. Se declara que los derechos son directamente aplicables, lo cual elimina la
posibilidad de alegar ausencia de regulacién legal para poner en vigor algin derecho. Y
se prevé que los jueces deben aplicar la norma mas favorable a los derechos humanos.
Estas reglas reflejan las ideas de un constitucionalismo contemporaneo, cuyo ndcleo es
favorecer la proteccién de derechos.

No obstante, a pesar de contar con estas reglas, la jurisprudencia constitucional
esta plagada de decisiones que colocan en suspenso la vigencia de los derechos. Estéa claro
que la proteccidn de derechos se ejerce contra un poder publico o privado que cuenta con
la capacidad de dirigir acciones que pueden ser interpretadas violatorias a los derechos.
Cuando es el poder politico y los servidores publicos los que impulsan estas acciones, es
evidente que la proteccidn de derechos resulta en un obstaculo, restriccion o suspension
de sus politicas publicas, actos administrativos o decisiones judiciales. Por ello, es posible
afirmar que cuando la proteccion de derechos cede ante las acciones del poder publico,
esta detras de ello la idea de favorecer u otorgar razon al Estado o, minimamente, generar
ese efecto.

Es importante remarcar que no se esta sugiriendo que toda proteccidn o restriccion
de derechos es relevante para el gobierno. Lo que se esta sugiriendo es que el proceso de
toma de decisiones judiciales es moldeado por ideas provenientes del campo politico que

residen en otorgar razon al Estado. Lo cual dificulta la proteccion de derechos, pues, como
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se anotd anteriormente, esta tarea supone necesariamente, en la mayoria de las veces,
contradecir a quienes actan en nombre del Estado. En resumen, lo que se esta sugiriendo
es que el proceso de toma de decisiones judiciales, en general, no solo esta influido por
ideas juridicas, sino también por ideas politicas cuyo contenido es favorecer la posicion
del Estado y, por tanto, de quienes lo comandan.

En ese sentido, y con la promesa de profundizar més adelante esta diferencia
conceptual, resulta necesario plantear si las ideas pudieran explicar la variacion
jurisprudencial detectada y el cambio de postura de magistrados/as. En otros términos,
¢podrian las ideas en si mismas explicar el comportamiento judicial en la proteccion de
derechos?

Las ideas como causa explicativa del comportamiento son trabajadas por la teoria
ideacional. Jacobs conceptualiza “una teoria ideacional (o explicacion de una
consecuencia) como una teoria causal (o explicativa) en la que el contenido de una
estructura cognitiva influye en las respuestas de los actores dentro una situacion de
eleccion, y en la que la estructura cognitiva no es completamente enddgena al objetivo,
es decir, a las caracteristicas materiales de la situacion de eleccion que se explica.”®

De acuerdo con la primera parte de esta definicion, la teoria ideacional plantea un
efecto causal en los contenidos cognitivos de los actores sobre sus elecciones. Estas
cogniciones pueden incluir compromisos normativos, creencias causales o descriptivas
sobre el mundo, o0 modelos mentales o analogias de los cuales los actores extraen
creencias especificas o prescripciones politicas.? Las ideas también se asocian con
teorias, modelos conceptuales, normas, visiones de mundo, marcos y creencias de
principios.?

Es fundamental tomar en cuenta que las ideas no son simplemente ideas. En una
situacion de eleccion, las ideas que sostiene un actor determinado llegan a constituirse en
soluciones reales de frente a diversas problematicas. Las ideas se elevan como marcos de
referencia para la solucion de problemas.?? En otros términos, mantener una idea significa

contar con la solucion de un problema.

19 Alan M. Jacobs, “Process tracing the effects of ideas”, en Process Tracing, ed. Andrew Bennett
y Jeffrey T. Checkel (Cambridge:  Cambridge  University  Press,  2014), 43,
d0i:10.1017/CB09781139858472.005.

20 |bid.

2L John L. Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, Annual Review of Sociology 28, nim. 1
(agosto de 2002): 21, doi:10.1146/annurev.s0c.28.110601.141111.

22 Sven Steinmo, “Institucionalismo historico”, en Enfoques y metodologias de las ciencias
sociales: una perspectiva pluralista, ed. Donatella Della Porta y Michael Keating, trad. Raquel Vazquez
Ramil (Madrid: Akal, 2013), 145.
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La segunda parte de la definicion permite distinguir la diferencia de esta teoria
ideacional frente a explicaciones no ideacionales del comportamiento, que podriamos
aludirlas como “explicaciones materialistas”. Aca es importante resaltar que esta
diferencia usualmente se define a partir de como cada uno de los enfoques explica la
variacion en las elecciones de los actores. Para las explicaciones materialistas “la
variacion en las elecciones es causada por la variacion en el objetivo, los parametros
materiales de las situaciones de eleccion de los actores. [...] En una teoria ideacional, por
el contrario, la variacion en las elecciones entre casos se explica por referencia a la
variacion en el contenido de las cogniciones de los actores”.?3

En ese orden de ideas, y retomando la pregunta arriba formulada, respecto a si las
ideas podrian explicar la variacion en las decisiones y cambios de postura que se toman
en el TCP, es imprescindible identificar los factores o condiciones que permitirian que
las ideas se constituyan en una causa efecto de las decisiones en la proteccion de derechos.

Asimismo, nos obligariamos a identificar lo que impide que la idea de priorizar y
favorecer los derechos se materialice en las decisiones del TCP. Este supuesto transcurre
ineludiblemente por el momento en que un operador judicial debe decidir si tutela o no
un derecho, cuando le toca resolver alguna accién constitucional.

Si se mantiene que las ideas juegan un rol importante en el proceso de toma de
decisiones judiciales, la incoherencia y contradiccidn de lineas jurisprudenciales del TCP
podria explicarse a partir de las ideas que rodean a los actores judiciales. Entonces, la
variacion de ideas en la tarea de proteger derechos que rodea a un Tribunal reflejaria
igualmente una variacion y, en muchos casos, contradiccion de las lineas
jurisprudenciales. Por lo tanto, de este juego de ideas dependerd la proteccion de
derechos.

Como ya se menciond mas arriba, este conjunto de planteamientos es trabajado
por el enfoque ideacional, que, como se vio, resalta las ideas como un elemento
directamente causal del disefio de politicas puablicas y, concretamente, del
comportamiento politico —y, por supuesto, judicial.?* Este enfoque no se distancia del

“nuevo institucionalismo”,”® pero toma las ideas como un objeto de estudio

2 Jacobs, “Process tracing the effects of ideas”, 43.

24 Mark Blyth, Great Transformations: Economic Ideas and Institutional Change in the Twentieth
Century (Cambridge: Cambridge University Press, 2002), doi:10.1017/CB09781139087230.

% peter A. Hall y Rosemary R. Taylor, “Political Science and the Three New Institutionalisms”,
Political Studies XLIV (1996): 936-57.
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independiente. En lugar de asumir las ideas como un complemento al analisis
institucional,® se plantea que estas sostienen las instituciones, generan cambios
institucionales e inclusive se comportan como un prerrequisito de esos cambios.?” Este
enfoque permite observar no solo las ideas que se institucionalizan en las practicas
rutinarias por las cuales se asumirian decisiones en el TCP,? sino también las ideas que
sustentan las instituciones, las ideas que ingresan en conflicto e impulsan la resolucion de
casos, Yy la variedad de ideas que promueven y afectan las decisiones de magistrados/as.

En diversas entrevistas se observo que los abogados asistentes y asesores del TCP
estan convencidos que los actores judiciales estdn imbuidos en la aplicacién literal del
texto. Se maneja la idea de que, consciente o inconscientemente, los jueces estan
sumergidos en la doctrina del positivismo juridico. Pero es necesario dar cuenta que el
positivismo juridico no es una doctrina que rechaza el reconocimiento de derechos.?®

En ese sentido, si los jueces constitucionales bolivianos aplicaran la literalidad de
la ley y utilizarian la I6gica para su interpretacion muchos derechos constitucionales,
como, por ejemplo, los derechos politicos y civiles, serian protegidos sin mayores
inconvenientes. Este es el caso, verbigracia, de la extincion de la accién penal por
duracién méaxima del proceso y la cesacién de la detencion preventiva por transcurso del
tiempo, cuya normativa legal dispone inequivocamente que la duracion del proceso penal
es de 3 afios y que el maximo legal para estar privado de libertad como medida preventiva
es de 24 meses, respectivamente. En este ambito la jurisprudencia constitucional se
mueve en diferentes direcciones, esto es, entre la favorabilidad al derecho de libertad y
plazo razonable y la restriccion de los mismos por medio la formulacién de excepciones,

que evaden la aplicacion de reglas juridicas que permiten la materializacion de derechos.

% En el campo del comportamiento judicial ver: Ezequiel A. Gonzalez-Ocantos, Shifting Legall
Visions: Judicial Change and Human Rights Trials in Latin America (Cambridge: Cambridge University
Press, 2016) y; Lisa Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura: Lecciones desde Chile, trad.
Zapata Millan Zapata, Edicion de Kindle (México: FLACSO México, 2015); En el campo de la economia
ver: Sven Steinmo, “The Evolution of Policy Ideas: Tax Policy in the 20th Century”, The British Journal
of Politics and International Relations 5, nim. 2 (mayo de 2003): 20636, doi:10.1111/1467-856X.00104.

27 Mark Blyth, ““Any More Bright Ideas?” The Ideational Turn of Comparative Political
Economy”, Comparative Politics 29, nim. 2 (enero de 1997): 229, doi:10.2307/422082.

28 Javier Couso, “The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of
Politics in Latin America”, en Cultures of Legality: Judicialization and Political Activism in Latin America,
ed. Javier Couso, Alexandra Huneeus, y Rachel Sieder (Cambridge: Cambridge University Press, 2010),
doi:10.1017/CB0O9780511730269; Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.

2% Norberto Bobbio, EI problema del positivismo juridico, trad. Ernesto Garzén Valdés (México,
D.F.: Fontamara, 2014).
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Algunos trabajos académicos han alegado que los actores judiciales estan
imbuidos en el positivismo juridico, debido a que su entorno promueve esos criterios
como aceptables entre los diversos actores.® Sin embargo, ello no permite explicar como
magistrados que deciden de manera restrictiva respecto algunos derechos lo hacen de
manera activista en otros; o como varia la resolucion de problemas juridicos distintos que
se fundamentan en la vulneracion de los mismos derechos, y; menos resuelven el cambio
de posturas dentro las mismas condiciones materiales de contexto.

Este trabajo sugiere que las ideas que giran en torno a quienes deben decidir los
casos en materia de proteccion de derechos, se constituyen en un factor de mucha
relevancia para explicar el rumbo y tendencia que toman las decisiones constitucionales
en materia de proteccion de derechos. En un espacio como el de un Tribunal
Constitucional las instituciones no son las que explican, en Gltima instancia, la conducta
de los actores judiciales, sino son las ideas las que permiten que los actores asuman
decisiones.

De hecho, las instituciones se determinan a través de las ideas y son estas a traves
de instituciones que influyen en el comportamiento. Las instituciones pueden restringir o
moldear el comportamiento, pero si existe un cambio en las ideas, son las instituciones
las que acaban moldeandose a las ideas. Solo asi se explica como ideas constitucionales
progresivas en materia de derechos, como las planteadas por la Constitucion boliviana de
2009, no adquieren materializacion en la realidad, a pesar de que un Tribunal
Constitucional, conformado en 1998 bajo la Constitucion de 1994, haya dejado preparado
el terreno hacia el respeto y proteccion de los derechos humanos.®!

El enfoque ideacional abre paso para asumir que el individuo puede cambiar su
entorno a traves del cambio de sus ideas sobre la realidad. En ese sentido, es necesario
incluir en la reflexion la regularidad que gobierna al comportamiento individual. Bajo el
enfoque ideacional no es posible asumir que todos los actores judiciales actuan
inicamente en funcion de maximizar sus intereses.® Tampoco es posible asumir que los
actores judiciales de un Tribunal solamente asumen como validas las reglas vigentes y

aceptables por su entorno.®®* En materia de derechos humanos existen personas que

30 Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions.

31 Andrea Castagnola y Anibal Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control
constitucional”, en Tribunales Constitucionales en América Latina, ed. Gretchen Helmke y Julio Rios-
Figueroa (Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2010).

32 |_ee Epstein y Jack Knight, The Choices Justices Make (Washington, DC: CQ Press, 1998).

33 Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions; Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.
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intentan maximizar la materializacion de estos como parte de cumplir su “misién
institucional” —de proteger derechos.3*

Asi, diferentes actores judiciales cuentan con diferentes motivaciones.
Consiguientemente, las motivaciones varian dentro un Tribunal antes que solo asumir la
forma de maximizacién de intereses propios. Podria afirmarse que las motivaciones de
quienes operan dentro un Tribunal Constitucional oscilan entre lo utilitario y lo
deontoldgico. Lo que definira en ultima instancia su posicion sera el modo en que los
operadores asimilan e interactian con las ideas, y las instituciones que se conforman de
esas ideas.

Las ideas influyen en el comportamiento a través de otros factores. Ademas de
existir la posibilidad de influir de manera directa en la proteccién de derechos, las ideas
encuentran relacion a traves de conductores de ideas, filtros y acoplamientos
institucionales, y discursos.

Una manera de explicar el modo en que las ideas afectan las decisiones en
proteccidn de derechos es evidenciar, a través de un proceso de seguimiento, como ciertos
actores especificos llevan ciertas ideas.*

Las instituciones pueden definir el tipo de ideas que se mantienen, como las ideas
pueden ser determinantes a la hora de definir las instituciones. Acé planteamos que es
posible que las ideas transiten por un filtro institucional que tiene la capacidad de
redefinirlas y proyectar ideas diferentes a las originales.® Pero las ideas no solamente son
afectadas por filtros institucionales, también ejercen efectos de largo plazo en el
acoplamiento de instituciones. Las ideas pueden servir para que las instituciones se
mantengan estables y sea dificil la generacion de un cambio.®

Por altimo, el discurso, esto es, el lenguaje discursivo que puede componerse de

simbolos, vocabularios, reglas, narrativas, etc.,*® se constituye en un mecanismo bastante

% Howard Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game): Interpretative
Institutionalism and the Analysis of Supreme Court Decision-Making”, en Supreme Court decision-
making: new institutionalist approaches, ed. Cornell W. Clayton y Howard Gillman (Chicago: University
of Chicago Press, 1999), 65-87.

35 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, 29.

3 En el campo de los derechos se ha demostrado que las ideas que inspiran una institucion dada
no necesariamente se reproducen al momento de decidir sobre ella, ver Ken I. Kersch, Constructing Civil
Liberties: Discontinuities in the Development of American Constitutional Law (Cambridge: Cambridge
University Press, 2004), 8, 25-26, d0i:10.1017/CB09780511606809.

37 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, 231.

38 Albert S. Yee, “The Causal Effects of Ideas on Policies”, International Organization 50, nim.
01 (diciembre de 1996): 96, doi:10.1017/S0020818300001673.
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util para observar como las ideas se trasladan en la préctica e identificar qué tipos de ideas

son las vigentes en un determinado momento y espacio.
3. Estrategia metodoldgica

La presente investigacion se constituye en un estudio de caso. En concreto, se
ofrece estudiar los factores que influyen en las decisiones del primer TCP, cuyos/as
magistrados/as fueron elegidos por voto directo a partir de la Constitucion de 2009.

El caso de estudio elegido resulta llamativo porque trastoca los métodos
tradicionales sobre la designacion de altas autoridades de un sistema judicial. En ese
contexto, la eleccidn de jueces de un pais por voto directo es una cuestion inédita en la
region.

Uno de los objetivos de esta tesis es constituirse en una propuesta practica. De
ningun modo se ha dejado de lado el aspecto tedrico. Sin embargo, la investigacion en
Ciencias Sociales no necesariamente debe dirigirse a proponer leyes y teorias complejas.
Esta investigacion ofrece una lectura de una realidad concreta, con el objetivo de proponer
respuestas al problema concreto de variacion de jurisprudencia y cambio de posturas en
las decisiones constitucionales en un Tribunal Constitucional y bajo las mismas
condiciones materiales —de contexto politico. Debemos resaltar que este trabajo de tesis
no tiene aspiraciones demostrativas, sino Unicamente mostrativas.

En ese sentido, nuestro estudio de caso tiene por objetivo explicar el fenémeno
particular de la proteccién de derechos en el contexto que se ha venido exponiendo. Para
ello acudimos al estudio de caso a través del interpretivismo y positivismo, considerando
que utilizamos un marco teorico para ofrecer explicaciones sobre nuestro fenémeno de
estudio —esto es, la proteccién de derechos, por medio de relaciones causales y
examinando en detalle factores o condiciones —que se exponen en el capitulo tres. De ese
modo, se explica la manera en que interacttan las variables especificas, es decir, ideas y
proteccion de derechos.

Los estudios de caso como opcidn investigativa siempre estan en el centro del
debate. Es usual encontrar reparos sobre su alcance y capacidad de contribuir a las
ciencias sociales. Se discute sobre el rol que juega y los aportes que pueda plantear en el

desarrollo de teoria. También se debate sobre su valor empirico afiadido y las maneras en
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que se ejecuta.®® No existe consenso en establecer la manera ideal de desarrollar estudios
de casos. La discrepancia emerge respecto

el nimero ideal de casos, la naturaleza y la abundancia de los datos recogidos, las maneras
en las que los datos pueden y deben reunirse, la légica de la generalizacion, el papel de
los enfoques inductivos y deductivos, la importancia del espacio temporal y la
profundidad historica, el acceso a los actores y a sus percepciones, las unidades del
andlisis, la conexién con el trabajo de campo y la observacion participante.*

Todo ello no elimina la posibilidad de que el estudio de caso permita obtener
conocimiento con aspiraciones de generalizar y relacionarlos con otros casos.

La manera empirica de realizar nuestro estudio de caso fue el seguimiento de
procesos. “El seguimiento de procesos es un elemento importante y quiza indispensable
de la investigacion en los estudios de caso”.** Algunos trabajos observan que tanto el
estudio de caso como el seguimiento de procesos pueden contribuir al enfoque empirico
positivista e interpretativista. La proteccion de derechos, como fenémeno politico y, por
tanto, como objeto de estudio, puede contar con caracteristicas “precisas (regulares,
ordenadas, previsibles), imprecisas (irregulares, desordenadas, imprevisibles) e
interactuantes (creativas, adaptativas, solucionadoras de problemas); el seguimiento de
procesos puede ayudar a revelar las tres”.*?

Al optar por un seguimiento de caso a la vez interpretivista no se deja de lado el
establecimiento y valoracion de vinculos entre factores diferentes. La perspectiva
interpretivista “permite que el investigador busque las maneras en las que este vinculo se
manifiesta y el contexto en el que ocurre”.*

Este enfoque permite acceder a la manera en que se materializa la proteccion de
derechos en la realidad, pero ademés deja el terreno abierto para identificar como se
produce esa expresion en los hechos. Para conseguir identificar la relacion entre las ideas
—creencias y deseos— y el comportamiento de los actores judiciales se hace necesario

acudir, desde un enfoque interpretativista, al seguimiento de procesos. Puesto que este

3 Donatella Della Porta, “Analisis comparativo: La investigacion basada en casos frente a la
investigacion basada en variables”, en Enfoques y metodologias de las ciencias sociales: una perspectiva
pluralista, ed. Donatella Della Porta y Michael Keating, trad. Raquel Vazquez Ramil (Madrid: Akal, 2013),
131-52.

40 Pascal Vennesson, “Estudios de casos y seguimiento de procesos: teorias y practicas”, en
Enfoques y metodologias de las ciencias sociales: una perspectiva pluralista, ed. Donatella Della Porta y
Michael Keating, trad. Raquel Vazquez Ramil (Madrid: Akal, 2013), 239-40.

4 1bid., 238.

%2 1bid., 247.

3 1bid.
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permite revisar los motivos que los actores ofrecen para explicar su entorno y las
decisiones constitucionales en materia de proteccion que se producen y de la cual son
parte. En ultima instancia, el seguimiento de procesos permite investigar el vinculo entre
ideas y comportamiento.**

Nuestro planteamiento tedrico exige conocer y valorar las motivaciones que los
actores judiciales sostienen referente a su funcion institucional sobre la proteccion de
derechos. También es fundamental investigar las percepciones que se generan en los
actores judiciales en su actuar institucional. EI seguimiento de procesos, precisamente,
habilita el camino para identificar los propositos, objetivos, valores y situaciones de los
actores que se involucran de manera directa en el proceso de decisiones judiciales
vinculadas a los derechos humanos.

Si “el seguimiento de procesos es un elemento fundamental de la investigacion
empirica en los estudios de caso [es porque] ofrece una manera de conocer y de valorar
empiricamente las preferencias y las percepciones de los actores, sus propdsitos, sus
objetivos, sus valores y su especificacion de las situaciones a las que se enfrentan.”* A
través del seguimiento de procesos es posible interiorizarse a profundidad en el circulo
en el que los actores habilitados para decidir definen la proteccion de derechos con sus
resoluciones y permite identificar directa e indirectamente sus deseos, conocimiento y
registros del modo en que funcionan o deben funcionar las cosas en su ambito.*®

No cabe duda de que existe un problema intrinseco en identificar las motivaciones
de los actores al momento de decidir si proteger o no un derecho. Pero a través del
seguimiento de procesos es posible reconocer que estas son cuestiones empiricas que son
posibles de revelar.*’

De manera mas amplia, una de las ventajas del seguimiento de procesos fue la
apertura que permitio para desarrollar los factores o condiciones que permitieron conectar
ideas y decisiones. Es decir, a través de actores que llevan ideas, instituciones que acoplan
o filtran ideas y discursos que transmiten ideas. Asi, “el seguimiento de procesos ayuda

al investigador a reconstituir las creencias y las perspectivas de los actores y a

44 Robert Jervis, “Understanding Beliefs”, Political Psychology 27, nim. 5 (2006): 641-63.

4 Vennesson, “Estudios de casos y seguimiento de procesos: teorias y practicas”, 247.

46 Herbert A. Simon, “Human Nature in Politics: The Dialogue of Psychology with Political
Science”, The American Political Science Review 79, nim. 2 (1985): 293-304, doi:10.2307/1956650.

47 1bid., 298-300.
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reagruparlas en un ndmero limitado de categorias, sin dejar de tener en mente la
evaluacion de argumentos teéricos mas amplios”.*8

Asi, nuestro andlisis de caso a través del seguimiento de procesos se baso en
técnicas de investigacion como las entrevistas en profundidad, la observacion participante
y en el analisis de documentos. Ello permitid revelar las diferentes motivaciones que
sustentan los actores judiciales para decidir casos dentro la justicia constitucional.

Los tres factores mencionados permitieron identificar en qué tipo de regularidades
se acoplan las ideas de estos actores para decidir sobre la proteccion de derechos como
actividad jurisdiccional y politica, en Gltima instancia.

La observacion participante consistié en el ingreso al TCP como asesor de dos
diferentes magistrados por méas de un afio.*® Esto permitio adentrarse al modo en que los
actores judiciales piensan, analizan y resuelven los casos. Los tipos de actores que
interactlan y sus motivaciones. La influencia del contexto y el discurso politico al
momento de reflexionar sobre los casos que se deben resolver. Los seminarios
académicos a los que acuden los asesores, que principalmente desarrollan ideas
constitucionales a favor de los derechos.

La observacion participante permitio generar entrevistas intensivas. Las
entrevistas no solo se conducen al desarrollo de una sesion, el constante contacto con
asesores permitié que estas sean fuente de informacion constante. De ahi que las
entrevistas se hayan caracterizado como mas activas de lo que usualmente suele ser
cuando no se tiene el contacto permanente.

Las entrevistas intensivas permitieron acercarse a actores clave, que no solo gozan
de una posicién estratégica dentro el Tribunal, sino que en muchos casos también
desarrollaron su experiencia en el TC de los primeros diez afios y en el TC de transicion.
En entrevistas formales se accedié a dos magistradas, a siete letrados/as y seis
abogados/as asistentes de diferentes despachos.

Por ultimo, la revision de documentacion sirvio principalmente para descomponer
el mecanismo causal del discurso. Su propdsito era identificar el tipo de ideas que se
desglosan del discurso de actores clave del contexto politico y del contexto constitucional

dirigido a favorecer la proteccion de derechos. Al mismo tiempo, sirvio para estudiar y

48 \VVennesson, “Estudios de casos y seguimiento de procesos: teorias y practicas”, 249.

49 Se reconoce el impulso y guia del profesor Pablo Andrade de la Universidad Andina Simén
Bolivar sede Ecuador. Gracias a sus recomendaciones se tomé la decision de buscar la oportunidad de
ingresar al Tribunal Constitucional Plurinacional como asesor y desarrollar la observacion participante.
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seguir el proceso en general, es decir, a través de la revision de documentacion se
abordaron diferentes categorias para evaluar la eleccion directa de jueces como parte de

un discurso.
4. Estructura de la tesis

Como se adelanto, el capitulo primero busca respaldar empiricamente la variacion
jurisprudencial y el cambio de posturas de magistrados/as. Para esto se escogid la
jurisprudencia desarrollada en el ambito de la libertad personal. A través del capitulo se
da cuenta que la jurisprudencia constitucional varia entre la restriccion y favorabilidad en
la proteccion de derechos y evidencia, al mismo tiempo, un cambio de posturas de los
magistrados/as. En tanto, se observd cémo magistrados/as reconducen las lineas
jurisprudenciales de restrictivas a favorables o viceversa. Esto supuso interrogar de qué
depende que estos operadores judiciales favorezcan o no la proteccion de derechos.

Ante este planteamiento, el capitulo segundo, procura identificar qué factores
influyen el comportamiento judicial para favorecer o no a la proteccion de derechos. El
capitulo recorre las explicaciones que ofrece la literatura sobre la toma de decisiones
judiciales en este &mbito. En este desarrollo se identificaron y ordenaron explicaciones
actitudinales, explicaciones institucionales, explicaciones a partir de la sociedad civil,
explicaciones de interaccidn y contexto politico, y explicaciones legales. Ninguno de los
desarrollos que se formulan detrds estos grupos ofrece oportunidades para explicar
integralmente el fendmeno identificado en este trabajo (variacién jurisprudencial y
cambios de postura de los jueces).

A partir de este hallazgo se dio cuenta que la literatura se sostienen,
principalmente, en explicaciones bajo el enfoque institucionalista. Esto impuso la
necesidad de comprobar esto de manera mucho mas detallada respecto a aquellos trabajos
que tocan las ideas, pero supeditan sus trabajos al enfoque institucionalista. Esto permitié
proponer el enfoque ideacional y presentar el planteamiento tedrico de este trabajo de
tesis en el marco de este enfoque. En este capitulo se exponen los supuestos a través de
los cuales este enfoque permite partir de las ideas como estructuras cognitivas, de la
regularidad del comportamiento dentro el enfoque ideacional y de la supeditacion de las
instituciones a las ideas. Posteriormente, el capitulo presenta los factores o condiciones
que permitieron conectar ideas y decisiones en proteccion de derechos.

El capitulo finaliza con esta exposicion, presentando como factores o condiciones:

la emergencia de un discurso sobre hegemonia institucional contrapuesto al nuevo
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constitucionalismo, la llegada institucional al Tribunal de actores cargados con ideas
rivales al constitucionalismo, y el disefio e implementacion institucional basado en ideas
politicas sobre hegemonia institucional.

Los siguientes capitulos (cuarto, quinto y sexto) confrontan este planteamiento
tedrico. Los capitulos cuatro y cinco buscan evidenciar las ideas vigentes al momento de
disefio e implementacion institucional del TCP. El capitulo explica que el rol de esta
institucion en el sistema politico se expresa en ideas juridicas (inmersas en el nuevo
constitucionalismo) y en ideas politicas. A traves de la revision historica del sentido y
proposito institucional del TC de los primeros diez afios se presenta que este Tribunal
asent6 ideas constitucionales sobre su rol, permitiendo erigirse como un verdadero actor
de veto para poner en vigencia la supremacia constitucional y ejercer eficazmente su rol
de arbitrar conflictos entre las ramas del poder y de proteger derechos constitucionales.

A través del andlisis de discurso del vicepresidente se presenta la idea politica que
reflejan sus textos, declaraciones y ejecucion institucional para implementar el primer
TCP. La emergencia de una nueva hegemonia politica supuso también el desarrollo de un
programa politico de hegemonia institucional. Esto involucro relativizar discursivamente
la separacién de poderes y la capacidad de veto de actores institucionales como el TCP.

El capitulo quinto pone en evidencia este discurso en las acciones para llevar el
proceso de eleccidn de magistrados/as por voto directo. El seguimiento de proceso de esta
implementacidn institucional permitié dar cuenta que el poder politico contaba con pocos
incentivos y la plena capacidad politica para imponer su proyecto de hegemonia
institucional, asegurando la eleccion de jueces leales a las ideas politicas y jueces
influenciables por la ausencia de experiencia y capacidades técnicas en el &mbito de la
justicia constitucional.

Desarrollado el primer factor, esto es, la emergencia de discursos contrapuestos;
el capitulo seis desarrolla los dos factores restantes. Es decir, la llegada institucional al
Tribunal de actores cargados con ideas rivales (constitucionales y politicas) y el disefio e
implementacién institucional basado en ideas politicas. Los hallazgos empiricos, a través
de entrevistas y observacion participante, permitieron evidenciar que el acomodo de un
juez leal a las ideas politicas y la llegada de asesores expertos con ideas constitucionales
funcionan, dentro el planteamiento tedrico, como conductores de ideas. La capacidad de
persuasion de los asesores cargados de ideas constitucionales jugd un rol fundamental
para que magistrados/as decidan otorgar una direccion activista a sus decisiones y

organizacion del despacho.
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En cambio, el juez leal se apoya en su posicion institucional para moldear la
estructura institucional del TCP, de tal modo que esta permita el acoplamiento de ideas
politicas, a la vez que se erigen filtros institucionales para evitar el desplazamiento y
desarrollo de ideas constitucionales. Cuando este proyecto politico encuentra obstaculos
en el fortalecimiento efectivo de las ideas constitucionales a través de la jurisprudencia
constitucional y el comportamiento auténomo por parte de magistrados/as; el poder
politico aplica mecanismos drasticos, como el juicio politico iniciado a dos magistradas
y un magistrado, para asegurar el desplazamiento de ideas constitucionales.

De este modo, el trabajo de tesis finaliza con la presentacion de resultados,

implicaciones y conclusiones de la investigacion.
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Capitulo primero
La variacidn en las decisiones de magistrados y magistradas del primer
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia en materia de

proteccion de derechos

Este capitulo tiene el objetivo de evidenciar el cambio de posturas en
magistrados/as y la variacion de la jurisprudencia que se produce en el TCP.

El ambito que se ha escogido para evidenciar este fendmeno es el relacionado con
la libertad personal y su confrontacion frente al poder punitivo del Estado. Este ambito
fue escogido porque representan muy bien la tension entre los derechos y el poder —
punitivo del Estado. Recordemos que en la descripcion de nuestro argumento central se
sostuvo que el proceso de toma de decisiones judiciales esta influenciado tanto por ideas
juridicas-constitucionales como por ideas politicas, que, esencialmente, buscan otorgar
razon al Estado y a quienes lo conducen en sus diferentes ramas.

Pues, bueno, los problemas juridicos en este &mbito encarnan muy bien la posicion
de quién debe asumir una decision, esto es, entre la vigencia del derecho y la eficacia del
Estado en el ejercicio de su poder punitivo. En otros términos, resolver contra la eficacia
de la persecucion penal significa efectivamente limitar una de las expresiones del poder
estatal mas gravosas contra la libertad de la persona, y otorgar razon al Estado en este
ambito representa incrementar su eficacia en el ejercicio de su poder punitivo, muchas
veces a costa de las garantias y derechos de las personas.

A pesar de que la libertad personal abarca una infinidad de problemas juridicos,
se reviso las lineas de la jurisprudencia constitucional relacionadas con la cesacion a la
detencion preventiva por transcurso del tiempo; la accion de libertad ante procesamiento
indebido en general; la accion de libertad ante procesamiento indebido y resoluciones de
medidas cautelares en provincias; la accion de libertad ante procesamiento indebido y
nifias, nifios y adolescentes; la accion de libertad ante procesamiento indebido y el control
de legalidad de aprehensiones; la accion de libertad innovativa, y; la extincion de la
accion penal por duracion maxima del proceso.

El mismo TCP defini6 que los precedentes constitucionales “son ‘las subreglas de
Derecho’, ‘normas adscritas’ o ‘concreta norma de la sentencia’, resultantes de la

interpretacion, interrelacion o integracion de las normas de la Constitucion Politica del
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Estado o de las disposiciones legales. Estas tienen més jerarquia y fuerza juridica que las
propias leyes, porque el Tribunal Constitucional es el ltimo aplicador del Derecho.”*

Asimismo, definié que “las lineas jurisprudenciales, son la técnica para hacer el
analisis dindmico de la jurisprudencia constitucional. Son las respuestas o soluciones que
la jurisprudencia ha dado a determinado problema juridico, esta conformada por un
conjunto de sentencias que abordaron determinada tematica.”>!

Por consiguiente, para la reconstruccion de las lineas jurisprudenciales de estos
problemas juridicos se revisaron las decisiones constitucionales de los tres Tribunales
Constitucionales que se instalaron en Bolivia (1998-2008; 2010-2011; 2012-2017). Esto
permitié detectar la variacion en el tiempo que sufren las lineas jurisprudenciales
relacionadas con los problemas abordados. En la descripcion que se realiza a continuacion
se resaltan los precedentes constitucionales que se formulan en sentencias relevantes. De
acuerdo con la misma jurisprudencia constitucional, estas se constituyen en sentencias
fundadoras, moduladoras, que reconducen o cambian una linea jurisprudencial expresa o

tacitamente.>
1. Revision de lineas jurisprudenciales en el ambito de la libertad personal

1.1. Cesacion a la detencion preventiva por transcurso del tiempo

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que las medidas cautelares tienen
un caracter instrumental, que sirven para la averiguacion de la verdad y el desarrollo del
proceso penal.>® Esta misma jurisprudencia ha resaltado que la Ley contiene criterios
suficientes para impedir su uso arbitrario o desmedido.

La aplicacion de la detencidn preventiva es de caracter excepcional, y debe guiarse
por lo méas favorable al imputado/a;>* esta supeditada a la necesidad de su aplicacion;*®

debe aplicarse con caracter restrictivo;>® debe ejecutarse de modo que perjudique lo

%0 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
846/2012”, Expediente 00915-2012-02-AAC, el 20 de agosto de 2012.

51 |bid.

52 |bid.

%3 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0012/2006-R”, Expediente 2005-12445-
25-RHC, el 4 de enero de 2006.

54 Bolivia (Republica de), Ley 1970 Codigo de Procedimiento Penal, Gaceta Oficial, el 25 de
marzo de 1999, preprint 8.

% lbid., art. 221.

% 1bid., art. 222.
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menos posible a la persona y reputacion de los afectados;®” puede ser revocada o
modificada, incluso de oficio,*® y; fundamentalmente, su aplicacion no puede exceder un
tiempo determinado.>®

La limitacion legal de su aplicacion en el tiempo esta prevista en el art. 239 de la
Ley 1970 Cddigo de Procedimiento Penal (CPP) de 1999, que ha sido modificado en dos
ocasionas hasta el 2017, afio en que finaliza la gestion de los primeros magistrados/as
electos/as del TCP.%

La referida disposicion, junto con sus modificaciones, establecen que la detencion
preventiva cesara cuando transcurra un tiempo determinado. Este tiempo se define bajo
el minimo legal de la pena del delito que se juzga; el transcurso de 18 meses sin que exista
sentencia, 0; cuando exista una sentencia, esta no alcance calidad de cosa juzgada al

cumplirse 24 meses (36 meses después de modificaciones legales).®*

57 1bid.

%8 |bid., art. 250.

%9 1bid., art. 239.

80 Posterior a 2017 entraron en vigor leyes modificatorias de la misma disposicion: Bolivia (Estado
Plurinacional de), Ley 1173 de abreviacion procesal penal y de fortalecimiento de la lucha integral contra
la violencia a nifias, nifios, adolescentes y mujeres, Gaceta Oficial, el 8 de mayo de 2019; Bolivia (Estado
Plurinacional de), Ley 1226 de Modificacion de la Ley 1173, Gaceta Oficial, el 18 de septiembre de 2019.

61 Supuestos para la cesacion a la detencion preventiva y modificaciones legales:

Ley 1970 de Procedimiento Penal de 25 de marzo 1999

Articulo 239° (Cesacion de la detencion preventiva) La detencion preventiva cesara:

1. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que la fundaron

o0 tornen conveniente que sea sustituida por otra medida;
2. Cuando su duracion exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito que se juzga;
Y

3. Cuando su duracién exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado sentencia o de

veinticuatro (24) meses sin que hubiera adquirido la calidad de cosa juzgada.

Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3) el juez o tribunal aplicara las
medidas cautelares que correspondan previstas en el articulo 240 de este Cadigo.

Ley 2494 del Sistema de Seguridad Ciudadana de 4 de agosto de 2003

No incluye modificaciones al articulo 239 de la Ley 1970.

Ley 7 de Modificaciones al Sistema Normativo Penal de 18 de mayo de 2010

Avrticulo 239° (Cesacion de la detencion preventiva) La detencion preventiva cesara:

1. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que la fundaron

o0 tornen conveniente que sea sustituida por otra medida;
2. Cuando su duracidn exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito més grave
que se juzga; y

3. Cuando su duracion exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado acusacion o de

treinta y seis (36) meses sin que se hubiera dictado sentencia.

Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3), el juez o tribunal aplicara las
medidas cautelares que correspondan previstas en el Articulo 240 de este Cadigo, siempre que la
demora no sea atribuible a los actos dilatorios del imputado.

Ley 586 de Descongestionamiento y Efectivizacion del Sistema Procesal Penal de 30 de octubre
de 2014

Avrticulo 239 (Cesacion de la detencion preventiva). La detencién preventiva cesara:

1. Cuando nuevos elementos demuestren que no concurren los motivos que la fundaron o tornen

conveniente que sea sustituida por otra medida;
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Durante las gestiones 2000, 2001, 2003 y 2005 se emitieron sentencias favorables
a concebir la cesacion de la detencion preventiva por transcurso del tiempo como un
instrumento simple y sencillo, para reponer la libertad. Todas estas decisiones resaltan
que la aplicacion de los supuestos juridicos de los numerales 2 (cuando su duracion
exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito que se juzga) y 3 (cuando su
duracién exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado sentencia o de
veinticuatro (24) meses sin que hubiera adquirido la calidad de cosa juzgada) del art. 239
del CPP, solo transcurren con el vencimiento de los plazos que disponen y que, por tanto,
no se encuentran supeditados a ningun otro requisito, que no sea el transcurso del tiempo.

El panorama cambia desfavorablemente para las personas que necesitan cesar su
detencion preventiva con la Sentencia Constitucional (SC) 264/2010 de 7 de junio, que
tiene como relatora a la magistrada Ligia Velasquez. Esta decision incluye un nuevo
requisito para que proceda la cesacion de la detencion por transcurso del tiempo.5?

La Sentencia condiciona la aplicacion de la cesacién por transcurso del tiempo a
que el imputado/a demuestre que nuevos elementos comprueben que no concurren los
motivos que fundaron la detencion o tornen conveniente que sea sustituida por otra
medida. Si se atienden las modificaciones al CPP se observa que la decision
constitucional exige, ademas, del transcurso del tiempo, ya sea bajo los numerales 2 0 3

del art. 239 del CPP; el cumplimiento del numeral 1 de la misma disposicion normativa.®

2. Cuando su duracién exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito mas grave
que se juzga;

3. Cuando su duracion exceda de doce (12) meses sin que se haya dictado acusacion o de
veinticuatro (24) meses sin que se hubiera dictado sentencia, excepto en delitos de corrupcién,
seguridad del Estado, feminicidio, asesinato, violacién a infante, nifia, nifio, adolescente, e
infanticidio; vy,

4. Cuando la persona privada de libertad acredite que se encuentra con enfermedad terminal.

Planteada la solicitud, en el caso de los Numerales 1 y 4, la o el Juez debera sefialar
audiencia para su resolucion en el plazo maximo de cinco (5) dias.

En el caso de los Numerales 2 y 3, la o el Juez o Tribunal dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes, correra traslado a las partes quienes deberan responder en el plazo de tres (3)
dias. Con contestacién o sin ella, la o el Juez o Tribunal dictara resolucién sin necesidad de
audiencia, dentro de los cinco (5) dias siguientes, declarando la procedencia, siempre que la
demora no sea atribuible a los actos dilatorios del imputado, o la improcedencia del beneficio, sin
posibilidad de suspension de plazos.

En los casos previstos en los Numerales 2, 3 y 4 del presente Articulo, la o el Juez o
Tribunal aplicara las medidas sustitutivas que correspondan, previstas en el Articulo 240 de este
Codigo.

62 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 0264/2010-R”,

Expediente 2007-17067-35-RHC, el 7 de junio de 2010.
8 Ver Ley 7 de Modificaciones al Sistema Normativo Penal de 18 de mayo de 2010 en pie de
pagina nimero 9.
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Con ello, la aludida Sentencia exige mas de lo que la Ley dispone para la cesacion
de la detencion preventiva por transcurso del tiempo. Establece que es el/la imputado/a
que debe desvirtuar los peligros procesales por los cuales se le impusieron la detencion
preventiva. Lo que supone evaluar nuevamente actuados procesales anteriores, y normas
y hechos que fundaron la detencion preventiva. En otros términos, la referida Sentencia
deja sentado que la solicitud de cesacidn por transcurso del tiempo exige, en los hechos,
una nueva evaluacion de los requisitos para la detencion preventiva.

El fundamento por el cual se realiza el cambio de linea jurisprudencial se sustenta
en una decision aislada y mal concebida del Tribunal de los primeros diez afios (SC
1506/2005 de 25 de noviembre). Las magistradas que suscribieron esta decision realizan
una incorrecta lectura de la SC 34/2005 de 10 de enero, cuyo problema juridico y ratio
decidendi involucraban dnicamente al numeral 1 del art. 239 del CPP, es decir, el
supuesto de cesacion a la detencion preventiva “cuando nuevos elementos de juicio
demuestren que no concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente que sea
sustituida por otra medida”. La Sentencia 34/2005 no ingreso al analisis de los numerales
2 y 3. De hecho, esta decision representa una posicién muy aislada en el disefio
jurisprudencial, considerando que no existe sentencia constitucional posterior que
sostenga su decision en tal precedente.®

Durante la etapa del TC del periodo de transicidon, diversas sentencias
constitucionales reiteraron el aludido entendimiento.®® El primer TCP introdujo este
entendimiento a través de la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 41/2012 de 26
de marzo con magistrado relator Gualberto Cusi. No obstante, posteriormente, este
mismo magistrado promovié la SCP 827/2013 de 11 de junio, que reconduce la linea
jurisprudencial de la SC 264/2010 a un entendimiento favorable bajo la SC 947/2001.

De acuerdo con este precedente, se dejé sentado en la SCP 827/2013 que “las
autoridades jurisdiccionales deberan disponer la inmediata cesacion de la detencion
preventiva de los imputados sujetos a esta medida por el simple transcurso del tiempo,

verificando Unicamente, como establece el sequndo parrafo del art. 239 del CPP, que la

8 EIl buscador oficial del TCP no arroja ninguna sentencia que mantenga en su contenido la
referencia de la sentencia constitucional 1506/2005 de 25 de noviembre. Esto hasta el afio 2010 en que se
emite la sentencia 264/2010 de 7 de junio. Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 1506/2005-
R”, Expediente 2005-12713-26-RHC, el 25 de noviembre de 2005; Bolivia (Estado Plurinacional de)
Tribunal Constitucional (de transicién), “SC 0264/2010-R”.

6 Entre ellas las sentencias constitucionales 805/2010, 956/2010, 2195/2010, 2244/2010,
2405/2010, 832/2011, 880/2011, 1089/2011, 1131/2011, 1217/2011 y 1766/2011.
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demora no sea atribuible a actos dilatorios del imputado y adoptando las medidas
establecidas en el art. 240 del sefialado cuerpo legal”.%®

No obstante, a pesar de la favorable reconduccién de esta linea jurisprudencial,
diversas sentencias continuaron aplicando el entendimiento jurisprudencial adverso a la
cesacion a la detencion preventiva.’” Aunque también se observé la emergencia de
decisiones que siguen el entendimiento méas favorable a la cesacion, inclusive por la
misma magistrada que habia emitido la decisién 264/2010. No obstante, es oportuno
anotar que a partir de la sentencia 827/2013, la cesacion de la detencidn preventiva se vio
afectada ahora por el requisito legal de demostrar que la demora no es atribuible a actos
dilatorios del imputado, pues se pudo observar que los rechazos empezaron a sostenerse
bajo este supuesto. Pero este se constituye en otro problema juridico.

Algunas interrogantes emergen de esta exposicion. ¢(Qué explica que la
magistrada Ligia Vel&squez se haya constituido en la relatora de la sentencia restrictiva
264/2010 y posteriormente haya aceptado la reconduccion favorable de la sentencia
827/2013? Con relacion al magistrado Gualberto Cusi, ¢qué explica que este haya seguido
en un primero momento el precedente de la sentencia 264/2010 (jurisprudencia
restrictiva) y luego se haya instituido en el relator de la sentencia 827/2013 favorable a la
cesacion de la detencion preventiva por transcurso del tiempo? De hecho, ¢qué explica el
cambio de postura favorable a los derechos de ambas autoridades?

Por ultimo, ¢qué explica la variacion de las decisiones constitucionales frente a la
proteccion de derechos y, en concreto, a la figura de la cesacion a la detencidn preventiva
por transcurso del tiempo?

A continuacion, se presenta una grafica sobre esta linea jurisprudencial:

% Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0827/2013”.

57 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora
Transitoria, “SCP 0490/2013-L”, Expediente 2011-24398-49-AL, el 17 de junio de 2013; Bolivia (Estado
Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera Especializada, “SCP 0477/2014”,
Expediente 04847-2013-10-AL, el 25 de febrero de 2014; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal
Constitucional Plurinacional Sala Primera Especializada, “SCP 2183/2013”, Expediente 03874-2013-08-
AAC, el 25 de noviembre de 2013; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional
Sala Segunda, “SCP 0789/2014”, Expediente 05324-2013-11-AL, el 21 de abril de 2014.
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SC 947/2000
Magistrado relator Willman Durin
Sentencia fundadora de linea jurisprudencial que
establece que la cesacion de la detencién
preventiva por transcurso del tiempo no estd
supeditada al cumplimiento de ningin otro
requisito que no sea el transcurso del tiempo.

SC 988/2001
Magistrado relator René Baldivieso
Reitera entendimiento de la SC 947/2000 y afiade que la
viabilidad de la cesacion de la detencion preventiva no
puede ser condicionada a la gravedad del delito ni a la
pena con que esté sancionado.

SCP 827/2012
Magistrado Gualberto Cusi

Reconduce la linea jurisprudencial al entendimiento de la
SC 947/2000, estableciendo que las autoridades
jurisdiccionales deben disponer la cesacién de la detencion
preventiva por el simple transcurso del tiempo, verificando
unicamente que la demora no sea atribuible a actos
dilatorios del imputado.

Cierre del Tribunal Constituci

pnal Tribunal Constitucional Plurinacional

—

1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 & 2004

2005 | 2006 }&)7 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 @ 2015 | 2016 | 2017

Tribunal Constitucional de los primeros 10 afios

Tribunal Constitycional de transicién

A\ 4

Figura 1. Linea jurisprudencial sobre cesacién a la detencion preventiva por transcurso del tiempo
Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional. Elaboracion propia.

SCP2212/2013
Magistrada Ligia Veldsquez
Aplica entendimiento favorable de

la SCP 827/2012.




43

1.2. Accion de libertad ante procesamiento indebido

En el marco de la Constitucion boliviana,®® la accion de libertad puede activarse
cuando se encuentre en peligro la vida; exista o se denuncie persecucion ilegal; exista o se
denuncie procesamiento indebido, y; exista amenaza o privacion efectiva de la libertad. Sin
embargo, nos concentramos acé solamente en el procesamiento indebido.

La jurisprudencia constitucional dejo6 sentado que existen dos supuestos por los cuales
puede activarse la accion de libertad bajo esta condicion. Por un lado, en los casos en que un
juez o tribunal judicial, a tiempo de substanciar un proceso penal, lesiona la garantia
constitucional del debido proceso; y, por otro lado, por la infraccién de disposiciones legales
procesales, es decir, los procedimientos y formalidades establecidas por Ley.%

La pregunta que emerge de ello es si la accion de libertad por procesamiento indebido
procede a través de un vinculo indirectoal derecho a la libertad fisica o personal, o, al
contrario, solo procede si el procesamiento indebido estd vinculado directamente con este
derecho.

En un primer momento, el TC de los primeros diez afios entendio que la proteccion
del habeas corpus en cuanto al debido proceso solo procede en aquellos supuestos en los que
su lesion esta directamente vinculado con el derecho a la libertad (SC 24/2001).”°
Posteriormente, dejo sentado que los reclamos por lesiones al debido proceso en sede
jurisdiccional deben ser atendidos por los mismos érganos jurisdiccionales, a través de los
medios de impugnacion previstos por ley, y solo una vez agotados estos se debe acudir a la
via constitucional. Solo podra prescindirse de los recursos de Ley si se demuestra estado de
indefension absoluto que impidié acudir a los mecanismos de impugnacion antes de la

persecucion o privacion de libertad (SC 1865/2004).”* En resumen, la tutela del debido

8 Art. 125 de la Constitucion: “Toda persona que considere que su vida esta en peligro, que es
ilegalmente perseguida, o que es indebidamente procesada o privada de libertad personal, podra interponer
accion de libertad y acudir, de manera oral o escrita, por si 0 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 persecucion indebida, se restablezcan las formalidades legales o se restituya su derecho a la
libertad”.

% Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0277/1999-R”, Expediente 99-00340-01-RHC,
el 27 de octubre de 1999.

0 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0024/2001-R”, Expediente 2000-01989-05-
RHC, el 16 de enero de 2001.

"L Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 1865/2004-R”, Expediente 2004-10193-21-
RHC, el 1 de diciembre de 2004.
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proceso a través del entonces habeas corpus procedia solo si, de manera concurrente, se
presentaba la lesion vinculada con la libertad y era causa directa de la supresion o limitacion,
y si se habian agotado los mecanismos de impugnacion, salvo absoluto estado de indefension
(SC 619/2005)."

En el periodo del TCP, la SCP 37/2012," que tiene como magistrada relatora a Ligia
Veléasquez, confirmd por primera vez el entendimiento de la SC 619/2005.

No obstante, la misma magistrada relatora cambi6 de parecer respecto a los alcances
de proteccion por procesamiento indebido y modul6 con mayor favorabilidad este
entendimiento a través de la SCP 217/2014 de 5 de febrero.” Esta Sentencia estableci6 que
el texto constitucional no supedita la accién de libertad por procesamiento indebido a una
vinculacion directa con la libertad fisica o personal, por tanto, es “suficiente la existencia de
una relacién indirecta con dicho derecho ante la amenaza de privacion de libertad que el
proceso penal supone”.”

Este razonamiento condujo a establecer que “anicamente cuando se trata de materia
penal, la accion de libertad es el medio idoneo, eficaz y eficiente para restablecer el debido
proceso, en todos sus elementos.”’® Por lo que, la accion de libertad procede en los casos en
los que se coloco “al accionante en absoluto estado de indefension o cuando este agotd los
medios de impugnacion”,”’ es decir, de manera separada cualquiera de los supuestos.

Este entendimiento fue reconducido un par de meses después por la SCP 1609/2014
de 19 de agosto,”® cuyo relator fue el magistrado Oswaldo Valencia. Esta Sentencia establecié
que tutelar supuestos de indebido procesamiento dentro los procesos penales debe estar
necesariamente vinculado a la libertad personal, pues lo contrario significa desvirtuar la

accion de libertad y “ampliar su espectro de accion a aquellos asuntos netamente

2 Bolivia (RepUblica de) Tribunal Constitucional, “SC 0619/2005-R”, Expediente 2005-11643-24-
RHC, el 7 de junio de 2005.

8 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
0037/2012”, Expediente 00064-01-2012-AL, el 26 de marzo de 2012.

4 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
0217/2014”, Expediente 04633-2013-10-AL, el 5 de febrero de 2014.

75 1bid.

76 1bid.

7 1bid.

78 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera Especializada,
“SCP 1609/2014”, Expediente 06129-2014-13-AL, el 19 de agosto de 2014.
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procedimentales. [...] [Si] los actos emergentes del procesamiento no ponen en riesgo la
libertad y no ocasionan su restriccion, no podran ser evaluados y considerados a través de la
accion de libertad”.”® Con esto, la SCP 1609/2014 reconduce la linea jurisprudencia sobre el
procesamiento indebido, retomando el entendimiento de la SC 1865/2004.

Las reglas jurisprudenciales que definen el ambito de proteccion de la accion de
libertad ante el procesamiento indebido tiene efectos en el cuando y de qué modo las personas
bajo proceso penal pueden activar la accion de libertad. En la medida en que se definen los
alcances de su ambito de proteccion, se conforman los supuestos de presentacion directa de
la accién de libertad y se disefian las reglas de subsidiariedad excepcional de la accién de
libertad, esto es, los mecanismos ordinarios que el procesado penalmente debe previamente
agotar, para requerir la tutela por procesamiento indebido. Los alcances de ambos supuestos
inciden en el modo concreto de resolver los distintos problemas juridicos que emergen en el
interior de los procesos penales, definiendo la medida en que las personas pueden contar con
la accion de libertad para protegerse del procesamiento indebido.

Resulta pertinente afiadir que un entendimiento favorable como el expresado en la SC
217/2014 significa abrir la posibilidad de conocer las arbitrariedades que se suscitan en el
proceso penal, y reconducirlas al respeto de los derechos y garantias de las personas. Esto,
por supuesto, tiene connotaciones politicas porque podria incidir en el modo que se
instrumentaliza la justicia en Bolivia.®

De todo ello, emergen algunas interrogantes. ;Qué explica que la magistrada
Veldsquez haya promovido una linea jurisprudencial garantista en el disefio del &mbito de
proteccion de la accion de libertad ante procesamiento indebido y que ante la figura de la
cesacion a la detencion preventiva por transcurso del tiempo haya sido ella misma la que
promovid un cambio restrictivo de esa linea jurisprudencial?

Asimismo, ¢qué explica que habiéndose consolidado una linea jurisprudencial
favorable con relacién al ambito de proteccién de la accion de libertad por procesamiento
indebido, el magistrado Oswaldo Valencia haya promovido su retroceso?

9 1bid.

8 Human Rights Watch, “La justicia como arma: persecucion politica en Bolivia” (Human Rights
Wacth, 2020), https://www.hrw.org/es/report/2020/09/11/la-justicia-como-arma/persecucion-politica-en-
bolivia.



46

SC 1865/2004
Magistrado relator Willman Durin
Lesiones al debido proceso deben ser
reclamadas ante organos jurisdiccionales
y solo ante estado de indefension
absoluta procede la accion de libertad
para tutela del debido proceso.

SC 24/2001
Magistrado relator Willman Durin
Proteccion del debido proceso solo
procede en supuestos en los que esta
directamente vinculado con el derecho a
la libertad personal o locomocion.

1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
|

SCP37/2012
Magistrada relatora Ligia Velasquez

Reitera entendimiento de la SC 619/2005 y afiade
literalmente que: “de tal manera que otras formas
de procesamiento indebido, no pueden ser
compulsadas mediante la presente acciéon de
defensa, debiendo hacérselas en su caso en el
ambito de la otra accién tutelar como el amparo
constitucional.”

SCP 217/2014
Magistrada relatora Ligia Veldsquez

Modula el entendimiento de la SC 619/2005 y
desvincula la tutela del debido proceso con la
libertad personal o de locomocién, ampliando su
ambito de proteccion y solamente exigiendo
absoluto estado de indefensién o agotamiento de
instancias ordinarias.

Cierre del Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional Plurinacional

Tribunal Constitucional de los primeros 10 afios

SC 619/2005
Magistrada relatora Martha Rojas

Tutela del debido proceso a través de
hébeas corpus procede si el problema
estd vinculado con la libertad es causa
directa de transgresion, y si se agotan
mecanismos ordinarios, salvo estado de
indefension absoluta.

Figura 2. Linea jurisprudencial sobre accion de libertad ante procesamiento indebido
Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional. Elaboracion propia.

r By \
2010 | 2011 @ 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017

Tribunal Constitucional de transicion

SCP 1609/2014

Magistrado relator Oswaldo Valencia
Reconduce la tutela por supuestos de indebido
procesamiento penal a la vinculacién con la
libertad personal, ademéds de requerir las
condiciones de estado de indefensién absoluto o
agotamiento de instancias ordinarias.
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1.2.1. Accion de libertad ante procesamiento indebido y resoluciones de

medidas cautelares en provincias

Ante los supuestos de presentacion directa de la accion de libertad por procesamiento
indebido, se presenta, por una parte, la activacion directa de la accion de frente a resoluciones
de medidas cautelares de carécter personal emitidas en provincias.

Cuando una persona en provincia considera que una resolucién de medidas cautelares
de caracter personal incurre en procesamiento indebido cuenta con la apelacion ante el
Tribunal Departamental de Justicia en las capitales de departamento. La jurisprudencia ha
debatido entre permitir la interposicion directa de la accion de libertad o exigir previamente
que se interponga la apelacion antes de presentar esta accion.

El TC de los primeros diez afios razond, a través de la SC 160/2005 de 23 de febrero,
que el entonces habeas corpus no podia estar habilitado para todas las lesiones al derecho de
libertad, por lo que establecié que cuando la norma procesal ordinaria prevea medios de
defensa eficaces y oportunos, estos deben ser utilizados antes de acudir a la justicia
constitucional; estableciendo la subsidiariedad excepcional del habeas corpus, ahora accién
de libertad.8!

Sin embargo, manteniendo el caréacter excepcional de esta figura, el TC establecio6
que el habeas corpus puede activarse sin agotar los mecanismos de impugnacion ordinarios
cuando no aseguren inmediatez y urgencia.®? Este precedente fue desarrollado por la SC
1331/2006, cuya magistrada relatora fue Martha Rojas. Este es el supuesto, por ejemplo, de
los casos en los que se denuncia procesamiento indebido dentro la medidas cautelares contra
autoridades judiciales con asiento judicial en provincias; bajo el argumento de que la
apelaciéon, que deberia tramitarse en tres dias, empieza a computarse desde que las
actuaciones son recibidas en el Tribunal, evidenciando que el mecanismo de impugnacion
ordinario queda al margen de un recurso inmediato, idéneo y eficaz.

Este entendimiento es modificado restrictivamente a través de la SC 542/2010

(magistrada relatora Ligia Velasquez), estableciendo que ante estos supuestos opera la

81 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0160/2005-R”, Expediente 2004-10720-22-
RHC, el 23 de febrero de 2005.

8 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 1331/2006-R”, Expediente 2006-15005-31-
RHC, el 18 de diciembre de 2006.
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subsidiariedad excepcional del habeas corpus, incluso, en provincias, cuando no se agote el
recurso de apelacion que prevé la Ley; en el entendido de que el CPP “no diferencia entre
capitales de departamento y las provincias”,®® de que debe asegurarse la igualdad de
oportunidades ante las victimas, y que los ciudadanos “utilizaran la accion de libertad
directamente, ocasionando un caos juridico y una sobrecarga procesal inmotivada”® dentro
la justicia constitucional.

La SCP 34/2012, con magistrada relatora Mirtha Camacho y el apoyo del magistrado
Gualberto Cusi, reconduce implicitamente el entendimiento de la SC 542/2010 al
entendimiento de la SC 1331/2006. En un caso de provincia en que un juez emitio
mandamiento de aprehension cuando debié inhibirse de conocer el caso por haberse
constituido anteriormente en fiscal de materia ante el mismo procesado, la SC 34/2012
establecio que cuando los mecanismos previstos en el procedimiento ordinario involucren
“demora excesiva en el tiempo”,®® dada la distancia existente entre una localidad y ciudad
capital, es procedente la interposicién de la accion de libertad de manera directa.

Diversas personas afectadas por procesamiento indebido en provincias, interpusieron
la accion de libertad sin agotar previamente los mecanismos ordinarios, requiriendo la
aplicacion de los supuestos jurisprudenciales de la SCP 34/2012.8¢ Sin embargo, algunas
Salas del TCP evadieron su aplicacién alegando que el accionante “no argumento las razones
por las cuales el recurso de apelacion incidental no se constituia en el medio méas idéneo,
eficaz e inmediato para la reparacion de sus derechos fundamentales”.®” En estos casos, el
TCP desvirtia la naturaleza y posibilidad de interponer de manera directa la accion de
libertad por procesamiento indebido, exigiendo que se demuestren las razones por las cuales

8 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 0542/2010-R”,
Expediente 2007-16985-34-RHC, el 12 de julio de 2010.

8 Ibid.

8 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0034/2012”, Expediente 00011-2012-01-AL, el 16 de marzo de 2012.

8 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
1014/2015-S3”, Expediente 10880-2015-22-AL, el 12 de octubre de 2015, acépite 1.1.1; Bolivia (Estado
Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP 1282/2016”, Expediente 16867-
2016-34-AL, el 5 de diciembre de 2016, acapite 1.1.1; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional
Plurinacional Sala Segunda, “SCP 0461/2017-S2”, Expediente 18882-2017-38-AL, el 22 de mayo de 2017,
acapite 1.1.1; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera
Especializada, “SCP 1071/2017-S1”, Expediente 20774-2017-42-AL, el 3 de octubre de 2017, acapite 1.2.1.

87 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
1014/2015-S3”, acapite 11.2.
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no es viable la tramitacion del recurso de apelacion incidental o que existe imposibilidad de
interposicion.

A través de este tipo de resoluciones, el TCP insiste en que “la linea jurisprudencial
establecio la naturaleza excepcionalmente subsidiaria [de la accion de libertad] al existir en
sede judicial el sistema de recursos tanto en capitales de departamento como en provincias
[...] no pudiéndose acudir directamente ante la justicia constitucional sin antes agotar dicho
mecanismo de impugnacion ante la autoridad demandada”.® Incluso, la misma magistrada
relatora de la SCP 34/2012, Mirtha Camacho, apoyé posteriormente la denegacion de una
accion de libertad que argumentd su procedencia bajo los supuestos de su propia sentencia;
alegando la vigencia jurisprudencial de la SCP 1609/2014 —que desarrolla criterios
restrictivos sobre la procedencia de la accion de libertad— y sefialando “que los actos ilegales
denunciados en relacion al Juez codemandado no estan vinculados directamente con el
derecho a la libertad”.%®

A partir de todo ello, emergen las siguientes interrogantes: ¢Qué explica que estando
vigente una linea jurisprudencial favorable al ambito de proteccion de la accion de libertad
ante procesamiento indebido dentro la imposicion de medidas cautelares en provincias, esta
no adquiera aplicabilidad y en su lugar prevalezca un precedente desfavorable?

¢ Qué explica que una magistrada que promovié la emision de un precedente favorable
en este ambito decida posteriormente inaplicar su propio precedente y resolver el mismo

problema juridico de manera restrictiva?

8 Ibid.; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera
Especializada, “SCP 1071/2017-S1”.

8 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0461/2017-S2”.
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SC 1331/2006
Magistrada relatora Martha Rojas
Cuando los mecanismos de impugnacion ordinarios no aseguren
inmediatez y urgencia, es posible activar el habeas corpus sin que sea
aplicable la regla de subsidiariedad excepcional. Este es el caso en los
que se denuncia procesamiento indebido dentro la medidas cautelares

contra autoridades judiciales con asiento judicial en provincias SCP 34/2012

1331/2006.
SC 160/2005
Magistrado relator Willman Durin

Magistrada relatora Mirtha Camacho
Reconduce el entendimiento de la SC Camacho
542/2010 al entendimiento de la SC

SCP 461/2017-S2

su SCP 34/2012.

Establece la subsidiariedad excepcional del habeas
corpus, para cuando la norma procesal ordinaria
prevea medios de defensa eficaces y oportunos.
Esto obliga a agotar los medios de impugnacion
especificos y aptos dentro el proceso ordinario.

Cierre del Tribunal Constitucional

Suscribe magistrada Mirtha

Aplica el precedente restrictivo de
la SCP 1609/2014, contradiciendo

Tribunal Constitucional Plurinacional

| — I ]
1998 | 1999 | 2000 @ 2001 | 2002 | 2003 | 2004 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
L 1 1 S J 1 J
Tribunal Constitucional de los primeros 10 afios Tribunal Constitucional de transicion
SC 542/2010 SCP 1609/2014
Magistrada relatora Ligia Veldsquez Magistrado relator Oswaldo Valencia

Modifica restrictivamente el entendimiento de
la SC 1331/2006, estableciendo que opera la
subsidiariedad excepcional del hidbeas corpus,
incluso, en provincias.

Reconduce la tutela por supuestos de indebido
procesamiento penal a la vinculacién con la
libertad personal, ademés de requerir las
condiciones de estado de indefensién absoluto
o agotamiento de instancias ordinarias.

Figura 3. Linea jurisprudencial sobre la accion de libertad ante procesamiento indebido y resoluciones de medidas cautelares en provincias

Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional. Elaboracion propia.
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1.2.2. Accion de libertad ante procesamiento indebido y nifias, nifios y

adolescentes

La variacion detectada también se observa en la activacion directa de la accion de
libertad en caso de nifias, nifios y adolescentes. En este supuesto la linea jurisprudencial inicia
con la SC 818/2006; que dentro un caso de menor infractor bajo detencion preventiva por
mas de once meses, determiné que el disefio de la subsidiariedad excepcional del entonces
recurso de habeas corpus y ahora accion de libertad “no es aplicable a los supuestos en los
que menores de 16 afios, considerados menores infractores, se vean involucrados en la
presunta comision de delitos”.*° En el periodo del TCP este entendimiento fue confirmado a
través de la SCP 224/2012.

La variacion de entendimientos jurisprudenciales se observa de frente a los casos de
menores imputables, comprendidos entre 16 y 18 afios, en el periodo del TCP. Las Sentencias
208/2012 y 415/2012, magistrado relator Gualberto Cusi y magistrada relatora Neldy
Andrade, respectivamente, entendieron que en caso de menores imputables debe cumplirse
con la subsidiariedad excepcional, es decir, no es posible la interposicion de la accion de
libertad por procesamiento indebido sin que se hayan agotado previamente los mecanismos
ordinarios de impugnacidn.®?

La pregunta que emerge de esto es: ¢Qué explica que el magistrado Cusi mantenga
una posicion restrictiva frente a este problema juridico y sostenga una posicion garantista

frente a otros problemas de alguna manera relacionados a la proteccion de derechos?

1.2.3. Accidn de libertad ante procesamiento indebido y el control de legalidad

de aprehensiones

Otro supuesto de analisis que abarca la accion de libertad ante procesamiento
indebido es su activacion directa en contra de resoluciones emitidas por el juez cautelar de

frente al control de legalidad de aprehensiones.

% Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0818/2006-R”, Expediente 2006-14136-29-
RHC, el 21 de agosto de 2006.

%1 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0224/2012”, Expediente 00309-2012-01-AL, el 24 de mayo de 2012.

92 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
0208/2012”, Expediente 00464-2012-01-AL, el 24 de mayo de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal
Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP 0415/2012”, Expediente 00722-2012-02-AL, el 22 de junio de
2012.
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La SC 524/2006, magistrada relatora Elizabeth Ifiiguez, establece que cuando una
persona denuncia la ilegalidad de una aprehension (fiscal o policial) ante el juez encargado
del control jurisdiccional y este se pronuncia declarando su legalidad, la persona no requiere
interponer previamente recurso de apelacion para acudir al habeas corpus. Es decir, ante un
control jurisdiccional desfavorable sobre la legalidad de una aprehension es posible presentar
directamente el recurso de habeas corpus.®

En el periodo del TC de transicion se emitié la SC 1126/2010, que sin modificar
expresamente el precedente de la SC 524/2006, establecio que ante la desestimacion de una
denuncia de aprehensién ilegal por parte del juez de control jurisdiccional no corresponde
acudir a la accion de libertad cuando se ha emitido imputacion formal y se ha dispuesto la
detencion preventiva. En su lugar, se debe interponer la apelacion incidental, para agotar los
mecanismos ordinarios que ofrece la Ley y habilitar la justicia constitucional .%*

No obstante, la SC 1214/2011 retoma el criterio de la SC 524/2006, sefialando que
“frente a la resolucion de la autoridad judicial no es exigible, para activar la justicia
constitucional a través de la accion de libertad, utilizar el recurso de apelacién previsto en el
art. 251 del CPP, dado el caracter excepcionalmente subsidiario de la referida accién, que
solo exige el agotamiento de aquellos recursos expresamente previstos en el ordenamiento
procesal penal que sean iddneos para la proteccién del derecho a la libertad fisica o
personal.”® Pero la misma Sentencia aclar6 que si se interpone el recurso de apelacion contra
la resolucion judicial desfavorable sobre la aprehension ilegal, no es posible activar la justicia
constitucional mientras dicha apelacion esté pendiente de resolucion.

El TCP confirmé este entendimiento a través de la SCP 185/2012, magistrado relator

Efrén Choque.®® No obstante, ante un caso en el que el accionante denuncié aprehension

9 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0524/2006-R”, Expediente 2006-13766 -28-
RHC, el 2 de junio de 2006.

% Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicién), “SC 1126/2010-R”,
Expediente 2008-18162-37-RHC, el 27 de agosto de 2010.

% Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicién), “SC 1214/2011-R”,
Expediente 2010-22207-45-AL, el 13 de septiembre de 2011, acépite I1.1.

% «En el caso examinado, habiendo sido producida la privacion de libertad por una cuestion relativa a
la presunta comision de un delito y, ademas, presentada la imputacién formal en su contra, es a la Jueza cautelar
a quien le corresponde pronunciarse -formulada que fuera ante ella denuncia- sobre si hay 0 no una indebida
privacion de libertad, y si ésta fuera denegada, plantear directamente ante el Tribunal de garantias siempre que
no estuviera pendiente algun otro recurso, pues, como también ha sefialado de manera reiterada la jurisprudencia
constitucional, no corresponde accionar en esta via de la accién de libertad cuando simultaneamente se ha
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ilegal por parte de la Fiscalia y el traslado indebido a otro distrito judicial, el TCP, mediante
la SCP 283/2012, magistrada relatora Neldy Andrade, establecio que es necesario agotar la
via ordinaria para interponer la accion de libertad, incluso ante denuncias de aprehension
ilegal.®” Es decir, las resoluciones judiciales emitidas como parte del control de la legalidad
formal y material de la aprehension, deben ser impugnadas via apelacion incidental.

Més adelante, la misma magistrada relatora Neldy Andrade, promovié la emisién de
la SCP 1209/2012. En esta se denuncia una aprehension ilegal, la omisién de
pronunciamiento por parte del juez de control jurisdiccional y la imposicion de detencion
preventiva. Ante este supuesto la referida Sentencia establece que es posible la presentacion
directa de la accién de libertad, sin importar si el accionante presentd apelacion de medidas
cautelares, pues entendi6 que “el art. 251 del CPP, establece que ‘La resolucion que disponga,
modifique o rechace las medidas cautelares, sera apelable, en el efecto no suspensivo, en el
término de setenta y dos horas’ de donde se deduce que hace referencia a tramitacion y
resolucion que dispone la medida cautelar y no asi al control de legalidad de la
aprehension.”®%

¢ Qué explica que se observe el retroceso de lineas jurisprudenciales en el periodo del
TC de transicion a través de la restriccion en la proteccion de derechos? y ;Queé explica el
cambio de postura de la magistrada Andrade?

formulado un recurso en la via ordinaria, dando lugar a una duplicidad de fallos, lo cual resultaria incoherente”
Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera Especializada, “SCP
0185/2012”, Expediente 00263-2012-01-AL, el 18 de mayo de 2012.

97 «en ese sentido y conforme al Fundamento Juridico I11.1 de la presente Sentencia, se puede establecer
gue el ahora accionante, tuvo la via expedita para hacer uso del derecho de apelacion contra dicha Resolucién,
puesto que al igual que las excepciones, los incidentes pueden ser objeto de impugnacion, conforme a lo
dispuesto por el art. 403 inc. 2) del CPP y la abundante jurisprudencia reiterada, asi como las SSCC 1008/2010-
R, 2350/2010-R, 1797/2010-R y 2270/2010-R, entre otras; sin embargo no presentd ningin recurso de
apelacion; por lo que, cabe manifestar en el presente caso, que el accionante antes de interponer la accién de
libertad, deberia utilizar previamente el medio idéneo e inmediato para impugnar el supuesto acto o resolucion
ilegal que sefiala el accionante”, ver: Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional
Sala Tercera, “SCP 0283/2012”, Expediente 00565-2012-02-AL, el 4 de junio de 2012, acépite 11.2.

% Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
1209/2012”, Expediente 00460-2012-01-AL, el 6 de septiembre de 2012, acépite 11.2. Ver también acépite
11.3.1: “se advierte una omision por parte del Juez cautelar demandado de su deber de pronunciarse respecto de
la legalidad de la aprehension del imputado pese a que en el caso concreto el abogado defensor denunci6 en la
mencionada audiencia de medidas cautelares, una ilegal aprehension e inst6 al Juez Primero de Instruccion en
lo Penal -codemandado- un control de la legalidad de la aprehension de su defendido; habiendo omitido este
deber, el referido Juez, vulneré el derecho al debido proceso del accionante, ya que no cumplid con este deber
previsto en los arts. 54 inc. 1), 279 y 289 del CPP, que le asigna el ejercicio del control de la investigacion,
independientemente que en el caso se hayan cometido ilegalidades o no en la aprehensién; correspondiendo a
este Tribunal, supliendo la negligencia de esta autoridad realizar la labor omitida a continuacion”.
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SCP 283/2012
Magistrada relatora Neldy Andrade
Establece que es necesario agotar la
via ordinaria incluso ante denuncias

SC 524/2006
Magistrada relatora Elizabeth Iiiguez
Se deja sentado que la decisidn judicial que declara la
legalidad de aprehension que se denuncia puede ser

impugnada directamente mediante habeas corpus, sin rechazadas de aprehension ilegal.
necesidad de cumplir con la subsidiariedad
excepcional.

SCP 185/2012

Magistrado relator Efrén Choque
Primera sentencia confirmadora del
criterio de la SC 524/2006.

Cierre del Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional Plurinacional

1998 | 1999 | 2000 @ 2001 | 2002 | 2003 | 2004 @ 2005 | 2006 | 2007 @ 2008 | 2009

Tribunal Constitucional de los primeros 10 afios

I . 1
2010 | 2011 @ 2012 | 2013 | 2014 @ 2015 | 2016 | 2017 | |

Tribunal Constitucional de transicion

SCP 1209/2012

SC 1126/2010
Presidente relator Juan Lanchipa

Magistrada relatora Neldy Andrade
Contradice entendimiento de la SCP
283/2012 y resuelve el caso sefialando

Ante la desestimaciéon de una denuncia de
aprehension ilegal por parte del juez de control
Jjurisdiccional no corresponde acudir a la accién de
libertad, sino agotar los medios de impugnacion que
ofrece la norma procesal penal.

SC 1214/2011
Magistrado relator Abigael Burgoa
Retoma criterio de la SC 524/2006.

de la accion de libertad.

que es posible la presentacion directa

Figura 4. Linea jurisprudencial sobre la accion de libertad ante procesamiento indebido y el control de legalidad de aprehensiones

Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional. Elaboracion propia.
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1.3. Accidn de libertad innovativa

La accién de libertad innovativa permite al agraviado o victima de la restriccion,
supresion o amenaza de la vulneracion de los derechos a la vida, libertad fisica y locomocion,
aun cuando las mismas hubieran cesado o desaparecido. Su propdsito es evitar la reiteracion
de aquellas acciones arbitrarias o ilegales, como arrestos injustificados por parte de la policia.
De ese modo, la accidn de libertad innovativa, ademas, de procurar algun tipo de reparacion
en caso de que esta corresponda, busca activar la proteccion de derechos en su dimension
objetiva, esto es, evitar la reiteracion de acciones de vulneracion de derechos.

En un primer momento, el TC de los primeros diez afios no avizoro la posibilidad de
introducir el habeas corpus innovativo, pues la SC 1489/2003, ante el supuesto de haberse
planteado el entonces habeas corpus después de que los afectados fueron puestos en libertad,
resolvio que “no puede resolverse [...] un recurso de habeas corpus que fue presentado luego
de haber sido puestos en libertad los recurrentes.”®®

Sin embargo, el mismo TC de los primeros diez afios recondujo este entendimiento y
establecio la vigencia del habeas corpus innovativo, a través de la SC 327/2004. Esta decision
encontrd que tanto las normas procesales constitucionales como la voluntad del legislador,
expresada en los debates parlamentarios, establecian que el “habeas corpus” también procede
“en los casos en que se constate la existencia de una ilegal privacion de libertad, no obstante
haber cesado la detencion antes de la interposicion del recurso”.1®

El TC de transicion recondujo este Ultimo criterio, a través del magistrado relator Juan
Lanchipa y suscrita, entre otros, por Ligia Velasquez. La SC 451/2010 disefié supuestos en
cuanto a la finalidad y momento de la presentacién de la accion de libertad para casos en que
se denuncia privacion de libertad ilegal o indebida. Esta Sentencia partié del texto literal de
la norma constitucional (art. 125), para sefialar que la accion de libertad estd prevista para
que “se restituya [el] derecho a la libertad. Lo cual significa que en estos casos, la accion de

libertad debe ser interpuesta cuando la lesion al derecho a la libertad existe; de no ser asi, se

9 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 1489/2003-R”, Expediente 2003-07410-15-
RHC, el 20 de octubre de 2003.

100 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0327/2004-R”, Expediente 2003-07959-15-
RHC, el 10 de marzo de 2004, acapite I11.1.
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desnaturalizaria la esencia de la presente accion de defensa, dado que el petitorio de que ‘se
restituya su derecho a la libertad’, ya no tendria sentido si esta en libertad”.1%

Con base en este entendimiento definio6 los siguientes aspectos procesales:

Primero.- Cuando el acto ilegal o indebido denunciado sea la detencidn o privacion de libertad
fisica del agraviado o accionante, la accion de libertad debe ser interpuesta mientras exista la
lesion, no cuando haya cesado.

Segundo.- En los casos, en que presentada la accion de libertad conforme a esta exigencia,

luego de la notificacion a la autoridad, funcionario o persona denunciada o accionada, con la

admision de la misma, ésta libera al accionante o agraviado, ello no impide la prosecucion
del trdmite y la otorgacion de la tutela si es que corresponde, a los efectos de la reparacion de
los dafios causados por la privacion de libertad y en su caso los efectos que corresponda.

Tercero.- En los casos en que durante la detencion no se presento la accion de libertad, sino

después de haber cesado la misma; verificada que sea tal situacion, en audiencia publica y

sin ingresar al analisis de fondo, corresponde la denegacién de tutela, salvando los derechos

del agraviado o accionante en la via jurisdiccional ordinaria. (el resaltado corresponde al
original)®

La primera sentencia confirmadora de este precedente es la SCP 378/2012,
magistrada relatora Soraida Chanez; que ante el planteamiento de una accién de libertad
después de haber cesado la supuesta detencidn ilegal de més de 8 horas por parte de la policia,
resolvid denegar la tutela bajo el fundamento de la SC 451/2010.1% Pero el entendimiento de
esta Sentencia también es confirmado por el magistrado Gualberto Cusi, a través de la SCP
2188/2012.1% En ese sentido, las magistradas Soraida Chanez, Ligia Velasquez (que suscribe
la SC 451/2010) y el magistrado Gualberto Cusi siguieron el entendimiento de la SC
451/2010.

No obstante, el 2014, el magistrado Gualberto Cusi como relator y la magistrada Ligia
Velasquez como adherente, se emitié la SCP 785/2014, por la cual se reconduce de manera
explicita el precedente de la SC 451/2010 al entendimiento de la SC 327/2004, citando a la
vez la SCP 2491/2012, magistrada relatora Neldy Andrade ( y como suscribiente Ligia

Velasquez), que ya habia utilizado el entendimiento de la SC 327/2004, para conocer y

101 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 0451/2010”,
Expediente 2008-17460-35-RHC, el 28 de junio de 2010.

102 |bid., acépite 111.2.2.

103 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera
Especializada, “SCP 0378/2012”, Expediente 00700-2012-02-AL, el 22 de junio de 2012.

104 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Segunda, “SCP
2188/2012”, Expediente 01765-2012-04-AL, el 8 de noviembre de 2012.
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resolver un caso de interposicion de la accion de libertad después de cesar la restriccion de
la libertad.1%°

La SCP 2491/2012 recurre a una interpretacion plural, haciendo referencia a una
“triple dimension de la accion de libertad innovativa a la luz de los principios ético-morales
de la sociedad plural”. Es decir, previniendo que actos violatorios de derechos no se repitan;
restituyendo el equilibrio que supuso la violacion de derechos, y; estableciendo las
responsabilidades y medidas ante la violacion de derechos. “En este sentido, los principios
ético morales ‘ama quilla, ama llulla y ama suwa’ nos permiten un potenciamiento del
caracter ‘preventivo’, ‘restitutivo’ y ‘complementario’ de la accion de libertad innovativa,
orientandola al restablecimiento del equilibrio y armonia, y el cumplimiento del Vivir Bien
0 Suma Qamafia.”%

¢A qué responde que el TC de transicion restrinja el desarrollo progresivo de la accién
de libertad? ¢ Qué explica que algunos magistrados/as muestren un cambio de postura entre

restriccion en la proteccion de derechos y su desarrollo favorable?

105 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera
Especializada, “SCP 0785/2014”, Espediente 05253-2013-11-AL, el 21 de abril de 2014.
106 |bid., acapite 111.3 (énfasis del original).
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SC 327/2004
Magistrado relator Willman Duran
Implementa el habeas corpus innovativo.

SC 378/2012
Magistrada relatora
Soraida Chénez
Confirma la SC 451/2010.

SC 1489/2003

Magistrado relator René Baldivieso

SC 451/2010
Presidente relator Juan Lanchipa

Restringe el habeas corpus innovativo a través
reglas que, practicamente, impiden la
interposicion de la accion de libertad cuando ha

cesado la privacién de libertad.
Suscribe Ligia Veldsquez

No es posible resolver un habeas corpus
“presentado luego de haber sido puestos en
libertad los recurrentes.”

1998 = 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006

14

Cierre del Tribunal Constitucional
,

SC 2188/2012
Magistrado relator
Gualberto Cusi
Confirma la SC 451/2010. >

Tribunal Constitucipnal Plurinacional

|;"2007|200‘8 2009 | 2010 | 2011
N I

Tribunal Constitucional de los primeros 10 afios

. .| jurisprudencial.

Tribunal Constitucional de transicion

2012 | 2013 | 2014 | 2915 2016 | 2017

SCP 2492/2012
Magistrada relatora Néldy Andrade
Aplica la SC 327/2004 sin realizar
cambio explicito de esta-.linea

“------ Suscribe Ligia Velasquez

SCP 785/2014 |
Magistrado Gualberto Cusi
Reconduce el entendimiento de la SC
451/2010 al precedente sentado en la SC

Figura 5. Linea jurisprudencial sobre la accion de libertad innovativa
Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional. Elaboracién propia.

-} 327/2004; citando la SCP 2492/2012.
-~ Suscribe Ligia Veldsquez
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1.4. Solicitud de extincién de la accién penal por duracién méxima del proceso

La SC 36/2005 establecié que una solicitud de extincion de la accion penal puede
formularse “en cualquier estado del proceso puesto que una causal extintiva como la anotada
impide definitivamente toda actividad de los érganos jurisdiccionales una vez que estén
acreditados los extremos de la motivacion a cuyo fin debera confrontarse con los
antecedentes que informan el proceso, sea por el juez de la causa, de apelacion o, de casacién
o nulidad en su caso, segtn donde esté radicada la tramitacion de la causa”.'% La SC 18/2006
de 9 de enero reiterd este entendimiento y aclard que la extinciéon de la accion penal por
duracién méxima del proceso debe ser declarada: i) de oficio o a peticion de parte; ii) en
cualquier estado del proceso hasta antes de que exista una sentencia condenatoria
ejecutoriada; iii) donde se encuentre radicada la causa, y; iv) de manera inmediata, con
anterioridad a la causa principal X%

Estos criterios jurisprudenciales fueron asumidos en un primer momento por el TC
de transicion, a través de la SC 430/2010 de 28 de junio, cuyo magistrado relator fue Ernesto
Félix Mur.1® No obstante, este mismo magistrado fue también relator de la SC 1716/2010
de 25 de octubre, que cambid el entendimiento jurisprudencial sobre la formulacion y
oportunidad de la extincion de la accion penal por duracién maxima del proceso.!’® Esta
decision deja sentado que no es posible requerir la extincion en etapa de casacion, bajo el
argumento de que la norma adjetiva no configura de manera explicita la competencia de esta
instancia para resolver este tipo de peticiones. A esto se afiadié que no existiria modo de
asegurar el derecho de impugnacion de las parte por constituirse en un tribunal de casacion. !t

Posteriormente, el mismo magistrado promovié la modulacion de esta Sentencia, a
través de la SC 1529/2011 de 11 de octubre. Esta establecio, a partir de una lectura literal de

las normas que regulan la tramitacion de incidentes y excepciones, que el incidente de

W7 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0036/2005”, Expediente 2004-11098-23-RDN,
el 16 de junio de 2005.

108 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0018/2006-R”, Expediente 2005-12125-25-
RAC, el 9 de enero de 2006.

109 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 0430/2010-R”,
Expediente 2006-15029-31-RAC, el 28 de junio de 2010.

110 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 1716/2010-R”,
Espediente 2008-17532-36-RAC, el 25 de octubre de 2010.

111 |bid., acapite 111.4.
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extincion de la accion penal por duracion maxima del proceso solo puede ser formulada
durante la etapa preparatoria al juicio y en el juicio mismo antes de dictarse sentencia.'!? Esto
elimina la posibilidad de plantear la extincion de la accion penal en etapa de apelacién y
casacion, pues esta decision dejo sentado que “Corresponde en forma exclusiva a los jueces
y tribunales de primera instancia conocer la excepcion de extincion de la accion penal, que
podré formularse Unicamente en la etapa preparatoria asi como en el transcurso del juicio
oral hasta antes de dictarse sentencia. Ante el rechazo de la excepcién planteada en el juicio
oral, el agraviado podré reservarse el derecho de impugnarla como agravio de apelacion
restringida.”*3

El TCP, a través de su Sala Liquidadora Transitoria, que se encargd de los casos
rezagados que el TC de transicion no alcanzd resolver, confirm6 las dos lineas
jurisprudenciales, que provocaron la variacion de precedentes. Asi, se observa, por una parte,
que la SCP 678/2012 confirm6 por primera vez el precedente de la SC 1716/2010.4 Por otra
parte, la SCP 45/2012 inici la aplicacion de la SC 1529/2011,** que derivo en su aplicacion
en futuras decisiones como las Sentencias 163/2012, 153/2012, 179/2012, 220/2012,
330/2012, 511/2012, entre otras.*6

Posteriormente, la SCP 193/2013, que tuvo como magistrada relatora a Ligia

Velasquez y se suscribi6 junto a Neldy Andrade, recondujo la linea jurisprudencial trazada

112 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 1529/2011-R”,
Expediente 2009-20940-42-AAC, el 11 de octubre de 2011.

113 |bid., acépite 111.2.

114 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora
Transitoria, “SCP 0678/2012”, Expediente 2010-21852-44-AAC, el 2 de agosto de 2012.

115 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora
Transitoria, “SCP 0045/2012”, Expediente 2009-20697-42-AAC, el 26 de marzo de 2012.

116 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora
Transitoria, “SCP 0163/2012”, Expediente 2010-21295-43-AAC, el 14 de mayo de 2012; Bolivia (Estado
Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora Transitoria, “SCP 0153/2012”,
Expediente 2009-21008-43-AAC, el 14 de mayo de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal
Constitucional Plurinacional Sala Primera Especializada, “SCP 0179/2012”, Expediente 00100-2012-01-AAC,
el 18 de mayo de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala
Liquidadora Transitoria, “SCP 0220/2012”, Expediente 2010-21337-43-AAC, el 24 de mayo de 2012; Bolivia
(Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora Transitoria, “SCP
0330/2012”, Expediente 2010-21345-43-AAC, el 18 de junio de 2012; Bolivia (Estado Plurinacional de)
Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Liquidadora Transitoria, “SCP 0511/2012”, Expediente 2010-
21693-44-AAC, el 9 de julio de 2012.



61

por la SC 1529/2011 tnicamente al entendimiento de la SC 1716/2010.11" En ese sentido, la
SCP 193/2013 concluy6 que es posible tramitar la extincidn de la accion penal en cualquier
etapa del proceso hasta antes de que exista sentencia ejecutoriada.

“En ese orden, al tratarse de una excepcion de previo y especial pronunciamiento,
corresponde de inicio paralizar el proceso en caso de encontrarse en etapa de apelacion o
casacion, comunicando de inmediato a la instancia donde se encuentre tramitandose, ya sea
en apelacion o casacion, requiriendo la remision de antecedentes [...] y solamente agotados
los medios de impugnacién incidentales, en caso de su activacion, recién correspondera
devolver obrados a la instancia superior, para que concluya con el medio de oposicién
activado”.18

De tal desarrollo, emergen interrogantes que ya se han planteado mas arriba. ¢ Qué
explica el apartamiento de un desarrollo progresivo de esta linea jurisprudencial? ¢Qué
explica que las magistradas del primer TCP hayan propuesta reconducir la linea
jurisprudencial a un entendimiento menos restrictivo y no hacia una real proteccion de

derechos?

17 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
0193/2013”, Expediente 02237-2012-05-AL, el 27 de febrero de 2013.
118 |bid., acapite 111.3.
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SC 18/2006

Magistrada relatora Martha Rojas
Reitera entendimiento de la SC 36/2005
y define que la extinciébn puede ser
declarada de oficio o peticién de parte,
en cualquier estado del proceso hasta
antes de sentencia ejecutoriada, donde
radique la causa y de manera inmediata.

SC 1529/2011
Magistrado relator Ernesto Félix Mur
Solicitud de extincién de la accién penal

SC 36/2005 por duracién méxima del proceso solo

Magistrada relatora Martha Rojas puede ser formulada durante la etapa

Deja sentado que solicitud de extincién preparatoria al juicio y en el juicio
de la accién penal por duracién méaxima mismo antes de dictarse sentencia

del proceso puede ser formulada en
cualquier estado del proceso.

Cierre del Tribunal Constitucional Tribunal Constitucional Plurinacional
| I

1998 | 1999 | 2000 @ 2001 | 2002 | 2003 | 2004 '2065 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 @ 2012 | 2013 | 2014 @ 2015 | 2016 | 2017
Tribunal Constitucional de los nrilpéi'os 10 afios Tribunal Constitucional de transicion

SCP 193/2013
Magistrada relatora Ligia Veldsquez
Recondujo la linea jurisprudencial
trazada por la SC 1529/2011 nicamente
al entendimiento de la SC 1716/2010.
Suscribe Neldy Andrade

SC 430/2010
Magistrado relator Ernesto Félix Mur
Asume entendimiento de la SC 36/2005
y SC 18/2006.

SC 1716/2010
Magistrado relator Ernesto Félix Mur e
el Deja sentado que no es posible requerir
’ extincion de la accion penal por ”
duracién maxima del proceso en etapa
de casacion.

Figura 6. Linea jurisprudencial sobre la solicitud de extincion de la accion penal por duracion maxima del proceso
Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional. Elaboracion propia.
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2. Eventos detectados en la jurisprudencia constitucional

En esta revision se observaron cambios restrictivos y favorables en diferentes
lineas jurisprudenciales, que se producen tanto en periodos distintos del Tribunal como
dentro de un mismo periodo. Se noté que el primer TCP confirmé diversas lineas
jurisprudenciales desarrolladas restrictivamente por el TC de transicién. No obstante,
también se observd que posteriormente se produce un cambio de postura por parte de
magistrados/as en el desarrollo de diversas lineas jurisprudenciales. En la revision
también se verifico que magistrados/as incurren en serias incoherencias en el desarrollo
de precedentes en la proteccion de derechos. Y se comprobd, por ultimo, que
magistrados/as no encuentran limites para incumplir o inaplicar los precedentes méas
favorables a los derechos, incluso si estos fueron desarrollados en sus despachos.

La revision de la jurisprudencia constitucional resalta que el TC de transicion
realiz6 diversos cambios restrictivos en las lineas jurisprudenciales del TC de los
primeros diez afios. En esto sobresalen los cambios restrictivos en la proteccion de
derechos. Es decir, lineas jurisprudenciales que favorecian el ejercicio de los derechos
fueron reconducidos por entendimientos restrictivos contrarios a la proteccién de
derechos.

Este tipo de cambios se observd, por ejemplo, en la linea jurisprudencial sobre la
cesacion a la detencién preventiva por transcurso del tiempo. Los precedentes
desarrollados por el TC de los primeros diez afios dejaron sentado que la cesacion a la
detencién preventiva por el transcurso del tiempo no requiera de ningun otro requisito
que, precisamente, el transcurso del tiempo.

No obstante, el TC de transicion dificultd el acceso a este instituto procesal,
incorporando en su jurisprudencia requisitos adicionales. Estos requisitos dilatan la
posibilidad de proteger la presuncion de inocencia y el plazo razonable de los
imputados/as, que sustentan la posibilidad de cesar la detencion preventiva por transcurso
del tiempo. Si a esto se suma la cultura juridica nacional proclive a desvirtuar la
excepcionalidad de la detencién preventiva,''® la imposicion de requisitos adicionales
realmente representa la casi suspension de los referidos derechos, con el efecto de otorgar

mayor peso a la eficacia del poder punitivo del Estado.

119 Ramiro Orias, Sussana Saavedra, y Claudia V. Alarcén, Reforma Procesal Penal y Detencion
Preventiva en Bolivia (La Paz: Fundacién Construir, 2012).
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El primer TCP emitié diferentes decisiones de confirmacion de lineas
jurisprudenciales restrictivas del TC de transicion. Podria inferirse que esto es producto
de la consideracion de un criterio temporal, en el sentido de que el precedente
constitucional vigente es el ultimo en el tiempo. En la revision jurisprudencial se dio
cuenta que magistrados/as aplicaron los criterios del TC de transicidn, sin importar que
estos hubieran supuesto un retroceso en la proteccion de derechos con relacion a la
jurisprudencia del TC de los primeros diez afios. Este tipo de confirmacion
jurisprudencial se produjo a pesar de que la Constitucion habia consagrado los principios
de favorabilidad y progresividad de los derechos.

La confirmacion de precedentes restrictivos por parte del primer TCP encontrd
luego un cambio de postura en el desarrollo jurisprudencial favorable a la proteccion de
derechos. Con esto, se identificd que, en un segundo momento, diversas decisiones del
primer TCP recondujeron las lineas jurisprudenciales restrictivas del TC de transicion
hacia entendimientos mas favorables.

No obstante, se evidencio que este tipo de cambios pueden ser revertidos. Con
esto se dio cuenta que cambios restrictivos de linea jurisprudencial también puede
suscitarse dentro el periodo de un mismo Tribunal y no necesariamente entre periodos
diferentes.

En este supuesto se tiene el caso de la accién de libertad ante procesamiento
indebido dentro el periodo del primer TCP. La SCP 217/2014 abrié el ambito de
proteccion de la accion de libertad, posibilitando que esta pueda formularse frente a la
violacion del debido proceso penal sin que exista una directa relacion con el derecho a la
libertad.'?® No obstante, una futura decision recondujo este entendimiento a uno mas
restrictivo, pues, habilitd la accién de libertad ante procesamiento indebido solamente
cuando exista vinculo directo con la libertad personal.

Con todo ello, se identifico que las decisiones constitucionales facilmente pueden
incurrir en incongruencia de postura frente a la proteccion de derechos. La revision no
solo permite observar el cambio de posturas, sino también la variacién en las decisiones
de frente a problemas juridicos similares o que se desenvuelven en la esfera de un mismo
derecho.

No se explica, por ejemplo, que una de las magistradas haya promovido un

desarrollo jurisprudencial garantista en el &mbito de proteccion de la accion de libertad

120 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
0217/2014”.
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ante procesamiento indebido y que ante la cesacion a la detencion preventiva por
transcurso del tiempo haya promovido lineas jurisprudenciales restrictivas. Tampoco
puede explicarse como ante grupos vulnerables, como nifios, nifias y adolescentes, varie
los alcances de la proteccion de sus derechos. O que una magistrada sea garantista ante
el &mbito de proteccion de la accion de libertad ante procesamiento indebido y sea
restrictiva en el mismo &mbito al momento de establecer los supuestos de subsidiariedad
de la misma accion de libertad.

Este tipo de incongruencia se produce inclusive en el incumplimiento de
precedentes favorables por parte de magistrados/as que promovieron €sos mismos
precedentes. El caso de una magistrada del primer TCP resalta por haber promovido el
cambio favorable de una linea jurisprudencial y luego resolver un problema juridico a
través de una decision restrictiva apoyada en jurisprudencia anterior al cambio favorable
que su despacho promovio.

Este incumplimiento también se produce a través de decisiones constitucionales
que les dan la espalda a precedentes vigentes por ser los Ultimos en el tiempo. Se detectd
que diversas decisiones omiten seguir precedentes favorables y que expresamente
recondujeron entendimientos jurisprudenciales restrictivos hacia otros favorables a la
proteccion de derechos.

A toda luz, el fendmeno detectado en el comportamiento del Tribunal afecta la
concepcién de vinculatoriedad de las sentencias, colocando en duda sus efectos para el
mismo Tribunal, lo que en doctrina se denomina vinculatoriedad horizontal.

Bolivia no presenta reglas legales para definir el modo en poner en vigencia o
cambiar determinada linea jurisprudencial o precedente. Desde el nacimiento del
Tribunal, se ha puesto énfasis en que la jurisprudencia constitucional es fuente directa del
derecho y que su caracter vinculante se predica de todas las sentencias, que se encuentra
en los fundamentos del fallo.*?

No obstante, y de acuerdo con la misma jurisprudencia constitucional, cualquier
cambio en el modo de resolver un problema juridico debe responder a una aplicacion e

interpretacion mas favorable y progresiva a los derechos de las personas.'??

121 José Antonio Rivera Santivafiez, “Fundamentos sobre el caracter vinculante de las resoluciones
del Tribunal Constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 9 (2005): 343-56.

122 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Tercera, “SCP
846/2012”; Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala Primera, “SCP
2233/2013”.
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3. Mision institucional de un Tribunal Constitucional: progresividad en la
proteccion de derechos

Si la variacion y la inconsistencia en la proteccion de derechos es una
caracteristica en la revision de la jurisprudencia constitucional. Resulta oportuno
reflexionar sobre el sentido y esencia de un Tribunal Constitucional.

La incorporacion de Tribunales Constitucionales en los disefios de los Estados
democraticos es originaria de Kelsen, concibiendo el rol de este érgano como parte de la
funcion legislativa.'?® El propésito de incorporar un Tribunal Constitucional fue cubrir el
vacio de control que emergia en la labor del Legislativo y la necesidad de implementar
una garantia —jurisdiccional para efectivizar la jerarquia y condicion normativa de la
Constitucién. Es decir, su principal funcién residia en controlar que la creacion del
Derecho —principalmente, la proveniente del Legislador— se sujete a la Constitucidn, por
lo que, Kelsen consider6 a este érgano como parte de la funcién Legislativa. Aungue la
idea de su mision institucional era la de constituirse inicamente como legislador negativo
—con capacidad de retirar normas del ordenamiento juridico.

No obstante, la experiencia de violaciones sistematicas a la dignidad humana, a
través de la institucionalidad estatal, en la Segunda Guerra Mundial promovi6 un cambio
y evolucion de esta concepcion. A partir de este periodo, los Tribunales Constitucionales
serian concebidos como el érgano jurisdiccional que impondria limites a los poderes
politicos, a través de su funcion de intérprete maximo de la Constitucion.'?* Al rol de
preservar el sistema constitucional y garantizar la primacia de la Constitucion se sumaria
a su mision institucional la tarea de resguardar y proteger los derechos fundamentales
contra los excesos del ejercicio del poder politico. De hecho, esta funcién se constituiria
en la esencia y fundamento de la implementacion de Tribunales Constitucionales en la
region, considerando que se desarroll6 la idea de que la proteccion de derechos —
principalmente, civiles y politicos incidia seriamente en el desarrollo economico de los

paises.?®

123 Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la Justicia Constitucional).”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 15 (2011): 249-300.

124 Francisco Fernandez Segado, “La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano”, en La justicia constitucional en Bolivia,
1998-2003 (Sucre: Tribunal Constitucional, 2003), 201-74.

125 César Rodriguez Garavito, La globalizacion del Estado de derecho: el neconstitucionalismo,
el neoliberalismo y la transformacidn institucional en América Latina (Bogota: Universidad de los Andes
/ Facultad de Derecho; Centro de Investigaciones Sociojuridicas / Ediciones Uniandes, 2008); Rodrigo M.
Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism: The Colombian Constitutional Court and the
Right to Health”, Latin American Politics and Society 52, nim. 3 (2010): 67-97.
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Bajo el impulso de la doctrina juridica, la proteccion de derechos se constituiria
en el centro de atencién de los Tribunales Constitucionales. A través de este rol, estos
organos de control ampliaron su inicial concepcion institucional, amplificando su misién
hacia la defensa de los derechos constitucionales. Esto supuso que los jueces
constitucionales estuvieran habilitados para interpretar diferentes normas concebidas
anteriormente como inaccesibles para resolver problemas juridico-constitucionales, por
lo que los derechos pueden ser objeto de interpretacion a pesar de constituirse en
mandatos “abstractos”. Asi, el Tribunal Constitucional se introduce como parte de un
activismo judicial que promueve la interpretacion de principios constitucionales que antes
solo adquirian aplicacion a traves de la Ley o actos administrativos. Esto supuso un
sustancial apartamiento de la mision institucional del Tribunal Constitucional —propuesto
por Kelsen, como legislador negativo. Hoy, los Tribunales Constitucionales, desde el
punto de vista tedrico, son instancias para garantizar la cualidad juridica de la
Constitucion y, con ello, la proteccion de los derechos.

La puesta en escena de esta concepcion no estuvo libre de tensiones. En Bolivia, el TC
de los primeros diez afios afrontd algunas complicaciones en el ejercicio de sus funciones.
En su momento se acusé a este TC de usurpar funciones del Congreso a través de la
modulacion de sentencias, que sugerian el ejercicio de legislacion positiva. Asimismo, se
resalté una supuesta invasion del TC al &mbito de la jurisdiccion ordinaria, al permitirse
revisar decisiones judiciales con calidad de cosa juzgada cuando aquellas representaban
lesion a derechos.!?

Como parte del desarrollo de la mision institucional de Tribunales, la doctrina y
jurisprudencia doméstica e internacional desarrollaron diferentes criterios de
interpretacion  constitucional. Estos habilitaron la aplicacion de principios
constitucionales y universales, tales como: el principio pro-persona; el principio de
favorabilidad; el principio de la fuerza expansiva de los derechos humanos; el principio
de la interaccion; el principio de promocion; el principio de universalidad de los derechos
humanaos; el principio de la indivisibilidad de los derechos humanos.

Entre estos principios es fundamental el principio de progresividad. La CADH
tiene incorporado este principio en su articulo 29, referente a normas de interpretacion,
que sefiala que ninguna disposicion de la Convencion puede ser interpretada en el sentido

de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido

126 José Antonio Rivera Santivafiez, “El Tribunal Constitucional en el nuevo modelo de Estado”,
en IX Seminario Internacional Justicia Constitucional y Estado de Derecho (Sucre: Tribunal Constitucional
de Bolivia, 2006), 156 y ss.
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de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados”. En el nivel doméstico, la
Constitucion boliviana de 2009 incorpord este principio a través de su articulo 13,
declarando que “Los derechos reconocidos por esta Constitucion son [...] progresivos”.

El principio de progresividad hace alusion al avance gradual del desarrollo de los
derechos humanos, sin que ello suponga retroceso. Es decir, este principio interpretativo
sugiere que los derechos no pueden “disminuir” y, en su lugar, solo deben “aumentar”; lo
que implica un progreso gradual en la proteccion de derechos. Bajo el principio de
progresividad los derechos son continuamente reconocidos y las conquistas de derechos
a nivel normativo o interpretativo no pueden ser desconocidas. En términos del propio
TCP,

[el] principio de progresividad concretamente establece la responsabilidad para el Estado
[...], de no desconocer los logros y el desarrollo alcanzado en materia de derechos
humanos en cuanto a la ampliaciéon en numero, desarrollo de su contenido y el
fortalecimiento de los mecanismos jurisdiccionales para su proteccion, en el afan de
buscar el progreso constante del derecho internacional de derechos humanos que se
inserta en [el] sistema juridico a través del bloque de constitucionalidad [...].%

En ese sentido, este principio juega un rol fundamental en la definicion de la
mision institucional de un tribunal constitucional. Entendiendo esta por “un proposito
identificable 0 un objetivo normativo”, que se expande en un determinado circuito de
tedricos y profesionales,'?® el ejercicio de la jurisdiccion constitucional deberia
expresarse como un trayecto, mas o menos, lineal, donde sus decisiones y jurisprudencia
avanzan hacia adelante. En el marco de este principio no existe posibilidad de que un
tribunal pueda retroceder en la proteccion de derechos; y, precisamente, esto es lo que
Ilega a constituirse en parte importante de su mision institucional: la materializacion y el
desarrollo progresivo de los derechos.

Esta idea es la que se desarrolla en el ambito constitucional —y que en adelante
sera mencionada como idea constitucional.

Sin duda, las Constituciones parecen haber sofisticado esa idea a través de
diferentes instituciones concretas. Tales normas sugieren, precisamente, que el érgano
encargado de garantizar la Constitucion sea el intérprete de esta norma con miras a que

la misma se imponga como verdadero limite a los poderes constituidos, para hacer

127 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional Sala tercera,
“Sentencia Constitucional Plurinacional 2491/2012”, Expediente 02052-2012-05-AL, el 3 de diciembre de
2012, acapite 111.1.

128 Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”, 79.
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prevalecer los derechos. Asi, la creacion de la jurisdiccion constitucional es el espacio
por excelencia de tutela y proteccion de derechos.

Constituciones recientes, como la boliviana (2009), reafirmaron no solo esta
instancia, sino que incorporaron en sus textos reglas concretas, que suponen reforzar la
proteccion de derechos. Esta tarea se enmarca esencialmente en la idea de que tal funcién
debe desenvolverse y ejecutarse de manera progresiva y favorable a los derechos.

La literatura juridica del presente ha desarrollado la idea de que la justicia
constitucional tiene como principal mision la garantia de la Constitucion y con ello la
proteccion de derechos. Esto ha sido parte de un proceso de desarrollo de ideas
constitucionales a partir de la segunda posguerra, que en la region acab6 presentandose
como parte de un “Estado (neo)constitucional”.*?®

En ese sentido, los esfuerzos teodricos de los juristas estuvieron dirigidos a preparar
el terreno para la implementacién de una jurisdiccion constitucional y la promocion de
una cultura constitucional que se funde en la supremacia de la norma fundamental y la
garantia de los derechos fundamentales. Los desarrollos teéricos, con miras a promover
un cambio de paradigma en la cultura juridica, supusieron reafirmar y renovar principios
y conceptos juridicos desde la ptica constitucional.

La normatividad de principios permitid6 concebir que los derechos
constitucionales pueden ser tutelados directamente a través de decisiones judiciales. Se
desarrollaron técnicas que afectan el procedimiento tradicional de aplicacion del derecho
como la interpretacion constitucional, la proporcionalidad, la razonabilidad, la
maximizacion de los efectos normativos de los derechos, el efecto de irradiacion, la
proyeccion horizontal de los derechos, el principio pro-persona, la progresividad de la

interpretacion, entre otros.

4. Conclusiones: La necesidad de explicar la variacién y cambio de posturas en

las decisiones constitucionales

Ahora bien, la revision de la jurisprudencia detecto que las decisiones de los/las
magistrados/as no reflejan una misma postura de frente a la proteccion de derechos. De
hecho, se evidencio un notorio cambio de posturas, que se expresa tanto en el desarrollo

jurisprudencial como en las decisiones de los/as magistrados/as.

129 Miguel Carbonell, ed., Neoconstitucionalismo(s) (Madrid: Editorial Trotta, 2003), 9.
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Se observd que, ante problemas juridicos distintos, pero vinculados e inmersos en
los alcances de un mismo derecho constitucional, los/as magistrados/as pueden
resolverlos de manera distinta. Es decir, el desarrollo jurisprudencial de un derecho
constitucional se halla entre decisiones restrictivas y favorables; lo cual supone una
ausencia de coherencia y uniformidad de frente a la proteccion de derechos.

La postura de algunos/as magistrados/as del primer TCP muestra una notoria
variacion en este sentido. Pues sus primeras decisiones se muestran especialmente
restrictivas, y sus decisiones ulteriores, en cambio, evidencian diferentes reconducciones
hacia precedentes méas favorables a la proteccion de derechos.

También se vio el desarrollo de precedentes restrictivos con relacion a unos
derechos y la emision de precedentes favorables frente a otros derechos constitucionales,
a pesar de la relacién estrecha de estos derechos o de derivar estos derechos de otro méas
amplio, como, por ejemplo, el debido proceso, que abarca una variedad de derechos.

Asimismo, la revision evidencié que magistrados/as desarrollan precedentes
favorables a la proteccion de algun derecho, pero este precedente se ve incumplido por
este mismo/a magistrado/a que lo promovid. Es decir, el magistrado o magistrada que
desarroll6 algun precedente favorable puede no seguir su propia linea jurisprudencial para
resolver problemas juridicos de la misma naturaleza.

Por otro lado, este cambio de posturas resalta una variacion importante en el
desarrollo de los precedentes constitucionales. Se ha resaltado més arriba que existe una
notoria variacion de precedentes entre el TC de los primeros diez afios y el TC de
transicion. En la mayoria de los casos este Gltimo evidencia cambios dirigidos a restringir
la proteccidn de derechos y el primero registra la mayoria de las veces los precedentes
mas favorables a la proteccion de los derechos.

La variacion de las decisiones constitucionales también se observd en el
incumplimiento de los precedentes mas favorables a la proteccion de derechos. Se detecto
que diversas sentencias deciden contra los precedentes constitucionales que mejor
protegen el derecho en cuestion. Esto significa que a pesar de estar vigente un precedente
mas favorable, diversas sentencias ulteriores no siguen este ultimo. De hecho, estas
decisiones siguen precedentes restrictivos que contradicen el més favorable.

Pero, la variacion también se produce en el cambio de lineas jurisprudenciales.
Parece comun que, ante la emergencia de un precedente favorable a la protecciéon de
derechos, se emita otro precedente que cambie esa linea jurisprudencial para introducir o

retomar un precedente restrictivo.
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En ese orden de ideas, emergen dos interrogantes claves de la revision de la
jurisprudencia. Por un lado, ¢qué explica el cambio de posturas en los/as magistrados/as
en el desarrollo de los precedentes constitucionales? Y, por otro lado, ¢a qué responde la
notoria variacion de la jurisprudencia constitucional, que se mueve entre la restriccion y
favorabilidad en la proteccion de derechos?

Estas interrogantes llevan a reflexionar sobre ¢por qué el primer TCP no cumple
la mision institucional arriba descrita? Si esta funcién no se cumple en los hechos,
entonces, ¢cual es su verdadera mision institucional y como se disefia la misma?

Es, esencialmente, por todo ello, que el cambio de posturas y variacion de la
jurisprudencia resulta un fendmeno importante y merecedor de exploracién. Se supone
que, por el rol de un Tribunal Constitucional y las obligaciones internacionales con
relacién a derechos humanos, los cambios de posturas y variacion en la jurisprudencia
deberian producirse a favor de los derechos.

Entonces, si un Tribunal Constitucional no cumple con esta misién o la cumple
parcialmente, resulta necesario, para el fortalecimiento del sistema democréatico, dar
cuenta cual es la misién institucional en los hechos de ese Tribunal y como esa misién se
edifica en la practica politica. Pero resulta igualmente importante averiguar qué ideas
estan detras de esa mision institucional. Todo ello, con el proposito de identificar los
factores que impiden que las decisiones constitucionales materialicen y desarrollen una
efectiva proteccion de derechos.

El siguiente capitulo aborda la literatura sobre el comportamiento judicial en la
proteccion de derechos. Tiene el propdsito de revisar, precisamente, qué factores
identificd la literatura que promueven la proteccion de derechos o qué factores impiden
que esto suceda. De tal modo que, sea posible detectar si alguna propuesta permite

explicar el fendmeno detectado en este capitulo.



72

Capitulo segundo

El comportamiento judicial en la proteccion de derechos

El capitulo anterior no solo muestra la variacion de la jurisprudencia y el cambio
de posturas sobre cdmo resolver diferentes problemas juridicos. En esencia, resalta por
qué magistrados/as constitucionales deciden favorecer o no la proteccién de derechos. O
sea, detras del evento identificado emerge la cuestion de qué factores inciden para que
magistrados/as adopten una postura a favor o en contra a la mision institucional de los
Tribunales Constitucionales, disefiada en el marco del nuevo constitucionalismo.

Por este motivo, este capitulo propone recorrer las explicaciones que ofrece la
literatura sobre la toma de decisiones judiciales en la proteccion de derechos.'® El
capitulo se introduce en el estudio tedrico y empirico de las decisiones que toman los
jueces y tribunales.®®! Esto es, qué hacen los jueces y por qué lo hacen en materia de
proteccion de derechos. '3

La literatura ha identificado una diversidad de factores relacionados a la
protecciéon de derechos. De manera adelantada puede presentarse que los factores que
maneja la literatura para explicar la toma de decisiones en materia de proteccion de
derechos no ofrecen esclarecimientos sobre la variacién y contradiccion en la que
incurren las decisiones constitucionales del primer TCP.

Las explicaciones que ofrece la literatura han sido reunidos en cinco grupos; por
lo que el capitulo se ha organizado en ese sentido. Es decir, el capitulo recorre las
explicaciones actitudinales, las explicaciones institucionales, las explicaciones a partir de
la sociedad civil, las explicaciones de interaccion y contexto politico; también las
explicaciones legales, y finaliza con las conclusiones, resaltando la variacion de las
decisiones constitucionales como un fenémeno sin exploracién y la predominancia de las

instituciones para explicar el comportamiento judicial.

130 Es preciso resaltar que el lector abogado encontrara explicaciones y teorias mas alla de lo que
se imparten en las escuelas de Derecho. Por lo general, estas teorias y explicaciones son expuestas por una
literatura que es ignorada por la mayor parte de juristas académicos, abogados y jueces de la region.

131 |_ee Epstein, “Some Thoughts on the Study of Judicial Behavior”, William & Mary Law Review
57, nim. 6 (el 15 de mayo de 2016): 2017.

132 Jeffrey A. Segal, “Judicial Behavior”, en The Oxford Handbook of Law and Politics, ed. Keith
E. Whittington, R. Daniel Kelemen, y Gregory A. Caldeira (New York: Oxford University Press, 2008).
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1. Explicaciones a partir de posturas y preferencias politico-ideoldgicas

Las explicaciones a partir de posturas y preferencias politico-ideoldgicas estan
inmersas en el enfoque actitudinal 3 Este enfoque explica que la toma de decisiones
judiciales son expresion y resultado de las posturas y valores ideolégicos de los jueces.3
Los jueces persiguen plasmar sus preferencias politico-personales en las diferentes
sentencias que les toca pronunciar.

El componente ideoldgico, la posicién politica y la estructura de valores de los
jueces representarian variables claves para explicar el comportamiento judicial.** Los
jueces constitucionales deciden “las controversias a la luz de los hechos del caso y de
frente a [sus] posturas y valores ideologicos™3® Asi, los valores ideoldgicos determinaran
la direccion que asuma la proteccion de derechos.

Segal y Cover identificaron la posicion ideoldgica que sostienen los jueces antes
de asumir sus cargos Y evidenciaron que esta postura se reproducia en los diferentes votos
que les tocaba emitir.®” Segal y Spaeth, demostraron que el activismo judicial de la
“Corte Warren” de los Estados Unidos a favor de los derechos civiles se explica
principalmente por la llegada a la Suprema Corte de individuos progresistas y liberales.!3®

Este tipo de explicaciones define algunas caracteristicas particulares del proceso
de toma de decisiones judiciales. Asume que la decision es una cuestion individual, que
involucra la recepcidn y conocimiento de un caso, analisis de los hechos, la vinculacién
de los hechos con un conjunto de dispositivos legales, para luego decidir acorde a sus
preferencias politico-ideoldgicas.’®® También se asume que las decisiones son un
resultado de la expresion sincera de los jueces, que expresa sus propias convicciones y

no otras.®® Ambas caracteristicas permiten considerar que los jueces no encuentran

133 Nancy Maveety, ed., The Pioneers of Judicial Behavior (Ann Arbor, MI: University of
Michigan Press, 2002), doi:10.3998/mpub.11980.

134 Jeffrey A. Segal y Albert D. Cover, “Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court
Justices”, The American Political Science Review 83, nim. 2 (junio de 1989): 557, d0i:10.2307/1962405;
Jeffrey A. Segal et al., “Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices Revisited”, The
Journal of Politics 57, nim. 3 (agosto de 1995): 812-23, doi:10.2307/2960194.

135 Jeffrey A. Segal y Harold J. Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited
(Cambridge: Cambridge University Press, 2002), 42-43 y 92-93.

136 |bid., 86.

137 Segal y Cover, “Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices”, 557.

138 Segal y Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited.

139 Santiago Basabe, “Las preferencias ideoldgicas y politicas judiciales: Un modelo actitudinal
sobre el voto en el Tribunal Constitucional de Ecuador”, América Latina Hoy 49 (2008): 158.

140 5egal y Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, 92-93.
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limites institucionales, sociales, politicos y ni siquiera juridicos, pues estan en la
capacidad de moldear la interpretacion de la ley a sus preferencias politico-ideoldgicas.

Por ultimo, si la toma de decisiones es un proceso individual y es una expresion
sincera de los jueces, de algun modo la coherencia se constituye en un elemento
relativamente presente en el proceso de decision, pues si los jueces deciden de frente a
los hechos del caso y a la luz de su postura ideoldgica, esta claro que esa postura
ideoldgica se reproducira de una manera casi estable y constante.!*! De hecho, la
metodologia bajo este enfoque siempre esta dirigida a evidenciar que existe una constante
en la postura ideoldgica de un juez. Caso contrario, el modelo cae, pues la variacion
Ilamaria a la presencia de otros factores explicativos que estarian afectando el proceso de
decision.

Este tipo de explicaciones procura identificar que determinada decision judicial
es acorde a determinada postura, valores y preferencias politicas de un juez. La unidad de
andlisis mas importante fueron los votos que emitian los jueces en sus sentencias, pues
de estos se extraia la posicion ideoldgica y la direccion de las decisiones. Posteriormente,
emergieron propuestas para identificar las posturas y valores de los jueces en decisiones
y declaraciones anteriores a su ingreso al cargo, utilizando andlisis de contenido, para
posteriormente correlacionar las posturas encontradas con las que se identifican en las
decisiones judiciales.**? Y recientemente algunos académicos optaron por la construccion
de indicadores independientes de construccién ideoldgica, recurriendo a encuestas
estructuradas a actores que conocen el funcionamiento de jueces y tribunales.'*3

En cambio, otros trabajos también ponen énfasis en los hechos del caso, para asi
elevarla como variable independiente al lado de las actitudes, y de esa manera establecer
su influencia en las decisiones.** Se alega que el comportamiento es una funcion de la
interaccidn entre la actitud de un actor hacia un objeto y la actitud de ese actor hacia la
situacion en la cual ese objeto es encontrado. “Los hechos se yuxtaponen contra las
actitudes de los jueces para determinar como cualquier juez alcanza una decision en un

caso particular.”*%

141 1bid., 324.

142 gegal y Cover, “Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices”; Segal y
Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited.

143 Basabe, “Las preferencias ideoldgicas y politicas judiciales”; Santiago Basabe, Jueces sin toga:
politicas judiciales y toma de decisiones en el Tribunal Constitucional del Ecuador (1999-2007) (Quito:
FLACSO, Sede Ecuador, 2011), http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/126439-opac.

144 Segal y Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, 312-20.

145 |bid., 312.
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Ahora bien, resulta inconveniente asumir este enfoque en el marco de esta
investigacion, debido a la presencia de dos aspectos empiricos relacionados, por un lado,
a aspectos institucionales y, por otro lado, a aspectos de constancia y estabilidad en los
votos que emiten los jueces.

Con relacion al aspecto institucional, los mismos académicos que propugnan el
modelo actitudinal han sefialado que es imprescindible que los jueces se encuentren
rodeados de un ambiente de estabilidad institucional. La realidad boliviana no parece
contar con estas caracteristicas. De diferentes frentes se ha sugerido no afectar la
estabilidad e independencia judicial en Bolivia.*® Algunos trabajos explicaron que la
reforma judicial iniciada con la eleccion directa de magistrados se caracterizd por un
contexto de asimetria de los poderes del Estado en dinamicas de dependencia y
subordinacion, situando al Poder Judicial como un poder dependiente de los poderes
politicos.t4’

Por otro lado, nuestra muestra empirica presentada en el capitulo uno contrarresta
la relativa constancia y estabilidad de los votos de los jueces que promulgaria el modelo
actitudinal. Tal como se plante6 en la introduccion y se evidencia en el capitulo uno, las
decisiones de los jueces guardan un orden opuesto al de la relativa coherencia y
uniformidad. Lo cual demuestra que resultaria dificil alegar que los magistrados y
magistradas del TCP siguen sus preferencias personales para asumir los votos de los

diferentes casos.

146 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Informe anual del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre las actividades de su oficina
en el Estado Plurinacional de Bolivia”, Informe anual (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, el 16 de marzo de 2015); Agence France-Presse (AFP), “Comision Internacional de
Juristas cuestiona juicio a magistradas del TCP en el Senado”, Prensa digital, La Razon Digital, (el 16 de
octubre de 2014), http://www.la-razon.com/nacional/seguridad_nacional/Comision-Internacional-Juristas-
TCP-Senado_0_2144785599.html; Nancy Vacaflor, “Juicio a magistrados viola la independencia de la
justicia”, Prensa  digital, Diario P&agina Siete, (el 2 de diciembre de 2014),
https://www.paginasiete.bo/nacional/2014/12/3/juicio-magistrados-viola-independencia-justicia-
40059.html; Agencia Nacional Fides, “Foro Econémico Mundial: Bolivia ocupa el puesto 137 en
independencia judicial”, Prensa digital, Agencia de Noticias Fides, (el 4 de febrero de 2017),
http://www.noticiasfides.com/nacional/sociedad/foro-economico-mundial-bolivia-ocupa-el-puesto-137-
en-independencia-judicial-375194.

147 Marco Antonio Saavedra Mogro, “Los procesos de reforma judicial en Bolivia (1991-2017)”,
Revista Juridica Derecho, 2017, 1009.
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2. Explicaciones institucionales

Las explicaciones institucionales se enfocan en el rol que las instituciones juegan
en el comportamiento judicial, pues, se ha evidenciado que un cambio en el

comportamiento de los jueces puede empezar con cambios institucionales. 8

2.1. Reglas institucionales que abren el acceso a Tribunales

Algunas reformas judiciales en la region evidencian que el cambio institucional
en el acceso a la justicia favorece la proteccién de derechos.

Si bien la implementacion de un érgano constitucional y el abastecimiento de este
con poderes constitucionales marcan una relevancia en la proteccion de derechos,'#° se
resalté que el aseguramiento de reglas institucionales claras y especificas para el acceso
a la justicia —constitucional permite que grupos desfavorecidos ejerzan presion
institucional para que aquel drgano constitucional ponga en ejercicio sus poderes
constitucionales.**

Las reformas judiciales dirigidas a liberar el acceso a los Tribunales, se constituye
en el pilar de una “estructura legal de oportunidades”,*! junto a la creacion de un Tribunal
Constitucional con atribuciones y poderes para incidir en las politicas plblicas.'®? El
acceso a la justicia permite prescindir de abogados, requisitos engorrosos, elevadas
inversiones de dinero y formalismos. Esta apertura produce que los jueces mantengan
contacto con los problemas del ciudadano y se sensibilicen a favor de los derechos. De

este modo, los efectos de acceso permitieron que el poder sea redistribuido dentro la

148 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? (Chicago:
University of Chicago Press, 1991); Arianna Sénchez, Beatriz Magaloni, y Eric Magar, “Legalistas vs.
Interpretativistas: La Suprema Corte y la transicion democratica en México”, en Tribunales
Constitucionales en América Latina, ed. Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa (México D.F.: Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2010), 317-70.

149 Siri Gloppen etal., Courts and Power in Latin America and Africa (New York: Palgrave
Macmillan, 2010), 63-64 y 79.

150 Bruce M. Wilson y Juan Carlos Rodriguez Cordero, “Legal Opportunity Structures and Social
Movements: The Effects of Institutional Change on Costa Rican Politics”, Comparative Political Studies
39, nim. 3 (abril de 2006): 325-51, doi:10.1177/0010414005281934; Bruce M. Wilson, “Changing
Dynamics: The Political Impact of Costa Rica’s Constitutional Court”, en The Judicialization of Politics in
Latin America, ed. Rachel Sieder, Line Schjolden, y Alan Angell (New York: Palgrave Macmillan US,
2005), 47-65, doi:10.1007/978-1-137-10887-6_3.

151 Wilson y Rodriguez Cordero, “Legal Opportunity Structures and Social Movements”, 10.
Argumentos sobre los efectos de la creacion de la Sala IV de Costa Rica ver Wilson, “Changing Dynamics”.
El trabajo representa una mirada muy de cerca de los fundamentos y el funcionamiento de una movilizacion
legal a partir de la creacidn de la Sala IV constitucional.

152 Gloppen et al., Courts and Power in Latin America and Africa, 69 y ss.
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sociedad civil.’>® Asi, las reglas concretas que faciliten el acceso a un Tribunal abren la
posibilidad de influir en el comportamiento de los jueces.

Esta propuesta no podria explicar los planteamientos formulados en este trabajo.
La Constitucion de Bolivia (2009) presenta un marco institucional dirigido a hacer
prevalecer el acceso a la justicia constitucional. Esta dispone de un conjunto de acciones
constitucionales para la defensa integral de los derechos;®* establece en su texto los
requisitos, el procedimiento y plazos de cada una de estas acciones, a la vez que los
desarrolla bajo criterios de sencillez, inmediatez e informalidad; declara que la justicia se
sustenta en el principio de gratuidad; y ordena que todas las demandas resueltas por los
jueces y tribunales de garantias constitucionales en una primera instancia deben ser
revisadas de oficio por el TCP.

La combinacion de estos elementos institucionales tuvieron un efecto directo en
el acceso formal al TCP. Esto se refleja en alguna medida en el incremento exponencial
de causas ante el Tribunal afo tras afio, al extremo de constituirse ello en un verdadero
problema.’ La inmensidad de causas que le toca revisar y resolver al TCP, sin lugar a
duda, le permite conocer una diversidad de problemas juridicos relacionados a
materializacion de derechos.

Sin embargo, en lugar de que esta multiplicidad de posibilidades haya generado
una verdadera politica judicial en la proteccion de derechos, el TCP sacé a la luz lineas
jurisprudenciales que limitan el acceso, por medio de excepciones que dificultan la
procedencia de las diferentes acciones de defensa. Este es el caso, por ejemplo, de la
accion de libertad ante procesamiento indebido en general, la accion de libertad ante
procesamiento indebido frente a resoluciones de medidas cautelares en provincias y la
accion de libertad innovativa (ver capitulo uno).

En sintesis, un marco institucional de apertura en el acceso a la justicia
constitucional no podria explicar el comportamiento de los jueces constitucionales

bolivianos del primer TCP.

158 Wilson, “Changing Dynamics”, 58.

154 |_as acciones de defensa previstas en la Constitucion son: Accién de Libertad (habeas corpus),
Accién de Amparo Constitucional; Accion de Proteccion de Privacidad (habeas data); Accién de
Inconstitucionalidad, Accion de Cumplimiento y Accion Popular

155 Correo del Sur, “El incremento de la carga procesal en el TCP es de 20 a 25%”, Prensa digital,
Correo del Sur, (el 30 de enero de 2019), https://correodelsur.com/seguridad/20190131_el-incremento-de-
la-carga-procesal-en-el-tcp-es-de-20-a-25.html; El Dia, “TCP quiere dejar cero carga procesal a la nueva
gestion”, Prensa digital, El Dia, (el 25 de abril de 2017),
https://www.eldia.com.bo/index.php?c=&cat=1&pla=3&id_articulo=225209.
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2.2. Instituciones que promueven independencia y poder jurisdiccional e

influyen en la interpretacion judicial

Otras reformas judiciales con efectos favorables hacia la proteccion de derechos
se explican a partir del fortalecimiento de la independencia judicial y el poder
constitucional de los jueces.'® Cuando las instituciones no estan dirigidas a asegurar la
autonomia judicial y tampoco a consolidar el poder jurisdiccional de los jueces, la
proteccion de derechos se ve seriamente afectada.

Cuando las reglas institucionales relacionadas al modo de nombramiento, la
duracion en el cargo y los mecanismos de remocion de los jueces no estan dirigidas a
asegurar un minimo de autonomia judicial, los jueces no estaran efectivamente aislados
de las demas ramas del poder, y tampoco estaran habilitados para tomar una posicion
firme contra actores estatales en los casos que consideren que estos son responsables de
la vulneracion de derechos.®’

Complementariamente, si no existen acciones concretas que permitan acudir a los
Tribunales, si estas no estan abiertas a cualquier persona y si las decisiones que se emiten
no producen efectos generales y solo particulares; se vera disminuido el poder
constitucional de los jueces al extremo de no poder incidir seriamente en los contextos de
violacion de derechos. El acceso permite que los jueces cuenten con mayores medios para
influir en las politicas publicas, conozcan y resuelvan diversos casos en materia de

derechos, y mayor capacidad para establecer reglas generales en esta materia.

156 Julio Rios-Figueroa, “Institutional Design and Judicial Behavior: Constitutional Interpretation
of Criminal Due Process Rights in Latin America”, en New Constitutionalism in Latin America: Promises
and Practices, ed. Detlef Nolte y Almut Shilling-Vacaflor (Burlington, VT: Ashgate, 2012), 267-88.

157 Sobre estos argumentos ver: Julio Rios-Figueroa, “Instituciones para la Justicia Constitucional
en América Latina”, en Tribunales Constitucionales en América Latina, de Gretchen Helmke y Julio Rios-
Figueroa  (México D.F.. Suprema Corte de Justicia de la  Nacion, 2010),
https://www.uv.mx/veracruz/sea/files/2013/05/Tribunales-Constitucionales-en-America-Latina.pdf; Rios-
Figueroa, “Institutional Design and Judicial Behavior”. Ademas de las dimensiones citadas por Rios
Figueroa, también se suele incluir dentro el analisis institucional factores como la provisién de recursos
disponibles para las Cortes, como infraestructura, equipo de asesores, costos operativos, capacitaciones, y
material juridico, que juntos determinan su capacidad para efectivamente procesar casos y emitir
resoluciones; asimismo, se incluyen factores institucionales que afectan la competencia profesional de la
judicatura, como la calidad de asesores y demas personal, e inclusive la de los mismos jueces. Ver Siri
Gloppen et al., “Introduction: Power and Accountability in Latin America and Africa”, en Courts and
Power in Latin America and Africa (New York: Palgrave Macmillan, 2010), 1-9.
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Las determinantes institucionales de la interpretacion constitucional, esto es, la
independencia judicial’®® y el poder constitucional™® de los jueces, se miden a través de
indices de jure.

Un giro en la interpretacion de los jueces constitucionales a favor de los derechos
es resultado de las mejoras institucionales en las garantias de independencia judicial e
incremento de poderes en el control constitucional de los jueces.'®

Ahora bien, la Constitucion boliviana de 2009 plantea reglas concretas para
edificar las dos dimensiones que se plantean en esta descripcion. Pero el elemento clave
en la Constitucion relacionada a la independencia es la eleccion por voto popular de los
magistrados/as. Esta opcion institucional, aparentemente, hace a un lado la intervencion
politica de las otras ramas del gobierno. Sin embargo, el proceso de preseleccion de
candidatos y candidatas esta a cargo solo del Legislativo, a través de dos tercios de los
miembros presentes.

Siguiendo el indice de jure de Rios Figueroa,'®! se identifica que la duracion del
mandato es un minimo mas larga que el de las autoridades electas del Ejecutivo y
Legislativo, mientras el de estas es de cinco afos, el de los magistrados y magistradas es
de seis afios. Si a esto se suma la relacion de nombramiento (o preseleccion) y duracion
del cargo, las cosas parecen desfavorecer la independencia. En efecto, la preseleccion esta
a cargo de un solo érgano y la duracién en el cargo casi coincide con el término de los
legisladores que los preseleccionan. A esto hay que sumar que la Camara de Diputados
tiene la facultad de suspender y acusar a los magistrados y magistradas ante la Cdmara de
Senadores, pero también bajo la formula de los dos tercios. Y por Gltimo, la ley establece

el nimero de integrantes para el TCP.

158 para la independencia judicial se toman cinco caracteristicas institucionales: si el procedimiento
de nombramiento es administrado por jueces o por al menos dos diferentes érganos del gobierno; si la
duracion del mandato es al menos mas largo que el mandato de quién nombra; la relacién entre el
procedimiento de nombramiento y la duracién del mandato; si el proceso de destitucion de jueces supone
al menos dos tercios del Legislativo; y si el nimero de jueces constitucionales esta especificado en la
Constitucion.

159 para el poder de control constitucional de los jueces el indice incluye los diferentes instrumentos
de control constitucional explicitamente mencionada en la Constitucién y su alcance. Esto incluye el tipo
de control (concreto o abstracto), el tiempo del control (a priori 0 a posteriori), la jurisdiccion (centralizada
o descentralizada), los efectos de las decisiones (erga omnes o inter partes), y el acceso a los instrumentos
(abierto o restringido). El indice del poder judicial va desde cero a ocho, y basicamente captura el nimero
de manera en que los jueces constitucionales pueden influir en las politicas publicas y en el control de
constitucionalidad de las leyes, y el nimero de maneras en que un juez puede ser accedido.

160 Rios-Figueroa, “Institutional Design and Judicial Behavior”, 284.

161 Rios-Figueroa, “Instituciones para la Justicia Constitucional”.
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Teniendo presente todo ello, resulta necesario resaltar que la eleccion directa es
un componente institucional no previsto en el indice de jure de explicacion institucional
de Rios Figueroa. Pero si tomamos en cuenta que este tipo de eleccién elimina la
intervencion politica en la designacion y que la preseleccidn se sustenta en la votacion de
dos tercios del Legislativo, es posible suponer que la eleccion asegura cierto grado de
independencia frente a los demas 6rganos del Estado. Y la independencia frente a los
electores se establece con el impedimento a ser reelegidos.

Con relacion a la dimension del poder constitucional de los jueces se podria
afirmar que la Constitucion de 2009 asegura sélidos poderes constitucionales a los jueces
para poner limites a las otras ramas. Permite que el TCP pueda ejercer control
constitucional concreto y abstracto; a priori (por ejemplo, medidas cautelares) y a
posteriori; de manera centralizada; con capacidad de que sus decisiones cuenten con
efectos erga omnes e inter partes, dependiendo del proceso constitucional de que se trate,
aunque se debe tener presente que los precedentes constitucionales son vinculantes, lo
que permite que las sentencias con efectos inter partes puedan alcanzar vigencia en el
plano erga omnes; y, por Gltimo, el acceso a las acciones de defensa es abierto en cuanto
a defensa de derechos y restringido en relacion al control de constitucionalidad abstracto.

En sintesis, podria afirmarse que el TCP cuenta con varios supuestos
institucionales de las dimensiones de independencia judicial y poder constitucional de los
jueces. A pesar de que el contexto politico del primer TCP estaba marcado por la
presencia de un poder politico unificado, es decir, Ejecutivo y Legislativo en manos del
partido de gobierno, podria suponerse que la eleccidn directa de jueces se constituia en
una institucion que reducia las posibilidades de que el partido de gobierno controle quién
seria elegida o elegido como juez o jueza del TCP.

No obstante, nuestra inmersién empirica evidencia que la institucién de la
eleccion directa pudo ser moldeada a través de ideas de construccion hegemonica del
poder del Estado, lo cual no solo asegurd el control de la preseleccion de candidatos, sino
el control de las mismas elecciones judiciales. Esto significa que la eleccion directa, como
institucién, que refuerza la dimension de independencia judicial, atraviesa por un proceso
de transformacion institucional que permite constituirse en un mecanismo para tener
control del TCP. Precisamente, el paso de la eleccion directa de jueces como una
institucién que favorece formalmente la independencia judicial a un mecanismo que
permite obtener el control de jueces, es un supuesto que la explicacion institucional no

puede ofrecer.
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La explicacion institucional partiria del supuesto de que la eleccion directa
refuerza la independencia judicial, sin contar que esta puede ser moldeada en la direccion
contraria a través de ideas e instituciones. Como mencionamos mas arriba, partimos de la
posicién de que la eleccion directa de jueces como institucion es favorable a la autonomia
de los jueces de frente a los poderes politicos, pues no deben su designacion a ninguno
de ellos més que a la poblacion, y la autonomia frente a sus electores se consigue con el
impedimento a la reeleccion.

Por otro lado, independientemente de si se introduce la eleccion directa en el
indice de jure como favorable o no a la independencia judicial, este enfoque institucional
también encuentra limitaciones para explicar las interpretaciones contradictorias que
ofrece el Tribunal y los jueces en la proteccion de derechos dentro un mismo marco
institucional, que por una parte evidencia ejercicio de independencia y por otra no. Se
supone que bajo tal explicacion las decisiones deberian guardar cierta uniformidad si estas
se pronuncian bajo una misma estructura institucional. Justamente, el trabajo empirico
muestra que las interpretaciones sobre los derechos se contradicen, a pesar de que son
pronunciadas en el mismo marco institucional de la Constitucién de 2009. Esta variacion

no puede ser explicada bajo esta explicacion institucional.

2.3. Reglas de carrera judicial que promueven determinado pensamiento

juridico

Las instituciones también pueden generar el contexto para que un determinado
tipo de comportamiento judicial se reproduzca en el tiempo. Algunos trabajos académicos
han resaltado que una estructura institucional esta en la capacidad de definir una ideologia
institucional de larga data, que mantenga el comportamiento de los jueces de manera
intacta en el tiempo.

En el modelo actitudinal se observo que las decisiones son una expresion de la
ideologia personal de los jueces, sin embargo, esto no siempre es asi. Una estructura
institucional adecuada puede aplacar las preferencias y posturas con las que puedan contar
los jueces e impulsar que estos decidan asumir una ideologia colectiva, que recorre los
pasillos de su institucion. Es decir, “los factores institucionales determinan la identidad
judicial y, por tanto, constituyen las metas de los jueces, en lugar de limitar solamente la
consecucion de metas ya existentes.”'? Es decir, los entornos institucionales pueden

constituir preferencias ideoldgicas.

162 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura, Pos. 629-630.
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Hilbink, quien trabaja el caso chileno, sefiala que esta ideologia institucional
“alude al conjunto de ideas, especificas y relativamente coherentes entre si, que los
miembros de una institucion comparten acerca de su funcion o rol social, y que da lugar
a las normas que dirigen el comportamiento dentro de la institucion.”*®® Ella descarta,
para el caso chileno, que esta ideologia sea asociada Unicamente a la vigencia del
positivismo juridico entre los jueces, donde estos buscan aplicar obstinadamente la
concepcion legalista. En su lugar, evidencia que estd presente una ideologia del
“apoliticismo”, que promueve en realidad una postura favorable contra gobiernos que
propugnan los valores tradicionales del pais y rechazan aquellas medidas que amenazan
de alguna manera el orden social tradicional.

Es decir, “algunos jueces estaban dispuestos a apelar a principios mas alla del
texto de la ley, en la medida en que el resultado favoreciera o restituyera el (conservador)
statu quo.”®* En esta dinamica, los jueces veian que pronunciarse sobre la legitimidad
del Ejecutivo o Legislativo para favorecer o restaurar el statu quo era un acto “apolitico”.
En cambio, asumir la defensa de gobiernos que desafiaban el orden tradicional era
considerado como algo “politico” y poco profesional. De esta forma, la ideologia
institucional es la comprension del rol social que se tiene entre los jueces de la Judicatura
como institucion, cuyo contenido es sostenido por medio de sanciones, y normas y
codigos informales dentro dicha institucion.

En ese sentido, para que esta ideologia institucional se imponga requiere de
mecanismos de coercidon y persuasion que ofrecen las instituciones. Estas hacen
referencia a “reglas formales que determinan la relacion de los jueces entre si y con otras
ramas del Estado, las que ofrecen incentivos y desincentivos para determinados
comportamientos. Son particularmente importantes las reglas que gobiernan la carrera
judicial, relacionadas al nombramiento, ascenso, remuneracion y disciplina.””*

Cuando el nombramiento y ascenso de los jueces depende de sus superiores,
cuando la remuneracion es demasiado baja en comparacion con el sector privado, y
cuando la disciplina se basa en criterios de verticalidad y control; es muy dificil concebir
que los jueces se aparten de los criterios corporativos e institucionales, que de algun modo

se definen desde la cupula judicial.

163 |bid., Pos. 246-248.
164 |bid., Pos. 741 (énfasis del original).
165 |bid., Pos. 763-771.
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El comportamiento conservador gobernd la Judicatura chilena hasta que no se
hicieran cambios institucionales —menores— dirigidos a reforzar el cambio en la
ideologia judicial.*®® Tanto el salto hacia el paradigma “neoconstitucional” como un
conjunto de reformas institucionales judiciales directamente fundadas en este paradigma
y también enmarcadas en los “términos de modernizacion y eficiencia, han alterado el
perfil intelectual y profesional de los nuevos nombramientos de los Tribunales, asi como
los recursos, oportunidades e incentivos que éstos enfrentan en el trabajo”®’ cuyo efecto
ha sido un incremento en el activismo judicial.

Las raices de estas reformas institucionales resultan bastante “mundanas Yy
técnicas”, en comparacion de los cambios institucionales registrados en Colombia y Costa
Rica —que han favorecido los derechos.®® Las reformas en Chile estuvieron dirigidas a
incrementar la responsabilidad y legitimidad democratica de los jueces; se cred una
academia judicial encargada de modificar la ideologia judicial; se produjo la reforma del
procedimiento penal para implementar el proceso acusatorio; se disefiaron marcos
institucionales “para mejorar la calidad y aptitudes del personal, y la eficiencia y
efectividad de los procedimientos judiciales”;*%° se mejoro el perfil académico para los
jueces de ingreso; se redujo el incentivo para no seguir los precedentes de cortes
superiores que chocaran con el nuevo paradigma; y se establecié oportunidades para que
jueces inferiores sean mas activos, proactivos y responsables.*”

Con todo, hay que dar cuenta que el trabajo de Hilbink estudia el comportamiento
de la integralidad de una Judicatura. Lo cual no es lo mismo que estudiar Unicamente al
Tribunal Constitucional de un pais. Las condiciones de los diferentes jueces que
conforman la Judicatura no son las mismas que las de los magistrados o magistradas ni
de los asesores o asesoras de un Tribunal Constitucional.

La verticalidad con la que se comportan los jueces podria aplicarse a la estructura
interna del TCP, para observar si los superiores en este Tribunal consiguen imponer su

ideologia a los inferiores. Las condiciones institucionales para que los inferiores sigan a

186 Sanchez, Magaloni, y Magar, “Legalistas vs. Interpretativistas”.

187 Couso, Javier y Lisa Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente: las raices institucionales
e ideologicas de la defensa de los derechos en Chile”, en Tribunales Constitucionales en América Latina,
ed. Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa (México D.F.: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2010),
173.

168 Gretchen Helmke y Julio Rios-Figueroa, “Introduccion”, en Tribunales Constitucionales en
América Latina, ed. Gretchen Helmke y Julio Rios-Figueroa (México D.F.: Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2010), 33, https://www.uv.mx/veracruz/sea/files/2013/05/Tribunales-Constitucionales-en-
America-Latina.pdf.

189 Couso, Javier y Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente”, 185.

170 Sanchez, Magaloni, y Magar, “Legalistas vs. Interpretativistas”.
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los superiores estan dadas en el TCP, pues los asesores de cualquier nivel pueden ser
despedidos sin justificacion alguna por sus superiores. A pesar de ello, nuestra
investigacion empirica muestra casos en que los asesores insisten en contradecir los
criterios que el superior intenta imponer. Esto evidencia que existen casos en que el
comportamiento no esta definido por metas institucionales ni tampoco por el un célculo
estratégico. Es decir, existen casos en que ese asesor 0 asesora que puede ser destituido o
destituida bajo cualquier justificacion no asume un comportamiento estratégico para
mantenerse en el cargo, e insiste, en su lugar, resolver los casos en la linea contraria a las
del superior.

En otros casos esto sucede porque existe la posibilidad de persuadir al superior.
Pero cuando no existe esta posibilidad muchos asesores se imponen frente a sus
superiores, con el objetivo de que salga a la luz su proyecto de sentencia. En ese sentido,
es necesario dar cuenta que no todos los actores siguen reglas de célculo estratégico. Es
posible que estos persigan cumplir con el rol o mision institucional que corresponde a un
Tribunal Constitucional en cuanto a proteger los derechos de las personas.

Por otro lado, esta explicacion institucional, apoyada en la ideologia, no
conseguiria explicar por qué las decisiones de un Tribunal y las de magistrados y
magistradas se contradicen, mostrando variacién en la jurisprudencia y cambio de
posturas en sus decisiones. La estructura e ideologia institucionales aseguran que las
decisiones de los jueces sigan un lineamiento claro y quienes decidan salirse de €l serian
apacibles de sanciones, lo cual evitaria que existan decisiones que vayan en contra de la
ideologia impuesta. Esto significa que esta propuesta tedrica solo conseguiria explicar la
tendencia que ofrece un conjunto de decisiones, pero estaria limitada a explicar por qué
dentro un despacho, en el que preside un magistrado, se producen decisiones distintas en
la proteccidon de derechos, cuando en ese microespacio de administracion de justicia
constitucional se reproduce la misma estructura e ideologia institucionales que describe
Hilbink.

3. Explicaciones a partir de la sociedad civil

El principal aporte de este tipo de explicaciones reside en poner en dialogo
aspectos internos y externos del proceso de toma de decisiones judiciales. En lugar de
observar las dinamicas intra-Corte y las relaciones interinstitucionales como tipos de
juegos separados, estas explicaciones exploran los efectos de la interaccion entre los mas

amplios conflictos en el sistema politico y las normas internas y patrones de tomas de
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decision generadas por los jueces como un intento de mantener un distintivo y valorada
presencia en el sistema politico.!™

Esta clasificacion retne explicaciones exdgenas a los Tribunales. Los factores que
favorecen o frenan las decisiones en el ambito de la proteccion de derechos provienen de
la sociedad civil, a través de partidarios, defensores, oponentes e incluso clientelas a favor
de un proyecto.'’? Un proceso que implique una reinterpretacion jurisprudencial a favor
de los derechos de las personas puede ser encaminada desde abajo, desde la sociedad
civil.1” Por tanto, las transformaciones en el comportamiento judicial referentes a la

proteccion de derechos también pueden provenir de instituciones no estatales.
3.1. Litigio estratégico que ejerce presion en el acceso a la justicia

Cuando disefos institucionales de acceso a tribunales constitucionales impiden
que los ciudadanos comunes puedan plantear sus problemas juridicos para resguardar sus
derechos, es posible la presencia de organizaciones dirigidas a promover un tipo de litigio,
que sirve para vencer aquellos obstaculos institucionales y a la vez elevarse como factor
de presion para influir en el proceso de toma de decisiones.

En contextos donde las instituciones de acceso a la justicia a las altas Cortes
exigen tiempo, dinero y abogados especializados, la proteccion de derechos de los menos
favorecidos y excluidos histéricamente solo se explica a partir de litigios especializados
y estratégicos. El soporte de este litigio son los abogados y activistas especializados en
diferentes ramas del derecho con un amplio conjunto de fuentes de financiacion
suficientes para litigar organizada, sistematica y estratégicamente en las altas Cortes. A
esto se suma el apoyo y esfuerzo de entidades gubernamentales a favor de los derechos,
como la Defensoria o Defensa Publica, el Defensor del Pueblo o el Ministerio de Justicia,
debido al apoyo financiero y logistico que puedan ofrecer a las organizaciones civiles.}’

El factor que influye en la proteccion de derechos en contextos institucionales
desfavorables al acceso de la justicia, es el litigio constante en diferentes niveles y bajo
la “estructura de soporte” arriba mencionada, con el objetivo de liberar los impedimentos
de acceso y presionar por una agenda judicial mas amplia en la proteccion de derechos.

De esa forma, el punto central para proteger derechos es asegurar una “democratizacion

171 Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”, 85.

172 |bid., 84.

173 Charles Epp, La revolucion de los derechos. Abogados, activistas y cortes supremas en
perspectiva comparada (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2013), 293.

174 1pid., 22.
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del acceso al litigio”, y esto solo se consigue si existe una “distribucion de los recursos
necesarios para proseguir una litigacion constitucional sostenida.”*”

Asi, para que el comportamiento judicial se incline a favor de los derechos es
necesario que la estructura de sostén despierte y lleve a los jueces a cumplir con el sentido
de responsabilidad y mision institucional.!”® Las creencias que se acoplan en el entorno
institucional respecto a las responsabilidades institucionales de una alta Corte, solo
pueden ser removidas a través de una constante presion “desde abajo”. Sin embargo, el
litigio solo llamara la atencion de los jueces si existe un desarrollo argumentativo capaz
de reproducirse en el tiempo y en diferentes niveles, de tal forma que genere inclinacion
politica respecto a la proteccion de derechos. Por ese motivo, Epp es enfatico al sefialar
que “cuando existe una estructura de sostén sélida y vital, es posible lograr que el sistema
judicial preste una atencion sostenida y vigorosa a los derechos; cuando la estructura de
sostén es superficial y débil, lo mas probable es que la atencion judicial a los derechos
sea intermitente e ineficaz.”!’’

Este tipo de explicaciones no parecen resolver el evento identificado al inicio de
este trabajo. El acceso a la justicia constitucional no mantiene obstaculos del modo en
que Epp menciona en su trabajo. La préactica evidencia pleno acceso a que un problema
obtenga un pronunciamiento y esto se evidencia en el numero de acciones
constitucionales que ingresan anualmente y las sentencias que se emiten.

Esto significa que el TCP cuenta con la mencionada presion “desde abajo”, pues
son innumerables las acciones que se presentan en diferentes &mbitos. Tales demandas
dan cuenta de diferentes arbitrariedades y excesos de los poderes publicos, y a pesar de
ello la variacion de decisiones oscila entre favorecer y restringir derechos.

La presencia de precedentes favorables a los derechos podria llevar a plantear que
son resultado de litigio estratégico, que promueve que los jueces puedan cambiar sus
opiniones a criterios mas favorables. No obstante, hay que tener presente que existen
casos en que después de producir un cambio favorable en la jurisprudencia, esta es
incumplida o inmediatamente reconducida a un criterios restrictivos y regresivos. Este
fendmeno impediria formular que detras de tal cambio favorable existiria una “estructura

de sostén”.

175 |bid., 25.
176 Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”.
17 Epp, La revolucién de los derechos, 295.
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Por otra parte, se podria mencionar que grupos con una “estructura de sostén” que
lograron conquistas en el ambito Legislativo, han sufrido la restriccion de sus derechos
por el TCP. Un ejemplo concreto de esto es la declaracion de inconstitucionalidad del art.
11.11 de la Ley de Identidad de Género, que permitia a las personas que promovian el
cambio de nombre “ejercer todos los derechos fundamentales, politicos, laborales, civiles,
econdmicos Yy sociales, asi como las obligaciones inherentes a la identidad de género
asumida”. El grupo de personas que serian beneficiadas con esta disposicion cuenta con
la “estructura de sostén”, que Epp menciona en su planteamiento, para generar litigio
estratégico y presion “desde abajo”.1’® No obstante, el primer TCP no demor6 en decidir
de manera restrictiva.

Esto lleva a concluir que esa presion “desde abajo” a través de una “estructura de
sostén” no explicarian aquellas decisiones constitucionales favorables y menos podria dar
cuenta de las causas por las que se presenta la variacion en la jurisprudencia respecto a la

proteccion de derechos.

3.2. Organizaciones que activan cambios en las preferencias legales de los

jueces

Las intervenciones que se producen desde la sociedad civil no solo se canalizan a
través de los marcos institucionales que definen el litigio ante las Cortes, tal como se
observa mas arriba. Las intervenciones también pueden dirigirse directamente al conjunto
de jueces. Las organizaciones de la sociedad pueden contar con la capacidad de ingresar
en los circulos judiciales con el proposito de influir en el comportamiento judicial. Estas
intervenciones pueden dirigirse a cambiar las “preferencias legales” que predomina entre
los jueces, e inclusive generar una “estrategia de reemplazos” de aquellos jueces que se
resistan.

Las preferencias legales se constituyen en el modo en que los jueces reflexionan
sobre el Derecho y sus obligaciones como profesionales en el campo juridico”.!’® Los
trabajos que se han guiado bajo estos postulados asumen que el comportamiento judicial
es procesado dentro un ambiente organizacional complejo, que inculca entre sus
miembros especificas normas e identidades de su profesion (preferencias legales). A su

vez, estas Ultimas conducen a resultados jurisprudenciales que reflejan la

178 Pascale Absi, “El género sin sexo ni derechos: la Ley de identidad de género en Bolivia”,
Debate Feminista 59 (2019): 31-43, doi:10.22201/cieg.2594066xe.2020.59.02.
179 Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions, 27.
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institucionalizacion de ideas rigidas o no sobre la ley dentro las précticas rutinarias de los
tribunales.’® Asi, la burocracia judicial reproduce su propia cultura e ideologia juridica,
y cuando esos Vvalores se extienden a través de su organizacion, es posible observar como
los jueces pueden resistirse corporativamente a presiones externas.'8!

Por consiguiente, las preferencias legales, es decir, el modo en que los jueces
procesan y deciden los casos, es resultado de aspectos corporativos e institucionales que
les rodea. Son producto de un ambiente burocratico que impone limitaciones cognitivas
y técnicas en las consideraciones de los jueces. Estos no estan aislados de su entorno
institucional. Es mas, estan inmersos en este, a tal grado, que aquel determina su
conducta. En ese sentido, el comportamiento judicial no se guia bajo las preferencias
politicas individuales ni resulta un célculo estratégico individual de los jueces, sino que
es el resultado de una accion corporativa que define las ideas y preferencias juridicas.

Por tanto, si las preferencias legales que se registran en el entorno institucional no
incluyen la proteccion de derechos, y en su lugar se registra la presencia del formalismo
y positivismo juridico como doctrina de sus preferencias legales, los jueces tendran pocas
posibilidades de asumir decisiones a favor de los derechos, por mas que la postura e
ideologia de algun juez se incline sinceramente a favor de los derechos.

Un elemento clave, entonces, para la proteccion de derechos es el cambio de
preferencias legales cuando estas no favorecen dicho objetivo. Y si el entorno judicial de
los jueces es uno hermético que solo consigue reproducir un determinado tipo de
preferencias legales, el cambio de estas solo puede generarse desde el exterior. Por tal
motivo, el cambio es impulsado desde las organizaciones de la sociedad civil a través
“Intervenciones pedagogicas” que buscan que los jueces asimilen, sensibilicen e
internalicen la doctrina de derechos humanos. Asi, el cambio de preferencias legales se
vuelve posible cuando litigantes y activistas activan mecanismos informales para un
cambio en el pensamiento juridico dentro el aparato judicial, y se mejoran al mismo
tiempo las capacidades técnicas de jueces y fiscales. No obstante, esto no significa que
no sea importante contar con el involucramiento y compromiso de los jueces.

Si se desea abrir paso a la proteccion de derechos, el objetivo de los actores y
profesionales de la sociedad civil debe ser someter al poder judicial en la doctrina de los
derechos humanos, convirtiéndose en agentes de cambio de ideas y difusion de

capacidades juridicas para abordar concretamente la CADH. Los mecanismos informales

180 1bid., 6.
181 1bid., 11.
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a los que acuden los cuadros profesionales que promueven e impulsan el cambio a través
de las “intervenciones pedagodgicas” se constituyen en seminarios académicos para
funcionarios judiciales, establecimiento de contactos informales antes y durante las etapas
del proceso de litigacion, y la circulacion de documentos académicos en el interior de las
Cortes.82 Y cuando las “intervenciones pedagdgicas” fallan estos mismos cuadros de
profesionales implementan una apremiante “politica de reemplazos” dirigidos contra
funcionarios recalcitrantes al cambio.!8®

Las explicaciones que se ofrecen aca no permiten responder los planteamientos
en este trabajo. La existencia de preferencias legales supone pensar que en el ambiente
organizacional de los jueces existe una reflexion uniforme sobre lo juridico y que esta
conduce la jurisprudencia, a través de ideas rigidas en las practicas y rutinas en los
Tribunales. La variacion detectada en la jurisprudencia y el cambio de posturas dan cuenta
que al interior del TCP existe una pugna por definir el precedente vinculante; lo cual
permite entender que el TCP no reproduce su propia cultura e ideologia juridica.

De hecho, los cambios a favor de los derechos se explican en esta tesis a partir de
la intervencion de agentes internos al TCP. Estos, constituidos en asesores de
magistrados/as, sirven de conductores de ideas constitucionales que consiguen persuadir
a estos. Los cambios no responden a agentes externos con capacidad de trasmitir
preferencias legales. Estas son transmitidas por agentes internos, cercanos a
magistrados/as del TCP. Es este factor el que explica las decisiones favorables a la
proteccion de derechos. No obstante, las preferencias legales concebidas en el trabajo de
Gonzalez-Ocantos no explicarian los planteamientos de esta tesis, debido a que parte de

un enfoque institucional socioldgico, tal como se expondra en el siguiente capitulo.
4. Explicaciones de interaccion y contexto politico

Este tipo de explicaciones parte de la idea de que los jueces no acttan en el vacio.
Es decir, los jueces no deciden al margen de otros actores politicos, lo que determina que
los Tribunales Constitucionales cuenten efectivamente con un rol en el sistema

politico.’®* De hecho, para este tipo de explicaciones, los Tribunales se constituyen en

182 |bid., 8.

183 |bid., 9 Estos reemplazos se impulsaron a través del despliegue de tacticas de “nombrando” y
“avergonzando” para forzar resignaciones, y promoviendo destituciones en la misma linea.

184 Robert A. Dahl, “Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-
Maker”, Journal of Public Law 6 (1957): 279.
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agencias politicas, pues, sus decisiones son resultado de una dinamica e interaccién entre
las diferentes instituciones politicas y sociales.!8

Asi, los cambios jurisprudenciales pueden ser resultado de trasformaciones
politicas;'® las decisiones constitucionales pueden ser expresion de preferencias o fisuras
de una coalicién dominante o régimen politico,’®” o; bien las decisiones pueden ser
resultado de un contexto politico determinado, que impulsa a los jueces interactuar

estratégicamente frente a las otras ramas del poder politico.'®

4.1. Marcos interpretativos como resultado de las relaciones que sostiene un

Tribunal

Ansolabehere propuso que la interpretacion que los jueces constitucionales
ofrecen de los derechos puede estar estrechamente vinculada con la relacion que estos
mantienen con las ramas Ejecutiva y Legislativa, el propio Judicial e, incluso, los
ciudadanos comunes.'®® Este tipo de explicaciones deja de lado los factores de contexto
politico y social (nivel macro) y los factores que se sostienen en las preferencias de los
jueces (nivel micro).

El planteamiento central de Ansolabehere sugiere que los marcos interpretativos
en derechos humanos dependen del contexto mas amplio de las relaciones de los
Tribunales, que se definen a partir de una estructura de oportunidades en la que estan
situadas. En su trabajo, define que estas relaciones residen en: la capacidad de las Cortes
y las ramas politicas para controlarse entre si; en las relaciones entre la Corte y el Judicial
como un todo, y; el grado de fluidez en las relaciones entre la Corte y la sociedad.'*

Los Tribunales cuentan con una estructura de oportunidades, que permiten definir
la naturaleza de las referidas relaciones. El tipo de control de constitucionalidad, el efecto
de las sentencias constitucionales, el tipo de acciones habilitadas para impugnar

decisiones politicas, entre otras, estaran dirigidas a medir la fuerza de la Corte frente al

185 Martin Shapiro, “Political Jurisprudence”, Kentucky Law Journal 52 (el 1 de enero de 1963):
294,

18 Howard Gillman, “Elements of a New Regime Politics Approach to the Study of Judicial
Politics” (Chicago, 2004),
http://citation.allacademic.com//meta/p_mla_apa_research_citation/0/6/0/4/9/pages60498/p60498-1.php.

187 1bid., 3.

18 Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independiente
politicamente”.

189 Karina Ansolabehere, “More Power, More Rights? The Supreme Court and Society in Mexico”,
en Cultures of Legality, ed. Javier Couso, Alexandra Huneeus, y Rachel Sieder (Cambridge: Cambridge
University Press, 2010), 82.

190 |bid., 83.
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Legislativo y Ejecutivo. A la inversa, la posibilidad de modificar el presupuesto judicial,
la remocion de jueces, la facultad de disminuir competencias de la Corte, seran
instrumentos que mediran la fuerza de las ramas politicas frente a la Corte.

El tipo de relacion que mantiene la Corte dentro el mismo Poder Judicial se
identifica a partir de facultades que tenga aquella para nombrar y remover jueces, y el
efecto vinculante que mantengan sus decisiones en los niveles medios e inferiores de la
estructura judicial. Por su parte, los jueces del Poder Judicial podran contrarrestar a una
Corte si mantiene una relacion interna cohesionada, y si existe una fuerte organizacion
profesional entre sus miembros.

Por ultimo, el tipo de relacion que sostiene una Corte con la sociedad civil sera
fluida si, por ejemplo, tiene un acceso facil a la ciudadania, cuando sus decisiones y los
procesos por los cuales se determinan las mismas son visibles al pablico general. Y sera
una relacién débil si, por ejemplo, la Corte es accesible pero no visible. Este tltimo tipo
de relacion esta restringida al grado de visibilidad y accesibilidad de la Corte frente a los
ciudadanos.

Ansolabehere propone evaluar la Corte mexicana en un periodo de 20 afios. En
este periodo la Corte transitd de ser politicamente débil, socialmente invisible y soberana
frente al Judicial a ser politicamente mas poderosa, socialmente mas visible, y menos
soberana frente al Judicial. El periodo estudiado puede resumirse y subdividirse en tres
fases: bajas condiciones de poder para la proteccion de derechos el primer periodo (1988-
1994), moderadas condiciones de poder para la proteccion de derechos el segundo
periodo (1995-2002) y altas condiciones de poder para la proteccion de derechos el tercer
periodo (2003-2007).

Intuitivamente podria observarse que los marcos interpretativos progresistas se
desarrollarian en el ultimo periodo, donde, por ejemplo, la visibilidad de la Corte frente
a la sociedad es muy elevada e incluye hasta transmisiones televisivas de sus sesiones,
reconocimiento a derechos indigenas y una produccion dindmica de los marcos
interpretativos producto de un incremento del pluralismo politico. No obstante, mientras
la libertad de informacion como expresion de la libertad de expresion cuenta con marcos
interpretativos progresivos —esto es de restrictivos a expansivos—, la libertad de
asociacion y los derechos indigenas muestran un mejor desarrollo expansivo en periodos
previos al considerado con altas condiciones para la proteccién de derechos.

Todo ello sugiere, como ya se anuncid mas arriba, primero, que los poderes de la

Corte no conlleva a una mejor proteccion, y, segundo, los contrapesos y la interaccion
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con actores politicos y sociedad civil son factores que definen los marcos interpretativos.
Por ejemplo, cuando la Corte se torna socialmente mas visible en el periodo calificado
como de altas condiciones para la proteccion de derechos, los marcos interpretativos de
derechos indigenas son mas restrictivos; sin embargo, en los periodos precedentes
calificados como bajos y moderados, que coinciden con las marchas Zapatistas al centro
de la ciudad de México, la tendencia de los criterios es a favor de los derechos.%

El trabajo de Ansolabehere se acerca en gran medida a ofrecer explicaciones al
fendmeno identificado al inicio de este trabajo. El inconveniente emerge cuando se da
cuenta que sus hallazgos se dan un periodo largo de estudio (20 afios), donde es posible
identificar contextos politicos muy bien marcados y variados. Por su parte, el evento
identificado en esta tesis y su estudio se desenvuelven en un contexto politico corto,
constante y de poder unificado.

Bajo este supuesto, resulta dificil evaluar la variacion de las decisiones
constitucionales a partir de las relaciones del TCP dentro un contexto amplio de actores
como el Ejecutivo y Legislativo, Judicial y Sociedad. Esto debido a que el contexto y
estructura de oportunidades no sufre cambios, como los que se producirian en un periodo
de 20 afios. Por este motivo, resulta dificil explicar la variacion de la jurisprudencia y el
cambio de posturas que se producen con magistrados/as de un mismo Tribunal, como el
primer TCP, dentro un periodo tan corto de trabajo (2012-2017, primer periodo de

magistrados/as elegidos/as por voto directo).

4.2. Proteccion de derechos como procesos de interaccion e

institucionalizacién ideoldgica

Para Kersch los avances y retrocesos que se producen en materia de derechos y
libertades son producto de un complejo proceso de institucionalizacion ideoldgica.'®?
Califica este proceso como de altamente conflictivo y sostiene que el centro de los
conflictos casi siempre esta fuera de la Corte. De hecho, interpreta que la Corte no es una
institucion centro que decide por si misma la definicion de algin derecho o libertad, cuya
relevancia siempre se mide en el contexto politico. Los derechos y libertades son el
resultado, no s6lo de intenciones que efectivamente se observan dentro una Corte, sino
también de “trayectorias de desarrollo tomadas por las instituciones politicas y las

corrientes intelectuales proteicas, de la casualidad, las consecuencias no deseadas, los

191 |bid., 99.
192 Kersch, Constructing Civil Liberties.
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caminos de desarrollo y los focos de resistencia”, esto es, en Ultima instancia, de procesos
ideoldgicos.

Consiguientemente, segin Kersch, la Corte expande y contrae derechos y
libertades segun los imperativos percibidos en el estado regulador. Al igual que
Ansolabehere sugiere que a veces la expansion y contraccion toma lugar simultdneamente
dentro diferentes areas del Derecho. Los hitos doctrinales de la jurisprudencia que
favorecen derechos constitucionales son, mas bien, los diversos puntos finales de una
sucesion en capas de constantes campafias ideoldgicas y politicas de espiritu progresista
de construccion y reforma del estado, que se suscita fuera de la misma Corte.!®® Los
puntos cumbre en la doctrina constitucional sobre proteccion de derechos representan un
complejo proceso evolutivo inmerso en avances y retrocesos. La consagracion
jurisprudencial de un principio o institucion —favorable a los derechos— no esta
determinada por la intencion inicial en que se implementa normativamente determinado
principio o institucion. Més bien, ese logro inicial vive a partir de su nacimiento en un
ambiente interinstitucional caracterizado por patrones de intercurrencia,’®* donde
diferentes reglas y normas institucionales se apoyan y se friccionan como un estado
normal de cosas.®®

Desde esta perspectiva, la doctrina de los derechos humanos es asumida como
parte de un proceso ideoldgico a través de la interaccion de diversos actores, que
involucra la construccion de legitimidad constitucional. Kersch plantea la tesis de que el
desarrollo constitucional —en concreto de los derechos y libertades civiles— es un
continuo; que, por un lado envuelve la construccion de instituciones fisicas y aparatos
coercitivos y, por otro lado, involucra el trabajo ideoldgico en curso para construir ese
Estado perpetuamente alterado y en expansion, que representa una fuente legitima de
autoridad de gobierno nacional.'%

Kersch desea revitalizar el enfoque de Dahl respecto a la legitimacion que buscan
las decisiones judiciales al enfatizar la manera en que la toma de decisiones de la Corte

representa la traduccion de un “acuerdo” politico en los contornos de un régimen de

193 1bid., 1.

194 Este término proviene de la traduccion intercurrence y hace alusion a resultados que se obtiene
de un proceso plagado de divergencias y discrepancias, que generan una variacion considerable con las
condiciones por las cuales se inicia el proceso.

195 Kersch, Constructing Civil Liberties, 8.

1% 1bid., 12.
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derechos en una defensa ideoldgica en ese acuerdo.!®” De esa forma se pone en
cuestionamiento aquellas posturas que consideran que las Cortes actdan
contramayoritariamente. De hecho, fue Robert Dahl uno de los primeros quien enfatizo
su escepticismo ante la judicial review, afirmando que las Cortes no actian como 6rganos
contramayoritarios, y menos ejercen su poder a favor de las minorias 0 mas débiles frente
a los excesos de la mayoria.1%

Tanto la Introduccion como el Capitulo uno de este trabajo sugieren que la
variacion de la jurisprudencia y el cambio de posturas son resultado de un conflicto
interno dentro el Tribunal y no como parte de procesos exdgenos que conducen a una
determinada postura ideoldgica. La tesis sugiere, al contrario del planteamiento de
Kersch, que la jurisprudencia es resultado de ideas que se manejan en el interior del
Tribunal como en el contexto mas amplio del contexto politico. Los hallazgos de Kersch
podrén ayudar a explicar una parte de la variacién jurisprudencial, esto es, las decisiones
restrictivas. En cambio, fallan en explicar aquellos cambios de postura favorables a los
derechos, pues, no son expresion de una interaccion multiple de actores foraneos al

Tribunal, y, mas bien, son resultado de interacciones internas dentro la institucion.
4.3. Interacciones de consenso nacional para la proteccion de derechos

Klarman ha sostenido que la revolucion de derechos ejecutada por la Corte
Warren no es resultado de un instituto como la judicial review o de su capacidad
contramayoritaria. De hecho, plantea que la capacidad de la Corte Suprema de los Estados
Unidos para proteger los derechos de las minorias es mucho mas limitada de lo que
sugieren los jueces y académicos del ambito juridico. Aunque aparentemente exista un
toque de cinismo, la Corte identifica y protege los derechos de las minorias solo cuando
la mayoria o casi la mayoria de la comunidad considera que esos derechos son dignos de
proteccion.'®® En ese sentido, judicial review, o el control de constitucionalidad frente a
las mayorias, solo opera dentro pardmetros establecidos por el contexto social, politico e
ideologico donde los jueces interactdan.

Klarman sugiere dos condiciones para explicar la revolucion de derechos:

“Primero, las decisiones constitucionales con frecuencia implica que los jueces se

197 Gillman, “Elements of a New Regime Politics Approach”.

198 Dahl, “Decision-Making in a Democracy”.

199 Michael J. Klarman, “Rethinking the Civil Rights and Civil Liberties Revolutions”, Virginia
Law Review 82, nim. 1 (1996): 18, d0i:10.2307/1073565.



95

apoderen de un consenso nacional dominante y lo impongan para resistirse a los valores
locales atipicos. [...] En segundo lugar, con menos frecuencia y de manera mucho mas
controvertida, la Corte interviene en cuestiones en las que la nacion esta estrechamente
dividida.”?® En otros términos, existen tipos de fuerzas de contexto —politico, social,
econdmico, cultural, ideoldgico— que hacen posible los cambios dramaticos en la doctrina
constitucional.?®* La igualdad racial, la libertad de expresion, la libertad de culto y el
debido proceso, derechos principalmente exigidos por minorias en sus respectivos
contextos, serian protegidos hasta que las fuerzas que sostienen el poder de mantener el
statu quo sean objeto de transformacion y se llenen las dos condiciones arriba
mencionadas.

Los jueces norteamericanos por tanto no protegieron los derechos de la minorias
bajo el manto de la judicial review sino bajo una serie de transformaciones en diferentes
campos que permitieron eliminar la segregacion racial en las escuelas, proteger la libertad
de expresion de grupos de trabajadores, resguardar la libertad de culto desplazando al
protestantismo como religidn oficial de facto, y defender el debido proceso de grupos
estigmatizados por la pobreza y condicion racial. Las sentencias que marcan estos
relevantes cambios en la doctrina constitucional se explican teniendo presente que estan
rodeadas de un contexto histérico complejo. De esa manera, la proteccion de derechos se
explica teniendo en cuenta principalmente una relacién histérica como método, que
evidencie el conjunto de circunstancias y fuerzas que envuelven determinada decision a
favor o en contra de los derechos.

Teniendo presente lo vertido en el anterior acépite, basta con mencionar que este
tipo de explicaciones no sirven para responder los planteamientos y eventos identificados
en esta investigacion. Pues, la inmersion empirica sugiere que las decisiones
constitucionales son una expresion de relaciones tanto internas como de contexto politico,
que a través de ideas que se consolidan en diferentes espacios se presentan mecanismo
causales al interior del Tribunal. Esto descarta la posibilidad de entender que las
restriccion o expansion de derechos en la jurisprudencia pueda ser resultado de consensos

nacionales.

200 |hid. Enfasis afiadido.
201 1hid., 32.
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4.4. Explicaciones estratégicas a partir de la interaccion politica

Los Tribunales constantemente enfrentan limitaciones exdgenas que influyen
determinantemente en la proteccion de derechos. Por supuesto, un Tribunal
Constitucional esta inmerso en un sistema politico compuesto por las ramas Legislativas
y Ejecutiva con la capacidad de anular, eludir o incluso ignorar sus decisiones. La
posibilidad que tienen estas ramas de influir en un Tribunal se diversifica de muchas
formas a traves de reglas formales (v.gr. imponer limites a la jurisdiccion de la Corte,
iniciar juicios politicos) e informales (v.gr. amenazas).?’? Consiguientemente, la
racionalidad de los jueces les inclina a adaptarse al ambiente para evitar conflictos o
riesgos politicos.?%®

De este esquema se ha propuesto la teoria de la separacion de poderes.?®* Esta
afirma que las decisiones judiciales son producto de una interaccion dinamica de las tres
ramas del gobierno, que se define al final con una decision calculada politicamente. Esta
teoria plantea que los jueces no asumiran decisiones contra los intereses, la ideologia o
convicciones politicas de una mayoria de actores con capacidad de activar mecanismos
de rendicion de cuentas o asumir medidas informales como, por ejemplo, no promoverlos
en otros cargos politicos después de ejercer sus funciones.?®® En términos formales,
cuando exista la presencia de un gobierno unificado, es decir, cuando los otros poderes
tienen en gran medida preferencias politicas similares, se dificulta la independencia
judicial. El gobierno unificado puede presentarse de varias maneras, pero para graficar la

idea de esta teoria es posible mencionar que “Cuando el partido del presidente controla

202 Sj pien el trabajo de Andrea Castagnola y Anibal Pérez-Lifian no atienden las decisiones
judiciales bajo el enfoque estratégico, evidencia las practicas informales que pueden ejercer las ramas
electas contra los miembros de un Tribunal Constitucional, ver su trabajo “Del quietismo al activismo
incipiente”. Sobre practicas informales contra las Cortes y los jueces, también ver Gretchen Helmke, Courts
Under Constraints. Judges Generals and Presidents in Argentina (New York: Cambridge University Press,
2005); Rebecca Bill Chavez, The Rule of Law in Nascent Democracies: Judicial Politics in Argentina
(Stanford, Calif: Stanford University Press, 2004).

203 John A. Ferejohn y Barry R. Weingast, “A positive theory of statutory interpretation”,
International Review of Law and Economics 12, nim. 2 (el 1 de junio de 1992): 263-79.

204 Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independiente
politicamente”.

205 Muchos magistrados constitucionales en Bolivia luego de sus funciones fueron a ocupar cargos
de alto nivel y de designacion directa. El expresidente del Tribunal Constitucional recientemente fue
designado Fiscal General y los recientes exmagistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional también
fueron designados en altos cargos. Paulo Cuiza, “Juan Lanchipa es elegido Fiscal General con respaldo del
oficialismo y en segunda vuelta - La Razon”, Prensa digital, La Razén Digital, (el 10 de octubre de 2018),
http://www.la-razon.com/nacional/Fausto-Juan-Lanchipa-Fiscal-General_0_3017098311.html.  Beatriz
Layme, “Tres de 6 tribunos del fallo de la reeleccion ocupan altos cargos”, Prensa digital, Diario Pagina
Siete, (el 27 de octubre de 2018), https://www.paginasiete.bo/nacional/2018/10/27/tres-de-tribunos-del-
fallo-de-la-reeleccion-ocupan-altos-cargos-198276.html.
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una mayoria en el Congreso, las ramas ejecutiva y legislativa juntas pueden anular las
decisiones de la Corte o castigar a los Jueces.”?%

Esto significa que cuando el gobierno esta dividido los Jueces hallan incentivos
para actuar segun sus convicciones y, de esa forma, promover o no la proteccion de
derechos. Si entre el Ejecutivo y el Legislativo existe una brecha extensa, la Corte podra
coincidir con cualquiera de las posturas o bien en ocasiones asumir una independiente. Si
la Corte percibe que el Ejecutivo tiene una posicion contraria a que la Corte actle en su
contra, pero sabe que el Congreso no apoyaréa al Ejecutivo, la Corte decidira en contra el
presidente. Este escenario ofrece uno de los elementos claves de esta literatura: la
fragmentacion politica. A partir de ello, es posible plantear como hipdtesis que la
fragmentacion “puede permitir a los Jueces un mayor espacio politico para maniobrar y
puede incrementar la probabilidad de que los Jueces limiten los excesos presidenciales
y/o protejan los derechos individuales”.2%

El trabajo de Bill Chavez, Ferejohn y Weingast comprueba esta hipotesis, y
sugiere que la independencia de una Corte tiene altos y bajos, eso implica que el tema de
los derechos también sufre de la misma variacién. Bajo esta teoria debe tenerse presente
que cuando las ramas Ejecutiva y Legislativa se unen contra las Cortes o la obligan a
seguir ciertas directrices, estas tienen pocas posibilidades de arbitrar conflictos y defender
derechos de manera imparcial.?% Esta explicacion se adhiere a otra corriente mas general
sobre la obediencia de la Constitucién, segun la cual, para apoyarla es necesario que los
funcionarios politicos tengan incentivos para acatar las disposiciones constitucionales.
Esta corriente parte de la idea de que estas deben ser autocumplidas para perdurar.

Para esta teoria los jueces actlan de manera estratégica, es decir, a la suma de

poder politico solo protegeran los derechos que ese poder politico promueva, y frente a

26 Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independiente
politicamente”, 375.

207 Druscilla Scribner, “Cortes, poder y derechos en Argentina y Chile”, en Tribunales
Constitucionales en América Latina, ed. Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa (México D.F.: Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2010), 441. A pesar de plantear esta hipétesis, el trabajo de la misma autora
que evalua la proteccion a la libertad de expresion teniendo en cuenta las variables designacién judicial,
ideologia y fragmentacion politica, concluye que la fragmentacion politica no necesariamente involucra
una correlacién con la proteccion de derechos en el caso chileno y si es positivo para el caso argentino. Es
15% mas probable que un juez argentino liberal proteja derechos que un conservador en contextos de
fragmentacion politica. Pero “en general, [concluye la autora] la fragmentacion no parece ofrecer
prondsticos significativos sobre el proceso de toma de decisiones en los casos de derechos.” (p. 450) Esto
le permite sugerir a la autora que el modelo actitudinal ofrece mejores condiciones para explicar la
proteccion de derechos.

208 Bijll Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independiente
politicamente”, 373.



98

la division del poder politico, los mismos jueces tendran incentivos para contradecirlo y
si es el caso proteger derechos.

No obstante, Helmke sugiere que bajo ciertas condiciones de ausencia o
afectacion a la independencia judicial, es decir, en contextos de inseguridad institucional,
los jueces pueden encontrar incentivos para desafiar a las otras ramas del gobierno.?%
“Especificamente, cuando un gobierno en ejercicio comienza a perder poder y debilitarse,
los jueces carentes de inseguridad institucional se ven estimulados a incrementar sus
medidas contrarias al gobierno a fin de poner distancia con respecto a é1”.2%% A este
fendmeno Helmke se refiere como defeccion estratégica. Esta propuesta parte de dos
hipotesis: cuando el gobierno en ejercicio comience a perder poder, los jueces se veran
estimulados a practicar la defeccion estratégica; de esto se desprende que las defecciones
seran mayores en los casos judiciales que mas preocupan a la oposicion. De esta propuesta
es posible extraer que una Corte que carece de seguridad institucional minima puede
llegar a convertirse en progresista y avanzada, lo cual dependera de la indole del gobierno
entrante.?!!

De hecho, Helmke explica que esta formulacion explicaria que a pesar de la falta
de confianza en el Poder Judicial los movimientos sociales acudieron a las Cortes, aunque
sea solo para reforzar o acelerar el previsible cambio. Por ejemplo, en el gobierno de
Menem la Corte fue compuesta por “jueces leales” y resolvian los casos en funcién de
los intereses politicos de ese mismo gobierno, que no precisamente convergian con una
politica de proteccion de derechos. Sin embargo, el trabajo de Helmke muestra que ante
la pérdida de poder del gobierno menemista y un giro politico que auguraba un cambio
en la estructura del poder politico, los Jueces inclinaron su comportamiento al respeto de
los derechos civiles y politicos de los ciudadanos.?*?

La teoria de la separacién de poderes atiende, esencialmente, la dindmica de las
tres ramas del gobierno. Esto significa que los casos que sirven a evaluar la misma son
los politicamente relevantes. En la revision de la jurisprudencia se ha evitado atender
estos casos, y mas bien concentrarse en problemas juridicos comunes. Esto con el

propdsito de observar la relacion de esos casos ordinarios con el contexto politico méas

209 \/er Gretchen Helmke, “La 16gica de la defeccion estratégica: relaciones entre la Corte Suprema
y el Poder Ejecutivo en la Argentina en los periodos de la dictadura y la democracia”, trad. Leandro
Wolfson, Desarrollo Econdmico 43, nim. 170 (2003): 179-201, doi:10.2307/3455820. Ver también
Helmke, Courts Under Constraints.

210 Helmke, “La l6gica de la defeccion estratégica”, 180.

211 |bid., 197.

212 Helmke, Courts Under Constraints, 126 y ss.
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amplio, pues, se ha intentado examinar si las ramas de gobierno también inciden en casos
ordinarios y de qué modo ejecuta este tipo de intervenciones.

Por otra parte, esta teoria explica que un gobierno unificado influye en la toma de
decisiones. Esto significa que un contexto como este mantiene uniforme las decisiones.
En ese sentido, esta explicacion falla si intentara explicarse la variacion de la
jurisprudencia y el cambio de postura de magistrados/as. Puesto que, la Introduccion

resalto que dicho fendmeno se produce, justamente, en un contexto de gobierno unificado.
5. Explicaciones legales

Ahora bien, el conjunto de explicaciones al comportamiento judicial revisadas
hasta este punto incluye muy poco o casi nada sobre exposiciones fundadas en lo juridico
—salvo ciertas excepciones.?'® Si lo juridico fue parte de una agenda investigativa, lo fue
de manera accesoria, sin gue se constituya en si mismo como un factor explicativo del
comportamiento judicial.

Se ha internalizado que el proceso de toma de decisiones de los jueces se dirige,
principalmente, por consideraciones ideoldgicas y politicas. Es decir, una variedad de
trabajos dentro el comportamiento judicial persiste en reforzar la idea de que el derecho
influye poco o nada sobre el proceso de toma de decisiones judiciales, y que son otros los
factores que determinan su resultado.

Frente a este panorama algunos académicos han levantado sus criticas contra el
exceso de escepticismo hacia lo juridico.?* Una de las mayores faltas ha sido asumir el
derecho Unicamente dentro los margenes tedricos del positivismo juridico, lo que llevé a
comprobar facilmente que los jueces no aplican la ley —de manera formal.?!® Entender lo
juridico como un proceso formal de aplicacién neutral o deduccion l6gica permitio
concluir la poca influencia del derecho en la toma de decisiones judiciales. Esto no solo

derivé en la omision o rechazo de introducir variables juridicas en investigaciones

213 Por ejemplo, ver Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions; Couso, Javier y Hilbink, “Del
quietismo al activismo incipiente”.

214 Josafat Cortez, “;Qué es la Decision Judicial? Notas sobre los estudios judiciales en América
Latina”, Latin American Law Review, nim. 4 (enero de 2020): 129-45, doi:10.29263/1ar04.2020.06; Barry
Friedman, “Taking Law Seriously”, Perspectives on Politics, NYU, Law and Economics Research Paper
06-19 / NYU Law School, Public Law Research Paper 06-08, 4, nim. 2 (junio de 2006),
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=896921#; Howard Gillman, “What’s Law Got to Do
with It? Judicial Behavioralists Test the ‘Legal Model” of Judicial Decision Making”, Law & Social Inquiry
26, nim. 2 (2001): 465-504.

215 Gillman, “What’s Law Got to Do with It?”
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empiricas, sino también de tener en cuenta concepciones tedricas juridicas pospositivistas
—conocidas comunmente en nuestro medio como neoconstitucionalistas, y que
determinarian resultados diversos a los obtenidos con la concepcion juridico-positivista.

Los trabajos dentro el comportamiento judicial han seguido poco o casi nada la
literatura juridica.?'® Esto se ha expresado en la ausencia de examinar como la ley y las
instituciones juridicas operan a partir de una mirada juridica. Los distintos enfoques
atendieron mas sus rivalidades considerando si las decisiones judiciales se guian por
posturas ideoldgicas o restricciones institucionales. Esto ha llevado a miradas parciales
sobre cémo opera la aplicacion de la norma, maximizando los resultados actitudinales o
estratégicos y reduciendo la influencia del derecho.

Por ejemplo, donde los actitudinalistas observan una diversidad de posturas
ideologicas frente a la aplicacion de una norma, los juristas visualizan una diversidad de
miradas para identificar el problema juridico de un caso, lo que permitiria la variacién de
resultados. En ese sentido, Friedman sefialé que “este fracaso en conectar los temas que
se estan estudiando con las preocupaciones sobre la relevancia normativa sesga lo que se
estudia en el comportamiento judicial.”?!” En consecuencia, haber asumido que la ley
cuenta con poca o nada de influencia en la toma de decisiones judiciales ha servido para
relegar al derecho de verdaderos dialogos interdisciplinarios.

En nuestros dias el comportamiento judicial evidencia literatura que rescata la
importancia del derecho.?*® En estos trabajos se destaca que los profesionales en derecho
se forman dentro sus escuelas y ejercen su profesion pensando en el conjunto de reglas y
principios y estructuras de argumentacion juridica. De ese modo, los jueces son abogados
e interiorizan un tipo de lenguaje y practica para ejecutar su oficio. Los trabajos que se
desarrollan bajo estas consideraciones sostienen que la visién del derecho que mantiene
un operador judicial importa, ya sea que esta la haya obtenido en la universidad, en cursos
de posgrado o en procesos de socializacion —como los que se producen en el interior de
las instituciones u otro tipo de interacciones. En este sentido, las ideas juridicas —y, por
supuesto, las constitucionales— importan y moldean las decisiones judiciales.

Algunos trabajos ya han resaltado el modo en que las ideas juridicas se difunden

e influyen en las decisiones judiciales.?!® Se analizan estas a partir de un modelo que

216 Friedman, “Taking Law Seriously”.

27 1hid., 265.

218 Gillman, “What’s Law Got to Do with 1t?”; Friedman, “Taking Law Seriously”.

219 Ezequiel Gonzalez-Ocantos, “Courts in Latin American Politics”, Oxford Research
Encyclopedia of Politics, el 26 de abril de 2019, doi:10.1093/acrefore/9780190228637.013.1680.
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resalta la cultura juridica, sus ideas, el rol de jueces y los procesos cognitivos y de
socializacion. Pues estos trabajos parten de la nocién de que los esquemas cognitivos —
ideas, creencias— de los actores también condicionan el modo que ejercen sus facultades
y poder institucional.

La vigencia de estos postulados se nutre de distintos procesos de socializacion,
que se producen en el campo de formacion y accién de los juristas e inciden en la manera
de pensar el derecho, la cultura institucional y su mision profesional. Los trabajos de
Couso, Hilbink, Gonzalez-Ocantos y Cortez son referentes en este sentido, planteando
que las ideas juridicas son relevantes al momento de explicar el comportamiento judicial
junto con otros factores.??° En sintesis, estos supuestos de reproduccion de ideas juridicas
se erigen también como guias del comportamiento de juristas y operadores judiciales en
concreto.

La inclusion de lo juridico en trabajos sobre cortes y el comportamiento judicial
en América Latina sigue, de algin modo, el llamado de académicos criticos y las
limitaciones de los enfoques actitudinal y estratégico. Se presentan sugerencias a
incursionar a las corrientes del institucionalismo socioldgico e historico,??! que por
separado otorgan mayor importancia a significados, entendimientos, practicas e ideas.
“En particular, enfatizan el papel de las ideas juridicas, las normas profesionales, y las
concepciones del rol judicial en la determinacion de la voluntad de los jueces de ejercer
su poder e intervenir en la politica.”???

Los trabajos de Hilbink y Gonzélez-Ocantos se constituyen en un referente en este
aspecto, que a través de sus conceptos de “ideologia institucional” y “preferencias
legales”, respectivamente, traen a colacion la importancia de las ideas juridicas en la
configuracion y ejercicio del poder judicial.??® Esta literatura permite dar cuenta que
apelar a la cultura, es decir, a los significados y entendimientos que transitan por el

Judicial pueden llevar a los mismos operadores judiciales a actuar de formas que no estan

220 Couso, “The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in
Latin America”; Sanchez, Magaloni, y Magar, “Legalistas vs. Interpretativistas”; Gonzalez-Ocantos,
Shifting Legal Visions; Josafat Cortez, “Los cambios en las decisiones de la SCJN en materia de derechos
humanos: un rastreo de procesos” (Tesis de doctorado, Facultad Latinoamericana de Ciencia Sociales Sede
académica México, 2017), http://flacso.repositorioinstitucional.mx/jspui/handle/1026/136.

2! Gillman, “What’s Law Got to Do with It?”; Couso, “The Transformation of Constitutional
Discourse and the Judicialization of Politics in Latin America”.

222 Cortez, “;Qué es la Decision Judicial?”, 8.

223 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura; Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal
Visions.
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determinadas por las preferencias personales o la maximizacion de intereses
personales.??*

Ahora bien, esta misma literatura pudo observar que en el campo de las ideas
juridicas en América Latina predomind una version extremadamente formalista del
positivismo juridico con algunos efectos adversos.??® En esta version la literalidad v el
método de subsuncion fueron llevados a su maxima expresion, pero también afianzé —
sumada a la cultura politica— la idea de que el rol de los jueces debia ser deferente a los
poderes politicos. La ley, e inclusive los decretos presidenciales, gozaron de supremacia
en el orden normativo, antes que un juez decidiera hacer prevalecer la supremacia
constitucional.

Por supuesto, esto redujo cualquier posibilidad de que los jueces cuestionaran
activamente la ley o la actuacion de los poderes politicos a favor de los derechos
constitucionales.??® La “legalidad” se erigia como técnica de control social y reproducia
las técnicas formalistas del derecho, que eran muy bien transmitidas en las escuelas de
derecho, por medio de un proceso pedagdgico fundado en la memorizacion de reglas
contenidas en leyes y c6digos.??’ Los efectos de este desarrollo fueron nocivos para el
desarrollo jurisprudencial a favor de los derechos constitucionales, pues los jueces solo
veian como institucionalmente valido enfocarse en la “ley escrita”, rutinas formales de
aplicacion normativa y argumentacion deductiva.??® De hecho, este apego extremo al
formalismo llevo practicamente a la indiferencia del Judicial en la proteccidn de derechos,
inclusive en situaciones de violacion sistematica de derechos humanos.??®

El neoconstitucionalismo aparece en escena como una corriente de nuevas ideas
juridicas. La idea fuerza de esta corriente reside en que la Constitucion —y sus principios

y derechos— cuentan con verdadera fuerza normativa. Bajo esta idea los derechos y

224 Couso, “The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in
Latin America”, 143.

225 Couso, “The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in
Latin America”; Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura; Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal
Visions.

226 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura; Lisa Hilbink, “The Origins of Positive
Judicial Independence”, World Politics 64, nim. 4 (octubre de 2012): 587-621,
doi:10.1017/S0043887112000160; Ansolabehere, “More Power, More Rights?”; Sanchez, Magaloni, y
Magar, “Legalistas vs. Interpretativistas”.

227 Diego Eduardo Lépez Medina, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura
juridica latinoamericana (Bogota: Legis, 2013), 2.

228 Ansolabehere, “More Power, More Rights?”’; Sanchez, Magaloni, y Magar, “Legalistas vs.
Interpretativistas”.

229 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.
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libertades son instrumentos juridicos vinculantes. El efecto es la construccion de un
concepto de derecho que trascienda los criterios puramente formales (neutros con
respecto al contenido); la relatividad de la relacion validez juridica y valoraciones ético-
normativas, pues el neoconstitucionalismo propugna la posibilidad de generar criterio o

pautas objetivamente validos sobre el contenido del derecho.*®

6. Conclusiones: La variacion de las decisiones constitucionales como un
fendbmeno sin exploracion y la predominancia de explicaciones basadas en las

instituciones

El capitulo pretendid revelar los factores que la literatura sugiere para explicar las
decisiones en materia de proteccion de derechos. En la diversidad de explicaciones no se
ha identificado alguna propuesta que explique la variacion de la jurisprudencia
constitucional y el cambio de posturas por parte de magistrados/as, que se identifico en
el capitulo primero. La revision de la literatura no permite explicar como es que en un
mismo Tribunal se producen sentencias que favorecen y a la vez restringen la proteccion
de derechos, y tampoco cémo es que en el interior de un Tribunal se producen decisiones
que significan un cambio de posturas, que suponga contradiccién en la posicion de los
mMismos jueces.

Tal como se adelant6 en la Introduccidn, este trabajo argumentara, a través de una
investigacion exploratoria, que las ideas explican el referido fenémeno. Este punto de
partida requiere resaltar que gran parte de la literatura revisada se apoya fuertemente en
el enfoque institucionalista. Incluso, aquellos trabajos que afirman que el elemento
determinante para la proteccion de derechos es la postura y valores politico-personales de
los jueces, dan cuenta que un ambiente de estabilidad institucional para los jueces es
fundamental para que estos puedan resolver de manera sincera.?!

Los trabajos que se han incluido dentro los factores explicativos institucionales
(formales) son los que mejor respaldan esta afirmacion. Este grupo de trabajos no solo
tienen en cuenta la importancia de las instituciones para el tema de los derechos, sino que
buscan relacionar directamente estos dos componentes. Estos trabajos parten de la

premisa de que las instituciones pueden crear un sistema de incentivos o desincentivos

230 Norbert Hoerster, En defensa del positivismo juridico (Barcelona: GEDISA, 2001); Bobbio, El
problema del positivismo juridico; Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, Rivera (México:
Distribuciones Fontamara, 1999).

231 Segal y Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, 92-93.
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para un comportamiento especifico previsto y que este al mismo tiempo tiene relacion
con la mayor o menor proteccion de derechos.?2

Los trabajos reunidos bajo factores explicativos de la sociedad civil también se
apoyan en el enfoque institucional. A pesar de reunir explicaciones exdgenas a los
Tribunales, afirman que una proteccion de derechos favorable a las personas solo es
posible si se piensa que existen instituciones que mantienen y promocionan ciertas
responsabilidades y/o agendas particulares, que permite explicar como las mismas atraen
partidarios, defensores, oponentes e incluso clientelas a favor de un proyecto.?

Los trabajos que se reinen dentro los factores de interaccion politica y social
también parten de una u otra forma del enfoque institucionalista. Argumentar ello bajo
estos trabajos resulta sencillo cuando se tiene presente que el impulso de las decisiones
judiciales en materia de proteccion de derechos es, principalmente, la interaccion que
mantiene una Corte a partir de las reglas institucionales que le rodean. Estas definen de
uno u otro modo la posicién que asumen los jueces cuando se trata de explicar sus
decisiones de frente a otros actores institucionales.

En consecuencia, gran parte de los trabajos revisados en este capitulo se suman a
una corriente institucionalista, que ha retomado fuerza en la década de los noventa bajo
el denominativo de “nuevo institucionalismo”.23* Tal corriente, que se empefa en explicar
el proceso de toma de decisiones judiciales, no esta aislada de campos de estudios méas
amplios en Ciencia Politica. De hecho, se alinean a la emergencia de los tres nuevos
institucionalismos en Ciencia Politica, que parten de la premisa de que el comportamiento
y la formulacion de politicas pablicas estan estrechamente ligadas a las instituciones.?®®

Para este tipo de literatura las instituciones son fundamentales. Pero, vale la pena
formular ¢Qué influye en las instituciones? Y ¢Qué determina que ellas se constituyan
como lo hacen? Por supuesto, los institucionalistas ofrecen explicaciones a estas
preguntas, pero ello lo abordamos en el siguiente capitulo. Lo que interesa aca es dar

cuenta que gran parte de los trabajos revisados se quedan en el nivel de las instituciones.

232 Cornell W. Clayton y Howard Gillman, eds., Supreme Court Decision-Making. New
Institutionalism Approaches (Chicago: The University of Chicago Press, 1999); Rios-Figueroa,
“Instituciones para la Justicia Constitucional”, 83; Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.

23 Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”, 84.

234 Clayton y Gillman, Supreme Court Decision-Making. New Institutionalism Approaches.

235 Hall y Taylor, “Political Science and the Three New Institutionalisms”; Thomas A. Koelble,
“The New Institutionalism in Political Science and Sociology”, Comparative Politics 27, nim. 2 (1995):
231-43, doi:10.2307/422167; Ellen M. Immergut, “The Theoretical Core of the New Institutionalism”,
Politics & Society 26, nim. 1 (marzo de 1998): 5-34, doi:10.1177/0032329298026001002.
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Capitulo tercero
Las ideas en la toma de decisiones judiciales y la proteccion de

derechos

La literatura revisada en el capitulo anterior da cuenta que existe un fuerte
predominio en explicar las decisiones judiciales a partir del enfoque institucionalista.

La teoria que se presenta en este trabajo parte del enfoque ideacional. Con ello, se
asume que las ideas importan e inciden en la toma de decisiones. En ese sentido, se
propone que las ideas se constituyen en una categoria independiente para la explicacion
de decisiones judiciales.

Este enfoque sostiene que una variacion en las cogniciones “puede incluir una
variacion en el valor relativo asignado por los actores a diferentes resultados materiales
(v.gr. objetivos o compromisos normativos); diferencias en los mapas mentales de los
actores de las relaciones causales que vinculan las alternativas con los resultados (v.gr.
creencias causales); o diferencias en las creencias descriptivas de los actores sobre el
estado del mundo”.23%®

La explicacion que ofrece este enfoque permite atender la variacion
jurisprudencial y cambio de posturas en las elecciones entre diversos casos, sosteniendo
que este tipo de eventos se explica a partir de la variacion en el contenido de las
cogniciones de los actores.

La primera parte de este capitulo inicia con una exposicion muy sucinta de lo que
significa el enfoque institucionalista, sus diferentes vertientes y su relacién con las ideas.
Esto permitird explicar el modo en que la literatura sobre el comportamiento judicial,
predominantemente institucionalista, se apoya en las ideas y el rol que estas cumplen en
sus explicaciones sobre la toma de decisiones judiciales. De alguna forma, esta primera
parte se constituye en una revision de la literatura sobre el enfoque ideacional y su
relacién con los trabajos sobre el comportamiento judicial.

La segunda parte del trabajo inicia la presentacion de la propuesta teorica,
explicando el sentido de las ideas y su marco conceptual. Se exponen los supuestos que
estan inmersos detras de este enfoque, que permitiran entender los alcances del desarrollo

tedrico.

236 Jacobs, “Process tracing the effects of ideas”, 44.
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Por dltimo, la tercera parte del capitulo presenta los factores o condiciones
concretas, que sirven para dar cuenta sobre el modo en que las ideas podrian influir o

moldear las decisiones constitucionales.
1. El enfoque institucionalista y las ideas

Existen tres modalidades en el enfoque institucionalista: el institucionalismo de la
eleccion racional, el socioldgico y el historico, y cada uno de ellos sostiene postulados
diferentes de como funcionan y conciben el caracter de las personas.?®’ Estos tres
institucionalismos coinciden en ver las instituciones como normas que moldean la
conducta, y difieren a la hora de establecer el modo en que las decisiones de los seres
humanos se estructuran.?%

Para el institucionalismo de la eleccion racional los individuos buscan maximizar
un conjunto de objetivos, y al hacerlo se comportan de manera estratégica, estudiando las
opciones posibles para seleccionar la opcion que confiere el maximo beneficio.?*® No
obstante, las instituciones impiden que los intereses de estos actores puedan maximizarse
sin limites. Las reglas de juego, otros actores relevantes, la opinién publica, e inclusive
los poderes politicos, se constituyen en instituciones exdgenas gque enmarcan o restringen
las opciones con las que cuentan cualquier tomador de decisiones.?*® Asi, las instituciones
para los académicos de la eleccion racional afectan primariamente el comportamiento de
los individuos, proveyendo grados méas o menos de certidumbre sobre el presente y futuro
del comportamiento de otros actores.

En cambio, el institucionalismo sociolégico, o también denominado “enfoque
cultural”, enfatiza que el comportamiento politico esta delimitado por la cosmovision de
los individuos.?*! Este institucionalismo resalta que los individuos se dirigen a establecer
rutinas o patrones familiares de comportamiento para alcanzar sus objetivos.?*? Para estos

académicos la accion humana estd sumergida en perceptivos esquemas dados por

237 Para una vision general de estos enfoques ver Hall y Taylor, “Political Science and the Three
New Institutionalisms”; Koelble, “The New Institutionalism in Political Science and Sociology”; y
Immergut, “The Theoretical Core of the New Institutionalism”.

238 Steinmo, “Institucionalismo histérico”, 139.

239 Hall y Taylor, “Political Science and the Three New Institutionalisms”.

240 Immergut, “The Theoretical Core of the New Institutionalism”.

241 Hall y Taylor, “Political Science and the Three New Institutionalisms”, 7.

242 Paul J. DiMaggio y Walter W. Powell, “Introduccién”, en El nuevo institucionalismo en el
analisis organizacional, ed. Walter W. Powell y Paul J. DiMaggio, trad. Roberto Ramén Reyes Mazzoni
(México: Fondo de Cultura Econémica / Colegio Nacional de Ciencias Politicas y Administracién Publica
/ Universidad Auténoma del Estado de México, 2001).
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sentados. La conducta individual no es solamente consecuencia de las caracteristicas
institucionales particulares sino producto de mas amplias estructuras sociales. De acuerdo
con estos etnografos e institucionalistas sociales, los individuos se encuentran sumergidos
en campos o sectores culturales u organizacionales, que determinan el mismo concepto
de intereses y utilidades.?*® En dltima instancia, los institucionalistas socioldgicos
consideran que las instituciones condicionan o determinan la forma en que las personas
ven el mundo, son reglas que el entorno social impone.

Por su parte, el institucionalismo historico adopta una posicion ecléctica en la que
asume que los individuos se comportan tanto como maximizadores de intereses como
seguidores de patrones socioculturales. Es decir, para este enfoque institucionalista los
“seres humanos son seguidores de las reglas que acatan las normas y al mismo tiempo
actores racionales que buscan el propio interés.”?* Los trabajos formulados dentro de
este &mbito sefialan que el comportamiento judicial no esta Unicamente estructurado por
instituciones, sino que también es constituido en si mismo por esas mismas instituciones,
en el sentido de que los objetivos y valores asociados a una estructura politica particular
da energia y direccién a los actores politicos.

Ahora bien, a pesar de que los tres enfoques institucionales difieren
significativamente en muchos aspectos, comparten un conjunto de preocupaciones y
supuestos; particularmente el interés en la manera en que un conjunto de regularidades
de la vida politica (reglas y procedimientos, estructuras organizacionales, normas, sefiales
culturales) forman la expresién y acumulacion de preferencias politicas, asignacion de
poder y regulacion de su ejercicio, afectando, por lo tanto, resultados politicos.4
Efectivamente, estas tres escuelas de pensamiento “buscan dilucidar el papel que juegan
las instituciones en la determinacion de los resultados sociales y politicos246 y resolver
el problema de cémo interpretar la relacion entre instituciones y comportamiento politico.

De este modo, las disciplinas se han concentrado muy poco en como las ideas
afectan el disefio de politicas publicas y el comportamiento de los actores politicos.?*” A

contrario, estas disciplinas se han centrado esencialmente en explicar el disefio de

23 Cornell W. Clayton, “The Supreme Court and Political Jurisprudence: New and Old
Institutions”, en Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist approaches, ed. Cornell W. Clayton
y Howard Gillman (Chicago: University of Chicago Press, 1999), 6.

244 Steinmo, “Institucionalismo histérico”, 140.

245 Robert C. Lieberman, “Ideas, Institutions, and Political Order: Explaining Political Change”,
The American Political Science Review 96, nim. 4 (2002): 698.

246 Hall y Taylor, “Political Science and the Three New Institutionalisms”, 936.

247 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”.
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politicas publicas caracterizando el comportamiento de los actores como la busqueda del
interés propio. 4

Esto comienza a cambiar en la década de los noventa como reaccion a la teoria de
la eleccion racional, donde investigadores comenzaron a prestar mayor atencion al rol de
las ideas en el disefio de politicas plblicas.?*® Es decir, después de un largo periodo de
predominio de los enfoques institucionalistas, algunos academicos dieron cuenta que
estos se encontraban dando un giro hacia el enfoque ideacional.?>°

No obstante, también notaron que este interés por las ideas no significa “ni una
extension progresiva de los programas de investigacion institucionalista ni una seria
examinacion del rol de las ideas”.?>! Desde luego, esto derivo a que estas no fueran
tratadas en si mismas como causal explicativa.

De acuerdo con Blyth, el redescubrimiento de las ideas por los enfoques
institucionalistas se debe principalmente por sus limitaciones intrinsecas para explicar el
cambio institucional vy, concretamente, las decisiones fuera de los esquemas
institucionales establecidos. Asi, en un esfuerzo por explicar el cambio politico, las ideas
emergen como una categoria apropiada para comprender el cambio institucional y el
origen de este. Asimismo, explicar aquellas acciones que salen sistematicamente de los
esquemas de maximizacion de intereses, introduciendo las ideas como mecanismos que
reducen la incertidumbre y permiten la generacion de acuerdos en diversas situaciones,
que al final se constituyen como recursos de rutinas y estabilidad.

Las escuelas institucionalistas tratan las ideas de manera instrumental y funcional,
en lugar de dar cuenta que podrian constituirse como una extension progresiva de sus
programas de investigacion.?®? Tratar la variable ideas como algo secundario deriva en
inconvenientes para identificar su importancia en el comportamiento politico. Su
definicion, operacionalizacion y poder explicativo se supeditan a la teoria institucionalista

en la que se sumerge determinado estudio. Eso ocasiona que la eleccion de analisis

248 En el estudio del comportamiento judicial esta tendencia puede verse en: Lee Epstein y Jack
Knight, “Toward a Strategic Revolution in Judicial Politics: A Look Back, A Look Ahead”, Political
Research Quarterly 53, nim. 3 (2000): 625-61, d0i:10.2307/449201.

249 gyen Steinmo, Kathleen Ann Thelen, y Frank Longstreth, eds., Structuring Politics: Historical
Institutionalism in Comparative Analysis, Cambridge studies in comparative politics (Cambridge
[England] ; New York: Cambridge University Press, 1992).

250 Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”.

%1 bid., 229.
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institucional determina el tipo de ideas que se emplean, su profundidad tedrica y su
alcance explicativo.?®

En sintesis, “el tipo de andlisis institucional que uno adopta establece limites al
tipo de ideas que este identifica como importantes [...], bajo esas circunstancias es dificil
saber si la incorporacion de las ideas dentro el anélisis institucional constituye una

innovacion tedrica progresiva o un movimiento ad hoc degenerativo™.
1.1. Las ideas en el comportamiento judicial

Las ideas han sido poco exploradas en los estudios sobre el comportamiento
judicial. Una de las primeras sistematizaciones y revisiones de la literatura, efectuada por
Kapiszewski y Taylor, da cuenta que el estudio de las cortes y tribunales mantiene una
fuerte inclinacion hacia el enfoque institucionalista. Con ello, se suponia que son las
instituciones las que determinan el comportamiento judicial. No obstante, las ideas se han
ido incorporando paulatinamente en las explicaciones sobre el comportamiento judicial,
fundamentalmente, bajo la categoria de ideas juridicas.

De acuerdo con la literatura, las ideas juridicas se mueven en dos grandes
paradigmas juridicos, que colocan en disputa a los juristas de la region.?>* Por un lado, y
con mas antigliedad, se encuentra el positivismo juridico. Para este abordar el derecho
positivo debe ser una accion neutra y a-valorativa, practicamente, es una posicion de
seguimiento de las reglas establecidas sin la posibilidad de cuestionarlas. Se asume que
el Legislador es el unico con la facultad de reglar, por lo que la Ley se constituye en la
principal fuente del derecho. La validez del derecho esta asociada al valor justicia, lo que
hace que su aplicacion sea imperativa e, incluso, un deber moral 2>

Por otro lado, y de reciente desarrollo en la region esta el neoconstitucionalismo.
Este representa un salto del Estado de derecho al Estado constitucional,>>® pues su
principal planteamiento reside en otorgar verdadera fuerza normativa a la Constitucion.

El ascenso de esta permitio concebir la normatividad de un conjunto de principios —

23 |bid., 231.

254 Couso, “The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in
Latin America”; Couso, Javier y Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente”; Rogelio Pérez Perdomo,
Gente del derecho y cultura juridica en América Latina (México D.F.: Universidad Nacional Autonéma de
México, 2013), http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/12183; L6pez Medina, Teoria
impura del derecho.

255 Bobbio, El problema del positivismo juridico.

2% Gustavo Zagrebelsky, “Del Estado de derecho al Estado constitucional”, en El derecho ductil.
Ley, derechos y justicia (Madrid: Trotta, 2011).
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derechos. Antes de este ascenso, la Constitucion —y junto con ella el sistema de derechos—
era una norma meramente programatica —y no de inmediata aplicacion. La “superfluidad”
de la Constitucion era notoria no solo en los procesos de decision judicial, sino también
en los del legislador, funcionarios pblicos, y ciudadanos comunes.?’

Considerando estos dos paradigmas juridicos la literatura ha explicado la
ideologia institucional de los jueces;?® las preferencias legales con la que los jueces
reproducen sus decisiones;?*° la cultura juridica que sostiene los operadores juridicos;?%
los procesos de judicializacion;?! las transformaciones del discurso constitucional;?? el
cumplimiento de la mision institucional de los jueces;?® e, incluso, el activismo judicial
progresivo. 24

En ese sentido, las ideas juridicas como componente explicativo de las decisiones
judiciales han servido para dar cuenta que los jueces también se guian por los paradigmas
juridicos que propugnan o que asimilan en diferentes instancias académicas o
profesionales.?®® Se ha descubierto que las motivaciones de los jueces también estan
influidas por su rol de abogados, su estudio del derecho y la asimilacion del discurso
especializado en el que se inmiscuyen. Todo ello junto supedita el modo en que los
operadores judiciales analizan y resuelven los problemas juridicos.2%

En esa linea, las ideas juridicas sirvieron para explicar cambios y continuidades
en las decisiones judiciales. Hilbink, por ejemplo, plantea que los jueces mantienen la
vigencia del positivismo juridico como parte de un comportamiento estratégico, que esta

envuelto en un contexto institucional que rechaza criterios juridicos progresistas. Todo

27 Carlos Santiago Nino, Fundamentos de derecho constitucional. Analisis filosdfico, juridico y
politologico de la practica constitucional (Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005).
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Activism in Latin America, ed. Javier Couso, Alexandra Huneeus, y Rachel Sieder (Cambridge: Cambridge
University Press, 2010), 3-22, d0i:10.1017/CB09780511730269.001.

261 Rachel Sieder, Line Schjolden, y Alan Angell, “Introduction”, en The Judicialization of Politics
in Latin America, ed. Rachel Sieder, Line Schjolden, y Alan Angell (New York: Palgrave Macmillan US,
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ello introduce a los operadores judiciales en la reproduccién de esquemas juridicos
histéricamente concebidos.?®’

Pero las ideas juridicas también fueron incluidas para explicar el cambio en las
decisiones judiciales. Gonzalez-Ocantos, por ejemplo, desarrollo el concepto de
“preferencias legales™?%® para sefialar que los operadores judiciales se enmarcan en rutinas
y esquemas legales que se vinculan al positivismo juridico. Cambiar estas preferencias
hacia concepciones juridicas favorables a los derechos requiere de procesos pedagogicos
relacionados al paradigma neoconstitucional.

Sin embargo, estas ideas juridicas no se presentan como factores explicativos por
si mismo y se apoyan mayoritariamente en el enfoque institucionalista. Es decir, incluyen
las ideas juridicas en sus modelos explicativos, pero priorizan los componentes
institucionales como verdaderos factores explicativos. Por ello, ni las ideas, en general,
ni las ideas juridicas, en concreto, se constituyen en componentes causales de las
decisiones judiciales.

El trabajo de Hilbink se muestra como un primer ejemplo. Inmerso su analisis en
el institucionalismo historico, esta sostiene que uno de los factores que constituyd el
comportamiento desdefioso de los jueces chilenos frente a los derechos, fue la “ideologia
institucional” que mantenia la judicatura. Entiende que esta ideologia se expresa en “un
conjunto de ideas, especificas y relativamente coherentes entre si, que los miembros de
una institucién comparten acerca de su funcion o rol social, y que da lugar a las normas
que dirigen el comportamiento dentro de la institucion.”?°

Su enfoque institucionalistas le permite dar cuenta que estas ideas son resultado
de “dinamicas institucionales de largo plazo”, que no necesariamente se identifican con
la filosofia del positivismo juridico. Esa ideologia esta dirigida a concebir a los jueces
como actores “apoliticos” y “esclavos de la ley”, pero en un contexto en el que la ley
adquiere matices en funcion de la ideologia del gobierno de turno. Asi, cuando los jueces
se enfrentaban a situaciones que involucraban la propiedad privada, ejercian su activismo
judicial contra tales normas o acciones. Pero ante gobiernos conservadores se retomaba
la concepcién de actuacion judicial en funcion de la “ley escrita”. Asi, la actuacion

“apolitica” y en funcion de la “ley escrita” son totalmente relativos.?™

267 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.
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No obstante, Hilbink sostiene que el motor de estas ideas y su reproduccion
historica estan supeditadas a una “estructura institucional” en la que estan inmersos los
jueces. Hilbink no ve en el conjunto de ideas un factor principal sino accesorio. En su
propuesta, las instituciones no pierden protagonismo frente a las ideas. Lo realmente
importante en su argumento institucionalista historico son “las reglas organizacionales
que determinan derechos y deberes en el marco de los diferentes arreglos institucionales
dentro de una institucion dada, incluyendo la relaciébn que mantienen con otras
instituciones gubernamentales.”?’* Es esta “estructura institucional” la que acaba dando
importancia a las ideas, en el sentido de que cambiando esta estructura institucional se
puede dar paso a nuevas ideas.?’2 En sintesis, el argumento de Hilbink es esencialmente
institucionalista —histérico y no ideacional, pues la “estructura institucional” es el
principal factor que genera fuertes incentivos para que los jueces se muestren solicitos
hacia las ideas establecidas por la cupula judicial, y escépticos a la proteccion de
derechos.?’

De hecho, en un futuro trabajo, esta misma autora y Couso dieron cuenta que un
cambio en la postura de los jueces a favor de los derechos se produce a traves de cambios
institucionales.?™ El apego de operadores judiciales al paradigma neoconstitucional se
explica por un conjunto de medidas dirigidas a alterar el perfil intelectual y profesional
de los nuevos nombramientos de los tribunales. Un primer paso es la designacion de
nuevos jueces con ideas juridicas apegadas al neoconstitucionalismo.?”

Otro trabajo que se desarrolla dentro los marcos del institucionalismo —
socioldgico— es el de Gonzélez-Ocantos. Este toma las ideas como una variable accesoria,
que permite explicar el cambio de preferencias legales en Per( y Argentina a favor de los
derechos. Su trabajo sostiene que las preferencias legales son “la caracteristica definitoria
del lente cognitivo a través del cual los jueces y fiscales conceptualizan las disputas que
se les pide que resuelvan.”?’® Este lente cognitivo abarca un cumulo de cuestiones
juridicas relacionadas con las fuentes del derecho, las consideraciones de la Constitucion

y la ley, las formas de argumentacion juridica, el valor de la jurisprudencia, las
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valoraciones de la prueba en materia civil y penal, y el alcance de la prerrogativas
formales.

Tal formulacién representa un peso importante a las ideas que provienen del
mundo juridico, alegandose a la vez que estas influyen en gran parte en el proceso de
toma de decisiones judiciales. Sin embargo, el trabajo de Gonzalez-Ocantos no permite
inferir que sean las ideas el componente causal esencial del cambio en el comportamiento
judicial. De hecho, las ideas le sirven de apoyo para explicar el cambio en las preferencias
legales de los jueces, que favorecio a las victimas del autoritarismo y dictaduras en
América Latina. Si bien su trabajo evidencia que en efecto hubo un salto cualitativo de
las ideas juridicas positivistas de los jueces a las ideas juridicas de proteccion de derechos
promovidas por el SIDH; se debe resaltar que el componente explicativo y causal en su
teoria son las instituciones.

Apoyado en el institucionalismo socioldgico, Gonzélez-Ocantos explica que los
jueces no tienen cabida para realizar elecciones en el proceso de toma de decisiones. Es
decir, no cuentan con la posibilidad de escoger las ideas juridicas de su preferencia y
menos la posibilidad de intentar aplicar esta preferencia estratégicamente. En el nucleo
de su argumento tedérico, Gonzalez-Ocantos apunta que los jueces estan sumergidos en
esquemas perceptivos dados por sentados, que ademdas de dar sentido a su rol
institucional, eliminan la posibilidad de remitirse a otras ideas juridicas que no sean las
que el cuerpo institucional sostenga. Asi, plantea que los jueces se adhieren a rutinas y
modelos existentes, para seguir convenciones aceptadas politica y socialmente.

Por consiguiente, “los objetivos que los jueces buscan cuando dictan fallos estan
constituidos y limitados por las caracteristicas de la organizacion que conforman. Las
posibilidades que ofrece un caso y la percepcion de la jurisprudencia existente y de los
textos legales estdn mediados por visiones legales o culturas/tradiciones de
interpretacion”,?’” politica e histéricamente construidos. De este modo, las ideas en esta
propuesta tedrica se constituyen en un apoyo importante para explicar el cambio en el
comportamiento de los jueces y, con ello, en sus preferencias legales; puesto que, el
cambio se produce a través de la intervencion externa de diferentes actores, que buscaron
procesar y sancionar a los responsables de los regimenes autoritarios y dictatoriales, con

el propdsito de intervenir y modificar en la institucionalidad rigida de los jueces.
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Continuando con esta linea argumentativa, vale la pena mencionar que las ideas
también han sido parte de investigaciones mas amplias como la “cultura juridica”, con
miras a explicar la “judicializacion de la politica” en la region.?’® Este enfoque —de
cultura juridica— empuj6 a los investigadores de tribunales a tomar seriamente el rol del
lenguaje, las précticas informales y, por supuesto, el de las ideas. Tomaron lo juridico
como un componente central para explicar la politica contemporanea de América Latina,
puesto gque se asume que “las ideas sobre las cuestiones juridicas que sostienen los jueces,
juristas, abogados, fiscales, y diferentes sectores de la sociedad son elementales para
comprender la judicializacion en América Latina.”?’® El repertorio de ideas que rodean
un entorno permite describir la cultura de los sujetos que interactian en su interior.
Siguiendo la tradicion antropoldgica, los trabajos que utilizan la cultura juridica como
factor explicativo explican que esta se constituyen en “repertorios de ideas y
comportamientos en constante cambio y en disputa relacionados con la ley, la justicia
legal y los sistemas legales.”?8°

Las ideas dentro este concepto se reflejan en representaciones, ideologias, normas,
concepciones, creencias, valores y discursos sobre la ley, y el comportamiento en el
lenguaje, las instituciones informales y las acciones simbélicas (como el mimetismo). No
obstante, como los mismos impulsores de este concepto aluden, este enfoque en la cultura
juridica comparte con los estudios del institucionalismo histérico la preocupacion de
coémo las normas institucionales y las ideologias forman las percepciones de los actores
y, en Gltima instancia, la del comportamiento.?!

Partiendo del concepto de cultura juridica, por ejemplo, Domingo presenta un
trabajo en el que incide sobre el poder de las ideas. Ella identifica que el impacto de las
ideas se constituye en un componente explicativo sobre los procesos que han constituido
la judicializacion de la vida social y politica en la region.?®? Este proceso incluye la

emergencia de “narrativas entorno a los derechos, debido proceso, rendicion de cuentas
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y Estado de derecho, y cdmo esas ideas se conectan con los discursos de legitimacion y
empoderamiento.”?33

No obstante, el propésito de Domingo no es analizar las ideas a partir de un nivel
tedrico y menos involucrarse con aspectos tedricos de este campo; su objetivo, de hecho,
es generar un “mapeo de los procesos sociales, politicos e institucionales que podrian
constituirse como apropiaciones novedosas del lenguaje juridico y la legalidad por parte
de diferentes actores”?®* con prop6sitos politico-instrumentales. De ese modo, su
desarrollo no esta dirigido a enlazar ideas y judicializacion a través de elementos causales,
sino generar una relacién histdrico-contextual sobre algunos acontecimientos que
resaltarian el protagonismo de los derechos, la rendicion de cuentas y el Estado de
derecho.

Otros académicos, en cambio, combinaron este enfoque de cultura juridica e
institucional para explicar el comportamiento judicial y cdmo y por qué los Tribunales se
ven inmersos en politica. Kapiszewski demostré que las instituciones y la cultura trabajan
in tandem para influir el proceso de judicializacion.?®® Ella sostiene que diversas
instituciones externas a los altos tribunales —esto es, reglas formales e informales que
guian la composicion, independencia, acceso y poderes constitucionales, influyen en la
cultura interna de los tribunales y el proceso de judicializacion. Asi, la cultura interna de
los altos tribunales se constituiria como un fendmeno interactivo que comprende
maultiples ideas y practicas judiciales, definiendo a la vez como se configura la forma en
que los tribunales superiores participan en la politica y en la formulacién de politicas
publicas, condicionando, a la vez, el efecto de las instituciones externas en el proceso de
judicializacion.?%®

Por ultimo, otro trabajo que puede incluirse en esta linea argumental es el de
Cortez. Este se concentro en explicar los cambios graduales en las decisiones de los jueces
y en el formato de sentencias en temas de derechos humanos de la Suprema Corte de
Justicia de México.?®” Plantea que las transformaciones favorables a los derechos
humanos en las decisiones de la Suprema Corte se explican a partir de transformaciones

de ideas en el ambiente juridico, junto con cambios organizacionales que parten del
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despacho de un nuevo juez y de procesos de socializacion que se generan desde este
centro. Sin embargo, el autor es incisivo en sefialar que su propuesta tedrica “se nutre del
institucionalismo socioldgico y del institucionalismo de la eleccion racional”.?8

Considerando estos enfoques como punto de partida, las ideas juridicas se
acomodan en su modelo como un instrumento o medio para conseguir prestigio. Las ideas
no se configuran como componentes causales en si mismas, pues su trabajo adopta el
enfoque racionalista, que considera que el comportamiento esta guiado por la
maximizacion de intereses, en este caso, la obtencidn de prestigio y reputacion por parte
de los jueces. Y, precisamente, una de esas rutas para lograr esos objetivos “es la de
difundir nuevas ideas juridicas e innovar en los habitos y rutinas de las Cortes”.

Partiendo de este postulado, el trabajo de Cortez utiliza el caso de un juez nuevo
en la Suprema y de trayectoria diferente a la predominante en la Suprema, para sostener
que el cambio institucional también puede ejecutarse de manera gradual y end6gena. Para
conseguir el cambio se requiere de la reorganizacion del equipo de trabajo y de procesos
de socializacion que permita la introduccion de nuevas ideas, que se materializaran a
través del contagio, interacciones estratégicas e imitaciones. Asimismo, los nuevos jueces
y asesores ingresan a una institucién que mantiene sus propias rutinas y habitos, pero se
introducen en ese campo institucional con el interés de reconfigurarlos desde los
margenes de la institucion. En esto, el trabajo de Cortez se adhiere al enfoque socioldgico,
pues asume que los actores judiciales de carrera estan sumidos en un comportamiento de
esquemas preestablecidos, con valores juridicos que los actores han internalizado, como
un marco cognitivo propio.

Los procesos de socializacion ayudaran que, desde el nuevo despacho, se vaya
impulsando el cambio de las ideas juridicas tradicionales por aquellas que van
adquiriendo mayor importancia en un contexto mas amplio. Los jueces de carrera,
sumergidos en aquellos habitos y rutinas, deciden seguir el nuevo modelo de despacho
por contagio entre colaboradores; por interacciones estratégicas que permitan
posicionarse ante audiencias y contrarrestar al juez innovador, 0; por imitacion, en tanto
reduce costos en la implementacion de una nueva propuesta 0 porque se considera la
propuesta como exitosa.

De acuerdo con este modelo, las ideas —concretamente las ideas juridicas son un

factor explicativo accesorio que permite dar cuenta de un cambio paulatino y progresivo
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que dan en las decisiones judiciales sobre derechos humanos. Esto significa que los
principales elementos causales son de naturaleza institucional acorde a los enfoques
racionalista y sociolégico.

No obstante, el trabajo de Cortez incluye la difusion de ideas juridicas como una
importante variable de contexto. Esta difusion evidencia el cambio de ideas juridicas que
se produce en el ambiente juridico, representando el paso del positivismo juridico al
neoconstitucionalismo. En su exposicion presenta la existencia de un importante soporte
institucional académico que promueve las nuevas ideas juridicas e inclusive evidencia la
participacion de jueces en esos procesos de difusion. A pesar de que su trabajo ofrece un
peso importante a las ideas, estas no son consideradas como componentes causales
directos, por lo que no podria concebirse el trabajo como parte del enfoque ideacional.

Por todo lo expuesto, la literatura sobre el comportamiento judicial en la region se
inclina por los enfoques institucionalistas y cuando incluyen las ideas en sus modelos
tedricos, estas no se configuran como componentes explicativos por si mismos. Las ideas
en tales investigaciones son tratadas de manera secundaria; su definicion,
operacionalizacion y poder explicativo derivan de los postulados inmersos en los
diferentes andlisis institucionales.

Este mismo problema ha identificado la literatura especializada en el enfoque
ideacional.®® Por una parte, reconoci6 trabajos que consideran las ideas como
epifendmenos; simples consecuencias de explicaciones estructurales e institucionales.
Por otro lado, la literatura registro trabajos en el que las ideas son parte de explicaciones
que buscan llenar lagunas en sus argumentos. Las ideas son incuestionablemente
importantes en este tipo de analisis, pero no las ideas como ideas. Las ideas son tratadas
de manera accesoria y secundaria, cuyo efecto es conceptualizarlas, materializarlas y
explicarlas de acuerdo con parametros inmersos en teorias institucionales.

A partir de esta observacion se argumento que “si uno mira las instituciones como
un arreglo contractual, las ideas se tornan dispositivos funcionales que son manipulados
por los individuos en la persecucion de sus intereses. Al contrario, si uno piensa en las
ideas como visiones de mundo, uno se ve atraido por un modo de analisis que hace posible
esta interpretacion; asi, las instituciones se convierten en ‘practicas situadas’ 0
‘procedimientos operativos estandar’.”?® En la siguiente parte de este capitulo se

explican y refuerzan estos planteamientos.

29 1 jeberman, “Ideas, Institutions, and Political Order”.
2% Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”, 231.



119

2. Las ideas como factor explicativo: correlacion teorica

En el presente existe un mayor interés por explicar el rol de las ideas en el disefio
de politicas pablicas y el comportamiento politico.?®! Este trabajo se adhiere a ese interés
y se propone tratar las ideas como un factor explicativo del fendmeno identificado en el
TCP (ver capitulo primero). Esta pretension emerge de la critica anterior y de la nocién
de que “un mejor entendimiento tedrico de las ideas requiere ser desarrollado [...]. La
premisa es tomar las ideas mas que un complemento a las instituciones. El foco de
atencion requiere redireccionarse de la pregunta ‘;cémo las ideas pueden ayudar a
explicar X?’ a una conceptualizacién més amplia del rol de las ideas en politica més alla
de los efectos institucionales.”%? De acuerdo con Blyth, las ideas podrian ser investigadas
como una fuente de condiciones necesarias para la accion colectiva con intereses de
reestructurar relaciones; y de otro lado, las ideas deben ser vistas como facilitadoras del
cambio institucional e inclusive como un prerrequisito de ese cambio.

Bajo estos supuestos se ha explicado el activismo judicial a favor de los derechos
en Colombia. Nunes plante6 que las variables ideacionales son cruciales para explicar por
qué una Corte Constitucional colombiana evidencié un comportamiento activista hacia
los derechos.?®® Su trabajo sugiere que esto fue resultado de la creencia politica de que
“un sistema eficiente de proteccion de derechos negativos es una condicion previa para
el éxito del crecimiento econdmico impulsado por el mercado.”?®* Esta idea permitio
institucionalizar una apertura en el acceso a la justicia, la creacion de una Corte
Constitucional, y el nombramiento de jueces constitucionales comprometidos con la
mision institucional de proteccion de derechos. Ademas, puede afadirse la inclusion de
un catalogo de derechos sociales en el marco de su asamblea constituyente.

Nunes resalta que los jueces no son inmunes a los discursos sociopoliticos que se
producen en el nivel macro de la politica, y cuando los politicos otorgan facultades
jurisdiccionales que permiten promover los derechos individuales y hacer cumplir
Constituciones con un fuerte componente social, abren la puerta al surgimiento de un

activismo judicial progresivo.

291 Steinmo, Thelen, y Longstreth, Structuring politics.

292 Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”, 245.
2% Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”.

2% 1bid., 68.
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Otro importante hallazgo del trabajo de Nunes reside en que las ideas politicas
sobre el rol del sistema judicial son determinantes para crear Cortes con poderes
constitucionales y definir la direccion de las decisiones judiciales que se pronuncian
dentro las demandas de proteccion de derechos. Lo cual sugiere alternativas interesantes
a las teorias existentes sobre empoderamiento y comportamiento judicial.?®® Esto
significa, en relacion al comportamiento judicial, que si los jueces constitucionales no
sostiene la creencia programatica (idea) sobre su rol y mision constitucional, es muy
dificil que se abra paso a un activismo judicial a favor de los derechos.

En efecto, ademas de esta creencia, que involucra un tipo de motivacion diferente
a las previstas en el nuevo institucionalismo y al modelo actitudinal, Nunes menciona que
al activismo judicial a favor de los derechos acompafia el cambio de discurso juridico que
involucré la declaracion en Colombia de Estado social de Derecho (corriente que se alinea
al constitucionalismo), la facilidad de acceso a la Corte Constitucional por parte de la
ciudadania, y la fragmentacion del sistema politico.

El planteamiento tedrico de Nunes sugiere que la decision judicial es producto del
juez constitucional, y esto, precisamente, se debe a que no profundiza en el proceso de
toma de decisiones judiciales. De alguna forma es posible inferir que su trabajo con las
ideas parte de la decisidn que se expresa en el voto, y no desciende para verificar cémo
es que las ideas fluyen en la interaccion de los actores. Probablemente, esto se deba a que
asume que el voto judicial en la Corte Constitucional es un proceso politico individual
del juez o jueza. Esto impide acercarse al proceso de decisién judicial como resultado de
contradicciones entre diversos actores. Lo cual elimina una fuente rica de ideas que
residen en otros actores que rodean al juez o jueza y que pueden conseguir persuadirlos.
Esta observacion nos permite acercarnos a las ideas con un nuevo aporte, incluyendo en
nuestra propuesta la presencia de conductores de ideas en el seno de la toma de decisiones
judiciales.

Es decir, “la hipotesis de los nuevos jueces como portadores de las nuevas ideas
juridicas tienen la dificultad de no explicar el mecanismo causal mediante el cual los
jueces lidian en la practica con la institucion, y como hacen en concreto para poder

innovar en las cortes”.?%

295 Ibid.
2% Cortez, “;Qué es la Decision Judicial?”, 135.
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Por consiguiente, la propuesta en este trabajo es no subordinar el estudio de las
ideas a alguno de los institucionalismos y menos aislar el analisis de las ideas al margen
de lo avanzado en el campo institucional.?®’ La mejor manera de abordar las ideas es bajo
una propuesta de interaccion dinamica con las instituciones. Por supuesto que las
instituciones son importantes.

Sin embargo, este trabajo se adhiere al planteamiento de que las ideas son un
elemento clave a la hora de analizar las instituciones. Esto determina que las ideas
requieren ser abordadas en interaccion con las instituciones y no sumergidas en ellas.
Puesto que, se ha demostrado que las ideas —y no las instituciones— pueden reducir la
incertidumbre; que las ideas pueden actuar como herramientas para la existencia o cambio
de las instituciones; que las ideas llegan a constituirse en una especie de proyecto para
introducir instituciones y; por supuesto, las ideas pueden generar estabilidad en las
instituciones.?® Esto y los avances en el desarrollo de las ideas en el campo del
comportamiento judicial impulsa a abordar las ideas como un elemento causal e ingresar
en dialogo directo con el andlisis institucional.

En efecto, los procesos de toma de decisiones reciben la influencia de las
instituciones, pero este trabajo se adhiere al postulado de que son las ideas en ultima
instancia las que determinan el comportamiento judicial. Las instituciones se configuran
como “préacticas operativas estandar”.?®® Estas pueden venir en muchas formas como
reglas legales y organizacionales, entendimientos compartidos, tradiciones y costumbres;
en resumen, se incluyen instituciones como reglas formales e informales.3%

De cualquier forma, las instituciones se comportan como limites al conjunto de
creencias y deseos disponibles y razonables. Pero estas instituciones también reflejan y
se sostienen en determinadas ideas. Las instituciones perduran o cambian porque las ideas
viabilizan que asi suceda. De ese modo, las instituciones se determinan, sostienen,
(re)estructuran, consolidan o cambian a partir de las ideas.

Asimismo, es importante resaltar que la mayoria de los trabajos que abordan las
ideas solamente operacionalizan las ideas juridicas. No se avizora que la literatura

trascienda las ideas juridicas para explicar el comportamiento judicial con excepcion de

297 Blyth, Great Transformations: Economic Ideas and Institutional Change.
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Approach in Political Science” (Boston, Massachusetts, 2002), 18,
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algunos trabajos. Por lo general, el abordaje a las ideas se concentra en aquellas que se
generan en el &mbito del derecho. En este espacio las ideas juridicas provienen de dos
paradigmas que se contraponen en la region, esto es, el positivismo juridico y el
neoconstitucionalismo.3%

El siguiente acépite expone sobre la concepcion de las ideas, es decir, analiza el
sentido de las ideas y lo que se entiende por estas. Después considera la regularidad del
comportamiento politico que propone el enfoque ideacional, trascendiendo la
consideracion de que los actores definen su comportamiento por la maximizacion de
intereses nada mas. Por ultimo, desarrolla la manera en que las instituciones estan

supeditadas a las ideas.

2.1. Primer supuesto: las ideas como estructuras cognitivas y sus modos de

expresarse en la toma de decisiones

En general, se habla de “ideas en el sentido concreto de soluciones creativas a
problemas de accion colectiva”.32 Es decir, sostener una idea determinada representa un
evento mental, que supone un pensamiento para plantear la solucion a un problema.>® El
enfoque ideacional permite suponer, como parte de esta propuesta teorica, que el cambio
institucional se avizora cuando actores influyentes cuentan con la voluntad y la capacidad
para cambiar instituciones, permitiendo la introduccion de nuevas ideas. Asi, las ideas
vendrian a constituirse como “adaptaciones creativas que se han de valorar en términos
racionales y emotivos” 3%

Hall destacé que la consolidacion de las ideas en un determinado campo permitiria
que estas actlen como marcos de referencia, de tal modo que permiten definir la
emergencia de plantillas bésicas para la toma de decisiones politicas.®® Las ideas
delimitan el debate de politicas publicas y definen estandares para la toma de decisiones,
“que especifican no solo los objetivos de las politicas publicas y el tipo de instrumentos
que pueden ser usados para alcanzarlos, sino también la naturaleza misma de los

problemas que pueden ser abordados”.3%® Este marco de ideas, que a la vez resulta en un

301 Cortez, “;Qué es la Decision Judicial?”, 131.
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(Princeton, N.J: Princeton University Press, 1989).

306 peter A. Hall, “Policy Paradigms, Social Learning, and the State: The Case of Economic
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marco interpretativo, define el tipo de discurso que debe utilizarse, incrementando la
influencia de las ideas; principalmente, porque emergen cuestiones dadas por sentadas y
es inaceptable su escrutinio en su conjunto.

En sintesis, las ideas llegan a expresarse como pautas o directrices sobre como
deben usarse los instrumentos e instituciones ya existentes en situaciones especificas y
acordes a los principios del paradigma dominante;%” por lo que el cambio institucional
solo emerge cuando este presenta serias anomalias y actores se encuentran en la posicion
de atacar el paradigma antiguo y proponer la emergencia de uno nuevo.>®

Blyth sostuvo que las ideas proveen de un marco interpretativo, en el cual se
describe y explica el modo en que funcionan las cosas en determinado campo o sector.3°
Las ideas definen los elementos constitutivos de este campo o sector Yy las interrelaciones
apropiadas e inapropiadas de esos elementos. Las ideas proveen a los actores tanto de
explicaciones cientificas como normativas sobre la existencia de determinado fendmeno
y una vision, que especifica como esos elementos podrian ser construidos, lo que haria
que las ideas actlen también como plantillas, especialmente, en el contexto de nuevas
instituciones. El aporte de Blyth es dar cuenta que las ideas “permiten a los agentes
reducir la incertidumbre, proponer una solucién particular en un momento de crisis, y
empoderar a agentes para resolver tal crisis por medio de la construccion de nuevas
instituciones en linea con esas nuevas ideas”.31

También es importante tener presente que las ideas estarian mediadas en una
interaccion dindmica de creencias (interpretaciones) y valores como expresion de un
marco normativo de preferencias basicas.3!! De tal modo que las ideas se constituyen en
creencias y deseos que permiten que exista un nexo entre intereses y propdésitos —de tal
modo que los intereses no solo se edifican en las personas a partir del célculo
estratégico.3'? Con todo ello, se asume a las ideas como el contenido de una estructura
cognitiva, que influye en la toma de decisiones. “Estas cogniciones pueden incluir
compromisos normativos, creencias causales o descriptivas sobre el mundo, o0 modelos
mentales o analogias de los cuales el actor extrae creencias especificas o prescripciones

politicas”.313
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En sintesis, las ideas se constituyen en eventos mentales 0 “estructuras cognitivas”
que reflejan creencias, deseos o posturas respecto a cdmo deben o pueden funcionar las
cosas de frente a los problemas sociales. Las ideas no necesariamente se constituyen
solamente en modelos teodricos o reflexiones profundas, en su lugar se tiene que las ideas
derivan de esto. Es decir, las ideas simplifican la lectura de la realidad, permitiendo que
se tomen decisiones frente a diversos problemas. En ese sentido, el atributo simplificador
de las ideas permite que los agentes detecten diversas opciones al momento de decidir.

Ahora bien, de acuerdo con Campbell, las ideas pueden expresarse en diferentes
tipos y generar diferentes efectos en la formulacion de politicas publicas o toma de
decisiones. Por ejemplo, las ideas pueden expresarse en paradigmas cognitivos. Estos
retnen descripciones dadas por sentadas y analisis teorico que especifican relaciones de
causa y efecto. Por supuesto, estos paradigmas estan presentes en el fondo de los debates
y toma de decisiones, y su efecto es limitar la gama de alternativas que los tomadores de
decision probablemente perciban como Utiles.3!4

Otro tipo de ideas se retnen en los esquemas normativos. “Las ideas hormativas
consisten en suposiciones que se dan por sentado sobre valores, actitudes, identidades y
otras expectativas compartidas colectivamente.”!® Estas también se encuentran en el
fondo de los debates, pero restringen la accion limitando la gama de alternativas que se
perciben como aceptables y legitimas, en lugar de pensar en los medios apropiados para
un fin. En esto ingresan las creencias de valores, normas y principios. Bajo estas ideas el
tomador de decision evalla la opcién mas apropiada sin que exija evidencia conclusiva
sobre el tema que evalla. “En este sentido, los disefiadores de politicas publicas [o
tomadores de decisiones] operan de acuerdo con una légica moral o social, y no conforme
una logica de causalidad”.®'® Entre las caracteristicas de las ideas normativas esta la
variacion que pueden mantener en distintos campos de accion; las creencias normativas
pueden cancelar el interés propio y llevar a tomar decisiones de acuerdo con lo que se
cree que debe ser en un determinado entorno; y por Gltimo, las ideas normativas pueden
verse influidas por las identidades, considerando que estas son construidas histéricamente
y habilitan a los individuos o colectividades tener una idea sobre quiénes son frente a
otros, permitiendo percibir sus intereses como grupo; por tanto, qué tipo de politicas e

instituciones favoreceran.

814 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, 22.
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Mientras los paradigmas cognitivos y marcos normativos permiten explicar las
diferencias en las politicas publicas, las ideas también sirvieron para identificar
similitudes a través del concepto de cultura global. Por esta se entiende a aquellos
paradigmas cognitivos 0 marcos normativos transnacionales o ambos, que permitieron
difundir ciertas politicas o instituciones a través de las fronteras. Un ejemplo de este
supuesto es la introduccion de ministerios o carteras de Estado encargadas del medio
ambiente, que le sigue a un discurso cientifico internacional sobre la fragilidad del
ecosistema mundial 3%’

Las ideas también han sido propuestas méas alld de identificar diferencias y
similitudes, y mas bien han servido para explicar cdmo algunos actores formulan politicas
publicas de modo que sean politicamente aceptables. El tipo de ideas que sirvieron para
explicar esto encajan en el concepto de marcos. Estos son entendidos como un conjunto
de ideas normativas o a veces cognitivas que circulan en el fondo de los debates publicos,
para adoptar programas politicos. El concepto de globalizacién econémica resulta un
ejemplo de marco, que permitio un giro a politicas neoliberales y conservadoras.3'®

Por ultimo, las ideas también fueron Gtiles para explicar el modo en que se genera
el cambio de politicas publicas. Este tipo de ideas han sido conceptualizadas como ideas
programaticas, de modo que ayudan a resolver problemas particulares en las politicas
publicas. Las ideas programaticas estan en el centro del debate pablico. A diferencia de
los paradigmas cognitivos, las ideas programaticas son directrices mucho mas precisas
sobre cOmo instituciones e instrumentos ya existentes deben ser utilizados en situaciones
especificas de acuerdo con los principios de paradigmas bien establecidos.3°

En el campo del comportamiento judicial se detecta, igualmente, el uso de
diferentes tipos de ideas para explicar las decisiones judiciales. La mayoria de la literatura
da cuenta que los jueces se manejan principalmente en dos grandes “paradigmas
cognitivos” dentro el campo juridico, estos son, el positivismo juridico y el
neoconstitucionalismo.3?° Por ejemplo, las ideas juridicas como paradigmas cognitivos

permitieron dar cuenta sobre la emergencia del neoconstitucionalismo, y como aquellos
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jueces portadores de esas ideas promovieron decisiones favorables a los derechos de las
personas.?!

Pero los paradigmas cognitivos también permitieron dar cuenta que los jueces, a
partir de los mismos, pueden generar “esquemas normativos”. Por ejemplo, el positivismo
juridico permitié que jueces chilenos puedan constituir su campo institucional en el que
prime una actitud apolitica de frente a los excesos provenientes del Estado contra los
derechos de las personas, bajo la idea de que los jueces debian guardar una posicion
objetiva.®??> En contextos de justicia transicional, los jueces peruanos mostraron que se
guiaban bajo ideas normativas determinadas en su entorno institucional, para resolver sus
casos; es decir, los jueces se veian restringidos en actuar a favor de los derechos, debido
a que no se constituia en una practica aceptable dentro las “preferencias legales” de su
entorno institucional .32

El cambio de estos esquemas normativos se ha explicado tanto con la emergencia
de una “cultura global”—regional a favor del paradigma neoconstitucional como a través
de la insercion de “ideas programaticas” en la funcion de los jueces. Con relacion al
primer elemento, algunos académicos han resaltado que la cultura juridica regional ha
sufrido un vuelco hacia el paradigma neoconstitucional en estrecha conexién con los
avances juridicos en Estados Unidos y Europa, y que esto ha servido para activar procesos
de judicializacion de la politica en casi toda la region con un fuerte predominio en la
fuerza normativa de la Constitucion y la vigencia de los derechos humanos.3?*

Por su parte, el mejor ejemplo de la aplicacion de ideas programaticas en el campo
del comportamiento judicial son las intervenciones pedagdgicas dirigidas a los jueces
peruanos y argentinos, que ejecutaron organizaciones de la sociedad civil para
introducirlos en esquemas y practicas favorables a victimas de dictaduras; cuyo propésito
concreto era ofrecer soluciones especificas —dentro del paradigma neoconstitucional— a
los impedimentos que imponian los esquemas del positivismo juridico, para castigar y

reparar violaciones a los derechos humanos.®?°
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Los aludidos “marcos” también son parte de explicaciones dentro el
comportamiento judicial. Estos han servido para explicar que la emergencia de un
activismo judicial progresivo depende de ideas que se sustentan en creencias consolidadas
dentro el esquema cognitivo de una clase politica. Este es el caso colombiano, cuya clase
politica mantuvo la idea de que para alcanzar el éxito de un crecimiento econémico
dirigido por el mercado era imprescindible un sistema efectivo de proteccion de derechos.
Esto conllevd no solo abrir el acceso a la justicia y proponer la creacion de una Corte
Constitucional sino asegurar que los jueces designados mantuvieran la idea de que la
mision institucional de la Corte seria la proteccion de derechos.3?

Ahora bien, nuestra tesis parte del supuesto de que las ideas son estructuras
cognitivas o, en otros términos, simplemente pensamientos que permiten expresar pautas
o directrices sobre el rol y funcionamiento de las instituciones. Esto permite plantear que
existen actores que se encuentran en la posicion de transmitir ideas de como esas
instituciones deben funcionar y qué rol deben cumplir. Estos actores cuentan con la
capacidad de usar las ideas a través de distintas expresiones. De modo que pueden generar
paradigmas cognitivos, proporcionar esquemas normativos, adherirse a una cultura
global, formular marcos, como presentar ideas programaticas para determinadas

instituciones.

2.2. Segundo supuesto: la regularidad del comportamiento en sujecion a las

ideas

Proponer las ideas como causa de un efecto exige tomar en cuenta la regularidad
que gobierna el comportamiento humano. EI razonamiento causal exige tener presente

que

el mecanismo que conecta la causa y efecto se basa tipicamente en el comportamiento
significativo e intencional de los individuos. Estos mecanismos incluyen las
caracteristicas de la eleccion racional, el funcionamiento de las normas y los valores en
la toma de decisiones de los agentes, los efectos de las estructuras simbdlicas en el
comportamiento de los individuos, las formas en que las estructuras sociales y
econdmicas restringen la eleccion individual, y asi sucesivamente.®?’

De esto ultimo, debe subrayarse que los fendomenos sociales son constituidos por
los individuos, cuya actuacion es resultado de alguna regularidad, como, por ejemplo, la

toma de decisiones racionales o los procesos psicoldgicos no racionales.
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En general, la tendencia que predomina en los trabajos académicos que ofrecen
explicaciones sobre la toma de decisiones es asumir que el comportamiento individual se
guia bajo la eleccion racional.®?® La literatura sobre el comportamiento judicial sigue la
misma tendencia, asumiendo que los jueces esencialmente buscan maximizar sus
intereses y, por tanto, su actuacion se enmarca dentro un comportamiento estratégico —o
calculado si se desea— en el ejercicio de sus funciones.3?°

Sin embargo, ¢que significa pensar sobre el caracter de las personas cuando se
habla de un enfoque basado en las ideas?

Quienes abogan por el enfoque ideacional sostienen que los intereses en general no
pueden ser asumidos Unicamente como la bisqueda de maximizar los intereses propios.
Asi, reinterpretan este concepto para afirmar que los intereses tienen que ver mas con “la
construccion de propdsitos como mediados por creencias y deseos —esto es, ideas”.3%

Para especificar el contenido de intereses es necesario previamente establecer las
creencias que un actor tiene sobre lo que es deseable. Para Blyth los intereses son una
funcién de las creencias y deseos. Por ejemplo, para suponer que un actor tiene un interés
en la decision “y” se presupone que ese actor cuenta con un “proposito” para elegir “y”
dadas sus creencias y deseos.

Pasotti y Rothstein proponen el concepto de “racionalidad subjetiva” para asumir
que los actores se comportan bajo la “creencia” de como pueden hacerlo, en lugar de
presuponer —como los racionalistas— que los actores actdan hasta donde pueden hacerlo
—teniendo limites en las instituciones. Afirman que la “racionalidad subjetiva” involucra
la formacion de intereses a través de percepciones individuales que a la vez implica un
comportamiento estratégico y un sistema de creencias que se miden en su entorno.!

El enfoque ideacional sostiene que introducir las ideas como causa es necesario
trascender la suposicion racionalista de que todos los operadores judiciales buscan
maximizar sus intereses en cuestion de poder, riqueza, estatus, o cualquier otra
variante.®*? Es imprescindible incluir la suposicion de que los operadores juridicos

pueden también estar motivados a alcanzar una idea de cdmo su sociedad podria
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organizarse,®* o reproducir simplemente esquemas institucionales ya consolidados.3%*

Los valores, los intereses propios y las reglas a seguir constituyen preferencias subjetivas.

Por tanto, la motivacion que sigue al comportamiento en los diferentes actores politicos
puede variar a lo largo de un espectro que va desde la maximizacion de intereses a la
maximizacion de la virtud, desde el interés propio a la conviccién de actuar
correctamente. Este argumento sugiere que una combinacion de interés propio y
conviccion como el objetivo de optimizacion es una mejor suposicion para la ciencia
politica, debido a que refleja el hecho de que los actores politicos estan dirigidos por
preocupaciones que van desde seguir sus convicciones como sus intereses, esto es, estos
pueden actuar u operar con estructuras de utilidad duales.3*

Por este motivo, se sigue el concepto de “motivaciones” frente al de intereses,
para sefialar que son los valores y los intereses percibidos los que determinan las
preferencias subjetivas de los tomadores de decisiones.

La dicotomia que sugiere el concepto de motivaciones amplifica la posibilidad de
explicar la variedad de soluciones juridicas que se ofrecen a problemas juridicos
similares; teniendo en cuenta que el objeto de esta investigacion es explicar la variacion
de la jurisprudencia constitucional de frente a casos similares y bajo las mismas
condiciones materiales —de contexto.

Planteamos que las motivaciones varian en el interior de un méximo Tribunal, lo
que puede resultar demasiado evidente si se tiene en cuenta la literatura existente. Pero si
se tiene presente el concepto de motivaciones, arriba anotado, se introduce la oportunidad
de dar cuenta que existen actores en el interior de las Cortes que acttan en funcion de
convicciones de lo que debe ser su institucion, esto es, de lo que debe ofrecer un maximo
Tribunal de tutela de derechos a sus ciudadanos. Diversos trabajos han dado cuenta que
este tipo de convicciones estan presentes no solo en los jueces sino también en sus
asesores.®*® La forma mas especifica de concretizar este tipo de convicciones podria ser
el concepto de “mision”, entendido como “un propdsito identificable u objetivo
normativo compartido que, en un momento histérico particular de determinado contexto,
se convierte en una rutina dentro una forma corporativa identificable como resultado de

los esfuerzos de cierto grupo de actores” 3%

333 Steinmo, “Institucionalismo historico”; Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a
Game)”.

334 DiMaggio y Powell, “Introduccién”; y Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions.

335 Pasotti y Rothstein, “In the Market for Ideas”, 11 (énfasis del original).

33 Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”; David. E Landau, “Beyond
Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia” (Doctoral Dissertation, Harvard
University, 2015), https://dash.harvard.edu/handle/1/14226088.

337 Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”, 79.
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Asi, las motivaciones de quienes operan en el interior de un méaximo Tribunal
oscilan entre lo utilitario y lo deontolégico. Lo que definira el lado de su alineacion sera
el modo en que los operadores asimilan e interactdan con las ideas e instituciones que

circundan al momento de asumir una decision.
2.3. Tercer supuesto: las instituciones supeditadas a las ideas

Tal como se adelantdé mas arriba, el “nuevo institucionalismo” dejo sentado que
son las instituciones las encargadas de definir el comportamiento politico y el disefio de
politicas publicas.®*® De sus avances emerge la necesidad —desde los institucionalismos
historico y racional— por explicar el cambio politico y el modo en que se implementan
rutinas y se genera estabilidad, respectivamente; lo que Ilevo a introducir a las ideas en
sus programas de investigacion.®*° No obstante, esta incursion de las ideas no significo
relegar del centro de explicaciones el rol primigenio de las instituciones sobre el
comportamiento politico y el disefio de politicas publicas.

Traer las ideas al centro de las explicaciones no es lo mismo que introducirlas en
los andlisis institucionales como categorias residuales. Asumir las ideas como una
categoria central permite al investigador asumir “un modo de andlisis institucional que
hace posible esta interpretacion; las instituciones se convierten en ‘practicas situadas’ 0
‘procedimientos operativos estandar’”.30 Esto puede graficarse sosteniendo que un
paquete de ideas y motivaciones pueden establecer la “mision institucional” de una
entidad, y asegurar que se implementen instituciones asociadas a esa mision, de tal forma
que a partir de ello se implementan rutinas y practicas dentro esa entidad institucional 34!

Por otra parte, la relacion instituciones-ideas a partir del enfoque ideacional
permite dar cuenta que las ideas “pueden ser vistas tanto como facilitadoras de un cambio
radical de politicas publicas como un prerrequisito para el cambio”.*? Esto, en el fondo,
sugiere que el enfoque ideacional permite identificar a las ideas como un factor

importante del desmantelamiento o reforma de las instituciones existentes. En ese sentido,

338 Koelble, “The New Institutionalism in Political Science and Sociology”; Hall y Taylor,
“Political Science and the Three New Institutionalisms”; Immergut, “The Theoretical Core of the New
Institutionalism”.

339 Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”.

340 Ibid., 231.

341 Sobre los alcances conceptuales de esta idea dentro el comportamiento judicial ver: Gillman,
“The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”; para detallar de alguna forma su aplicacion en un
trabajo concreto ver: Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”.

342 Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”, 243.



131

“podemos concebir que las ideas tengan efectos institucionales sin necesariamente
reducirlas a instituciones”.3*

En la primera parte de este capitulo se expuso que este trabajo analizara las ideas
en interaccion dinamica con las instituciones y no sumergidas en estas. Partimos de la
premisa de que las ideas se constituyen en un factor clave en la preparacion del terreno
para introducir o implementar instituciones, asi como constituirse en herramientas para
la existencia o cambio de las instituciones.3** Bajo esta logica, si bien debe existir un
analisis de interaccion dinamica entre instituciones e ideas, el enfoque de este trabajo
asume que estas ultimas supeditan el rol de las primeras.

Ahora bien, el presente trabajo se constituye en uno exploratorio sobre el
fendmeno identificado, esto es, la variacion jurisprudencial y el cambio de posturas de
magistrados/as. El planteamiento que se formula hasta aca no puede concebirse sin un
disefio que manifieste mecanismos causales que permiten relacionar ideas y decisiones
judiciales. Una muy fuerte critica al enfoque ideacional ha sido la ausencia de estos
mecanismos, pues resulta inviable conectar directamente las ideas y el comportamiento
judicial. Sin embargo, el presente trabajo, como se mencioné en la Introduccion, tiene
aspiraciones mostrativas y no demostrativas, por lo que se desarrolla en el campo de la
exploracién. Por este motivo, se aspira a identificar factores y condiciones que en un
futuro podrian ser incluidas como mecanismos causales, a efecto de demostrar o explicar
las hipotesis que se desglosan de este trabajo.

Con esta aclaracion, el siguiente acéapite expone los factores o condiciones que
permitirian conectar ideas y decisiones en materia de proteccion de derechos. Esta
identificacion se realiza teniendo muy presente el sentido de mecanismos causales, pues
la aspiracion es que en futuras investigaciones se puedan constituir como tales. Es decir,
los factores o condiciones que se proponen se constituyen en un primer paso para concebir
que las ideas se comportan como una causa efecto dentro el proceso de toma de decisiones
judiciales. Esto no ha impedido graficar la manera en que las ideas afectarian estas
decisiones en materia de proteccién de derechos. Por consiguiente, proponemos tres

factores o condiciones: los conductores de ideas, las instituciones y los discursos.

343 |bid.
344 Blyth, Great Transformations: Economic Ideas and Institutional Change, 33-34.
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3. Factores o condiciones que habilitan conectar ideas y decisiones judiciales

sobre proteccion de derechos

Se ha sefialado que el defecto de la literatura en el estudio de las ideas es la
ausencia de una clara identificacion de mecanismos causales.>* El reto para relacionar
ideas y comportamiento de actores es la formulacion clara de como funciona el proceso
de tal relacion. Los mecanismos causales explicaran la manera o el proceso por el cual
las ideas y la proteccion de derechos se conectan, y ello se efectda a través de otros
eventos que se generan entorno a las ideas y la proteccion de derechos. Little lo ha
expuesto de manera simple y clara: “La idea fundamental que subyace al razonamiento
causal en las ciencias sociales es la de un mecanismo causal: afirmar que C causoé E es
afirmar que existe un mecanismo causal que conduce desde la aparicién de C hasta la
aparicion de E.” .34

A través de este supuesto se hace mucho mas facil explicar como las ideas
producen cambios y sostienen instituciones. Por tanto, la intencion es presentar factores
o0 condiciones concretas que permitan dar cuenta de como las ideas influyen en el proceso
de decision judicial.

Dar cuenta que las ideas influyen en las decisiones judiciales requiere trascender
las ideas juridicas e incluir las ideas politicas. Diversas investigaciones sobre el
comportamiento judicial han sugerido que es necesario observar este comportamiento
como parte de un régimen politico concreto. Pues, se ha dado cuenta que las ideas que
giran en el entorno politico y en la autoridades judiciales sobre el sentido y mision de la
institucion Judicial inciden en el comportamiento de los jueces. Esto obliga extender la
identificacion de ideas mas alla de las juridicas, e incluir las ideas politicas sobre el rol
que debe jugar la institucién Judicial, y, en concreto, un TC.

La identificacion de factores se apoyan en componentes causales amplios, que la
literatura especializada en el enfoque ideacional considera necesarios para enlazar ideas
y comportamiento en general. Son los discursos, las instituciones y los conductores de
ideas, los mecanismos causales que la literatura sugiere como fundamentales para
conseguir el referido objetivo.

Son estos tres componentes que facilitaron identificar los factores concretos para

este trabajo, y que habilitaron identificar la variacion y los cambios jurisprudenciales

345 Yee, “The Causal Effects of Ideas on Policies”; Cortez, “;Qué es la Decisién Judicial?”
346 Little, Varieties of Social Explanation, 37.
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detectados en el capitulo uno y, con ello, poder explorar la relacion entre ideas y
decisiones constitucionales. Es decir, las ideas recorren entre estos tres factores para
persuadir, influir, promover, constrefiir o restringir las acciones de un operador judicial,
que estd encargado de decidir la concesion o denegacion de determinada solicitud de

proteccion de derechos o disefiar la direccion de alguna linea jurisprudencial.
3.1. Primer factor o condicion: la emergencia de discursos contrapuestos

El discurso, en general, se compone de simbolos, vocabularios, reglas, narrativas,
posturas, etc. Este se constituye en un mecanismo bastante Gtil para observar como las
ideas se trasladan en la practica.®*” Los trabajos que se concentran en ello han explorado
cémo la estructura del discurso y el lenguaje politico dan forma a como se comunican y
traducen a la préctica las ideas politicas.34®

Los trabajos que analizan las ideas a través de los discursos sostienen que
estructuras discursivas preexistentes (conceptos, metaforas, codigos linguisticos,
experiencias, reglas de logica, etc.) contienen elementos cognitivos y normativos que
median la manera en que determinadas ideas influyen en la toma de decisiones. El
discurso permite que los distintos actores puedan percibir, entender y articular qué ideas
son o deben ser adoptadas en la toma de decisiones.

Existen estudios que demuestran que a través del discurso es posible evidenciar
que los operadores siguen determinadas interpretaciones que mejor se conforman a
esguemas cognitivos y creencias politicas. Esto debido a que las decisiones son realizadas
por personas que estan sujetas a limitaciones en sus margenes de racionalidad, que
inevitablemente forman sus opiniones a través de atajos reflexivos y procesos cognitivos
y normativos heuristicos para formar sus opiniones.®*°

“De manera mas precisa, el lenguaje o vocabulario autoriza o restringe, asi como
prioriza o distribuye, las ideas y creencias que los creadores de politicas publicas pueden
tener en cuenta, y al hacerlo delimitan en parte las politicas que pueden perseguir.”** Los
tomadores de decisiones estan rodeados de un discurso que influye en las ideas que

pueden o desean tomar en cuenta.

347 Yee, “The Causal Effects of Ideas on Policies”, 96.

348 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, 32.

349 Richard R. Lau, Richard A. Smith, y Susan T. Fiske, “Political Beliefs, Policy Interpretations,
and Political Persuasion”, The Journal of Politics 53, nim. 3 (el 1 de agosto de 1991): 644-75,
doi:10.2307/2131574.

350 Yee, “The Causal Effects of Ideas on Policies”, 95.
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Los discursos pueden tomar variadas formas. En el discurso se encuentran
reflexiones cortas, metaforas, doctrinas o teorias sobre determinado asunto. Por ejemplo,
se ha estudiado que si un grupo de actores politicos relevantes se pronuncian
constantemente sobre determinada politica publica o problema social a traves de
metaforas o reflexiones cortas, el discurso de tales autoridades pueden convertirse en
esquemas cognitivos que la gente u otros actores pueden dar por sentados, induciendo
preferencias y, por tanto, constituyendo comportamientos.®

La contraposicion del discurso juridico y discurso politico sobre el proposito o
mision institucional de un TC promueve la vigencia de ideas contrapuestas sobre como
debe actuar dicha institucion. Tanto las ideas juridicas como las politicas cuentan con la
posibilidad de adquirir vigencia en el proceso de toma de decisiones.

Las ideas juridicas pueden promoverse a partir de discursos doctrinarios o
institucionales. Lo que dicen los expertos académicos, la literatura y los seminarios son
parte de la doctrina. Lo que dicen los jueces a través de sus sentencias cuenta con la
capacidad de difundir ideas juridicas y se constituyen en discursos jurisprudenciales.

En el mundo de las ideas juridicas se generd un nuevo paradigma cognitivo,
denominado nuevo constitucionalismo, que generd un nuevo analisis tedrico sobre la
actividad del control constitucional y su rol en los sistemas politicos.

La literatura especialidad dio cuenta de este nuevo discurso juridico en la
region.®®? Este trajo nuevas ideas juridicas, colocando en vigencia un ‘“canon
neoconstitucional”,®*® basado esencialmente en la supremacia de la Constitucion, la
aplicacion de los derechos y la inclusion de un érgano de control de constitucionalidad.

Detras de los debates sobre este nuevo constitucionalismo esta la idea matriz de
que la Constitucion es norma juridica de directa aplicacién y que merece un 6rgano de
control jurisdiccional.

Esta premisa derivo a que el nuevo constitucionalismo asumiera ciertos rasgos
esenciales como: “valor en vez de normas; ponderacion en vez de subsuncion;

omnipresencia de la Constitucién en vez de independencia del Derecho ordinario;

%1 Fred Block, The Vampire State: And Other Myths and Fallacies about the US Economy. (New
York: New Press, 1996).

%2 Domingo, “CIDOB - Ciudadania, derechos y justicia en América Latina”; Couso, “The
Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in Latin America”; Gonzalez-
Ocantos, Shifting Legal Visions; Cortez, “Los cambios en las decisiones de la SCJN en materia de derechos
humanos”’; Huneeus, Couso, y Sieder, “Cultures of Legality”.

33 Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, eds., El canon neoconstitucional (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010).
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omnipotencia judicial apoyada en la Constitucion en lugar de autonomia del legislador
democratico dentro del marco de la Constitucion.”3>*

El nuevo constitucionalismo, como un nuevo paradigma cognitivo sobre lo
juridico, se extendié como parte de una cultura global en el &mbito juridico y sentd los
cimientos de un Estado que desea caracterizarse como constitucional 3>

Por otra parte, el discurso politico también cuenta con la posibilidad de
contrarrestar paradigmas cognitivos que se generan en el ambito juridico. Estos discursos
no siempre cuentan con la posibilidad de reemplazar o sustituir los paradigmas cognitivos
que emergen en el mundo juridico. Por esto resulta mucho maés practico recurrir a la
formulacién de sentidos o roles institucionales de modo que sean politicamente
aceptables.

La generacion de marcos, entendidos estos como ideas normativas o, incluso,
como el desarrollo de ideas cognitivas, resultan en instrumentos discursivos que pueden
contar con la capacidad de contrarrestar otras ideas —como aquellas provenientes del
mundo juridico. El propdsito de estos marcos normativos es adoptar programas politicos
determinados, que acaban facilitando el ataque de ciertas ideas sin la necesidad de
cambiar el paradigma cognitivo en el que se expresan.

Por esto, el esquema tedrico que se plantea sugiere la necesidad de abordar el
discurso politico en el contexto politico boliviano. La propuesta de este trabajo pretende
ampliar el analisis discursivo al ambito politico con el propésito de identificar las ideas
politicas vigentes sobre la institucionalidad del Estado y el sentido y propésito del TCP.

De esta manera, el discurso politico puede presentar ideas-marco como parte de
un programa politico alternativo al que sostiene el discurso juridico constitucional. Pues,

en ultima instancia, el discurso politico tiene efectos en el comportamiento judicial.>*

354 Robert Alexy, El concepto y validez del derecho (Barcelona: Gedisa, 1997), 159-60.

3% Martin Shapiro y Alec Stone, “The New Constitutional Politics of Europe”, Comparative
Political Studies 26, nim. 4 (enero de 1994): 397-420, doi:10.1177/0010414094026004001.

3% Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”.
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3.2. Segundo factor o condicion: llegada institucional al TCP de actores
cargados de ideas rivales

Explicar el modo en que las ideas afectan la toma de decisiones incluye evidenciar
como ciertos actores especificos llevan ciertas ideas.®*’ Por lo general, se ha asociado a
estos actores con académicos y otros intelectuales.®

Nuestro esquema sugiere que el ingreso de actores a la institucion en diferentes
cargos y posiciones son los que habilitan la filtracion de ideas contrapuestas —
constitucionales y politicas.

La literatura especializada en este ambito ya ha sugerido que los jueces
constitucionales por si mismos®® y los letrados,® que trabajan como asesores de
aquellos, cargan ideas juridicas que logran influir en las decisiones judiciales. También
se ha descubierto que estos mismos actores llevan ideas politicas al interior de la
institucion judicial, que determina la concepcion juridica que los operadores judiciales
aplican en sus decisiones.!

En este sentido, el esquema tedrico que se plantea no solo incluye a los jueces sino
también a sus asesores. De ahi la diferencia con el planteamiento tedrico del modelo
actitudinal, que solo analiza la ideologia que cargan los jueces.

Los actores que llevan ideas pueden utilizar mecanismos persuasivos como
coercitivos; ya algunas investigaciones nos han mostrado que los jueces pueden ser

sujetos de presiones internas y externas para influir en sus decisiones.*%

3.3. Tercer factor o condicion: disefio e implementacion institucional basado
en ideas politicas

Las ideas son determinantes a la hora del disefio e implementacién de las

instituciones y no siempre son las mismas ideas las que guian las etapas de disefio e

357 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, 29.

3% Steven Brint, “Sociological analysis of political culture: an introduction and assessment”, en
Political Culture and Political Structure: Theoretical and Empirical Studies, ed. Frederick D. Weil y Mary
Gautier (Greenwich, Conn: JAI Press, Inc, 1994), 3-41.

39 Couso, Javier y Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente”; Nunes, “Ideational Origins
of Progressive Judicial Activism”; Cortez, “Los cambios en las decisiones de la SCJN en materia de
derechos humanos”.

360 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”.

361 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.

362 Gretchen Helmke, “The Logic of Strategic Defection: Court-Executive Relations in Argentina
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implementacion. Una institucion dada puede incluirse en el disefio con determinadas
ideas, pero puede ser implementada con ideas distintas.®%® Esto significa que las ideas
cuentan con la capacidad de moldear las instituciones.

El esquema tedrico al que se adhiere este trabajo exploratorio sugiere que las
instituciones concebidas con determinadas ideas —constitucionales— pueden sufrir un
proceso de acomodacion para otro tipo de ideas —politicas. El propdsito seria generar un
marco institucional que impida, elimine o promueva la aplicacion de las ideas
constitucionales por parte de los diferentes operadores judiciales.

El proceso de implementacion institucional aca resulta determinante para que
ideas politicas permitan la reacomodacién institucional, de tal forma que una institucion
concebida bajo determinadas ideas —constitucionales— puedan responder a otras ideas —
politicas. Asi, se implementan filtros institucionales que se comportan como un
mecanismo de seleccion de las ideas, para hacer prevalecer determinadas ideas e incidir
en las decisiones.

De esta manera, el reacomodo institucional de un TC bajo ideas politicas se
comporta como un filtro de ideas constitucionales y permite el acoplamiento de las ideas
politicas dentro el funcionamiento del TC. De tal manera que la institucionalidad
sostenida en ideas politicas influyen en las decisiones constitucionales.

Esto significa que las ideas pueden servir para que las instituciones se mantengan
estables y sea dificil la generacidén de un cambio. En estos casos las ideas sostienen la
permanencia de las instituciones, esto significa que las ideas en ocasiones quedan
vigentes formal o informalmente y se institucionalizan en procedimientos, programas o
burocracias.®* Bajo este supuesto, los actores no cuentan con opciones de cambio, ya sea
por limitaciones cognitivas, contexto institucional adverso o por imposibilidad de
cuestionar a quienes cargan las ideas politicas.

En el campo de los derechos se ha evidenciado que las ideas que inspiran una
institucion dada no necesariamente se reproducen al momento de decidir sobre ella, lo
gue sugiere que esas ideas pueden ser transformadas o sujetas a filtros institucionales que

se sostienen en otras ideas.3%°

363 Yasemin Nuhoglu Soysal, Limits of Citizenship: Migrants and Postnational Membership in
Europe (Chicago: University of Chicago, 1994).

364 Campbell, “Ideas, Politics, and Public Policy”, 31.
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Esto es posible graficar con la entrada en vigor de una nueva Constitucion en
Bolivia. La manera en que ingresan estas ideas en el campo juridico y la manera en que
se les aplica o modifica refleja que existen ideas vigentes que se contraponen a las ideas
que sostiene la nueva Constitucion. EI modo de limitar las ideas de la nueva Constitucién
es a través del uso de filtros institucionales.

No obstante, al incluir el esquema la llegada de actores cargados de ideas
constitucionales, con capacidad de persuasion y experiencia en el manejo jurisprudencial
favorable a la proteccion de derechos; el TC se convierte en un espacio de colision de
ideas. Aprovechando el disefio institucional del TCP bajo ideas politicas, estos actores
consiguen persuadir a sus superiores —magistrados/as— para emitir decisiones bajo ideas
constitucionales.

De esta manera, puede concebirse que las ideas contrapuestas —constitucionales y
politicas— cuentan con la capacidad de moldear instituciones e influir en la toma de

decisiones.
4. Conclusiones

El planteamiento tedrico explorado aporta al conocimiento sobre el estudio de
Tribunales Constitucionales y, en concreto, la variacién y cambio de posturas que reflejan
las decisiones constitucionales. Esto debido a que la teoria desarrollada otorga la
oportunidad de que las ideas por si mismas, y por medio de las instituciones, sean tratadas
como causa de las decisiones constitucionales.

A traveés de esta propuesta se concibe que no solo las ideas juridicas influyen en
la actividad judicial sino también las ideas politicas que se desarrollan en el debate
publico y en la difusion de textos a través de actores politicos claves de un determinado
contexto. En esto se sugiere que las ideas constitucionales pueden ser contrarrestadas, a
efecto de que las ideas politicas adquieran vigencia por medio de decisiones judiciales.

El esquema teodrico también permite dar cuenta que los conductores de estas ideas
no siempre son los jueces a los que les toca suscribir las sentencias constitucionales. La
propuesta tedrica sugiere que determinados actores institucionales se encuentran en la
posicién de constrefiir o persuadir a los magistrados/as constitucionales con el propdsito
de hacer prevaler las ideas que cargan.

Por ultimo, la teoria desarrollada plantea que las ideas pueden generar que las
instituciones se constituyan como filtros de ideas contrapuestas. El disefio e
implementacién institucional de un TC puede edificarse bajo ideas que limitan el acceso
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de ideas constitucionales. De esta manera los operadores judiciales se ven incentivados o
constrefiidos a aplicar las ideas politicas en las decisiones judiciales.

No obstante, la propuesta incluye la posibilidad de que actores cargados de ideas
constitucionales mantengan sus intereses en funcién de las creencias y deseos de lo que
involucra el verdadero sentido y rol institucional de un TC. Esto permite persuadir a otros
actores principales —magistrados/as— con ideas constitucionales, de tal modo que se
viabiliza una decision bajo ideas constitucionales.

El planteamiento teérico precisa como ideas constitucionales y politicas juegan
un rol decisivo en las decisiones constitucionales, a través del discurso, los conductores

de ideas y las instituciones.
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Capitulo cuarto
El ascenso de ideas constitucionales y su contrapeso con la emergencia
de ideas politicas: jurisprudencia constitucional y discurso

vicepresidencial

Para confrontar el marco tedrico propuesto, este capitulo pretende identificar las
ideas vigentes en torno al rol del érgano de control constitucional en Bolivia. Sobre el rol
de un Tribunal Constitucional pueden encontrarse ideas tanto en el ambito juridico-
constitucional, como en el politico, y estas no necesariamente condicen. Por esto, el
capitulo presenta, por un lado, las ideas constitucionales que se consolidaron con la
implementacion del primer Tribunal Constitucional en Bolivia. Y, por otro lado,
evidencia las ideas politicas vigentes dentro un contexto politico nuevo, que inicia con la
entrada al gobierno de Evo Morales.

Los conductores de ideas y sus discursos son mecanismos causales claves en este
capitulo. Los conductores cuentan con la capacidad de asentar ideas y desplazar otras
dentro un campo de accién y afectar otros campos. El discurso es fundamental en esto. Si
es visto como la suma de partes para observar un todo integral, es posible incluir en su
andlisis el texto, la conversacion y las acciones,*®® para dar cuenta de la consecucion de
una idea. Asi, las acciones pueden ser tomadas como “texto” para incluirse en el analisis
de un discurso.%®’

Para la identificacion de las ideas se han identificado actores clave en el proceso
de difusion. Para las ideas constitucionales este actor es el primer TC de Bolivia. En el
término de 10 afios el TC se constituyo en la puerta de nuevas ideas juridicas, que
consiguieron filtrarse en el sistema politico y constituir a esta institucion como un actor
de veto. Su discurso se analizd a través de su jurisprudencia y los efectos de este se
observo en la recepcion y efecto vinculante de sus decisiones por los actores afectados.

El reto mayor de este capitulo es atender la identificacion de las ideas politicas.

Esto debido a que uno de los principales objetivos de esta investigacion es respaldar que

366 Teun A. van Dijk, “El estudio del discurso”, en El discurso como estructura y proceso. Estudios
sobre el discurso I. Una introduccion multidisciplinaria, ed. Teun A. van Dijk (Barcelona: Gedisa, 2003),
38.

367 Jeffrey C. Alexander y Philip Smith, “The Discourse of American Civil Society: A New
Proposal for Cultural Studies”, Theory and Society 22, nim. 2 (1993): 156.
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las ideas politicas consiguen moldear el comportamiento judicial, incluso en casos
politicamente irrelevantes. Teniendo presente que la literatura ha dado cuenta que las
ideas que sostienen actores politicos clave pueden influir en el rol de los Tribunales

Constitucionales;368

el capitulo atiende el discurso del vicepresidente del Estado.

Las ideas pueden esparcirse a traves del discurso de actores politicos relevantes
en determinado contexto. A través del discurso, las ideas se filtran en otros actores
(individuales o colectivos) encargados del disefio e implementacion institucional. Asi, la
incorporacion y puesta en funcionamiento de instituciones puede responder a las ideas
difundidas y establecer con ello el rol que deben jugar esas instituciones en el sistema
politico.

En el discurso del vicepresidente se pretendio identificar las ideas relevantes sobre
el Estado y la posicion del Judicial. Con el contexto favorable y la aplicaciéon de
mecanismos informales, se observé cémo sus ideas se asentaron en érganos encargados
del disefio institucional para la eleccién de jueces por voto directo. Estas ideas consiguen
penetrar los procesos de implementacion de esas mismas instituciones cuando el contexto
politico no ofrece posibilidades de contrarrestar una mayoria legislativa.

A partir de ello, el capitulo se estructura en dos partes. En la primera se presentan
las ideas constitucionales que se asentaron con “el ascenso del control constitucional” en

Bolivia,3¢°

para resaltar que el TC se consolida como un actor de veto en su funcién de
hacer prevalecer la Constitucion y proteger derechos y garantias constitucionales. La
segunda parte del capitulo presenta un analisis de discurso del vicepresidente, Alvaro
Garcia Linera. Los hallazgos sugieren que este emerge no solo para contrarrestar el
discurso constitucional, que consolida a un o6rgano jurisdiccional dentro el sistema
politico boliviano, sino también para redefinir, a partir de ideas politicas, el rol de esta

institucion.
1. Discurso y difusion de ideas constitucionales

En las dos ultimas décadas del siglo pasado, la region y el mundo, en general,
atestiguaron una asombrosa transformacién en sistemas politicos democraticos de origen

liberal .3"° En estos sistemas se institucionalizaron principios de supremacia constitucional

368 Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”, 72y ss.

369 Castagnola y Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control constitucional”.

870 Donald L. Horowitz, “Constitutional Courts: A Primer for Decision Makers”, Journal of
Democracy 17, nim. 4 (octubre de 2006): 125-37.H
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y el poder jurisdiccional de hacer prevalecer la Constitucion bajo alguna modalidad de
control constitucional.>™* Los jueces a cargo de este poder pudieron ingresar, junto a los
partidos politicos, instituciones ejecutivas y legislativas, al mundo de la formulacién de
politicas publicas,®? lo que se ha calificado en la region como judicializacion de la
politica.3™

En efecto, la constitucionalizacion de la politica introdujo a los Tribunales
Constitucionales como nuevos actores en la arena politica. Sin embargo, a diferencia de
las demas instituciones politicas —Ejecutivo y Legislativo—, los Tribunales ejercen su
poder a través de sus propios simbolos, rituales y discurso, que se materializa en
jurisprudencia escrita, cuyo principal propésito debe ser reforzar su legitimidad para
contrarrestar su déficit democratico.>’*

Este fenomeno politico estd precedido de un cambio en el discurso juridico.3”
Antes de la emergencia del nuevo constitucionalismo, prevalecia la idea de que la
Legislacion era la fuente primaria del derecho.3’® Bajo los marcos tedricos del positivismo
juridico, solo la ley podia establecer el contenido del derecho. Para esta tarea los abogados
eran formados a través de procesos de aprendizajes fundados en la memaorizacion de leyes
y codigos nacionales.®”” Las técnicas que los operadores juridicos asumian para la
aplicacion de derecho residian esencialmente en la 16gica y subsuncion.®’® En ese sentido,
el derecho fue definido a través de criterios formales e involucra una estricta separacion
entre validez juridica y la formulacion de valoraciones ético-normativas.”

Este discurso y concepcion tedrica comienza a resquebrajarse con el nuevo

constitucionalismo. Con este ingresa la idea de que la Constitucién representa una

371 Sobre los tipos de control de constitucionalidad y su evolucién, ver: Fernandez Segado, “La
justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-
kelseniano”; Para una version mas completa y de acceso libre, ver: Francisco Ferndndez Segado, La justicia
constitucional ante el siglo XXI: la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-
kelseniano, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/id/1503 (México: Instituto de Investigaciones Juridicas,
2004), http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/10419.

372 Shapiro y Stone, “The New Constitutional Politics of Europe”.

37 Sieder, Schjolden, y Angell, “Introduction”.

374 Shapiro y Stone, “The New Constitutional Politics of Europe”, 414 y ss.

375 Shapiro y Stone, “The New Constitutional Politics of Europe”; Couso, “The Transformation of
Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in Latin America”.

376 pérez Perdomo, Gente del derecho y cultura juridica en América Latina.

377 Lopez Medina, Teoria impura del derecho.

378 Bobbio, El problema del positivismo juridico.

378 Hoerster, En defensa del positivismo juridico.
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verdadera fuerza normativa. Esto significd reconocer un orden objetivo de valores con
capacidad y legitimidad de ejercer un efecto de irradiacion en todo el derecho ordinario.38°

Emergen dos aspectos tedricos fundamentales entre los académicos
constitucionalistas. Por una parte, el relacionado a las fuentes del derecho. La superacion
de la omnipotencia de la ley e ingreso de una Constitucion normativa. Por otra parte, el
asociado al problema de la interpretacion y aplicacion del derecho, en cuanto a la
valoracion de la ponderacion y el razonamiento juridico.

El efecto practico de esta concepcion reside en que la Constitucién, por un lado,
debe imponerse frente a la ley o cualquier otra norma y, por otro lado, puede tutelar
juridicamente los derechos de cualquier ciudadano ante los tribunales.® Con el
constitucionalismo emerge la posibilidad de que los principios contenidos en la
Constitucidn puedan intervenir directamente en la justificacion de acciones o decisiones,
bajo el supuesto que los principios adquieren plena autonomia para su aplicacion; en el
entendido que son aceptados como validos por sus cualidades intrinsecas.®2

El nuevo constitucionalismo como discurso juridico y los poderes
constitucionales atribuidos a nuevos Tribunales Constitucionales derivd a que estos
emergieran como nuevos actores en los sistemas politicos democréaticos. El derecho
constitucional emerge como un discurso especial en la esfera politica y juridica, donde
los Tribunales Constitucionales ocupan un sitial privilegiado en la construccién y
fortalecimiento del mismo discurso y su materializacion en la realidad. En concreto, “el
lenguaje jurisprudencial —constitucional- ha tendido a filtrarse dentro otros discursos

politicos y, en muchas ocasiones, a desplazarlos”.8®

1.1. El asentamiento de ideas constitucionales: el rol de la jurisprudencia

constitucional del TC de los primeros diez afiosa

La implementacién de un érgano de control constitucional en Bolivia, con plenos
poderes para tal efecto, se institucionalizo a través de la reforma constitucional de 1994.

Con este se implementaba por primera vez un oOrgano especializado de control de

380 Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 2002); Robert Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993).

31 Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica
(Madrid: Trotta, 2013), 15.

382 Robert Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 05 (1988): 139-51, doi:10.14198/DOXA1988.5.07; Prieto Sanchis,
Constitucionalismo y positivismo, 29-48.

383 Shapiro y Stone, “The New Constitutional Politics of Europe”, 399.
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constitucionalidad e independiente de las demas ramas del poder.3®* La eleccion de sus
integrantes se ejecutd en 1998 y el Tribunal ingresé en funciones en 1999.

Su conformacion estuvo marcada por un contexto politico de fragmentacion
politica.3® La seleccion de magistrados/as al TC fueron producto de las principales
fuerzas del Congreso.>® Por lo que se acuso al proceso de seleccion de magistrados/as al
primer TC de reparticion politico-partidaria.®®’

Sin embargo, el primer TC de Bolivia representd un espacio institucional que
permitio el ingreso de nuevas ideas juridicas. Su trabajo jurisprudencial permitid
introducir la idea de defensa, control e interpretacion de la Constitucion, ademés de
asumir la funcion de pedagogia constitucional % El Tribunal representd un acercamiento
de la doctrina y practica juridica nacional a las ideas del nuevo constitucionalismo.
Ciertamente, el TC de los primeros diez afios desarrollé un control de constitucionalidad
activista nunca visto en Bolivia, asentando las bases de ideas constitucionales sobre el
control del poder politico y la proteccion de derechos.3®°

El inicio de funciones de este primer TC no estuvo libre de fricciones. Un TC
dispuesto a introducir nuevas ideas juridicas en una cultura juridica fundada formalmente
en el predominio de la ley,3* y, al mismo tiempo, en la vigencia de codigos informales,®%
generd choques con otras instituciones y ramas del poder.

La anulacién de leyes y decretos, la posibilidad del TC de ejercer de legislador
positivo a través de sentencias atipicas, la puesta en evidencia de autoridades frente a sus

excesos contra los derechos, la proteccion del debido proceso en la jurisdiccion ordinaria,

%4 José Antonio Rivera Santibafiez, “El control de constitucionalidad en Bolivia”, Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional 3 (1999): 205-37.

385 René Antonio Mayorga, “Presidencialismo parlamentarizado y gobiernos de coalicién en
Bolivia”, en Tipos de presidencialismo y coaliciones politicas en América Latina, ed. Jorge Luis Lanzaro
(Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2001), 101-35.

386 Navia Doria Medina, “Tribunal Constitucional politizado”.

387 E1 Diario, “Comisién Mixta calificara méritos y antecedentes para el Tribunal Constitucional””;
El Diario, “Parlamentarias descontentas con el Tribunal Constitucional”; Navia Doria Medina, “Tribunal
Constitucional politizado”; Loayza Zegarra, “Reformas no lograron liberar a la justicia del sometimiento
politico”; El Diario, “Observan la composicion del Tribunal Constitucional”; El Diario, “MBL: ‘la santa
alianza’ se reparte poder judicial”.

388 E| entonces presidente del Tribunal Constitucional, Pablo Dermizaky, referia que la pedagogia
constitucional es “concurrente e inseparable de las otras tres [funciones]”, ver: Pablo Dermizaky Peredo,
“Derechos fundamentales y jurisdiccion constitucional”, Revista del Tribunal Constitucional 2 (mayo de
2000): 9-18.

389 Castagnola y Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control constitucional”.

3% pérez Perdomo, Gente del derecho y cultura juridica en América Latina, 42.

391 H.C.F. Mansilla, “Apuntes en torno a la cultura constitucional en Bolivia”, Araucaria 8, nim.
16 (2006), https://revistascientificas.us.es/index.php/araucaria/article/view/1126.



146

la anulacion de la cosa juzgada ante vulneracion de derechos, la fuerza vinculante de las
decisiones constitucionales ante el Judicial;*%? representaron algunas de las fricciones del
TC de frente a otras instituciones.

Segun exmagistrados del TC, esto no habria sido posible sin un cambio en la
cultura juridica destinada ““a reafirmar y renovar principios y conceptos juridicos desde
la dptica constitucional”.®*® La proteccion de derechos es resultado de “un proceso de
constitucionalizacion del Derecho”.3%

A traveés de su jurisprudencia, el TC impuso, por ejemplo, el respeto de la reserva
legal para la limitacion de derechos frente a autoridades nacionales y sub-nacionales con
facultades de produccion juridica;**® impuso al Estado la obligacion de asegurar la
atencion médica a personas con enfermedades terminales sin que se supedite ello a
tramites administrativos;>®® limitd los excesos en el ejercicio del poder punitivo del
Estado frente a aprehensiones sin mandamiento,®’ incumplimiento de plazo para

remision judicial de aprehendido,3%® detenciones fundadas en dilaciones indebidas,®° y

392 José Antonio Rivera Santibafiez, EI Tribunal Constitucional defensor de la Constitucion.
Reflexiones sobre la necesidad de su consolidacion y fortalecimiento institucional (La Paz: GTZ / Union
Europea / AECI, 2007), 110 y ss.

398 René Baldivieso Guzman, “Presentacion”, en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003
(Sucre: Tribunal Constitucional/AECI/Grupo Editorial KIPUS, 2003).

3% José Antonio Rivera Santibafiez, “Los valores supremos y principios fundamentales en la
jurisprudencia constitucional”, en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003 (Sucre: Tribunal
Constitucional/AECI/Grupo Editorial KIPUS, 2003), 347-82.

3% Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0017/1999-R”, 99-00223-01-RDlI, el 6 de
diciembre de 1999.

3% Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0411/2000-R”, 2000-00898-02-RAC, el
28 de abril de 2000; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0433/2000-R”, 2000-00964-02-
RAC, el 4 de mayo de 2000; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0530/2000-R”, 2000-
01097-03-RAC, el 30 de mayo de 2000.

397 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0262/1999-R”, 99-00327-01-RHC, el 25
de octubre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0313/1999-R”, 1999-00384-01-
RHC, el 9 de noviembre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0421/1999-R”,
1999-00535-02-RHC, el 21 de diciembre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC
0431/1999-R”, 1999-00495-02-RHC, el 21 de diciembre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal
Constitucional, “SC 0092/2000-R”, 2000-00674-02-RHC, el 2 de febrero de 2000.

3% Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0353/1999-R”, 1999-00426-01-RHC, el
19 de noviembre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0123/2000-R”, 2000-
00699-02-RHC, el 11 de febrero de 2000; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0124/2000-
R”, 2000-00694-02-RHC, el 11 de febrero de 2000.

3% Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0226/1999-R”, 1999-00271-01-RHC, el
13 de octubre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0273/1999-R”, 1999-00348-
01-RHC, el 27 de octubre de 1999; Bolivia (Reptblica de) Tribunal Constitucional, “SC 0350/1999-R”,
1999-00413-01-RHC, el 19 de noviembre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC
0399/1999-R”, 1999-00503-02-RHC, el 10 de diciembre de 1999; Bolivia (Republica de) Tribunal
Constitucional, “SC 0405/1999-R”, 1999-00501-02-RHC, el 10 de diciembre de 1999; Bolivia (Republica
de) Tribunal Constitucional, “SC 0408/1999-R”, 1999-00506-02-RHC, el 14 de diciembre de 1999; Bolivia
(Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 119/1999-R”, 1999-00138-01-RAC, el 7 de septiembre de
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persecuciones ilegales o indebidas por parte de operadores judiciales,*® y, entre otros;
tutelo el derecho al trabajo contra despidos indirectos por cambio de salario o puesto de
trabajo.*!

Todo ello representa un hecho fundamental. EI TC se erigio como un limite al
poder politico. Es decir, el control de constitucionalidad se extendi6é a todo el orden
juridico y a todos los actos del poder estatal que pudieran afectar derechos y garantias; a
todos los niveles jerarquicos de los poderes del Estado, y; proscribié la inmunidad de
autoridades politicas frente a los recursos constitucionales que podian activarse por
violacion a derechos y garantias constitucionales.*02

El TC de los primeros diez afios no solo fue conocido como un tribunal activista
en la proteccién de los derechos, sino también por la imposicion de limites a los poderes
constituidos en diferentes ambitos.*®® ElI TC se elevé como una instancia que podia
contrarrestar los excesos del poder politico y asumir un rol activo a favor de los derechos.
A traveés de su jurisprudencia, el TC asentd no solo su posicion, sino también su mision
institucional dentro el sistema democratico boliviano —muy acorde con las ideas
constitucionales. De hecho, el TC de los primeros diez afios se constituy6 en un actor con
capacidad de veto dentro el sistema politico boliviano.

De ningun modo esto significa apartarse de las criticas que hayan podido emerger
contra el TC.*%* Tampoco involucra desconocer que el origen politico del TC pueda
responder a interacciones estratégicas entre élites politicas hegemonicas, actores
econdmicos influyentes y lideres judiciales.*®
El objetivo es dar cuenta que el TC significo el ascenso de un control

constitucional efectivo y condujo el asentamiento de nuevas ideas juridicas a través de su

1999; Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0413/2000-R”, 2000-01030-03-RHC, el 28 de
abril de 2000.

400 Bolivia (Republica de) Tribunal Constitucional, “SC 0419/2000-R”, 2000-01003-03-RHC, el
2 de mayo de 2000.

401 Bolivia (Reptiblica de) Tribunal Constitucional, “SC 0310/2000-R”, 2000-00849-02-RAC, el 6
de abril de 2000.

402 Willman Ruperto Duran Ribera, “El sistema de control de constitucionalidad vigente en
Bolivia”, en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003 (Sucre: Tribunal Constitucional / AECI,
2003), 158-60.

403 Castagnola y Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control constitucional”; Rivera
Santibafez, El Tribunal Constitucional defensor de la Constitucion, 75y ss.

404 Neyer Zapata Vasquez, “El Tribunal Constitucional de Bolivia y La Generacion/Supresion de
Desigualdades (The Bolivian Constitutional Court in the Creation or Elimination of Inequalities)”
(Rochester, NY: Social Science Research Network, el 24 de febrero de 2010), doi:10.2139/ssrn.1558185.

405 Ran Hirschl, “The Policial Origins of the New Constitutionalism”, Indiana Journal of Global
Legal Studies 11, nim. 1 (2004): Article 4.
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jurisprudencia. Es sumamente importante resaltar que el TC promovid una percepcion
diferente del derecho con relacién a la politica, en el sentido de constituirse como limite
al poder en diversos ambitos. Aungue también sea posible que el TC haya apoyado
politicas econdmicas estructurales propias de su periodo.

Lo cierto es que el TC, con errores y comportamiento politico propio de cualquier
Tribunal —lo que no significa equipararlo a una institucion propiamente politica—,*®
consiguio asentar la idea de que su mision institucional se constituia en generar limites al
poder y proteger los derechos de los ciudadanos frente a los excesos de este.

Es precisamente esto lo que permite reconocer que el sistema politico boliviano
se vio influido por un proceso de constitucionalizacion y la presencia de un érgano
constitucional que se erigié como un actor con capacidad de incidir en la formulacion de
politicas plblicas, constituyéndose como un actor politicamente relevante.*%’

Esto se vio interrumpido con el desmantelamiento del TC durante el primer
gobierno de Evo Morales.**® Diversas decisiones del TC activaron los incentivos para
ejercer diferentes medidas de presion contra sus magistrados/as; lo que acabd terminando
en el inicio de un juicio de responsabilidades ante el Congreso. La sentencia que permitio
activar este juicio establecio que los jueces designados a la Suprema Corte via decreto
supremo solo pueden ejercer sus funciones de manera temporal por el lapso de 90 dias.
Todo ello derivo en la renuncia de los/las magistrados/as, lo cual dejo al TC sin el quérum
necesario para la emision de sentencias.

Tanto la oposicion en el Congreso como el partido de gobierno tuvieron pocos
incentivos para llenar los vacios suscitados en el TC. Los primeros debido a evitar la
designacion de jueces afines al gobierno de entonces. Los segundos para “reducir el
nimero de actores con veto durante el proceso de cambio constitucional”.**® Esto dejo
inoperante al TC hasta el 2010, afio en que Evo Morales designo jueces constitucionales

via decreto supremo.

406 Sobre la literatura que evidencia este caracter de los Tribunales, ver: Diana Kapiszewski y
Matthew M. Taylor, “Doing Courts Justice? Studying Judicial Politics in Latin America”, Perspectives on
Politics 6, nim. 4 (2008): 741-67; Cortez, “;Qué es la Decision Judicial?”

407 Karina Ansolabehere, “Una reflexion en torno de la caracterizaciéon de las cortes
constitucionales”, IBEROAMERICANA 8 (el 11 de junio de 2014): 167-172 Paginas,
doi:10.18441/1BAM.8.2008.31.167-172; Santiago Basabe, “Estabilidad politica y jugadores de veto
judicial: un modelo espacial aplicado a cortes constitucionales”, OPERA 9, nim. 9 (el 17 de noviembre de
2009): 121-34.

408 Castagnola y Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control constitucional”.

409 | bid., 506.
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El objeto de todo este desarrollo fue resaltar que nuevas ideas juridicas se
asentaron con el ejercicio del control de constitucionalidad por parte del TC de los
primeros diez afios. Estas consiguieron filtrarse al &ambito politico e incidir en diferentes
politicas publicas a través del control normativo y la tutela de derechos y garantias
constitucionales. Su aceptacion por la élite politica no representa otra cosa que la idea de
que un control judicial independiente fortalece la democracia y con ello el desarrollo
economico.*Y En otros términos, “la efectividad de la regulacion que otorgue la revision
constitucional a los jueces sélo es pensable si el poder politico esta distribuido y si tanto
los jueces como los actores politicos principales han internalizado sus roles en una
democracia moderna.”*'! En sintesis, este apartado intentd identificar la idea
constitucional vigente detras de la experiencia del TC de los primero diez afios.

En lo que sigue de este capitulo se atiende el discurso emergente frente a esta idea
constitucional. La entrada de un nuevo gobierno, la instauracion de una Asamblea
Constituyente y la eleccidn por voto directo de jueces constitucionales por vez primera,
ofrecen la oportunidad para identificar la idea vigente alrededor del proyecto

constitucional de retomar la justicia constitucional en Bolivia.

2. Difusion de un nuevo programa politico: hegemonia institucional como idea

politica en el discurso vicepresidencial

Uno de los actores politicos mas importantes del denominado proceso de cambio
en Bolivia fue sin duda el vicepresidente del Estado Plurinacional, Alvaro Garcia Linera.
De la academia a la opinidn publica se sostuvo la idea de que el vicepresidente no solo
fue uno de los intelectuales mas influyentes del gobierno de Evo Morales y la politica
boliviana (2006-2019);*'? sino también que representd un verdadero centro en la toma de

decisiones y ejercicio del poder real en la politica boliviana.*** Como intelectual de la

410 Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”.

411 pérez Perdomo, Gente del derecho y cultura juridica en América Latina, 79-80.

412 peter Baker, “Can the State Learn to Live Well? Alvaro Garcia Linera as an Intellectual of the
State and Interpreter of History”, Culture, Theory and Critique 56, nim. 3 (el 2 de septiembre de 2015):
283-96, doi:10.1080/14735784.2015.1012684.

413 Alvaro Zuazo, “Garcia Linera: (El poder detras del trono en Bolivia?”, Prensa, Plainview Daily
Herald, (el 19 de enero de 2006), https://www.myplainview.com/news/article/Garc-a-Linera-El-poder-
detr-s-del-trono-en-8674040.php; Jorge Landivar, “Linera, el poder detras del trono”, Prensa, eju.tv, (el 2
de febrero de 2010), http://eju.tv/2010/06/linera-el-poder-detrs-del-trono/; Pablo Mamani, “La
Vicepresidencia, poder detrds del trono”, Pdagina Siete, el 3 de abril de 2014,
https://www.paginasiete.bo/ideas/2014/4/6/vicepresidencia-poder-detras-trono-17989.html;  El  Pais,
“Linera, el  insustituible”,  Prensa, ElI Pais, (el 8 de agosto de 2017),
https://www.elpaisonline.com/index.php/editorial/item/263728-garcia-linera-el-insustituible.
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politica, Alvaro Garcia Linera, se constituyé en un constructor del discurso;*** que como
todo discurso politico tendra la pretension de verdad.

Son muchos los pronunciamientos, discursos, debates y analisis que se emitieron
desde la Vicepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia. Sin lugar a duda, el discurso
del vicepresidente fue una fuente viva de las ideas politicas que sostuvo el gobierno de
Evo Morales. A través de su discurso es posible identificar ideas politicas claves que
direccionaron el modo en que se movié el actuar del Estado y el gobierno.

A diferencia de Alvaro Garcia Linera, el presidente Evo Morales no se constituyo
en un actor que construy6 un discurso legitimador del poder. Al contrario, sus ideas se
transmitian sin ningun tipo de ropaje, pues sus declaraciones evidencian espontaneidad
en la trasmisidn de sus ideas. En ese sentido, no existia una construccion discursiva que
involucrd legitimar el poder. Sus pronunciamientos fueron el ejercicio puro del poder,
que frecuentemente pusieron en movimiento a sus acélitos, buscando reencausar la idea
de poder —que representa su declaracion— a discursos democraticos.*®

El exvicepresidente pronuncié una diversidad de discursos en relacién con el
proceso politico que vivié Bolivia desde el primer mandato de Evo Morales. Estos
inclusive fueron publicados en diversos nimeros por la Vicepresidencia del Estado
Plurinacional.*® De estos textos, que en un momento dado fueron pronunciamientos
verbales, es posible extraer ideas politicas claves que serviran luego al Estado.

La primera cuestion por denotar de sus discursos es la idea de que la politica
boliviana vivié un “proceso de cambio” a raiz de una “crisis del Estado”, concretamente,

del “Estado neoliberal”. Constantemente se reprodujo esta idea para resaltar que se estuvo

414 Fran Espinoza, “;Quiénes tienen el poder en Bolivia? Algunas percepciones de Santa Cruz y
La Paz para entender la coyuntura politica”, The Observatory of Social and Political Elites of Brazil 2,
nam. 12 (2015), http://observatory-elites.org/wp-content/uploads/2012/06/newsletter-Observatorio-v.-2-
n.-12.pdf.

415 “Bstar sometidos a las leyes es perjudicarnos. Aunque digan que es inconstitucional nuestros
decretos, nuestros hechos, no importa [...] No hay que esperar las leyes, hay que seguir trabajando con
decisiones politicas, y si nos demandan de inconstitucionalidad nuestros Decretos Supremos, sera el pueblo
quien juzgue” Frase de 10 de agosto de 2007; “Quiero que sepan que cuando algun jurista me dice: Evo, te
estas equivocando juridicamente, eso que estas haciendo es ilegal, bueno yo le meto por méas que sea ilegal.
Después les digo a los abogados: si es ilegal, legalicen ustedes, ¢para qué han estudiado?” Frase de 29 de
julio de 2008; “Algunos dicen que estamos en el poder falso. No estamos en el poder falso. Solo tenemos
el gobierno, el Poder Ejecutivo. Si se puede hacer con Decretos, lo estamos haciendo. Lo que se puede
hacer con Ley, no se puede hacer; y a veces se tiene que marchar desde Caracallo, huelga de hambre para
obligar que el Senado apruebe. Esta es nuestra situacién. jOjala! Si esa conciencia de los trabajadores sigue,
pues en diciembre de este afio podemos tener realmente el poder. ;Y tener el poder qué realmente significa?
El poder tenga el pueblo significa: tengamos el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial”
Discurso de Evo Morales previo a las elecciones de diciembre de 2009 en
https://twitter.com/jimiortiz7/status/1444660637800574976; “En este milenio es mas importante defender
los derechos de la Madre Tierra que defender los derechos humanos” Frase de marzo de 2012.

416 https://www.vicepresidencia.gob.bo
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inmerso en la construccion de un nuevo Estado; debido a que el “Estado neoliberal”
provoco serios cuestionamientos frente a los componentes del mismo Estado —esto es,
instituciones, creencias y correlacion de fuerzas.

Para identificar las principales ideas politicas es imprescindible atender lo que
significa el Estado dentro el discurso del entonces vicepresidente. En ese sentido, el

exvicepresidente referia que

cuando hablamos del Estado, en términos académicos e intelectuales, nos estamos
refiriendo a un sistema politico que tiene al menos tres componentes: el Estado como un
conjunto de instituciones, el Estado como un conjunto de ideas fuerza y el Estado como
correlacion de fuerzas entre bloques sociales.

El Estado es, entonces, un conjunto de instituciones, procedimientos y normas.

Ese es el primer componente estructural del Estado. EI marxismo es el que més ha
contribuido a estudiar la tematica del Estado como institucion, en la clasica lectura
marxista de que el Estado es una maquina de dominacion.
[...] El Estado es méas que un conjunto de maquinas burocraticas administrativas, también
es un tipo de generacién de ideas como por ejemplo: el respeto a la autoridad, la
aceptacion de los procedimientos judiciales, normativos o financieros, que son
fundamentalmente ideas, creencias que permiten que el dinero juegue el papel de dinero,
que la ley juegue el papel de ley [...] el Estado monopoliza las ideas y creencias que
permiten que la gente acate “voluntariamente” 0 consienta la aplicacion y la legitimacion
de las decisiones gubernamentales entorno a la ley, el orden [...].

El tercer componente del Estado es el de la correlacion de fuerzas o flujos de
poder politico. [...] La correlacion de fuerzas habla, entonces, de cambios en los bloques
sociales del poder estatal. Si bien el Estado es una estructura politica que pertenece a
todos, que atraviesa a todos y que afecta a todos los habitantes del pais, el mando y la
direccion de esa estructura politica recae en un sector social, el blogue de poder. Y ese
bloque de poder que caracteriza la vida de un Estado cambia de una época a otra,
dependiendo de la correlacion de fuerzas prevaleciente en ese periodo histdrico.

Lo que vemos por tanto es que todo Estado es también correlaciones de fuerzas,
esto es bloques de poder que en un momento dado tienen la capacidad de controlar el
Ejecutivo, el Legislativo, el Judicial, y en otros momentos se repliegan y asciende otro
bloque de poder que tiene mas capacidad de influencia en el Legislativo, el Ejecutivo o
en la banca y los créditos.*’

En esta cita el Estado se conceptualiza como una concentracion de instituciones,
de las ideas que rigen en el ambiente politico; es decir, guarda la concentracion del poder
de decision y la administracion burocratica. De hecho, se podria concluir que el discurso
expone la idea de que el Estado lo es todo. Consiguientemente, dominar el Estado es el

principal proyecto politico para generacion de cambios.

417 Alvaro Garcia Linera, “Del Estado neoliberal al Estado plurinacional autonémico y productivo.
Conferencia del Vicepresidente de la Republica. Ciudadano Alvaro Garcia Linera. Universidad Domingo
Savio. Santa Cruz, diciembre 11 de 2008”, en Alvaro Garcia Linera: Discursos / Analisis / Debate (La Paz:
Vicepresidencia del Estado Plurinacional / Presidencia de la Asamblea Legislativa Plurinacional, 2010), 71
y ss. (énfasis afiadido).
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Detras de estas ideas es importante tener en cuenta que el concepto de Estado, que
ofrece el discurso del exvicepresidente, sugiere que el denominado “proceso de cambio”
debe mirar no solo las ideas que rigen la marcha del proceso, ni solo preocuparse de la
correlacion de fuerzas, sino que es de vital importancia tener presente que una parte
fundamental del Estado son las instituciones.

No basta con cambiar la correlacion de fuerzas a través de la victoria electoral, es
necesario que el nuevo “bloque de poder” permee las instituciones del Estado, esto es, el
Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial. EI discurso pone en entredicho una posible
separacion de poderes, el Estado debe ser la representacion de ese nuevo “bloque de
poder”. Es decir, si en el periodo neoliberal se hacia presente un blogue de poder que
tenia la capacidad de controlar el Ejecutivo, el Legislativo, el Judicial, el turno ahora es
del “proceso de cambio” de Evo Morales. El Estado, a través del nuevo bloque, con

nuevas ideas e instituciones recicladas, es quien debe prevalecer.

La nueva CPE es la vacuna contra el neoliberalismo, contra la privatizacion, contra el
saqueo de los recursos naturales, quién lidera ahora ese control, esa propiedad, es el
Estado boliviano, luego estan la iniciativa privada mediana, la iniciativa privada pequefia,
el sector campesino, el artesanal, las comunidades, todos en igualdad de condiciones,
como hermanos iguales, no como hermano mayor y hermano menor. La Unica cabeza es
el Estado y luego los demas sectores son como hermanos que tienen los mismos derechos,
mismas obligaciones [...].*#

Si esta es la idea, entonces, la busqueda de controlar la totalidad del poder politico
es imprescindible. Si se asume en discurso que un cambio del Estado neoliberal hacia
cualquier otro Estado debe realizarse llegando a todas las instituciones estatales,
produciendo nuevas ideas y creencias, y cambiando la correlacion de fuerzas, esta claro
que el programa politico es desplazar a aquello que esté fuera del denominado “proceso
de cambio”. En ultima instancia, podriamos adelantarnos, en terminos de Lazarte, que
existe una “logica del poder ‘total’”,**® que “no es simplemente el poder, sino el poder
del poder pensado como el siummum del poder que otorga la capacidad de remodelar una

sociedad.”*?°

418 Alvaro Garcia Linera, “Los tres pilares de la nueva Constitucion Politica del Estado: Estado
plurinacional, Economia estatal y Estado autonémico. Discurso del Vicepresidente de la Republica,
ciudadano Alvaro Garcia Linera, en la sede de la Conferencia Sindical Unica de Trabajadores Campesinos
de Bolivia”, en Alvaro Garcia Linera: Discursos / Analisis / Debate (La Paz: Vicepresidencia del Estado
Plurinacional / Presidencia de la Asamblea Legislativa Plurinacional, 2010), 15 (énfasis afiadido).

419 Jorge Lazarte, Nuevos cddigos de poder en Bolivia, 1. ed. (La Paz: Plural Editores, 2010), 39.

420 1bid., 41.
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Los conflictos con la oposicion antes de las elecciones de 2009 fueron definidos
de alguna forma en esta linea de pensamiento. De este modo, el discurso entorno a este
contexto de conflictos con la oposicion resulta también una fuente importante para
identificar ideas politicas que guian la construccion y edificacion de instituciones —como
el TCP.

El primer mandato de Evo Morales estuvo marcado por una oposicién politica con
capacidad de influencia suficiente para contraponerse al proyecto oficialista.*?! La
coyuntura de conflicto que promovid todo ello seria calificado por el exvicepresidente de
Bolivia, Alvaro Garcia Linera, como “empate catastrofico”.*?? En su Disertacion en la

Escuela de Pensamiento Comuna de 17 de diciembre de 2007, definia:

El empate catastrofico es una etapa de la crisis de Estado, si ustedes quieren, un segundo
momento estructural que se caracteriza por tres cosas: confrontacién de dos proyectos
politicos nacionales de pais, dos horizontes de pais con capacidad de movilizacion, de
atraccion y de seduccion de fuerzas sociales; confrontacion en el &mbito institucional —
puede ser en el &mbito parlamentario y también en el social- de dos bloques sociales
conformados con voluntad y ambicion de poder, el bloque dominante y el social
ascendente; vy, en tercer lugar, una paralisis del mando estatal y la irresolucién de la
paralisis. Este empate puede durar semanas, meses, afios; pero llega un momento en que
tiene que producirse un desempate, una salida.*?®

En su misma disertacion afirmaba que la salida a este empate catastréfico es la
“construccion hegemonica ascendente”.*?* Esta construccion hegemonica esta definida
por la idea de todo o nada, de amigo o enemigo.*?® Un proyecto alternativo al partido de
gobierno no tiene cabida, el proyecto politico es la busqueda de hegemonia, es la “nueva
hegemonia”.*?® Esta idea no solo esta presente en el discurso de uno de los principales
“intelectuales del Estado”,*?" sino también en propuestas construidas desde el MAS.

En su documento “Refundar Bolivia”, que hicieron circular durante la campafa
electoral hacia la Asamblea Constituyente, se leia que el MAS habia ganado el gobierno,
pero que era imprescindible ganar el poder. Asimismo, el mismo exvicepresidente, en un

discurso de 20 de septiembre de 2006, afirmaba en la misma direccion, que el siguiente

421 Maria Teresa Zegada Claure, “El rol de la oposicion en Bolivia (2006-2009)”, en Mutaciones
del campo politico en Bolivia, ed. Alberto Garcia Orellana y Fernando Garcia Yapur (La Paz: Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD-Bolivia, 2010).

422 Alvaro Garcia Linera, “Empate catastrofico y punto de bifurcaciéon”, Critica y emancipacion:
Revista latinoamericana de Ciencias Sociales 1, nim. 1 (junio de 2008): 23-33.

423 |bid., 26 (énfasis afiadido).

424 | bid.

425 |_azarte, Nuevos cddigos de poder en Bolivia, 29.

426 1pid., 37.

427 Baker, “Can the State Learn to Live Well?”



154

paso después de conseguir el gobierno es encaminarse a tener la “totalidad” del poder.*?
La forma en que se aborda los conflictos con la oposicion no son parte de un juego
democratico, en el que se intenta convivir. La “crisis de Estado” que provoco el
neoliberalismo, lleva a la creencia de que vencer es la unica opcion. Solo existe la

posibilidad de perder o ganar. En esta direccion, el exvicepresidente argumentaba que

una crisis de Estado es mas que una crisis de gobierno, ésta tltima se resuelve cambiando
al Presidente, al Vicepresidente o a los ministros. Una crisis de Estado es eso y 50 veces
mas que eso, es el derrumbe de las ideas dominantes de una sociedad, de las fuerzas
dominantes y de las instituciones de una sociedad.*?®

Esta crisis, obligatoriamente, tiene que acabar en algin momento, ninguna
sociedad vive permanentemente ni en movilizaciones (la creencia del anarquismo) ni
permanentemente en estabilidad (la creencia del cristianismo). Puede haber
inestabilidades, luchas, pero en algun momento tiene que consolidarse una estructura de
orden que va a seguir teniendo conflictividades internas, por supuesto, pero luego se va
a poder decir: “a partir de este momento, tenemos un neoliberalismo reconstituido o
tenemos un Estado nacional, indigena, popular, revolucionario”.*3°

Precisamente, la manera en que se define la “salida” al “empate catastrofico”
marca una idea clara de como debe actuarse en diferentes espacios. Esto incluye, por
supuesto, a aquellos en los que deben definirse el disefio de instituciones como el Tribunal
Constitucional. Las instituciones en el discurso del vicepresidente guardan mucha
relevancia. De hecho, las instituciones son piezas claves de un proyecto politico en
“construccion hegemonica ascendente”. Para el vicepresidente de Bolivia las
instituciones “objetivizan la correlacion de fuerzas e ideas”.**! Con esto se da cuenta de
la importancia de las ideas y que son estas las que moldean las instituciones. En ese
sentido, el proyecto politico estd determinado por sobreponer el propio proyecto al

proyecto de los rivales, es decir, al de la oposicion. En ese sentido, se referia:

[UIno de los proyectos tiene que sobreponerse al otro y cuando eso sucede, cuando se
sobrepone temporalmente un proyecto sobre el otro, estamos ante la conversion o
transformacion del bloque de poder. No significa que eso sea irreversible, puede ser s6lo
temporal y puede darse que en unos meses 0 afios se revierta. Pero cuando el bloque de
poder emergente se sobrepone temporalmente al dominante, estamos ante una
reconversion, transformacion, mutacion del bloque de poder y de élites de poder. Eso
sucedi6 en 2005, por via democratica electoral con la victoria del MAS [partido de
gobierno de Evo Morales], con el histérico 54 por ciento de la votacion nacional. [...]
Tarde o temprano, (ha sucedido en Francia, en Rusia, en Estados Unidos, en Bolivia afios

428 Nuevos cddigos de poder en Bolivia, 39.

429 Garcia Linera, “Del Estado neoliberal al Estado plurinacional autonémico y productivo.”, 77—
78.

430 Garcia Linera, “Empate catastrofico y punto de bifurcacion”, 27 (énfasis afiadido).

31 1bid., 25.
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atrés) o el viejo bloque de poder retoma nuevamente su liderazgo o el bloque de poder
emergente se consolida.*3?

El objeto del proyecto politico es lograr el dominio del Estado. Con el Estado se
controla las instituciones, las ideas que rigen en la sociedad, y se desplaza al contrincante
“neoliberal”. La institucionalidad de la Justicia se armd alrededor de esas creencias. El
bloque de poder de la Asamblea Constituyente tenia como objetivo armar la
institucionalidad del Estado bajo la creencia de que era el turno del partido de gobierno y

sus movimientos afines controlar el Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Uno podria preguntarse: ¢Por qué pelearse tanto por un libro [como la Constitucién]? No
sefiores, este libro da derechos o quita derechos, da tierra o quita tierra, da agua o quita
agua; este libro brinda la posibilidad de ser Presidente o ser simplemente un pongo, da
oportunidad de que se reconozca a un pueblo o se lo olvide, se lo aplaste; en este libro se
define la vida econémica, politica, social y cultural de todos los bolivianos.*®

En ultima instancia, la afirmacion sugiere que la Constitucion es importante
porque otorga poder de hacer las cosas. Pero, para el “proceso de cambio” es necesario
contar con la concentracion de poderes. Esta afirmacion no se constituye en una simple
interpretacion. De hecho, el mismo exvicepresidente ha dejado sentado que la
independencia judicial no es necesariamente un programa imprescindible en el desarrollo
del “proceso de cambio”. EI mismo elaboré una posicion politica sobre la independencia

de los jueces y sefiald:

En términos generales —y eso lo sabe cualquier estudiante de primer afio de cualquier
carrera universitaria—, el Estado en todas partes del mundo es poder, poder politico de un
bloque social para organizar y dirigir la sociedad en el &mbito de los asuntos comunes. Y
todas las instituciones del Estado —también en cualquier parte del mundo—, tienen,
tuvieron y tendran, un contenido social en correspondencia a esa estructura de poder
diferenciada de la sociedad. La diferencia entre un Estado solido y uno aparente, es que
el primero logra realizar este contenido social clasista del Estado y sus instituciones
mediante el “misterio”, la ilusién y creencia de la imparcialidad e “independencia” social
de las instituciones. En cambio, el Estado aparente organiza el contenido clasista de la
institucionalidad sin mediacion alguna, sin inversion, sin ilusion hegemonica, como mera
designacion patrimonial de casta, y por eso es endeble, porque lo general aparece como
propiedad de familia, como interés privado y particular; se trata de un Estado sin
hegemonia duradera.

Y cuando el Gobierno busca desmontar precisamente esa patrimonializacion de
las instituciones, y en particular de la justicia loteada durante décadas entre partidos,
familias y apellidos, nuestros valientes “resentidos” [(haciendo alusi6n a un grupo

432 Garcia Linera, “Del Estado neoliberal al Estado plurinacional autonémico y productivo.”, 80.
433 Garcia Linera, “Los tres pilares de la nueva Constitucion Politica del Estado”, 56.
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disidente dentro el mismo MAS-IPSP)] saltan, gritan y denuncian violacion de la

“independencia de poderes”.*%*

Para el exvicepresidente la eleccion directa de autoridades judiciales significa
desmontar “la estructura neoliberal-patrimonial heredada”. Con la eleccion directa de
autoridades judiciales se pretende introducir el “principio de proteccion del interés y de
los recursos del Estado” frente al interés privado, familiar o empresarial. Para el
vicepresidente el “proceso de cambio” es una etapa de transicion, donde “lo que
predomina es la légica de que el pueblo trabajador, el Estado, como sintesis del interés
comun, no puede ni debe perder ante nadie, y que la defensa del patrimonio publico esta
por encima de la defensa del interés privado o personal”.%

Por altimo, el exvicepresidente, respondiendo a un grupo de criticos dentro el
MAS-IPSP, que habian emitido un “Manifiesto por la recuperacion del proceso de cambio
para el pueblo y con el pueblo”,**® aducia sobre las denuncias de falta de independencia

judicial lo siguiente:

Los criticos se rasgan las vestiduras reclamando “independencia de poderes”. Nos
preguntamos: ¢independencia respecto a quién?, ¢respecto al pueblo boliviano?,
irespecto al dinero, a la gran propiedad?

El sistema judicial en cualquier parte del mundo siempre tendra una vinculacion
directa a una determinacion social ineludible. Por eso no es una institucion celestial sino
es parte del Estado.

La justicia en la mayor parte de los Estados es independiente del pueblo y es
dependiente del dinero y de la propiedad, y lo que nosotros queremos, y estamos
construyendo, es lo contrario, es decir, que la justicia sea dependiente del pueblo,
dependiente de los intereses comunes de todos los bolivianos y bolivianas, e
independiente del dinero y de la propiedad.

La llamada “independencia de los poderes”, en este caso del Poder Judicial, es
una ilusion liberal creada para encubrir la dependencia real de la justicia hacia el poder
econémico moderno. Lo patético es que los criticos oenegistas se llenen de esta ilusion
de la gran propiedad y encima salgan en defensa de quienes durante estos 5 afios buscaron
restablecer el poder de las transnacionales y de las oligarquias a través de golpes de
Estado y actitudes separatistas.**’

434 Alvaro Garcia Linera, El “oenegismo”, enfermedad infantil del derechismo (O cémo la
“reconduccion” del proceso de cambio es la restauracion neoliberal) (La Paz: Vicepresidencia del Estado
Plurinacional / Presidencia de la Asamblea Legislativa Plurinacional, 2012), 112 y ss. (énfasis afiadido).

43 |bid., 117 (énfasis afadido).

436 Alejandro Almaraz et al., “Manifiesto por la recuperacion del proceso de cambio para el pueblo
y con el pueblo”, el 22 de junio de 2011, http://www.papelesdesociedad.info/IMG/pdf/manifiesto-cambio-
bolivia.pdf.

437 Garcia Linera, El “oenegismo”, enfermedad infantil del derechismo, 109-18 (énfasis afiadido).
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2.1. Mision institucional del TCP a partir de las ideas politicas

Es fundamental comprender que para las ideas politicas prima la idea de que el
Estado es un todo. En el sentido de que la separacion de poderes es una cuestion formal
Y No una premisa constitutiva de la organizacion estatal. La Constitucion bajo estas ideas
no es la norma fundamental. La Constitucion es el instrumento por el cual el proyecto
politico, denominado proceso de cambio, consigue resolver tensiones politicas con sus
adversarios.

Al trasladarse estas tensiones a la Constitucion, el TC se torna en una institucion
clave junto a sus atribuciones y facultades de control de la constitucionalidad. Al pasar
las tensiones a la Constitucion se consolidan derechos, atribuciones, competencias e
instituciones que permiten gestionar los conflictos. En ese sentido, el rol del Tribunal
sera, precisamente, gestionar esos conflictos. El Tribunal es la institucion que en ultima
instancia define lo que es Constitucion. De ahi emerge su importancia para el denominado
proceso de cambio.

En un espacio —de conferencia internacional- destinado a debatir sobre el rol del
TCP, el exvicepresidente Alvaro Garcia Linera ofreceria algunas ideas al respecto. Para
él “Uno puede asumir una lectura de la Constitucién a la manera mas roussoniana, como
gran pacto —que lo es—, pero también la puede asumir de una manera mas bélica, a la
manera de Clausewitz, como un armisticio. Ambas son correctas, depende de lo que uno
quiera destacar. [...] La Constituyente tenia el objetivo de llevar adelante el ritual de la
construccion del acuerdo, del pacto. [...] este pacto estuvo precedido por confrontaciones,
diferencias y antagonismos [...] hay momentos en que la politica es la continuacion de la
guerra por otros medios.”**® De esta forma, la Constitucion representa el momento por el
cual se suspenden los conflictos y se transcriben las tensiones en texto constitucional. Asi
la Constitucion deja latente el conflicto y canaliza por instituciones su resolucion.

Para el exvicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia la “Constitucion, a
su modo, intenta resolver tres grandes tareas —deudas, tensiones y figuras—, que nuestra
sociedad boliviana ha vivido durante mucho tiempo.” La primera tarea —tension— por
resolver es la de la igualdad, mencionando la exclusion historica de los pueblos indigenas.

Asi, su reto es la plurinacionalidad, como inclusion de naciones culturales, y la igualdad.

438 Alvaro Garcia Linera, “Preambulo del libro Hacia la construccion del Tribunal Constitucional
Plurinacional”, en Conferencia Internacional: Hacia la construccion del Tribunal Constitucional
Plurinacional, ed. Verena Blickwede y Maria Elena Zegada (La Paz, Bolivia. CONCED GTZ /
Vicepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia, s/f), 15.
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La segunda tarea o tension por resolver del Tribunal “es la tension regional”. Con
ello se hace referencia al paso de un Estado autonémico. La autonomia antes de la
Constitucidn se ha constituido en una demanda de varias regiones opositoras al partido
de gobierno. Una demanda que el gobierno no ha podido eludir, su mayor logro es el
reconocimiento de facultad legislativa a las entidades autonémicas.

De ese modo, “La Constitucion ahora carga en sus espaldas con dos ejes
fundamentales: plurinacionalidad y autonomia, con los problemas que significa eso.
Plurinacionalidad: tensiones entre logicas judiciales y juridicas, entre racionalidades
morales respecto al bien y al mal, lo justo y lo injusto. Autonomia: tensiones entre estos
cinco pisos territoriales y administrativos de la desconcentracion del poder.”**® Pero a
estas dos tensiones se agrega “el papel del Estado en nuestra sociedad, con la resolucion
de sus tematicas y la interpretacion de sus necesidades. La Constitucién le otorga al
Estado un papel decisivo en la economia, en el desarrollo productivo, en la
industrializacion y busca crear un nuevo sentido de lo comin y de lo publico.”*4

De alguna forma esto ultimo define el modo en que el discurso sugiere, no solo la
manera de resolver las tensiones, sino la mision que debe mantener el TCP. El discurso,
de frente a la “construccion de un Tribunal Constitucional Plurinacional”, arroja la idea
de que el Estado debe ser lo principal, inclusive se menciona que el Estado cuenta con
“derechos”. Por ejemplo, refiriéndose al ejercicio de los sistemas juridicos de las naciones
y pueblos indigenas, esto es, dentro la construccion de plurinacionalidad el discurso
condiciona su validez “en tanto no pongan en duda o no contradigan el conjunto de los
derechos estatales y nacionales, establecidos por la Constitucion.”**! Esto sugiere que de
algtin modo la plurinacionalidad esta condicionada a los intereses del “Estado”, es decir,
es bienvenida la construccion sobre la “pluriculturalidad” siempre que ello no afecte al

Estado. Esta idea se cierra con la siguiente declaracion:

El Estado no puede perder, ojal& que nunca pierda, pase lo que pase, porque el Estado es
el bien y el patrimonio de todos. Evidentemente hay rumores, tiene que haber equilibrio
con lo individual, con lo privado, lo entiendo y estoy de acuerdo, por eso he hecho una
exageracion para provocar un poco de polémica, pero ojala el Estado nunca pierda.
Estamos depositandole el control de la administracion que nos pertenece a todos, otra
tematica mas para el Tribunal Constitucional.**?

439 1pid., 18.
440 1bid., 19.
441 1bid., 17.
442 |bid., 19 (énfasis afadido).
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Bajo este discurso resulta oportuno no solo atender la eleccion directa de
autoridades judiciales como tal, sino revisar si estas ideas se reproducen en el momento
de proponer esta institucion en la Asamblea Constituyente. En ese sentido, en el siguiente
capitulo atendemos no solo la eleccion de magistrados/as, sino también el modo en que
se introduce la figura de eleccion directa en la Constitucion. El propdsito es verificar si
el discurso se reproduce no solo considerando los pronunciamientos y registro de
declaraciones que se hayan podido guardar en actas y demas documentos, sino observar

el discurso en acciones dirigidas a implementar la eleccion directa como tal.

3. Conclusiones: la emergencia de ideas politicas para contrarrestar ideas

constitucionales

Este capitulo rastred las ideas vigentes con relacion al control constitucional en
Bolivia, a través de actores, discursos y disefio e implementacion institucional.

En el capitulo se evidencié el proceso mediante el cual ideas politicas pueden
emerger como contrapeso a ideas constitucionales ya asentadas en un sistema politico.
En el discurso vicepresidencial y en el proceso de disefio e implementacion de la eleccion
de jueces por voto directo se identificO que la idea politica predominante fue la
“construccién hegemonica ascendente”. A través de esta idea, quiénes representan a la
masa popular-nacional estan a cargo de este proyecto. Las instituciones no pueden estar
fuera del control de quienes controlan el Estado.

El discurso muestra que el Estado plurinacional se constituye en el “Estado de
todos”, que esta destinado a edificar nuevas relaciones politicas, sociales y econémicas,
distintas a la del “Estado neoliberal”. Por esto, quienes estan a cargo del Estado no deben
permitir cuestionamientos o afectaciones al Estado.

Ahora bien, el capitulo evidencia el modo en que los factores permiten identificar
las ideas vigentes en torno al control constitucional que ejerce el Tribunal Constitucional.
No obstante, haber identificado estas ideas significa una parte del objetivo de relacionar
ideas y decisiones constitucionales. EIl siguiente capitulo tiene el propdsito de

complementar este analisis.
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Capitulo quinto
Materializacion del discurso politico en el disefio e implementacién

institucional de la eleccion directa de jueces del TCP

El objetivo de este capitulo es evidenciar la puesta en escena de las ideas politicas
en la fase de disefio e implementacion de la eleccion directa de jueces constitucionales.

Esto se funda en que el gobierno de Evo Morales vio en la eleccion directa de
jueces la punta de lanza de su reforma judicial; en que el disefio institucional de
designacion de jueces Yy, esencialmente, en como se lleva a cabo este proceso determina
quiénes ocuparan el cargo de jueces constitucionales, y; por Gltimo, en que el disefio
institucional y el proceso en si permiten verificar el tipo de ideas que predominan con
relacion a la conformacion de un Tribunal.

Esto ultimo se consigue en la medida en que existe la posibilidad de incluir el
conjunto de acciones de ese proceso como parte del andlisis de discurso. Es decir, el
discurso no solo se analiza y comprueba a través del texto y declaraciones. Este también
puede ser visto como accidn o interaccion con la sociedad.**® Incluir las acciones como
parte del discurso permite reforzar lo que se observa en el texto y las declaraciones. Un
texto de un momento, la conversacion de otro, y las acciones que se dan pueden ser
analizadas como expresién de un discurso.

Con esto se sugiere que a través del analisis de las acciones —junto al texto y
declaraciones que se vieron en el capitulo anterior— existe la posibilidad de identificar la
consecucion de una idea. El disefio e implementacion inicial del TCP representan
acciones significativas que pueden ser vistas como parte de un discurso, del mismo modo
que un texto cualquiera. Por consiguiente, el analisis de las acciones asumidas en
determinado contexto pueden ser parte del analisis de un discurso.** De aca la estrecha
relacién de este capitulo con el anterior.

En ese sentido, el capitulo esta dirigido a mirar de cerca las diferentes etapas que
atraveso la institucionalizacion de la eleccion directa de jueces constitucionales. Esto pasa
por evaluar el proceso de disefio constitucional de la eleccion y su posterior aplicacion a

través de reglamentos y procesos de aplicacion. Asi, se analiza el proceso de preseleccion

443 Dijk, “El estudio del discurso”.
44 Alexander y Smith, “The Discourse of American Civil Society”, 156.
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ejecutado por el MAS, que al momento de esta etapa, contaba con 2/3 votos en la
Asamblea Legislativa.

A traveés de este desarrollo se intenta evidenciar como una idea politica encuentra
vigencia en diferentes facetas de aplicacion de una institucion y, de ese modo, observar
que las ideas politicas influyen en las instituciones y en el comportamiento politico al

momento de concretizar una institucion.
1. Disefio constitucional

La eleccion de Evo Morales en 2006 fue el resultado de grandes desajustes en el
sistema politico boliviano,**® que provoco una seria division en el ambito politico, social
y cultural.**® Este contexto se vio reflejado en la Asamblea Constituyente con la
emergencia de dos proyectos politicos,**’ que concebian el disefio institucional de manera
distinta. En otros términos, el proceso constituyente estuvo inmerso en una profunda
polarizacion.

Esta bipolaridad de proyectos politicos también se observé con relacion al modo
de eleccion de las méaximas autoridades judiciales. En general, por un lado, se proponia
el voto popular e, incluso, la no exigencia de titulo en derecho para autoridades indigenas;
por el otro lado, se propugnaba la eleccion jueces constitucionales via el Congreso y bajo
criterios de meritocracia.

Camino a la Asamblea Constituyente, el MAS-IPSP anunci6é que los jueces y
magistrados deberian ser elegidos “por voto universal y directo; es decir, en elecciones
populares y democraticas a partir de candidaturas ciudadanas o de la comunidad, sin
patrocinio ni injerencias partidarias.”**® La propuesta fue formalmente respaldada por el
Organo Ejecutivo ante la Comision del Organo Judicial de la Asamblea Constituyente.*4°

Sectores de la sociedad civil y movimientos sociales afines al partido de gobierno también

445 Ricardo Sanjinés Avila, De la UDP al MAS: el enigma constituyente (La Paz: Fundemos, 2006).

446 Clayton M. Cunha Filho, “El ‘proceso de cambio’ en Bolivia: un balance de ocho afios”,
T’inkazos 35 (2014): 137-53.

447 galvador Schavelzon, El nacimiento del Estado plurinacional de Bolivia: etnografia de una
Asamblea Constituyente (La Paz, Bolivia: Plural Editores, 2012), 152 y ss.

448 Movimiento al Socialismo-Instrumento Politico por la Soberania de los Pueblos, “Propuesta
para la Asamblea Constituyente del MAS-IPSP”, mayo de 2006, 13 Encontrado en Actas de la Comision
de Justicia de la Asamble Constituyente 2007-2008.

449 Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la Comision de Justicia de la
Asamblea Constituyente 2007-2008. Caja No. 397, s/f, Legajo 140, Biblioteca de Archivo Nacional, Sucre;
Presidencia de la Reptblica, “Propuestas del Poder Ejecutivo a la Asamblea Constituyente”, s/f, Legajo
140, Actas de la Asamblea Constituyente.
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respaldaron la propuesta, bajo un discurso critico al “cuoteo politico” que protagonizaron
los partidos politicos neoliberales.”® Las organizaciones indigenas originarios
campesinos apoyaron la eleccion directa de magistrados e incluso sugirieron que
autoridades indigenas pudieran postular a los cargos judiciales sin necesidad de titulo de
abogado.*?

No obstante, la oposicion y las instituciones del Organo Judicial en ejercicio se
mostraron distantes a la propuesta de eleccion directa de jueces.**? El 75% de la sociedad
civil, a través de foros nacionales, mesas de dialogo y deliberacion ciudadana, prioriz
otros componentes del Organo Judicial, antes que apoyar la eleccion por voto directo.**3
Apenas el 15% de los participantes consideraba que una justicia participativa era una
prioridad; y entendia por justicia participativa i) la inclusion participativa de los
ciudadanos y de la sociedad civil en el proceso de designacion de los operadores de
justicia, a través de voto directo, representantes de la sociedad civil en los 6rganos
destinados a pre-seleccionar o seleccionar a los candidatos, audiencias publicas y apertura
de periodos de impugnaciones contra los candidatos; ii) el reconocimiento constitucional
de participacion ciudadana en la resolucion de conflictos y; iii) el reconocimiento del
derecho de los ciudadanos de organizarse, monitorear y ejercer el control social sobre el
desempefio de los operadores de justicia, para lograr una justicia equitativa y justa para
todos.*>

La propuesta de eleccion directa de magistrados/as evidencio, entre otros
elementos, la polarizacion que vivié el pais al momento de mostrar sus preferencias
institucionales. La Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente fue reflejo de esta

polarizacion politica. Compuesta por 6 asambleistas del MAS-IPSP frente a 5

40 Leticia Lorenzo, “Asamblea Constituyente, Administracion de justicia y gestion de
conflictividad o de la necesidad de volver a creer en la justicia”, en Derecho a vivir libres del temor a la
violencia. Texto de propuesta del CEJIP para la Asamblea Constituyente de Bolivia, de CEJIP (La Paz:
Centro de Estudios sobre Justicia y Participacion, 2007), 49-62.

451 Fernando Garcés, ed., El Pacto de Unidad y el Proceso de Construccion de una Propuesta de
Constitucién Politica del Estado. Sistematizacion de la experiencia (La Paz: CSUTCB / CONAMAQ /
CIDOB / CSCIB / CNMCIOB “BS”, 2010), 149; Red Participacion y Justicia, “Consulta ciudadana. Mesa
Nacional de Dialogo. La Justicia que queremos: hacia la Asamblea Constituyente” (La Paz: Red
Participacion y Justicia, 2006). Este Pacto de Unidad “estd compuesto por las principales organizaciones
matrices nacionales: la Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia - CSUTCB,
Confederacion Sindical de Comunidades Interculturales de Bolivia - CSCIB, Confederacion Nacional de
Mujeres Campesina Indigena Originarias de Bolivia ‘Bartolina Sisa’ - CNMCIOB-‘BS’, Confederacion de
Pueblos Indigenas del Oriente Boliviano - CIDOB y Concejo Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu
— CONAMAQ, ademas de la diversidad de organizaciones afiliadas a estas cinco importantes”.

452 «“L 3 Justicia que queremos: hacia la Asamblea Constituyente”, 13.

453 Red Participacion y Justicia, “La Justicia que queremos: hacia la Asamblea Constituyente”.

454 |bid., 7.
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asambleistas de la oposicidn, el partido de gobierno contaba con la posibilidad de aprobar
el informe final de la Comision.

Bajo esta mayoria, la dinamica en la Comision del Organo Judicial no se
desarroll6 en términos de apertura democratica y menos estuvo abierta a propuestas de la
sociedad civil. En actas de esta Comision se constatd que asambleistas opositores
denunciaron esta omision, sefialando que se habian recibido 410 propuestas y que ninguna
habia sido revisada y tratada por la Comision.*>®

La propuesta de eleccion popular de magistrados/as fue introducida en la
Comisién por el MAS-IPSP. En su proyecto se introducia la eleccién de jueces por voto
popular, bajo la creencia de que esta formula dotaria de legalidad y legitimidad a las
atribuciones de los magistrados/as, evitando al mismo tiempo la politizacién del proceso.
La preseleccidn de candidatos estaba a cargo del Consejo de la Magistratura y se prohibia
la campania y filiacion politica.**® La propuesta era un tema innegociable en el interior de
la Comisidn.*®

La estrategia argumentativa del MAS para utilizar su mayoria e introducir la
eleccion de jueces por voto directo fue atribuir esta propuesta como parte de un “pedido
de la poblacion”. Cualquier otra propuesta era calificada de excluyente y contraria a la
democratizacion del pais. Un asambleista del MAS alegaba, en la Comision del Organo

Judicial, que

el proyecto que ha[n] propuesto [los partidos opositores] es excluyente, porque ustedes
saben que el hecho de que el Congreso siga siendo el que elija a las altas autoridades del
poder judicial es una barbaridad, porque saben gque jamas van a votar por un indigena, no
hay ningun tipo de control del tema ambiental, [¢]quién controla hasta ahora el tema
ambiental? Nadie, y ustedes proponen que siga asi, la justicia en Bolivia primero ha sido
de los empresarios privados, y después de los politicos [sic].**®

La estrategia también incluyo la asociacion de la eleccion de jueces via el
Congreso con el empoderamiento de los partidos opositores. De acuerdo con este
discurso, la eleccion de jueces por el Congreso en el pasado se fundd en un “cuoteo

partidario” de los cargos jerarquicos, que afectd la independencia judicial. EI Congreso

455 Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la Comision del Organo Judicial
de la Asamblea Constituyente 2007-2008. Caja No. 387, s/f, Fojas 65-66, Legajo 137, Biblioteca de Archivo
Nacional, Sucre.

4%6 |bid., Fojas 91-92.

457 Fatima Tardio, Secretaria Técnica de la Comision del Organo Judicial, entrevistado por el autor,
el 11 de junio de 2018.

458 Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la Comision del Organo Judicial,
Legajo 1377, Fojas 108.
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fue asociado como un espacio en el que residia la oposicion, los enemigos, los
empresarios, que solo intentaban maximizar sus intereses particulares. De este modo, las
instituciones judiciales del pasado, que representan a la vez creencias tedricas
occidentales,*® son las que el MAS consideraba que debian cambiarse. En esta direccion,

una constituyente de este partido politico afirmaba que

La propuesta [del MAS] recoge las propuestas del pueblo, no hace copia de otra
Constitucion. La [asambleista opositora] dice que los pueblos indigenas estan
desapareciendo eso es mentira. Los empresarios no son pobres, la suya es una posicién
[respecto a la eleccion de jueces via Congreso] que defiende a los ricos, nos han mandado
para proteger a aquellos que andan pidiendo justicia, nosotros jamas nos hemos prestado
plata del Estado, nosotros vivimos en surco fundio” [sic].*°

Segun el discurso del MAS, la reforma de la justicia y la eleccion directa pasaban
por la idea de “descolonizar el derecho y nacionalizar la justicia”.*®! La solucion a la
exclusion, rechazo y discriminacion de lo indigena y campesino solo podia efectuarse a
través de la reestructuracion estatal, profundizacion de la democracia y, resolucion del
conflicto de distribucion no sélo econdmica sino también social y politica.*®? De ahi que
la eleccidn directa se constituyo en una propuesta que se ofrecia como la Gnica solucién
para “frenar la feria de cuoteos partidarios y familiares” y construir independencia
judicial.*¢3 En suma, los constituyentes del MAS-IPSP y sus aliados mantuvieron la idea
de que “A mayor grado de soberania popular en la eleccién de los Jueces, mayor grado
de independencia judicial, calidad e imparcialidad en la decision jurisdiccional”.*64

No obstante, tanto el disefio institucional contenido en la Constitucién vigente y
en el Reglamento de preseleccion de candidatos/as, como el desarrollo y aplicacion del
proceso de eleccion de jueces, dan cuenta de un discurso muy distante de la

profundizacién democratica. En su lugar, se identifica un discurso dirigido a materializar

4% 1dén Moisés Chivi Vargas, “El Organo Judicial”, en Miradas. Nuevo texto constitucional,
Instituto Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello (La Paz: Instituto Internacional para la
Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA Internacional) / Vicepresidencia del Estado Plurinacional de
Bolivia / Universidad Mayor de San Andrés, 2010), 409-22.

460 Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la Comision del Organo Judicial,
Legajo 1377, Fojas 110.

461 Chivi Vargas, “El Organo Judicial”.

462 Alvaro Garcia Linera, “El Estado plurinacional”, en Alvaro Garcia Linera: Discursos / Analisis
| Debate (La Paz: Vicepresidencia del Estado Plurinacional / Presidencia de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, 2010).

463 Chivi Vargas, “El Organo Judicial”, 416.

464 Comunicacion personal de Rebeca Delgado (Expresidenta de la Comision del Organo Judicial
de la Asamblea Constituyente por el MAS-IPSP) ibid., 417.
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una hegemonia institucional que serviria al MAS-IPSP y, principalmente, a la rama
Ejecutiva.*®

Los constituyentes del MAS siguieron una linea politica, y cuando se desviaban
de ella eran reconducidos de tal manera que cambiaban propuestas e informes.*®® En cada
reunion se presentaban propuestas diferentes sin que los demas constituyentes tuvieran
previo conocimiento y andlisis. Las actas de la Comision evidencian que asambleistas
denunciaban tal situacion y demandan apego a las reglas de presentacion de propuestas.*®’

El control de la Asamblea también se evidencio en la sujecion de los informes
finales de las diferentes Comisiones a filtros de revision y aprobacion. Estos estuvieron a
cargo de un equipo reducido de presidentes de Comisiones en compafiia de actores claves
de la rama Ejecutiva.*%®

El debate sobre el disefio institucional del Estado, en general, fue limitado.*®° Se
denuncié la presencia de representantes extranjeros del Ejecutivo, cuyas propuestas se
introducian de manera directa en los informes finales, sin que sean tratadas por las
Comisiones.*® “Los textos llegaban prefabricados y se aprobaban”.*"*

En esencia, los filtros que transitd el texto constitucional son claves para entender
el modo de limitar la participacion y apertura democrética en el disefio constitucional de
la eleccion directa de jueces. El texto varié sustancialmente entre el informe final de la
Comisién del Organo Judicial, el aprobado por el pleno de la Asamblea Constituyente y
el texto modificado por el Congreso sujeto a referéndum y ahora vigente.

El texto aprobado por la Comision del Organo Judicial sefialaba que:

Los Magistrados [del Tribunal Constitucional] seran elegidos por voto popular, sobre la
base de la participacion ciudadana que garantice la legalidad, legitimidad e idoneidad en
el desemperio de sus delicadas funciones. EI control administrativo y disciplinario de la
justicia efectuara una preseleccion de los postulantes, cuatro de los cuales deberan ser
propuestos por los pueblos indigenas originarios y comunidades campesinas ante el

465 |_uis Tapia, El estado de derecho como tirania (La Paz: CIDES-UMSA / Autodeterminacion,
2011), 116; Jorge Lazarte, Reforma del “experimento” constitucional en Bolivia. Claves de un nuevo
modelo estatal y societal de derecho (para abrir un debate que nunca hubo) (La Paz: Plural Editores, 2015),
103; Lazarte, Nuevos codigos de poder en Bolivia.

466 Tardio, Secretaria Técnica de la Comision del Organo Judicial.

467 Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la Comision del Organo Judicial,
Legajo 1377, Fojas 105-106.

468 Tardio, Secretaria Técnica de la Comision del Organo Judicial.

469 |_uis Pasara, Elecciones judiciales en Bolivia: una experiencia inédita (Washington / La Paz:
Fundacion para el Debido Proceso / Fundacién Construir, 2014), 12.

470 Franco Gamboa Rocabado, Dilemas y conflictos sobre la Constitucion en Bolivia. Historia
Politica de la Asamblea Constituyente (La Paz: Fundacion Konrad Adenauer, 2009), 199.

471 pasara, Elecciones judiciales en Bolivia, 12.
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Control Administrativo Disciplinario de Justicia, quienes remitiran a la Corte Nacional
Electoral la ndmina de los precalificado para que este proceda al sufragio universal. Una
ley determinara la eleccion departamental o nacional [sic].4"?

El texto aprobado por la Asamblea Constituyente en diciembre de 2007

determinaba, en el articulo 183, que:

I. Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidas y
elegidos mediante sufragio universal.

I1. El Control Administrativo Disciplinario de Justicia [hoy Consejo de la Magistratura]
efectuara la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada Departamento, y
remitird al Consejo Electoral Plurinacional la némina de los precalificados para que éste
proceda a la organizacion, Unica y exclusiva, del proceso electoral. Seran elegidas y
elegidos las candidatas y los candidatos que obtengan mayoria simple de votos. La
Presidenta o el Presidente del Estado administrara posesion de sus cargos.

I11. Durante la preseleccion y la eleccion, las Magistradas y los Magistrados no podran
pertenecer a partidos politicos o a agrupaciones ciudadanas, ni realizar campafa electoral
en favor de su candidatura. EI Consejo Electoral Plurinacional sera el responsable de
difundir los méritos de las candidatas y los candidatos [...].

El texto aprobado por grupos de trabajo del Congreso y sometido a referéndum,

ahora vigente, determina en el articulo 198 que:

Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran
mediante sufragio universal, segln el procedimiento, mecanismo y formalidades de los
miembros del Tribunal Supremo de Justicia.

El articulo 182 establece que:

I. Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidas y
elegidos mediante sufragio universal.

Il. La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuara por dos tercios de sus miembros
presentes la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada departamento y
remitira al 6rgano electoral la némina de los precalificados para que éste proceda a la
organizacion, Unica y exclusiva, del proceso electoral.

I11. Las y los postulantes o persona alguna, no podrén realizar camparia electoral a favor
de sus candidaturas, bajo sancion de inhabilitacion. El Organo Electoral seré el unico
responsable de difundir los méritos de las candidatas y los candidatos.

IV. Las magistradas y magistrados no podran pertenecer a organizaciones politicas.

V. Seran elegidas y elegidos las candidatas y los candidatos que obtengan mayoria simple
de votos. La Presidenta o el Presidente del Estado ministrara posesion en sus cargos.

V. Para optar a la Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia sera necesario cumplir
con los requisitos generales establecidos para los servidores publicos: haber cumplido
treinta afios de edad, poseer titulo de abogado, haber desempefiado, con honestidad y
ética, funciones judiciales, profesion de abogado o catedra universitaria durante ocho
afios y no contar con sancion de destitucion del Consejo de la Magistratura. Para la

472 Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la Comision del Organo Judicial,
Legajo 1377, Fojas 254.
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calificacién de méritos se tomara en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad
originaria bajo su sistema de justicia.

VII. El sistema de prohibiciones e incompatibilidades aplicado a las Magistradas y a los
Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sera el mismo que para los servidores
publicos.

La comparacion de textos da cuenta que los filtros de revision restringieron
elementos sustanciales para cumplir con la democratizacion de la Justicia y el
aseguramiento de la independencia judicial. El texto ahora vigente no cuenta con
elementos como: la exigencia de participacion ciudadana, la preseleccion a cargo del
Consejo de la Magistratura, o; la posibilidad de que pueblos indigenas postulen cuatro
candidatos/as —elementos que se veian en el primer texto. Puede entenderse que estos
elementos representan principios contrarios a la idea politica de hegemonia institucional
que se identificé en el discurso vicepresidencial.

Si bien el MAS pudo imponer sus propuestas dentro la Comision del Organo
Judicial de la Asamblea Constituyente, es importante dar cuenta que los mismos
constituyentes se preocuparon por garantizar “la legalidad, legitimidad e idoneidad” de
los candidatos/as. Intentaron asegurar que la preseleccion y eleccion de magistrados se
realice “sobre la base de la participacion ciudadana”. La preseleccion estaria a cargo de
un 6rgano —el Consejo de la Magistratura— que formalmente se constituye como técnico
e independiente de las ramas politicas.

El segundo texto elimind los términos “legalidad, legitimidad e idoneidad”, como
también suprimid el texto: “sobre la base de la participacion ciudadana”. En el texto
original se establecia que el Control Administrativo Disciplinario de Justicia debia
efectuar “la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada Departamento”. Se
deja de lado la idoneidad de los postulantes y se elimina la posibilidad que
constitucionalmente se determine que la “participacion ciudadana” es un componente
necesario para efectuar la preseleccion.

Consiguientemente, conviene enfatizar que en la etapa de revisiones no se planted
la idea de que la preseleccion estuviera a cargo de una instancia conformada bajo criterios
de pluralidad. Si el discurso argumentativo en defensa de la eleccidén directa fue
democratizar la eleccion de jueces, la intervencion de una variedad de actores en la
preseleccion aseguraba no solo profundizar tal idea, sino que rodearia de mayor
independencia a los magistrados. Esto fundado en que la literatura especializada en

comportamiento judicial evidencid que entre mayor intervencion de actores provenientes
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de diferentes espacios, en este caso, para la preseleccion, mayor probabilidad de
independencia en la toma de decisiones judiciales.*™

El texto definitivo estuvo a cargo de miembros del gobierno nacional y
congresistas de la oposicion.*™ Los conflictos suscitados en la sede de la Asamblea
Constituyente derivaron a que el texto sea aprobado, segun la oposicion, de manera
irregular; lo que llevo a desconocer la legitimidad y constitucionalidad del proyecto
constitucional.*”® Esto decanté en que el texto fuera sometido a negociaciones dentro un
organo constituido —el Congreso.

La revision por un 6rgano constituido se justificd por la supuesta descomposicion
social que produjo la crisis politica en el contexto de la Constituyente, entendiéndose que
“el soberano, el mandante del poder constituyente, legitimé lo hecho por el 6rgano
legislativo. [...] Fue tan contundente la aceptacion social del pacto politico, que ningun
cuestionamiento juridico-formal, asi sea constitucional, podré debilitar o minimizar su
aplicacion practica”.*’®

Lo relevante de este evento, sui generis en el contexto de una constituyente, reside
en que la rama Ejecutiva no perdio el control de las negociaciones, y tuvo la oportunidad
de introducir disposiciones constitucionales que permitirian reforzar la idea politica de
“construccion hegemanica institucional”.

El Ejecutivo tenia en la comisidn revisionista a un ex constituyente y ministro de
Estado en ese momento, que se constituyd en un actor fundamental en las negociaciones.
En el relato de sus memorias, este justificd que la preseleccion debia realizarse por la
Asamblea Legislativo y no por el denominada Consejo de la Magistratura. Un integrante
de la oposicién en esta Comisién sostenia que la preseleccion significaba concentrar
excesivo poder en el Consejo de la Magistratura. Otro integrante sefial6 que otorgar la
preseleccion a la Asamblea, suponia sacar esa competencia “de manos de indeterminadas
y variopintas organizaciones de la sociedad civil”.*"’

Todo este contexto permite extraer que las negociaciones de modificacion del
disefio constitucional desplazaron la idea de democratizar la preseleccion de candidatos.

Ni el Consejo de la Magistratura ni organizaciones de la sociedad civil y menos los

473 Basabe, Jueces sin toga.

474 Carlos Romero, Carlos Bohrt Irahola, y Radl Pefiaranda, Del conflicto al didlogo. Memorias
del acuerdo constitucional (La Paz: FES-ILDIS / fBDM, 2009).

475 |bid.; Schavelzon, El nacimiento del Estado plurinacional de Bolivia.

476 Carlos Bohrt Irahola, “Cuarenta dias que conmovieron a Bolivia y un pacto politico forzado”,
en Del conflicto al dialogo. Memorias del acuerdo constitucional (La Paz: FES-ILDIS / fBDM, 2009).

477 1bid., 85.
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pueblos indigena originaria campesinos estarian a cargo o participarian de la
preseleccion. Al contrario, las modificaciones avizoraron una contradiccion sustancial,
esto es, el retorno de un fendmeno politico que se intentaba superar: la politizacion por
una élite politica de la eleccion de magistrados, por lo menos en una primera instancia —
la preseleccion de candidatos/as judiciales.

En ese orden de ideas, detras las revisiones y modificaciones del texto
constitucional se encuentra la idea de mantener el control politico de la eleccion de jueces,
a través de la preseleccion. La eliminacion de la participacion ciudadana y la meritocracia
pusieron en duda la propuesta institucional de eleccién directa de jueces.

A toda luz, es posible detectar una seria contradiccion entre el discurso
argumentativo para introducir la eleccién directa de jueces como una opcion institucional
y el disefio mediante el cual se concretizaria el proceso como tal.

Asi, los fundamentos de la propuesta del MAS sobre la eleccion de jueces por
voto directo no guardan coherencia con el texto final —si se trataba de “democratizar la
Justicia”. El texto final no representa la deliberacion y concertacion del MAS con los
movimientos y comunidades, que se concentraban en el denominado Pacto de Unidad.*®

Este distanciamiento se explicé sefialando que la Asamblea Constituyente escap6
del control de estas organizaciones. Un prestigioso analista politico explicé que en un
momento determinado, el protagonismo en la Asamblea Constituyente de estas
organizaciones se escapd de su control y empez6 “a pasar al MAS, pero el MAS era muy
débil, y pasa al Ejecutivo”.*”® A saber, el MAS lleg0 a representar a estas fuerzas politicas,
pero organizé “un nuevo monopolio politico en torno al partido y, en particular, a la
incrustacién del partido en las estructuras del estado o a la recreacion del partido desde
las estructuras de gobierno y el estado.”*® Esto se reflejé en la Asamblea Constituyente
a través de la reduccion de mecanismos deliberativos con esas organizaciones y, al final,
fue controlada y subordinada a las directivas del Poder Ejecutivo, a las que también se

subordind el mismo partido.*8!

478 Este Pacto de Unidad esta compuesto por las principales organizaciones matrices nacionales:
la Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia - CSUTCB, Confederacion
Sindical de Comunidades Interculturales de Bolivia - CSCIB, Confederacion Nacional de Mujeres
Campesina Indigena Originarias de Bolivia “Bartolina Sisa” - CNMCIOB-“BS”, Confederacion de Pueblos
Indigenas del Oriente Boliviano - CIDOB y Concejo Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu —
CONAMAQ, ademas de la diversidad de organizaciones afiliadas a estas cinco importantes. Ver Garcés,
El Pacto de Unidad y el Proceso de Construccién de una Propuesta de Constitucién Politica del Estado.
Sistematizacion de la experiencia, 149.

479 |bid., 83 Raul Prada, entrevistado por Fernando Garcés el 12 de noviembre de 2009.

480 Tapia, El estado de derecho como tirania, 111.

481 E| estado de derecho como tirania.
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Ahora bien, de todo ello resulta necesario afirmar que el proposito de lo hasta aca
expuesto fue resaltar que detrds del texto y las acciones asumidas en el disefio
constitucional para la eleccion de jueces por voto directo, se materializé el aludido
discurso sobre hegemonia institucional. Pero el rompecabezas se completa si se extiende
el andlisis a otras etapas del proceso. Solo asi existe la posibilidad de dar cuenta
verdaderamente que el programa politico del Ejecutivo era mantener el control de los
poderes del Estado y evitar la interferencia efectiva de opositores u movimientos sociales
e indigenas.

Por lo pronto, resulta Util resaltar que se cumple el objetivo de incluir la eleccién
de jueces por voto directo en el disefio institucional de la Constitucion. Los conflictos,
negociaciones y modificaciones del texto constitucional a las que debi¢ abrirse el MAS
y la rama Ejecutiva no podrian ser vistas como un fracaso politico. Puesto en contexto, el
objetivo del MAS era contar con una nueva Constitucion, resulta irrelevante que esto se
haya conseguido fuera de la Asamblea Constituyente —es decir, en instancias de un poder
constituido como el Congreso.*® Ciertamente, se trata de tomar en cuenta las diferentes
sefiales que deben ser sujetas de interpretacion. Con todo, el objetivo estratégico era
contar con una nueva Constitucion e incluir diferentes instituciones, entre ellas, la

eleccion de jueces por voto directo.
2. Reglamento para la preseleccion de candidatos/as

La Constitucion dispone que es atribucion de la Asamblea Legislativa la
preseleccion de candidatos/as para la conformacion del TCP.*83 En aplicacion de esta
facultad, la Asamblea aprobé el Reglamento interno de preseleccion de candidatos/as
para la conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de
Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magistratura (en adelante, Reglamento

de preseleccion).*®

482 Carlos Hugo Molina, entrevistado por Rall Pefiaranda, diciembre de 2009, ver: Ral
Pefiaranda, “Croénica del proceso constituyente”, en Del conflicto al didlogo. Memorias del acuerdo
constitucional (La Paz: FES-ILDIS / fBDM, 2009), 138.

483 Bolivia (Estado Plurinacional de), Constitucion Politica del Estado, Gaceta Oficial, el 7 de
febrero de 2009.

484 Bolivia (Estado Plurinacional de), Reglamento interno de preseleccion de candidatos/as para
la conformacién del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal
Agroambiental y Consejo de la Magistratura, Vicepresidencia, s/f.
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Este Reglamento de preseleccion no recibi6 la debida atencion. Esto es posible
notar en su texto y en los problemas que trajo su falta de precision. La primera propuesta
de Reglamento fue “claborado entre cuatro paredes por la bancada del MAS” dentro la
Comision Mixta de Constitucion, Derechos Humanos, Legislacion y Sistema Electoral de
la Asamblea Legislativa.*®

No obstante, las denuncias por su mal disefio impulsaron a conformar una

Comision de concertacion entre oficialismo y oposicion,*®

que acabd disolviéndose por
falta de acuerdos. Dentro esta Comision se hicieron algunos avances, pero quedaron
pendientes la modalidad de votacion en la etapa de preseleccion y las modificaciones
planteadas a la Ley 026 de Régimen Electoral, relacionadas con la difusion de méritos de
los postulantes.*®’

Un miembro de la mencionada Comision sefiald que “Ante el abandono de la
Comisidén por asambleistas de PPB, UN y MAS, se nos hizo conocer que ha solicitud de
Alvaro Garcia Linera, los dos temas se tratarian directamente en el pleno de la Asamblea
Legislativa Plurinacional”, donde el MAS gozaba de los 2/3 votos. ElI Reglamento acabo
siendo aprobado en una sesién maraténica que se marco desde las 16:00 horas del dia 5
de mayo hasta las 8:30 de la mafiana del dia 6 de mayo.

El principal vacio que el Reglamento interno de preseleccién evidencia es el tema
concerniente a la meritocracia. Asambleistas de la oposicién denunciaron que el
Reglamento de preseleccidn no favorecia la preseleccidn bajo este criterio. Mientras que
el vicepresidente de Estado resaltaba los acuerdos y las mejoras efectuadas, garantizando
una amplia difusion del curriculum de los diferentes candidatos.*®

Algunos asambleistas opositores denunciaron que “el Movimiento Al Socialismo
(MAS) uso al final la ‘aplanadora’ de su amplia mayoria para sancionar el reglamento a

pesar del cuestionamiento de Plan Progreso para Bolivia-Convergencia Nacional, Unidad

485 Fabian 11 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo: andlisis y resultados
de las elecciones de autoridades judiciales (La Paz: Muela del Diablo Editores, 2012), 19.

486 _os Tiempos, “El MAS realizara 13 modificaciones al Reglamento para elecciones judiciales”,
Los Tiempos Digital, el 4 de mayo de 2011,
https://www.lostiempos.com/actualidad/nacional/20110504/mas-realizara-13-modificaciones-al-
reglamento-elecciones-judiciales.

487 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 026 del Régimen Electoral, Gaceta Oficial, el 30 de junio
de 2010.

48 Los Tiempos, “El MAS aprueba reglamento de elecciones judiciales en medio de
cuestionamientos de la oposicién”, Prensa digital, Los Tiempos Digital, (el 6 de mayo de 2011),
https://www.lostiempos.com/actualidad/nacional/20110506/mas-aprueba-reglamento-elecciones-
judiciales-medio-cuestionamientos.
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Nacional y el Movimiento Sin Miedo, que no lograron que se acepten sus principales
observaciones.”*#° Una asambleista sostuvo que con el Reglamento interno aprobado “No
se garantiza la democracia y la libertad de elegir y en resumen los aspectos de fondo no
fueron cambiados me refiero a los criterios de preseleccion y los méritos
profesionales”.*® Otra asambleista opositora sefialé que “Una vez mas ha sucedido lo
que nadie queria en el pais, no vale la meritocracia, el MAS no acepta calificacion en
funcidén a sus meritos, y quiere una lista en la que por consenso politico se elegira a 125
masistas Y le dira al pais que vote por ellos.”**

De acuerdo con el Reglamento interno, el proceso de preseleccion estaria a cargo
de la Comision Mixta de Constitucion, Derechos Humanos, Legislacion y Sistema
Electoral y de la Comisidén Mixta de Justicia Plural, Ministerio Publico y Defensa Legal
del Estado. La primera seria la “encargada de la habilitacion y evaluacion de las
postulaciones al Tribunal Constitucional Plurinacional [...]”. Los requisitos comunes para
todos los jueces y especificos segun la institucion a la que se postula se presentan en la
Tabla 1.

Tabla 1
Requisitos para postular al TCP en las elecciones judiciales de 2011

N.° Requisitos comunes para postular | Fuente de verificacion
a las elecciones judiciales

1 Contar con la nacionalidad Fotocopia legalizada de la cédula de
boliviana. identidad.

2 Haber cumplido con los deberes Libreta de Servicio Militar original,
militares, en el caso de los varones. certificacion o fotocopia legalizada por

autoridad competente.

3 No tener pliego de cargo Certificado original de solvencia fiscal
ejecutoriado emitido por la Contraloria General del

Estado.

4 No tener sentencia condenatoria Certificado original de antecedentes
ejecutoriada en materia penal penales emitido por el Registro Judicial
pendiente de cumplimiento. de Antecedentes Penales.

5 Estar inscrita o inscrito en el Padron | Certificado original expedido por el
Electoral. Organo Electoral Plurinacional, Registro

Biométrico original o certificado de
sufragio de la Gltima eleccion o
certificado de impedimento de sufragio
de la ultima eleccion.

6 Hablar al menos dos idiomas Prueba oral de conocimiento del idioma
oficiales. o certificado de estudios original o

fotocopia legalizada emitida por una
academia o instituto debidamente
reconocido.

7 No tener militancia en alguna Certificacion original de no militancia
organizacion politica, al menos un emitido por el Organo Electoral
afio al momento de su postulacion. Plurinacional.

489 Diputada Norma Piérola, declaracién en medios de prensa en ibid.
490 |bid.
491 Diputada Elizabeth Reyes, declaracion en medios de prensa en ibid.
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8 No haber sido dirigente o candidato | Certificacion original emitida por el
de alguna organizacion politica en Organo Electoral Plurinacional o
los cinco afios anteriores a la fecha Declaracion Jurada ante Juez o Notario.
de eleccion.

9 No haber ocupado cargos directivos | Declaracién jurada ante Juez o Notario
en empresas extranjeras de Fe Publica de no haber ocupado
transnacionales que tengan contratos | dichos cargos o documentacién que
0 convenios con el Estado o haber acredite la renuncia.
renunciado al menos cinco afos
antes al dia de la eleccion.

N.° Requisitos especificos para el Fuente de verificacion
Tribunal Constitucional
Plurinacional

1 Haber cumplido treinta y cinco (35) | Fotocopia Legalizada de la cédula de
afios de edad. identidad o Certificado de nacimiento

original.

2 Poseer titulo de abogada 0 abogado | Titulo Original o Fotocopia legalizada.
en Provisién Nacional.

3 Especializacion o experiencia de Documentacion que acredite la
maés de ocho (8) afios en las especializacion o experiencia en Derecho
disciplinas de Derecho Constitucional, Derecho Administrativo
Constitucional, Administrativo o o0 experiencia en Derechos Autonémicos
Derechos Humanos. 0 Derechos Humanos y haber ejercido la

profesion de abogada o abogado por mas
de ocho (8) afios.

4 No haber sido destituida o destituido | Declaracion Jurada ante Juez o Notario
con anterioridad por el Consejo de la | de Fe Publica.

Magistratura.

5 No haber sido sancionada o Declaracion Jurada ante Juez o Notario
sancionado disciplinariamente por la | de Fe Publica.
comision de faltas graves o
gravisimas.

6 No haber integrado el directorio o Declaracion Jurada ante Juez o Notario
gerencia de una sociedad comercial | de Fe Publica.
cuya quiebra hubiese sido declarada
fraudulenta.

7 No haber patrocinado a personas que | Declaracién Jurada ante Juez o Notario
resultaren culpables de la comisién de Fe Publica.
de delitos contra la unidad del
Estado.

8 No haber patrocinado procesos de Declaracion Jurada ante Juez o Notario
entrega o enajenacion de recursos de Fe Publica.
naturales o del patrimonio nacional.

9 No haber patrocinado procesos de Declaracion Jurada o Notario de Fe
entrega o enajenacion de recursos Publica.
naturales o del patrimonio nacional

10 No haber patrocinado a personas que | Declaracién Jurada o Notario de Fe

hayan sido condenadas con
sentencia ejecutoriada por delitos de
narcotréafico, con excepcion de los
defensores publicos.

Publica.

Fuente: Reglamento interno de preseleccion de candidatas y candidatos para la
conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de
Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magistratura.

Elaboracion propia
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El Reglamento de preseleccion cuenta con distintas observaciones, que sustentan
las afirmaciones de diferentes actores que criticaron su proceso y texto final. La
Constitucion establece que los candidatos/as “no podran pertenecer a organizaciones
politicas”.*®? El Reglamento, en cambio, establecié que esta prohibicion aplica hasta un
afio antes al momento de la postulacion y afiade que los/las postulantes no deben haber
sido dirigente o candidato de alguna organizacion politica en los cinco afios anteriores a
la fecha de la eleccion. Si la Constitucion pretendio restringir la posibilidad de pertenecer
a organizaciones politicas, el Reglamento abrio la posibilidad estableciendo el término de
un afo.

Para postular al TCP, el Reglamento de preseleccion prohibi6 hacerlo a aquellos
abogados/as que patrocinaron a personas que “resultaren culpables de la comision de
delitos contra la unidad del Estado™*® o “que hayan sido condenadas con sentencia
ejecutoriada por delitos de narcotrafico, con excepcion de los defensores de oficio y
defensores publicos”.** Tales disposiciones fueron denunciadas por Amnistia
Internacional por afectar el derecho a la defensa.*®®

En cuanto a la exigencia de experiencia, el Reglamento exigio6 a los postulantes
especializacién o experiencia de mas de ocho afios en las disciplinas de derecho
constitucional, administrativo o derechos humanos. No se detall6 cémo se computan esos
ocho afios y desde cuando, tampoco se detalla el modo de comprobar la especializacion
0 experiencia.

La condicion de indigena originario campesino solo seria acreditada con la
autoidentificacion a una nacion o pueblo, sin necesidad de otro requisito probatorio. En
este marco, se habilit6 la posibilidad de que organizaciones de la sociedad civil o naciones
y pueblos indigenas presentaran candidatos/as.

Para la evaluacion de méritos y entrevistas solo se dispuso sobre el modo en que
se realizaria, a través de sesiones de caracter publico, ampliamente difundidas y con
registro de audio y video. La evaluacion de méritos comprenderia tres componentes:
formacion académica, produccion intelectual y experiencia. El primer componente se

referia a estudios y cursos de posgrado, el segundo a la publicacion de libros, articulos,

492 Bolivia (Estado Plurinacional de), Constitucion Politica del Estado art. 182.

4% Bolivia (Estado Plurinacional de), Reglamento interno de preseleccion de candidatos/as para
la conformacién del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal
Agroambiental y Consejo de la Magistratura art. 10.

4% |bid. art. 10.

49 pasara, Elecciones judiciales en Bolivia, 16.
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ensayos investigativos o revistas especializadas en el &rea de su postulacion, y el tercer
componente incluia experiencia especifica en el &rea y experiencia en el cargo de
autoridad indigena si correspondia. Por su parte, la entrevista se realizaria bajo los topicos
de la Constitucion, los retos de la administracion de justicia constitucional en Bolivia,
normativa procesal constitucional, pluralismo juridico y derecho autonémico.

Concluido el proceso de evaluacion y entrevistas se debia emitir un informe. “Una
vez recibido el informe de evaluacion de las Comisiones Mixtas correspondientes, la
Presidencia de la Asamblea Legislativa Plurinacional convoca[ria] a Sesion Plenaria de
la Asamblea Legislativa Plurinacional para preseleccionar a cada una de las y los
postulantes, por voto de dos tercios de los asambleistas presentes”. EI Reglamento no
hace referencia a que los asambleistas deben votar de acuerdo con la calificacion de
méritos.

El Reglamento de preseleccion reitero lo dispuesto en la Constitucion, que la fase
de difusion de méritos de los/las postulantes estaria a cargo del Organo Electoral. La Ley
026 del Régimen Electoral dispuso diversas prohibiciones, como parte del desarrollo

normativo de la Constitucién. El art. 82 de esta Ley restringia a los/las postulantes a:

a) Efectuar directa o indirectamente cualquier forma de campafia o propaganda relativa
a su postulacion, en medios de comunicacion radiales, televisivos, escritos o espacios
publicos;

b) Manifestar opinion ni tratar temas vinculados directa o indirectamente a su
postulacion en foros publicos, encuentros u otros de similar indole (posteriormente
derogado);

c) Emitir opinién a su favor, o a favor o en contra de otros postulantes, en medios de
comunicacion radiales, televisivos, escritos o espacios publicos;

d) Dirigir, conducir o participar en programas radiales o televisivos, o mantener
espacios informativos o de opinién en medios escritos; o

e) Acceder a entrevistas, por cualquier medio de comunicacion, relacionadas con el
cargo al que postula (posteriormente derogado).*%®

Ademas de ello, el Tribunal Supremo Electoral emitio el Reglamento del régimen
especial de propaganda para el proceso de eleccion de autoridades del Organo Judicial y
del Tribunal Constitucional Plurinacional (en adelante, Reglamento del régimen

especial).*’

4% Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 026 del Régimen Electoral.

497 Bolivia (Estado Plurinacional de), Reglamento del régimen especial de propaganda para el
proceso de eleccion de autoridades del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional,
Tribunal Supremo Electoral, el 30 de junio de 2011.
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El objetivo de esta normativa se constituia en asegurar una eleccion sin campafa
0 propaganda electoral, en la que solo el Tribunal Supremo Electoral tuviera la facultad
de difundir los datos personales y méritos de los candidatos. El proposito de ello, de
acuerdo con el mismo Reglamento, era garantizar independencia e imparcialidad en la
eleccion, alejar el proceso de injerencia politica, econémica o de cualquier otra indole.

El Reglamento del régimen especial definié por campafia o propaganda: “Todo
mensaje difundido [...] con el propdsito de promover candidaturas, y/o solicitar el voto
[..]”.%% EI Reglamento del régimen especial determind que el Tribunal Supremo
Electoral se constituia en “la Unica instancia autorizada para suscribir contratos con los
medios de comunicacion, para la difusion de datos personales y méritos de las y los
candidatos”.*®® En concordancia con ello, el Reglamento del régimen especial prohibio

que los/las postulantes pudieran:

a) Realizar toda forma de campafia o propaganda electoral, [...]

b) Solicitar el voto, directamente, [...]

c) Elogiar o resaltar cualidades sobre si mismo o de otro postulante, [...]

d) Desmerecer o denostar a otra candidata o candidato [...]

e) Dirigir o conducir programas radiales o televisivos, mientras sea candidata o
candidato.

f)  Tener sus propios espacios informativos o de opinién en medios escritos.

g) Contratar directamente o por medio de terceros, espacios para campafia o
propaganda electoral o para generar informacion sobre su persona.>®

El Tribunal Supremo Electoral prohibié a los medios de comunicacion:

a) Difundir documentos distintos a los producidos por el Organo Electoral.
(posteriormente derogado)

b) Referirse especificamente a una o un postulante, en forma positiva 0 negativa.
(posteriormente derogado)

c) Generar espacios de opinion de ninguna indole sobre los postulantes.

d) Dar espacios de opinién, conduccion o participacion en programas a cualquier
postulante.>

El mismo Reglamento del régimen especial también prohibio a los medios de
comunicacion “Generar espacios [...] sobre las y los candidatos, destinados a calificar o
descalificar a las y los candidatos” y “dar espacios de direccion o conduccion directa a

uno o mas candidatos [...]” 0 “mantener espacios a cargo de ellos”.5> Asimismo, prohibié

4% |bid. art. 5.
499 |bid. art. 9.
500 1pid. art. 16.
501 1bid. art. 24.
502 1pid. art. 24.



178

“difundir resultados de encuestas o sondeos preelectorales referidos a la intencion de voto
sobre las y los candidatos”.*®® Los medios de comunicacion que decidieran realizar
entrevistas a los/las candidatos/as debian invitar de manera publica a todas y todos los
candidatos, sin la posibilidad de excluir a alguno.>*

Tanto la ley como el Reglamento del régimen especial dispusieron que ninguna
persona individual o colectiva, movimiento social, organizacion politica 0 nacién o
pueblo indigena, podria realizar campafia o0 propaganda electoral a favor de algun
postulante a partir de la convocatoria.

Asimismo, la ley prohibi6 la difusién de estudios de opinién cuando: sean
anonimos; no se identifique claramente a quién ordend el estudio; hayan sido ordenados
0 ejecutados “por organizaciones politicas, candidaturas, misiones nacionales o
internacionales de acompariamiento electoral y organismos internacionales; hayan sido
encargados o realizados por entidades estatales o con fondos publicos”; hayan sido
elaboradas sin el registro y habilitacion correspondiente, y hayan sido elaboradas sin
cumplir criterios técnicos y metodoldgicos establecidos en Reglamento.

Esta ley también prohibio6 “la difusién de datos de encuestas preelectorales o de
cualquier estudio de opinién en materia electoral, en los mensajes de propaganda
electoral”.>®

Diferentes puntos de estas prohibiciones fueron impugnados por opositores y
periodistas. Por lo que se emitié la Ley 0125, para modificar algunas determinaciones de
la Ley 026 de Régimen Electoral. Se derogaron “las prohibiciones a los postulantes de
acceder a entrevistas de los medios de comunicacion y manifestar opinion en foros
publicos”,>® asi como las prohibiciones a los medios de “difundir documentos distintos
a los producidos por el Organo Electoral” y “referirse especificamente a una o un
postulante, en forma positiva o negativa”.>"’

Tambien se derogd la prohibicion de que “ninguna autoridad o institucion pablica
podra emitir opiniones o realizar acciones que favorezcan o perjudiquen a alguna de las

postulaciones”. 5%

503 | bid.

504 Bolivia (Estado Plurinacional de), Reglamento del régimen especial de propaganda para el
proceso de eleccién de autoridades del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional art. 4
y 23.

505 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 026 del Régimen Electoral art. 135.

%06 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 125, Gaceta Oficial, el 27 de mayo de 2011.

507 Ibid.

508 |hid.
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No obstante, no se derog0 la prohibicion que impedia que los medios informen y
opinen sobre las postulaciones bajo sancién, lo que en opinion de las organizaciones
periodisticas se constituia en una censura previa.

Ahora bien, las reglas definidas para la preseleccion de postulantes resultan ser
sucintas y basicas. No se desarroll6 de manera detallada como llevar el proceso y menos
los criterios por los cuales se realice la habilitacion, evaluacién de méritos y entrevistas.

El disefio institucional para la preseleccion no parece concentrarse en la
meritocracia. En su lugar se presenta un marco normativo que permite la apertura de
postulaciones sin que la meritocracia sea un criterio por seguir. La normativa no muestra
un desarrollo dirigido a servir de filtro de postulantes sino todo lo contrario. Ni en la fase
de habilitacién ni mucho menos en la de evaluacion de méritos y entrevistas se presenta
un disefio por el cual se asegure la preseleccion con base en la meritocracia. Por ejemplo,
el marco normativo no impone que en la fase propiamente de preseleccion los
asambleistas basen su decision en los mejor calificados o considerando la calificacion y
evaluacion final de los postulantes en las Comisiones.

Asimismo, tampoco se establecié un minimo de condiciones sustantivas que
deban cumplir los postulantes. Es decir, entre las disposiciones normativas no existe la
intencion de asegurar un determinado nivel en la calidad de candidatos y candidatas. De
hecho, el disefio institucional esta, precisamente, dirigido a que cualquier ciudadano que
cumpla con los minimos requisitos se proponga postular. Los Unicos requisitos
académicos que se exigieron fueron: “Especializacion o experiencia de mas de ocho (8)
afios en las disciplinas de Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos
Humanos® y “Poseer titulo de abogada o abogado en Provision Nacional”,>° que en
etapa de aplicacion fueron interpretados de diversas formas, permitiendo la habilitacion
y preseleccion sin filtros reales.

Por otro lado, el hecho que solo la Asamblea Legislativa, a través de sus
respectivas Comisiones, sea la encargada de regular, analizar, evaluar y preseleccionar
determina de algun modo el retorno a una “politizacion” del proceso. Con la diferencia
de que en esta ocasion el proceso de preseleccion estaria a cargo de solo una fuerza

politica. Puesto que pudo haberse asegurado la participacion de universidades,

509 Bolivia (Estado Plurinacional de), Reglamento interno de preseleccion de candidatos/as para
la conformacién del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal
Agroambiental y Consejo de la Magistratura art. 10.

510 Ibid. art. 10.



180

organizaciones de la sociedad civil y movimientos sociales e indigenas.®'! EI papel de
estas Ultimas se redujo Unicamente a sugerir postulantes.

La funcion que se otorgd a las Comisiones para habilitar y evaluar a los
postulantes pudo haberse encargado a un ente colegiado y plural, compuesto por una
diversidad de actores que pudieran coadyuvar en el proceso de preseleccion. Al contrario,
el camino seguido por el MAS fue concentrar la preseleccion Unicamente a los
asambleistas de las respectivas Comisiones.

Con relacion a la difusion de candidatos/as, la normativa parece ingresar en serio
conflicto con la libertad de expresion e informacion, relacionadas a la vez con derechos
politicos. Si bien se suprimieron diversas disposiciones de esta normativa, el disefio
institucional, en general, no aseguraba que la ciudadania pudiera conocer a los 116
postulantes judiciales.

La Asamblea Legislativa pudo ofrecer un disefio institucional distinto y acorde al
discurso por el cual introdujo la eleccion de jueces por voto directo. Concretamente, esta
oportunidad estuvo Unicamente a cargo del MAS. En las elecciones de 2009, esta fuerza
politica consiguio no solo el Ejecutivo, sino también los 2/3 de cada una de las cAmaras
de la Asamblea Legislativa.

La opcién que siguié el MAS en el desarrollo normativo para encaminar la
eleccion directa de jueces fue en direccion opuesta a la “democratizacion de la justicia”.
El disefio normativo para la preseleccion no rebasd las fronteras institucionales del
Legislativo. En su lugar, optd por una formula que aparentd improvisacion, deficiencias
e incoherencias en la concretizacion del disefio institucional para la preseleccion y
eleccion de jueces por voto directo. A contrario de lo que algunos analistas afirman,®? la
opcidn era precisamente encaminar el proceso por esos derroteros, para lograr el control
real de la preseleccion y eleccidn de jueces. Este modo de disefio institucional involucra
una nueva modalidad, en el sentido de poner en vigencia procesos y normas
indeterminadas, para evitar la sujecion a reglas concretas y claras.

Tal como evidencia el Reglamento de preseleccion, la evaluacion de méritos, a
través de la formacion académica, produccion intelectual y experiencia, no muestra
detalle que permita concretizar objetivamente esta etapa. Es decir, no se establece la

naturaleza de las publicaciones, el nUmero minimo de estas, 0 una evaluacion sobre la

511 Ramiro Paredes Zarate, La ampliacion del derecho al sufragio y la cuestion judicial (La Paz:
Tribunal Supremo Electoral, 2012).
512 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 19.
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calidad de las investigaciones. Por ejemplo, con la exigencia de ocho afios de experiencia
hubiese sido oportuno exigir un nimero minimo de publicaciones.

En cuanto al desarrollo profesional no se establecieron criterios con relacion a las
actividades que ejerce el Tribunal Constitucional. Ni siquiera se desarroll6 como se
computaran los afios de experiencia y cdmo debe relacionarse esta experiencia con el
cargo al que se postula. En definitiva, los requisitos especificos estan dirigidos a
cumplirse y no a realizar una separacion que permita reunir a las personas mejor
preparadas para el cargo.

Por otro lado, el marco normativo relacionado a la difusion de méritos de
postulantes se disefié bajo la idea de limitar de sobremanera la fluidez e interaccion que
debid presentarse entre candidatos y electorado. El disefio institucional referente a esta
difusion parece haber estado dirigido a aplacar un verdadero debate en el que los
ciudadanos avizoren las ideas que sostenian los diferentes candidatos/as. Como se
constatard méas adelante, este marco institucional impidi6é que la regulacion asegure un
verdadero acceso a las ideas que sostenian los/las candidatos/as.>'?

Reiteramos que el analisis de este marco institucional y la extraccion de la idea
politica que buscamos identificar en todo el proceso no puede avizorarse si no es teniendo
en cuenta todas sus etapas. Hasta aca se observo que el marco institucional no se acomoda
al mismo discurso que mantuvo el MAS, miembros del Ejecutivo y sus organizaciones
politicas sobre “democratizar la Justicia”. En esa linea, el siguiente apartado continua el
analisis sobre la aplicacion del referido marco normativo. En este se expone con mayor
profundidad las ventajas y desventajas del disefio institucional sobre la preseleccion y
eleccion de magistrados. Ciertamente, el siguiente acapite pone en evidencia las

observaciones que se realizaron en este apartado.
3. Habilitacién, evaluacion de méritos y entrevistas

El 13 de mayo de 2011 la sala plena del Tribunal Supremo Electoral convoco al
proceso electoral de las maximas autoridades judiciales. EI 15 de mayo de 2011 el
presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional publicé la convocatoria para la
presentacion de postulaciones. Al Tribunal Constitucional Plurinacional postularon 78

ciudadanos.

513 CIDH, “Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2011. Informe de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion”, Doc. 5 (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el 7 de marzo de 2011), parrs. 55 y 56.
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La primera observacion que se realizo al proceso fue en la etapa de revision de
requisitos. EI Reglamento interno de preseleccion no ofrecia los criterios de como valorar
el cumplimiento de requisitos ni establecia el mecanismo para realizar la verificacion de
requisitos. El resultado fue la aplicacion de diversos criterios.

La evaluacion de requisitos relacionados a verificar la experiencia de ocho afios
estuvo rodeada de inconvenientes. Esta experiencia se valor6 tomando en cuenta ocho
afios en el ejercicio profesional computables desde la inscripcion en el Colegio de
Abogados. Esto significa que en el fondo la evaluacion de este componente pasaba por
comprobar la existencia de titulo de abogado, su inscripcion en el Colegio y el transcurso
del tiempo. Este procedimiento estuvo ausente de un analisis concreto e integral sobre el
desarrollo de la experiencia en funcion del cargo que se ocuparia.

En la practica este criterio fue aplicado con dificultades y contradiccion. Los
errores en esta evaluacion llevaron a anular revisiones ya efectuadas para identificar
cabalmente el cumplimiento de este requisito.>'* Esta fase de trabajo estuvo guiada por la
existencia de varias metodologias de trabajo, que llevaron a errores de habilitar a quienes
en realidad no merecian. Es decir, algunos grupos de trabajo flexibilizaron los criterios
de interpretacion para evaluar los requisitos comunes y especificos.>!® La premura con la
que se efectlo esta fase llevo a tener poca claridad sobre quiénes eran verdaderamente
los postulantes y si sus antecedentes profesionales estaban acordes al cargo que
postulaban.5®

Este hecho generé que no se hayan filtrado debidamente las postulaciones de
perfil bajo; se dificulté la evaluacion de méritos; se sobrecargd el trabajo de las
Comisiones al incrementar el nimero de postulantes convocados a entrevistas, y; se
dificulté la preseleccién en funcién a la meritocracia de los/las candidatos/as en el seno
de la Asamblea Legislativa.®’

En la fase de evaluacion de requisitos 19 postulantes fueron inhabilitados y 57
habilitados. Estos pasaron a la fase de evaluacion de méritos y entrevistas.

514 Bolivia Transparente, “Observacion Ciudadana de las Elecciones Judiciales 20117, Memoria
Final (Iniciativa Ciudadana de Observacion Electoral y Participacion Democratica Bolivia Transparente,
2011), 19.

515 OEA, “Informe Misién de la Observacién Electoral sobre la Eleccion de las Altas Autoridades
del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional del Estado Plurinacional de Bolivia
[celebradas el] 16 de octubre de 20117, Observaciones electorales, Serie Américas (Washington, DC:
Organizacién de Estados Americanos, 2011), 18.

516 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 21.

517 Bolivia Transparente, “Observacion Ciudadana de las Elecciones Judiciales”, 20.
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En esta fase también se presentaron una diversidad de formas para aplicar el
Reglamento de preseleccion, para la evaluacion de meéritos. En algunas de las
Comisiones, las revisiones se realizaban expediente por expediente y todos los miembros
del grupo participaban de las mismas. “En otros grupos de trabajo, se revisaban varios
expedientes simultaneamente, lo que significaba que en la préctica solo un diputado/a o
senador/a mantenia la responsabilidad de evaluar los méritos del postulante que se le
asignaba”.>®

La evaluacion de meéritos fue practicamente flexibilizada. “[E]l proceso de
preseleccion flexibilizé tanto este requerimiento que en muchos casos se verificaba sélo
si el postulante cuenta con titulo de abogado u otra profesion (en el caso del Consejo de
la Magistratura) [y] que tenga al menos una antigiiedad de ocho afios, sin importar en
muchos casos si ésta persona no haya ni siquiera ejercido su profesion”.5*® Se evidencio
que “mas alla de la experiencia profesional, las comisiones se encontraron con que apenas
‘un 10% de postulantes’ tenian produccion intelectual, esto es, libros u otras
publicaciones; en cuanto al caracter ‘indigena originario campesino’ basto la propia
identificacion, conforme se habia establecido normativamente; por Gltimo, ‘las Sub
comisiones no le dieron mucha importancia a los titulos adicionales, como maestrias,
doctorados, y otros”.5%

Organizaciones de la sociedad civil verificaron que fue un error no contar con un
Reglamento de preseleccidn claro y que tampoco se hayan establecidos criterios comunes
de interpretacion del mismo. El resultado de este vacio fue la aplicacién heterogénea de
criterios en la habilitacion de postulantes, evaluacion de méritos y entrevistas.>?!

La falta de valor cuantitativo de las entrevistas se convirtié en uno de los mayores
problemas. La formacién profesional y la experiencia no se hizo con la asignacion de
puntajes. El trabajo se redujo a comprobar si se cumplian con los requisitos, alejandose
el proceso de un verdadero concurso de méritos. “La comprobacion de las capacidades,
habilidades y destrezas de los postulantes se redujo a una entrevista y la formulacién de

tres preguntas sobre conocimientos enciclopédicos”.5?? Esto permitio dejar de lado la

518 OEA, “Informe Mision de la Observacion Electoral sobre la Eleccion de las Altas Autoridades
del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional”, 18.

519 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 136.

520 \Veeduria ciudadana de observacidn al proceso de postulacion y preseleccion de candidatos y
candidatas a magistrados. Bolivia 2011, citado en Pasara, Elecciones judiciales en Bolivia, 22.

521 Bolivia Transparente, “Observacion Ciudadana de las Elecciones Judiciales™, 19.

52 José Antonio Rivera Santibafiez, “La democratizacion del sistema judicial del Estado
Plurinacional de Bolivia”, consultado el 18 de febrero de 2019,
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posibilidad de realizar un examen previamente disefiado por expertos y sobre la base de
pardmetros objetivos de evaluacion y metodologia transparente.

La consecuencia de todo ello permitié introducir a los postulantes que
demostraron un buen manejo del area al que postulaban y los que no en una misma lista,
sin que esto se denotara en los informes finales. Esto “resto fuerza al proceso, pues
aquellos/as candidatos/as que sobresalieron en las entrevistas llegaron a la etapa de
seleccion en la plenaria de la Asamblea Legislativa, en las mismas condiciones que los/las
postulantes que no demostraron un manejo suficiente de las areas de competencia
requeridas”.?

Llamativo resulté también la falta de uniformidad en el nivel de las preguntas y
respuestas durante las entrevistas. La diversidad de criterios permitio que los grupos de
trabajo encargados de la tarea de evaluar méritos y entrevistas siguieran criterios
diferentes. “La inexistencia de criterios de ponderacién en la evaluacion de méritos y en
las entrevistas han afectado a los postulantes mas meritorios y han favorecido a los demas
postulantes”.524

A esto hay que sumar la calidad de las respuestas. La revision de los registros de
las entrevistas sugiere que el nivel juridico promedio de los postulantes era pobre.>2®
Algunos/as postulantes sobresalian en méritos como en sus respuestas a la hora de sus
entrevistas, pero un grupo mayoritario de postulantes “poseia bases juridicas limitadas y
tuvieron dificultad contestando las preguntas”.52®

En general, todo ello permitié que todos los postulantes fueron puestos en
igualdad de condiciones, en el sentido de dejar al margen la aplicacién de un filtro basado
en la meritocracia. La preseleccion limitd el espiritu de la meritocracia, pues todos/as
los/las postulantes accedieron en igualdad de condiciones, eliminando el caracter de
méritos de los mejores. “Por tanto uno que podia tener doctorados o cursos de
especializacion estaba en las mismas condiciones que uno que no tenia ningun curso

realizado”.%?’

https://www.academia.edu/25369473/La_democratizaci%C3%B3n_del_sistema_judicial_del_Estado_Plu
rinacional_de_Bolivia.

523 OEA, “Informe Misién de la Observacién Electoral sobre la Eleccion de las Altas Autoridades
del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional”, 19.

524 Bolivia Transparente, “Observacién Ciudadana de las Elecciones Judiciales™, 20.

525 pasara, Elecciones judiciales en Bolivia.

526 Informe verbal del jefe de Mision presidente Martin Torrijos, citado en ibid., 23.

527 Bolivia Transparente, “Observacion Ciudadana de las Elecciones Judiciales”, 21.
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En tal sentido, elegir a los mejores no parecio ser el propdsito del proceso de
preseleccion. El informe final de las Comisiones solo expuso “una relacion de lo actuado,
[concluyendo] con la presentacion de las néminas de postulantes”.>?® Las Comisiones
prestaron mayor atencién en la verificacion del cumplimiento de aspectos formales, esto
es, revision de documentacion para la habilitacion de postulantes, y se ha ocupado menos
en los aspectos cualitativos para evaluar méritos y entrevistas a postulantes. En “las
dificultades de tiempo para conocer los méritos y el contenido de las entrevistas realizadas
al conjunto de los postulantes, se explica que en la ndmina de candidatos varios de los
postulantes de alto perfil no hayan resultado seleccionados”.>?°

Por otro lado, el acceso a la informacion de la ciudadania fue ciertamente limitado.
La documentacién de cada uno de los postulantes no fue libremente difundida y menos
se otorgaban copias de sus antecedentes. El proceso no pudo ser acompafiado con la
informacion que se iba generando, los requerimientos que se realizaban desde la sociedad
civil respecto a documentacion del proceso eran evadidos o directamente rechazados.>*°

La etapa de impugnaciones estuvo guiada bajo criterios que alejaron la posibilidad
a la ciudadania en general impugnar la postulacion de alguien. Las pocas impugnaciones
que se han presentado en el proceso fueron rechazadas por aspectos formales del
Reglamento de preseleccion.>! La resolucion de impugnaciones tampoco estuvo dirigida
por criterios uniformes, poca coordinacién entre las Comisiones permitieron poca
profundidad en la revision de estas.>®? Esto, evidentemente, derivé a que los postulantes

no recibieran un trato igualitario en la fase de impugnaciones.>*
4. Preseleccion de candidatos/as en la Asamblea Legislativa

Una vez recibida la lista de habilitados por la Asamblea Legislativa, el presidente
de esta debia convocar a sesién plenaria para la seleccion por voto de 2/3 de los
asambleistas presentes.

La oposicion califico el proceso de politico y desde el oficialismo se resalto la
democratizacion del proceso. De todas formas, el MAS definio la lista de candidatos/as

528 1bid., 20.

52 1bid., 21.

530 1hid., 20.

%31 |bid., 21.

532 pasara, Elecciones judiciales en Bolivia.

533 “Veeduria ciudadana de observacion al proceso de postulacion y preseleccion de candidatos y
candidatas a magistrados. Bolivia 2011” (Red Paz y Justicia, 2011), 94.
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para su eleccion por voto popular utilizando sus 2/3 de la Asamblea. La oposicion inicio
su llamado a la poblacion a emitir su voto nulo el dia de las elecciones.

Las sesiones legislativas no se caracterizaron por definir la preseleccion de
candidatos/as en funcion de méritos.>** Las sesiones fueron desarrolladas en sesiones
maratonicas, en las que la Asamblea debia preseleccionar 125 candidatas o candidatos de
348 postulantes.

Segun un asambleista “No habia tiempo para hacer bien las cosas”.5% “Sectores
politicos de oposicion y el oficialismo admitieron no contar con el tiempo adecuado para
revisar las entrevistas de los postulantes que desarrollaron sus exposiciones durante el
proceso realizado [...]”.5%® Los informes de las Comisiones evaluadoras fueron entregados
a diputados y senadores horas antes de las sesiones, y contenian informacion incompleta;
inclusive, un diputado de la oposicién que habia sido miembro de una de ellas hizo notar
ello al vicepresidente Alvaro Garcia Linera, “dicho reclamo cay6 en saco roto”.>’

El MAS aprobd el voto secreto y se dispuso la preseleccién por institucion. Se
distribuyeron papeletas con los nombres de los/las postulantes cada uno enumerados, para
que fueran marcados por cada asambleista. Por Gltimo, los asambleistas del MAS, a través
de sus dos tercios, promovieron la preseleccion de candidatos/as a partir del “voto
consigna”.

Este “voto consigna”, puso en evidencia el carécter politico del proceso de
preseleccion.>*® Se denuncié que la preseleccion estuvo guiada bajo la afinidad politica y
la imposicion de la mayoria, “y no en la comprobacién publica y objetiva de la idoneidad
y probidad de los postulantes”.®*® La bancada del MAS acordd el voto por “plancha” o
lista predeterminada, lo cual dej6 de lado la posibilidad de elegir a los mejor

calificados.>*°

5% OACNUDH, “Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre las actividades de su oficina en el Estado Plurinacional de Bolivia (2011)” (Oficina del
Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el 2 de febrero de 2012), pérr. 49;
El Diario, “ALP [Asamblea Legislativa Plurinacional] comienza designacion de candidatos sin contar
méritos”, Prensa, El Diario, (el 12 de julio de 2011),
https://www.eldiario.net/noticias/2011/2011_07/nt110712/2_04plt.php.

53 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 35.

5% E] Diario, “Asamblea Legislativa comenz6 a designar candidatos judiciales”, Prensa, El Diario,
(el 13 de julio de 2011), https://www.eldiario.net/noticias/2011/2011_07/nt110713/2_01plt.php.

537 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 35.

538 pasara, Elecciones judiciales en Bolivia, 26.

5% Rivera Santibafiez, “La democratizacion del sistema judicial del Estado Plurinacional de
Bolivia”, 29.

540 Agencia Nacional Fides, “Oposicién denuncia a postulantes ‘masistas’ que fueron aprobados”,
Prensa, El Diario, (el 14 de julio de 2011),
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De hecho, a través de iméagenes televisivas, se registr6 como diputados y
senadores del MAS “se [pasaron] entre ellos pequefias notas, las cuales abren, observan
nameros e iniciales de los candidatos y copian en la boleta de votacion, demostrando asi
una forma de sufragio acordada antes de la sesion”.>*

A pesar de este registro, el vicepresidente del Estado neg6 tal hecho. En un
pronunciamiento sefiald que “No hay voto consigna y mafiana vamos a descartar a
aquellas personas que si bien cumplen requisitos formales no cumplen requisitos éticos.
No puede ser candidato un ex parlamentario del MAS, no puede ser, lo puedo garantizar,
ningln diputado, senador o candidato”.>*?

En la primera sesion de votacion no se habia conseguido los dos tercios para 17
postulaciones al TCP. Esto sirvid para que el vicepresidente manifestara que este hecho
se constituia en una prueba de que no existian listas predeterminadas.>*® Este mismo
asegurd que no se elegirian personas que guardaran vinculacion con el MAS o el
gobierno.>*

No obstante, dias despueés la red Erbol anunciaba que en la cupula del MAS se
practicd un “cuoteo individual” en la nominacion de los jueces, y que para controlar el
voto de los asambleistas oficialistas se impuso colocar iniciales de nombre y apellido y
del departamento que representaban en la papeleta de votacién. En una entrevista, un

asambleista del MAS, de manera andnima, exponia lo siguiente:

El gobernante Movimiento Al Socialismo (MAS) instituy6 en los ultimos dias el ‘cuoteo
individual’ en la nominacion de los 125 candidatos al Organo Judicial, dejando, de ese
modo, en el escabroso pasado el ‘cuoteo partidario’ que regia en la época de oro de la
denominada partidocracia, segin dijeron asambleistas oficialistas a la red Erbol —sin
identificarse— con un aire de suficiencia que demuestra, una vez mas, que la politica es el
arte de lo posible, incluso en esta materia.

¢Como se pusieron finalmente de acuerdo en los nombres? pregunt6 Erbol. “Ya
no hay cuoteo partidario, como antes, ahora hay cuoteo individual (risa ir6nica), en estas
nuevas condiciones es facil elaborar una lista’, dijo un asambleista. ;Cémo es eso de

https://www.eldiario.net/noticias/2011/2011_07/nt110714/2_01plt.php; C. Corz y P. Cuiza, “Unos 36 ex y
actuales empleados publicos estan como candidatos”, La Razon, el 15 de julio de 2011.

%41 El Diario, “Hay casi 40 observados y oficialismo realizé votacién con ‘chanchullos’”, Prensa
digital, El Diario, (el 16 de julio de 2011),
https://www.eldiario.net/noticias/2011/2011_07/nt110716/2_0lplt.php; Paulo Cuiza, “El MAS aprueba
voto secreto, y la oposicidon anula su voto”, La Razon, el 13 de julio de 2011.

%42 E] Diario, “ALP [Asamblea Legislativa Plurinacional] comienza designacion de candidatos sin
contar méritos”.

543 “El MAS aprueba voto secreto, y la oposicion anula su voto”, AS; Corz y Cuiza, “Unos 36 ex
y actuales empleados publicos estdn como candidatos”.

544 P. Cuiza y I. Paredes, “Asamblea elegird por descarte y voto nominal a 125 candidatos”, La
Razén, el 12 de julio de 2011.
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cuoteo individual? Los méas capos del MAS, que son en realidad son cuatro, presentan su
lista de preferidos y nos dicen por quién votar y punto’, sefiald.

¢Quiénes son esos capos?

‘Si te digo me puedan expulsar del MAS, ni se te ocurra decir mi nombre; pero
te doy algunas pistas, se retinen con los presidentes de ambas cdmaras, el vicepresidente
y el presidente, en momentos muy complicado o a la hora de definir leyes’, manifesto.
¢Coémo solian hacerlo antes el MIR, MNR, ADN? ‘Si, exacto’, agreg6.>*

Durante el proceso se publico que diferentes candidatos/as mantenian algin nexo
con el gobierno o el Estado.>*® De hecho, algunos/as candidatos/as de esas listas acabaron
siendo elegidos/as como magistrado/a del TCP. Este es el caso de Ligia Velasquez, Juan
Oswaldo Valencia, Zenon Bacarreza, Ruddy Flores, Efren Choque y Gualberto Cusi, que
fueron candidatos observados como afines al gobierno y acabaron siendo elegidos/as
como magistrados/as del TCP.>#

Frente a ello, emergid un discurso en el que el proceso de preseleccion debia ser
visto como una conquista democratica, donde lo que debe importar es el resultado final y
no los medios. Un senador del MAS sefial6 que “Este es un proceso politico en el que se
define la ampliacién de la democracia, no debemos preocuparnos solo por los
procedimientos como un conjunto de actividades que llevan a un resultado, la democracia
es algo més que eso, no debemos quedarnos en la lectura procedimental debemos ser
amplios”.>*® Por su parte, el mismo exvicepresidente del Estado afirmé que Bolivia daba
lecciones al mundo con este proceso de eleccion de jueces y que democracia esta asociada
con la eleccion de todas las autoridades del Estado. Y resaltd que el voto popular
significaba una garantia para la independencia de los jueces.>*°

El discurso del MAS aludia que los errores y problemas debian postergarse para
después, lo importante era dar cuenta que en el pasado solo unos cuantos elegian
politicamente a las principales autoridades judiciales. EI exvicepresidente justificaba los

errores en la originalidad del voto popular para la eleccién de jueces y que dicho proceso

545 Erbol, “Masistas admiten ‘cuoteo individual® en designacién de candidatos judiciales”, Prensa
digital, El Diario, (el 15 de julio de 2011),
https://www.eldiario.net/noticias/2011/2011_07/nt110715/2_04plt.php.

54 Carlos Corz, “MSM amenaza con llamar a plebiscito; MAS lo descalifica”, La Razon, el 14 de
julio de 2011; Corz y Cuiza, “Unos 36 ex y actuales empleados publicos estan como candidatos”; Pagina
Siete, “30 candidatos son afines al MAS y 36 son empleados”, Pagina Siete, el 15 de julio de 2011; Marco
Chuquimia, “Sefialan a 33 funcionarios publicos como candidatos (a las elecciones judiciales)”, El Deber,
el 15 de julio de 2011.

547 “Sefialan a 33 funcionarios publicos como candidatos (a las elecciones judiciales)”, A12.

548 Adolfo Mendoza, entrevistado por Pasara, ver: Pasara, Elecciones judiciales en Bolivia, 25.

549 | bid.
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representaba una audacia del pueblo boliviano.>*® En general, miembros del oficialismo
restaron importancia a las “deficiencias” y “errores”, aduciendo que con la eleccion
popular de magistrados se estaba produciendo un cambio en el pais, que aseguraria la
independencia de la Justicia.>®!

Sin embargo, varios afios después, un ex asambleista del MAS revel6 que los
nexos entre movimientos sociales y legisladores para beneficiar a ciertos postulantes en

las elecciones judiciales de 2011 era evidente. En sus propios términos sefialé que

Ningun candidato del Organo Judicial puede decir que no tenia padrinos. Todos los que
estan en el Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal
Agroambiental y del Consejo de la Magistratura, no pueden decir que no tienen ninguna
relacion con los dirigentes sindicales, por ende, con los diputados.5®2

5. Difusion de candidatos/as al TCP

La informacion otorgada por el Organo Electoral dio a conocer que los
candidatos/as del TCP contaban esencialmente con experiencia en funciones
burocréticas, lejos del ambito constitucional y derechos humanos.>3

El proceso de difusion fue calificado de insuficiente. La relatora especial para la
libertad de expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que
las reglas establecidas para la difusién se constituyeron en verdaderas medidas que
restringieron la libertad de expresion.>** Su informe dio a entender que se limitaron la
“circulacion de ideas, opiniones e informaciones respecto a los candidatos, sus aptitudes
y capacidades, durante el periodo que precede a unas elecciones, principalmente a través
de los medios de comunicacion”.>®

El Observatorio Ciudadano de Medios monitored una muestra significativa de

redes nacionales de prensa, radio y television desde el inicio hasta la conclusion de la

550 “Garcia anuncia mejoras en el proceso”, La Razon, el 12 de julio de 2011, A4.

%51 «“Veeduria ciudadana de observacion al proceso de postulacion y preseleccion de candidatos y
candidatas a magistrados. Bolivia 20117, 180-83.

552 Erbol, “Condori revela como era el cuoteo judicial: ‘Ninguno puede decir que no tenia
padrino’”, Erbol Digital, el 13 de febrero de 2019,
https://erbol.com.bo/noticia/politica/13022019/condori_revela_como_era_el_cuoteo_judicial_ninguno_pu
ede_decir_que_no_tenia_padrino.

553 Organo Electoral Plurinacional, “Elecciones 2011 Autoridades del Organo Judicial y Tribunal
Constitucional. Datos personales y méritos de candidatos y candidatas”, septiembre de 2011,
https://www.oep.org.bo/wp-content/uploads/2017/03/cartilla_candidatos_2011.pdf.

554 CIDH, “Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2011. Informe de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion”, parrs. 55 y 56.

555 |bid, parrs. 55 y 56.
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difusion de méritos de los/las candidatos/as.>®® Dentro el monitoreo de subtemas
relacionados a estos/as, la difusion de méritos es muy baja en funcién del nimero de todos
los/las candidatos/as.>’

En su informe concluye que los medios de comunicacion escrita citaron en 44
oportunidades la experiencia profesional de los/las postulantes; en 38 oportunidades se
difundieron sobre la formacién académica, y; en 5 oportunidades se hizo conocer sobre
la produccion intelectual de postulantes. Los medios de comunicacion radiales citaron en
una sola oportunidad los tres componentes. Los medios televisivos citaron en 156
oportunidades la formacidn académica, 140 veces la experiencia profesional y 67 veces

se refirieron sobre la produccion intelectual.>®®
6. La (i)legitimidad del proceso electoral

Como se menciond mas arriba, la oposicién llamo al voto nulo como mecanismo
de rechazo a la manera en que se llevd adelante el proceso de preseleccion.>®® La respuesta
de la ciudadania no fue indiferente al llamado. Los votos nulos a la eleccion de
magistrados/as del TCP llegaron al 44,03%, los votos blancos alcanzaron el 13,87 %, y

juntos sumaron el 57,90 % (Tabla 2).

Tabla 2

Resultados nacionales de eleccion judiciales 2011
Instancia judicial Tribunal Constitucional Plurinacional
Tipos de voto Votos y porcentajes (%)
Vaélidos 1.758.283 42,10
Blancos 579.363 13,87
Nulos 1.838.903 44,03
Blancos y nulos 2.418.266 57,90
Emitidos 4.176.549 100
Abstencion 1.066.826 20,34
Inscritos 5.243.375

Fuente: Organo Electoral Plurinacional
Elaboracion propia

556 Bolivia Transparente, “Observatorio Ciudadano de Medios. Eleccién de autoridades del Organo
Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional 2011” (Iniciativa Ciudadana de Observacion Electoral y
Participacion Democratica Bolivia Transparente, 2011), 44 y ss.

557 Ibid.

5%8 1hid.

559 OEA, “Informe Mision de la Observacion Electoral sobre la Eleccion de las Altas Autoridades
del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional”.
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A escala nacional y respecto a la eleccion de todas las autoridades judiciales, los
votos nulos en la eleccion de todas las autoridades judiciales en promedio llegaron al
40,78 %. Pero la sumatoria de votos blancos y nulos llego al 59,27 %.

De acuerdo con algunos analistas, la votacion del dia de la eleccion de autoridades
judiciales “adquiri6 caréacter plebiscitario”,>®® ello considerando los Ilamados de la
oposicion por el voto nulo, por un lado, y los del presidente Evo Morales a votar por el
si,% por otra parte. El resultado final del proceso electoral, con casi el 60% de votos
blancos y nulos, se constituyeron en una interpelacion, pues la ciudadania cuestiono “lo
que el MAS hizo en la Asamblea Legislativa, o que el MAS hizo con el listado de
postulantes.”®? Si se comparan estos resultados con las Gltimas cinco elecciones
generales antes de las elecciones judiciales de 2011, es posible dar cuenta que los votos
blancos, nulos y abstencion son enormemente bajos y que, en efecto, los resultados del
proceso de 2011 representan una “interpelacion”.

Como resultado de ello los jueces constitucionales fueron elegidos con bajos

porcentajes.
Cuadro 5.1
Resultados finales de las elecciones judiciales de 2011
Magistrados titulares
Gualberto Cusi Mamani 15,70%
Efrén Choque Capuma 10,57%
Ligia Monica Velasquez Castafios 7,26%
Mirtha Camacho Quiroga 5,95%
Ruddy José Flores Monterrey 5,77%
Neldy Virginia Andrade Martinez 5,25%
Soraida Rosario Chanez Chire 5,08%
Magistrados suplentes
Macario Lahor Cortez Chavez 4,40%
Milton Hugo Mendoza Miranda 4,05%
Juan Oswaldo Valencia Alvarado 3,91%
Blanca Isabel Alarcén Yampasi 3,83%
Carmen Silvana Sandoval Landivar 3,59%
Edith Vilma Oroz Carrasco 2,83%
Zenon Hugo Bacarreza Morales 2,45%

Fuente: Organo Electoral Plurinacional
Elaboracion propia

560 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 54.

%61 Eju, “Evo en campaiia. Quiere ‘ganar elecciones judiciales’ con mas del 60 por ciento”, Prensa
digital, eju.tv, (el 23 de agosto de 2011), http://eju.tv/2011/08/evo-en-campaa-quiere-ganar-elecciones-
judiciales-con-ms-del-60-por-ciento/.

%62 Yaksic Feraudy, Interpelacion silenciosa del voto blanco y nulo, 55.
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Tabla 3
Resultados por departamentos de elecciones judiciales 2011 al TCP
Votos y Porcentajes (%0)
Departamento | Validos | Blancos Nulos Blancos | Emitidos | Abstencién | Inscritos
y nulos
Chuquisaca 90.213 33.562 96.489 130.051 | 220.264 63.237 283.501
40.95% | 15.23% | 43,80% | 59,04% | 100% 22,30%
La Paz 630.535 | 141.712 | 516.427 | 658.139 | 1.288.674 | 251.232 1539.906
48,93% | 11,00% | 40,07% | 51,07% | 100% 16,31 T
374.541 | 101.054 | 326.895 | 427.949 | 802.490 181.777
Cochabamba =5 6700 [ 12,50% | 40,73% | 53,32% | 100% 18,46% 984.267
oruro 102.324 | 34.883 82.542 117.425 | 219.749 44,085 263.834
46,56% | 15,87% | 37,56% | 53,43% | 100% 16,70% '
Potosi 130.488 | 54.381 106.806 | 161.187 | 291.675 86.616 378.291
44,73% | 18,64% | 36,61% | 55,26% | 100% 22,89%
Tarija 68.306 39.342 103.600 | 142.942 | 211.248 66.158 977 406
32,33% | 18,62% | 49,04% | 67,66% | 100% 23,84%
314.807 | 135.256 | 514.436 | 649.692 | 964.499 307.522
Santa Cruz 32,63% | 14,02% | 53.33% | 67,36% | 100% 24.17% 1272021
Beni 36.068 32.299 75.083 107.382 | 143.450 53.957 197 407
2511% | 22,38 52,49% | 74,88% | 100% 27,33% '
pando 11.001 6.874 16.625 23.499 34.500 12.242 46742
31,88% | 19,92% | 48,18% | 68,11% | 100% 26,19% )
Fuente: Organo Electoral Plurinacional
Elaboracion propia
Tabla 4
Datos electorales de elecciones generales pasadas
Afio electoral 1993 | 1997 | 2002 | 2005 | 2009
Tipo de voto Votos y porcentaje (%)
Nulos 46.389 67.203 72.494 104.570 120.364
2,68% 2,90% 2,46% 3,37% 2,48%
Blancos 37.064 76.743 356.082 124.045 156.290
2,14% 3,31% 12,01% 4,00% 3,22%
Vilidos 1.646.650 2.177.171 2.514.307 2.873.801 4.582.786
95,18% 93,80% 85,44% 92,63% 94,31%
Emitidos 1.730.103 2.321.117 2.942.883 3.102.416 4.859.440
100% 100% 100% 100% 100%
Abstencion 669.094 931.384 1.154.395 568.736 280.114
27,89% 28,64% 28,17% 15,49% 5,45%
Inscritos 2.399.197 3.252.501 4.097.278 3.671.152 5.139.554
Fuente: Organo Electoral Plurinacional
Elaboracion propia
7. Conclusiones: trasfondo del disefio e implementacion institucional de la

eleccion de jueces

La efectividad de las ideas politicas se observo en el disefio e implementacion de
una institucion en concreto: la eleccién de jueces por voto directo. El rastreo de este
proceso puso en evidencia la idea de mantener hegemonia institucional. Lo cual significa
no perder el control de una institucion que puede como un actor de veto de frente a otras

ramas del poder politico. Asi, la eleccidn directa de jueces se presenta como parte de un
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programa politico que se separa de la idea constitucional de contar con un 6rgano
independiente y especializado de control constitucional.

El modo en que se llevo a cabo la preseleccion y eleccidn de autoridades judiciales
permiten plantear que fueron parte del proyecto politico de hegemonia institucional. Este
significaba no generar institucionalidad para el ejercicio de una verdadera “rendicion de
cuentas” %%

Esto no involucr6 aplastar o desplazar las ideas constitucionales. De hecho, la
eleccion directa emerge como parte de un discurso de profundizacion democratica,
despolitizacion de la eleccion de magistrados/as y la inclusién de autoridades indigenas
como magistrados/as.

Ante la imposibilidad de disminuir los poderes constitucionales del TC o
eliminarlo del disefio constitucional,*®* la eleccion directa es asumida como parte de una
estrategia politica bajo ideas constitucionales. Esto sugiere que la eleccion directa esta
sujeta simultaneamente a ideas constitucionales y politicas.

Este hallazgo encuentra soporte en el trabajo de Negretto,*® que plante6 que la
eleccion y disefios institucionales tienen una ldgica dual. Por una parte, los actores
disefian instituciones tomando en cuenta el desempefio de las estructuras constitucionales
precedentes y, por otra parte, se incluyen en el proceso de eleccion y disefio los intereses
partidarios y los referidos al poder relativo de los reformadores.>®® Los disefiadores

preferiran reglas institucionales que mejor les sirvan a sus objetivos politicos a corto,

%63 Gloppen et al., “Introduction”.

%4 Rumbo a la asamblea constituyente se emergieron voces para suprimir al Tribunal
Constitucional del disefio institucional del Estado: Comisién de Justicia de la Asamblea Constituyente,
“Actas de la Comision del Organo Judicial, Legajo 137”; Comisién de Justicia de la Asamblea
Constituyente, “Actas de la Comision de Justicia, Legajo 140”; Comision de Justicia de la Asamblea
Constituyente, “Actas de la Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente 2007-2008. Caja No. 495”,
s/f, Legajo 76, Biblioteca de Archivo Nacional, Sucre; Rivera Santibafiez, El Tribunal Constitucional
defensor de la Constitucion, 14.Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de 1la Comisién
del Organo Judicial, Legajo 137”; Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la
Comision de Justicia, Legajo 140”; Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, “Actas de la
Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente 2007-2008. Caja No. 4957, s. f., Legajo 76, Biblioteca
de Archivo Nacional, Sucre; Rivera Santibafiez, EI Tribunal Constitucional defensor de la Constitucion,
14. Por otra parte, frente acusaciones de que el partido de gobierno pretendia imponer una Constitucion
comunista, ministros de Estado salieron a la opinién publica para desmentir aquello, mencionando la
inclusion de diversas instituciones democraticas, entre ellas, el Tribunal Constitucional, ver: Schavelzon,
El nacimiento del Estado plurinacional de Bolivia, 350.

565 Gabriel Negretto, La politica del cambio constitucional en América Latina., Edicion electrénica
(México, D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2015).

56 1bid., Pos. 20/332.
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mediano o largo plazo.>®” Esta evaluacion dependera de la valoracion de las condiciones
politicas del presente y futuro, y en esto juega un papel importante el nivel de
incertidumbre.

Esta dualidad de ideas en las que se sostiene la eleccion directa impide valorar si
la eleccion directa de jueces es negativa o no. Algunos trabajos afirmaron de manera
conclusiva que esta modalidad de seleccién de jueces no es idonea para el Estado
constitucional.>®® Al contrario de esta postura, este trabajo considera que la experiencia
boliviana de eleccion de jueces por voto directo no permite una valoracion con
aspiraciones de rechazar te6ricamente esta modalidad de eleccion de jueces.

La eleccion directa de jueces tenia el propdésito de limitar la participacion de la
oposicion en la seleccién de jueces constitucionales. En el momento del disefio
constitucional la oposicidn se constituia en un actor de veto en el Legislativo. No obstante,
el oficialismo contaba con una votacién del 53%, segln las ultimas elecciones al
momento del disefio constitucional. Lo cual permite avizorar un cuerpo mayoritario de
jueces en funcion de tal base electoral.

El contexto para la eleccion de jueces cambi6 con el siguiente proceso electoral
de 2009, en el que el oficialismo adquirié 2/3 de la Asamblea Legislativa. Con esta
mayoria se puso en evidencia que la eleccién directa no se configurd para democratizar
la eleccidn de jueces ni para que esta sea el sustento para generar mayor independencia
judicial.

Con esta mayoria, el oficialismo tuvo el monopolio para definir la preseleccion de
jueces. Aunque la eleccién por voto directo igual significaba una pérdida de control de
resultados. Frente a ello, la preseleccion no solo estuvo dirigida para favorecer a ciertos
candidatos/as con vinculos con el gobierno, sino también a facilitar la postulacion de
candidatos/as con poca experiencia profesional y académica.

En sintesis, el proceso de preseleccion se caracteriz6 por resaltar: la insistencia de
no generar un ambiente para que postulasen los mejores; la insistencia de generar reglas
ambiguas que impidan valorar la meritocracia; la aplicacion discrecional de criterios para

valorar la misma; la omision de presentar ante los asambleistas un informe basado en la

57 Lee Epstein, Jack Knight, y Olga Shvetsova, “Selecting Selection Systems”, en Judicial
independence at the crossroads: an interdisciplinary approach, ed. Stephen B. Burbank y Barry Friedman,
Edicidn de Kindle (Thousand Oaks, Calif: Sage Publications, 2002).

%68 pasara, Elecciones judiciales en Bolivia.
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calificacion meritocratica; la preseleccion en la Asamblea a través de “votos en plancha”

por parte del partido de gobierno, al margen de los més puntuados.
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Capitulo sexto
Llegada institucional de conductores de ideas rivales al TCP y su

implementacidn institucional basada en ideas politicas

En este capitulo desarrollamos dos factores o condiciones exploratorias
relacionadas con los conductores de ideas y las instituciones como filtros y acoplamiento
de ideas. A través de la llegada institucional de actores cargados de ideas contrapuestas —
constitucionales y politicas— y la edificacion del TCP bajo ideas politicas, se explora
como las ideas aterrizan en las decisiones constitucionales y se difunden por el TCP como
opciones vigentes que reflejan la variacion jurisprudencial y cambio de postura de
magistrados/as.

Si del capitulo cuatro y cinco se extrajo las ideas vigentes; en este capitulo se
explica a traves de quiénes ingresan esas ideas a la institucion y como esas ideas se
mueven en el esquema institucional del TCP.

El capitulo presenta los hallazgos que se obtuvieron de la observacién
participante, que se desarrollé como asesor (abogado asistente) de la magistrada Neldy
Andrade y el magistrado Gualberto Cusi. La observacion se desarroll6 durante mas de un
afio, entre el 2013 y 2014. Este acceso institucional permitié desarrollar entrevistas
formales a dos magistradas, siente letrados/as y seis abogados/as asistentes de diferentes
despachos. Pero, también se aprovecharon las entrevistas informales como los dialogos,
conversaciones, comentarios e, incluso, las situaciones de esparcimiento con diferentes
asesores.

La mayoria de los trabajos que realizan esta especie de inmersién ya sea a través
de entrevistas u observacion participante, presentan detalles sobre los datos e
identificacion de los actores. No obstante, los/as entrevistados/as expresaron explicita e
implicitamente no ser identificados; esto obedece a que el espacio institucional del TCP
es pequefio, los asesores rotan en diferentes despachos (es decir, ante un retiro o renuncia
es muy probable que retornen a la institucion) y el riesgo de la inestabilidad laboral es
una preocupacion entre los/as asesores. Por este motivo los hallazgos se presentan a través
de referencias generales sin identificacion.

En ese sentido, el capitulo pone atencién a dos tipos de actores concretos y su

comportamiento, por un lado, al presidente del TCP y, por otro lado, al cuerpo de asesores
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expertos en constitucionalismo. La presidencia del TCP, por medio de su peso
institucional y simbolico, penetra ideas en el disefio e implementacion interna del TCP,
que le permitieron asegurar una cuota institucional que responda a las ideas politicas. Los
asesores expertos, con motivaciones sinceras sobre el sentido y rol de un TC, consiguen
persuadir a magistrados/as para que asuman el paradigma cognitivo del nuevo
constitucionalismo.

La entrada de estos asesores expertos en constitucionalismo y la jurisprudencia
del TC de los primeros diez afios es el factor que explora que magistrados/as decidan
cambiar de posturas y reconducir diferentes lineas jurisprudenciales a favor de la
proteccion de derechos.

En cambio, las lineas jurisprudenciales restrictivas a la proteccion de derechos y
la reproducciéon de estas en las decisiones constitucionales responden a un marco
institucional moldeado por ideas politicas. Asi, es posible observar que asesores asumen
ideas politicas por constrefiimientos institucionales o célculos estratégicos, cuyo
resultado es la reproduccion de criterios restrictivos a la proteccion de derechos.

El capitulo inicia con una breve presentacion del disefio institucional que ofrece
la Ley del TCP para orientar sobre su composicion, organizacién y funcionamiento. La
segunda parte describe el acomodo de un juez leal en la presidencia del TCP. Los puntos
4 y 5 atienden la organizacion institucional bajo las ideas politicas, con el propdsito de
dar cuenta el modo en gue el marco institucional permite la generacion y reproduccién de
criterios restrictivos a la proteccion de derechos. Los puntos 6 y 7 marcan la llegada de
asesores expertos cargados de ideas constitucionales que sirven para contrarrestar las
ideas politicas y los diferentes comportamientos que se producen en el TCP. El punto 8
desarrolla el mecanismo institucional aplicado por el poder politico ante la emergencia

de decisiones bajo ideas constitucionales.
1. La Ley 027 del TCP: disefio institucional del TCP

El disefio institucional del TCP, con relacion a su “composicion, organizacion y
funcionamiento” estuvo a cargo de la Asamblea Legislativa.>®

En las elecciones generales de 2009, el MAS-IPSP logrd el control absoluto de la
facultad legislativa, obteniendo dos tercios tanto en la camara de diputados como en la

camara de senadores.

%69 Bolivia (Estado Plurinacional de), Constitucién Politica del Estado art. 197.
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Bajo este panorama, algunas investigaciones observaron un centro de mando
desde el Ejecutivo, que ha sido interpretado como una “coordinacion entre el Gobierno y
su bancada parlamentaria [...] en la medida que no existen actores con capacidad de
veto”.>’® En cambio, otros trabajos evidenciaron que el Legislativo no significo la
construccion de una representacion politica sustantiva,®’! y se entendid que legisladores
del partido oficialista se constituian simplemente en “levanta manos” para la aprobacion
de leyes y politicas publicas provenientes del Ejecutivo.®’

En ese contexto, la aprobacién de la Ley 027 del TCP, que regiria la composicion,
organizacion y funcionamiento de este 6rgano, estuvo a cargo del MAS %"

La Ley establece que el TCP debe estar compuesto por siete magistrados/as
elegidos/as por voto directo de la poblacion. Se compone de un area administrativa y una
jurisdiccional. Esta Gltima cuenta con un cuerpo de asesores que acompafian las tareas
jurisdiccionales.

La méxima instancia del TCP es el Pleno. Este reine a todos/as los/as
magistrados/as. La Ley establece que sus atribuciones se constituyen en jurisdiccionales
y administrativas. Para la resolucion de cuestiones jurisdiccionales —es decir, las diversas
acciones constitucionales— la Ley establece que es necesaria la mayoria absoluta de votos
del Pleno.

Sus atribuciones jurisdiccionales le otorgan la facultad de resolver: el control
normativo previo o a posteriori, abstracto o concreto, de una amplia gama de normas
juridicas subnacionales, nacionales e internacionales, incluso, preguntas sobre la
convocatoria a referéndums; los conflictos de competencias entre los diferentes niveles
del poder publico y entidades territoriales, e, incluso, los conflictos entre la jurisdiccion
indigena y la ordinaria y agroambiental; los recursos contra resoluciones del Legislativo
que afecten derechos; las consultas que formulen determinadas autoridades sobre la

constitucionalidad de proyectos de ley; la constitucionalidad de los procedimientos de

50 Fernando Mayorga, Mandato y contingencia: estilo de gobierno de Evo Morales (Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: CLACSO / Friedrich-Ebert-Stiftung, 2020), 198, http:/library.fes.de/pdf-
files/bueros/bolivien/16499.pdf.

571 Jorge Komadina, “Paradojas de la representacion politica en Bolivia”, L ’Age d or. Images dans
le monde ibérique et ibéricoaméricain, niam. 9 (el 5 de marzo de 2016), doi:10.4000/agedor.1156.

572 Xavier Albo, “Tendencias clave para el tercer gobierno del MAS, Bolivia 2015-2019”, Bolivian
Studies Journal/Revista de Estudios Bolivianos 21 (el 17 de marzo de 2016); 1-24,
d0i:10.5195/BSJ.2015.141.

57 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 027 del Tribunal Constitucional Plurinacional, Gaceta
Oficial, el 6 de julio de 2010.
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reforma parcial de la Constitucion; los recursos directos de nulidad, y; las excusas y
recusaciones de magistrados/as del TCP.

No obstante, dos atribuciones del Pleno que resultan importantes subrayar con
relacién al planteamiento de esta investigacion, son, por un lado, la posibilidad de unificar
la linea jurisprudencial del TCP cuando se constate la existencia de precedentes
contradictorios, por avocacion o mediante resolucion de doctrina constitucional. Y, por
otro lado, la facultad de avocar los asuntos en revision conocidos por las Salas ya sea a
peticion de éstas o de oficio con la aprobacion de la mayoria de sus miembros (Este
subrayado se realiza debido a que mas adelante se vera que las acciones tutelares son
resueltas en tres Salas).

El Pleno tiene la facultad de elegir por mayoria absoluta y voto secreto al
presidente del TCP y secretario general —la antigua Ley 1836 del TC de los primeros diez
afios establecia que esta eleccion se realice de manera oral y nominal.>™* Asimismo, el
Pleno cuenta con la facultad de proponer a las demés ramas del poder reformas para la
mejor administracion de justicia. También cuenta con la facultad de ejercer el régimen
disciplinario contra el personal de apoyo por dos tercios de sus integrantes. Y, por tltimo,
tiene la atribucién de designar a los miembros de la Comisién de Admision y aprobar su
reglamento.

Como se adelantd, el Pleno del TCP debe estar presidido por un presidente,
elegido por mayoria absoluta de votos. Las atribuciones de presidencia se resumen en:
ejercer la representacion del TCP; convocar y presidir el Pleno; hacer cumplir las
resoluciones del TCP y de Sala Plena; velar por la correcta y pronta administracion de
justicia constitucional; conceder licencias a otros/as magistrados/as; dirimir con su voto
en caso de empate en Sala Plena y en las diferentes Salas. Este Gltimo detalle permite
entender que el presidente no forma parte de ninguna de las Salas.

El periodo de ejercicio del presidente es de tres afios, con posibilidad de ser
reelegido por otros tres afios. Aca es importante resaltar dos aspectos. Esta disposicion,
por un lado, fue introducida con la Ley 254 de 5 de julio de 2012 vy, por otro lado, abre la
posibilidad de que un juez o jueza pueda constituirse en presidente por todo el periodo

constitucional por el cual son elegidos/as los/as magistrados/as, esto es, seis afios.>”

574 Bolivia (Republica de), Ley 1836 del Tribunal Constitucional, Gaceta Oficial, el 1 de abril de
1998 art. 10.

575 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 254 Cédigo Procesal Constitucional, Gaceta Oficial, el
5 de julio de 2012 art. 2 de las Disposiciones Finales.
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En un segundo nivel, el TCP se estructura en tres Salas. Cada una de ellas se
compone de dos magistrados/as. Estas Salas tienen la atribucion de conocer y resolver,
en etapa de revision, las diferentes acciones de defensa de derechos y garantias
constitucionales. Esto es, las acciones de libertad, amparo, proteccion de privacidad,
popular y de cumplimiento.

La Ley definio que una de estas Salas debe conocer adicionalmente y de manera
exclusiva las consultas que formulen las autoridades indigenas sobre la aplicacion de sus
normas juridicas a un caso concreto.

En un tercer nivel, dentro la estructura del TCP, se encuentra la Comision de
Admisién. Esta Comision esta conformada por tres magistrados/as, cuya tarea son
asignadas de manera rotativa y obligatoria.

Como parte de la composicion del TCP, la Ley dispone, sin mayor regulacion y
detalle, que este contara con un secretario general, un director administrativo, un cuerpo
de asesores y otros funcionarios, que seran designados por el Pleno. La conformacion del
cuerpo de asesores, que acompafiaran las tareas jurisdiccionales, esta a cargo del Pleno y
no de los magistrados/as de manera individual. La Ley no prevé el modo de ingreso y
salida de estos asesores.

La Ley 027 difiere de la Ley 1836 del TC de los primeros diez afios en algunos
aspectos sustanciales. Las diferencias que marca la Ley 027 estan relacionadas con: el
namero de jueces que conformaran el TCP —antes cinco; la implementacion del Pleno y
las respectivas Salas para las acciones de defensa —antes no existian Salas y solo el Pleno
emitia sentencias; con las atribuciones del actual Pleno para unificar lineas
jurisprudenciales y avocar asuntos y casos de las Salas —atribucidn antes no concebida,
por estructurarse el anterior TC Gnicamente bajo un Pleno; el rol de dirimir del presidente
en caso de empate en Sala Plena y en cualquiera de las tres Salas en las que se resuelven
acciones de defensa —atribucion no incluida para el presidente del TC de los primeros
diez afios por la vigencia unica de la Sala Plena, y; la eliminacion del concurso de méritos
y oposicién para la conformacién del cuerpo de asesores —la antigua Ley disponia que
esta seleccion de asesores debia realizarse bajo concurso de méritos y oposicion.

De algin modo, la Ley 027 establece directrices generales sobre el modo de
organizar institucionalmente el TCP. La creacion de tres Salas, la facultad de dirimir del
presidente, y el modo de seleccion e ingreso del cuerpo de asesores, se constituyeron en
componentes organizacionales propios del TCP, que exigian determinado impulso por

parte de magistrados/as.
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De estos componentes organizacionales saltan las siguientes interrogantes: con
relacion a la creacion de Salas, ¢de qué modo coordinarian las diferentes Salas el
seguimiento y desarrollo de la jurisprudencia? ;De qué manera se disefiarian las lineas
jurisprudenciales? ;Como se lograria la uniformizacion de la jurisprudencia y resolucion
de casos? Con relacion a la facultad de dirimir del presidente: ;Qué rol jugaria este en
Sala Plena cuando la Ley dispone que debe “dirimir con su voto en caso de empate”?
¢Esto significa que solo debe intervenir en caso de empate? ;Cuél seria el rol de
presidencia en su funcion de dirimir los desacuerdos dentro las Salas con relacion a la
jurisprudencia? Con relacion a la seleccion e ingreso de asesores: ¢Qué procedimiento se
seguiria? ¢Qué criterios guiarian esta seleccion? ;Qué tipo de asesores se promoveria al
interior del TCP?

Todas estas interrogantes representan, de una u otra forma, el modo de organizar
e implementar una institucion, que en el caso de estudio y exploracion dependia de la
iniciativa de los/as magistrados/as.

El planteamiento tedrico de esta tesis sugiere que las instituciones pueden
apoyarse en las ideas para adquirir materializacion o concrecion. Es decir, las ideas que
cargan los/as magistrados/as definirian el modo de resolver las interrogantes formuladas,
pues, partimos del supuesto que en este proceso de disefio y concrecion institucional
juegan un rol importante las ideas que cargan los actores encargados de la edificacion del
TCP. Si bien la ley define las directrices sobre las cuales el TCP debe implementarse, son
los actores a cargo de esta institucion, considerando su independencia y autonomia
institucional, los que estuvieron a cargo de dar forma a la organizacion y funcionamiento
institucional del TCP.

En este proceso jugo un rol esencial el primer presidente del TCP. Su eleccién
como presidente del TCP fue observada e interpretada como el acomodo de un juez leal
para asegurar la eficacia de las ideas politicas en el TCP. Asi, el presidente del TCP se
constituyd en un conductor fundamental para que las ideas politicas filtren la
institucionalidad del TCP. La siguiente parte de este capitulo profundiza este evento y
fundamenta esta observacion, incluyendo a ello la llegada de asesores con ideas

constitucionales.
2. Acomodo de un juez leal a las ideas politicas en la presidencia del TCP

El magistrado Ruddy Flores fue elegido el primer presidente del TCP. Este

provenia de una larga experiencia en el Ministerio de Relaciones Exteriores. Su
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experiencia se apoya mas en este &mbito que en el constitucional y derechos humanos.
De hecho, a través de una entrevista®’® pudo extraerse que su contacto inicial con el
conocimiento constitucional y derechos humanos lo obtuvo en una maestria de la
Universidad Andina Simon Bolivar de la ciudad de La Paz, poco antes de postular al TCP.

Una vez posesionados magistrados/as por el presidente del Estado Plurinacional,
la primera tarea del Pleno fue elegir al presidente/a.

La entrevista a una de las magistradas ofrecié el dato de que antes de ser
posesionado como magistrado, Ruddy Flores habia iniciado gestiones para ser elegido
presidente. A través del ofrecimiento de una agenda de trabajo y una propuesta de
estructura institucional para el TCP, se presentd como un candidato con apoyo politico.
La entrevista sugirié que antes de iniciar el proceso de eleccidn del presidente, el poder
politico ya contaba con su candidato.

Considerando los resultados electorales y el discurso de inclusion democrética por
el cual se introdujo la eleccion directa de jueces constitucionales, Ruddy Flores contaba
con pocas posibilidades objetivas para ser nombrado presidente.

Por una parte, este habia sido elegido con el 5,77 % de votos, que representaba
una de las votaciones mas bajas entre los demas candidatos/as. Encima de su resultado
electoral se ubicaban Gualberto Cusi con 15,70 %, Efrén Choque con 10,57 %, Ligia
Velasquez con 7,26 %, y Mirta Camacho con 5,95 %.

Por otra parte, dos magistrados y una magistrada pertenecientes a grupos
vulnerables y discriminados histéricamente obtuvieron mejores resultados. Los dos
primeros, al auto identificarse como indigenas, utilizaron el discurso de lo plurinacional
e intercultural para sugerir su designacion como presidentes. La segunda introdujo el
discurso de género y su experiencia en el TC de transicion para acceder a presidencia.

A pesar de ello, se confirmo la eleccién de Ruddy Flores como presidente del
TCP. El magistrado Gualberto Cusi denunci6 publicamente que su eleccion estuvo guiada
desde el Ejecutivo.®’” Este argumentd que al haber obtenido la mayor votacion le

correspondia presidir el TCP. De hecho, esta idea se aplico para elegir a los presidentes

576 El entrevistado/a fue compariero de clase de Ruddy Flores en la referida maestria.

577 El magistrado Gualberto Cusi afirmé ante los medios de prensa lo siguiente: “Se puede
establecer que dentro este proceso de eleccion, si bien ha sido consensuado, de forma subterranea, oculta,
ha existido actividades de cuoteo en este caso en el Tribunal Constitucional Plurinacional, las mismas, por
supuesto, dirigidas por el Organo Ejecutivo.” Ver Yuvert Donoso, “Cusi ve injerencia del Gobierno en el
Tribunal Constitucional”, Prensa digital, La Razén Digital, (el 6 de enero de 2012), http://www.la-
razon.com/nacional/Cusi-injerencia-Gobierno-Tribunal-Constitucional_0_1536446394.html.
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del Consejo de la Magistratura, Tribunal Agroambiental y Tribunal Supremo de
Justicia.>’®

La experiencia de una magistrada entrevistada sugirio que el método utilizado
para conseguir los votos a favor de Ruddy Flores fue el contacto previo con diversos
magistrados/as desde el centro del poder politico. En este contacto se expresaba el apoyo
politico para que ese magistrado o magistrada contactado/a se constituyera en presidente.
Por este contacto, diversos magistrados/as ofrecieron su nombre para el cargo de
presidente en la primera sesion. Este ofrecimiento simultaneo marco el desconcierto de
los magistrados/as y no se consigui6 elegir a un/a presidente/a. Después de esta sesion
los/as magistrados/as contactados previamente recibieron llamadas telefénicas por el cual
se lamentaba no haber conseguido el apoyo de los deméas magistrados/as. Es cuando el
representante del poder politico solicitaba que se facilite el apoyo a Ruddy Flores. Asi,
en la siguiente sesion de Pleno, este obtendria cuatro votos a favor y dos en contra.

La lealtad de este juez con las ideas politicas se observa en los votos disidentes
que expresa frente a casos politicamente relevantes, donde sus colegas deciden en contra
del poder politico o instituciones u empresas estatales,>”® a pesar de contar con un
contexto de poder politico unificado.>®® Aunque esta lealtad también se observo a través
de solicitud de permisos o viajes oficiales que impedian su participacién en la sesién del
Pleno, que definira la respectiva votacion. De hecho, se not6 en la revision jurisprudencial

que cada vez que el Pleno del TCP decide la inconstitucionalidad de una norma —con

578 Eju, “Eligen presidente del TCP a Flores, quien tiene menos votos; Cusi denuncia cuoteo”,
Prensa digital, eju.tv, (el 5 de enero de 2012), http://eju.tv/2012/01/eligen-presidente-del-tcp-a-flores-
quien-tiene-menos-votos-cusi-denuncia-cuoteo/.

57 Sentencias que evidencian voto disidente: i) Acciones de inconstitucionalidad abstracta: SCP
967/2013 de 23 de mayo; SCP 1656/2013 de 4 de octubre (confirma inconstitucionalidad de Ley de
Modificaciones al Sistema Normativo Penal, que permitia suspension de jueces por inicio de
investigaciones); SCP 100/2014 de 10 de enero (declara inconstitucionalidad de Ley 317 de Presupuesto
General del Estado que permitia clausura inmediata de negocios por omisidn de emisién de factura y creaba
tipo de penal por la omision de emitir factura) ii) Acciones de inconstitucionalidad concreta: SCP 36/2013
de 4 de enero, SCP 1905/2013 de 29 de octubre (declaracion de inconstitucionalidad de regulacién de la
Autoridad de Fiscalizacion y Control Social del Juego, que condicionaba la formulacion de recursos al pago
de las sanciones impuestas), SCP 2170/2013 de 21 de noviembre (declaracion de inconstitucionalidad de
la disposicién normativa que condiciona la formulacién de recursos al pago de las sanciones impuestas
dentro decreto supremo que reglamenta el Sistema de Regulacion Financiera); SCP 56/2014 de 3 de enero
(declaracion de inconstitucionalidad de normativa modificada del Codigo de Procedimiento Penal
relacionadas con la imposicion de detencidn preventiva por peligro de fuga); SCP 143/2014 de 10 de enero
(declaracion de inconstitucionalidad de reglamento relacionada al régimen disciplinario de la Policia); SCP
394/2014 de 25 de febrero (declaracion de inconstitucionalidad de normas de la Ley de Seguros y
Reglamento de Sanciones del Sector Seguros formulada ante el Ministerio de Economia); 671/2014 de 8
de abril (declaracion de constitucionalidad de normas impugnadas por empresa estatal)

80 Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teorfa del Poder Judicial independiente
politicamente”.
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relevancia politica dentro el contexto de unificacion del poder politico, el presidente no
suscribe la sentencia por estar ausente.’s!

Casos emblematicos de estos supuestos se encuentra en la declaracion de
inconstitucionalidad del solve et repete, es decir, la condicién de pagar la sancién
pecuniaria, impuesta en primera instancia administrativa, para poder impugnar la
decision;*® la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que permitia suspender a
autoridades electas de entidades territoriales autbnomas (gobiernos departamentales o
municipios) con la sola notificacion del inicio de investigaciones penales (imputacion
formal), que sirvié para alejar del cargo a diversos opositores politicos; la declaracion
de inconstitucionalidad de la normativa que permitia suspender a jueces ordinarios con la
sola notificacion del inicio de investigaciones penales.>%*

En el contexto del primer TCP, la presidencia importé mas de lo que reflejan sus
atribuciones legales. Su relevancia es resultado, por un lado, de la representacion
simbdlica que involucra el cargo frente a otros magistrados/as y el cuerpo de asesores, y,
por otro lado, de la posicion institucional que guarda para aplicar mecanismos formales
e informales en la organizacion institucional del TCP.

Tanto la representaciéon simbolica como la posicion institucional del presidente
ofrecieron las oportunidades materiales para filtrar las ideas politicas en la organizacion
institucional del TCP. De tal modo, que esas mismas ideas politicas incidan, en Gltima
instancia, en las decisiones constitucionales y construccion de lineas jurisprudenciales.

De acuerdo con lo visto en el capitulo anterior, el propésito era limitar la mision

%8l Sentencias que evidencian inasistencia por viajes 0 permisos: ii) Acciones de
inconstitucionalidad concreta: SCP 133/2013 de 1 de febrero, SCP 139/2013 de 6 de febrero, SCP 143/2013
de 14 de febrero, SCP 178/2013 de 22 de febrero, SCP 1050/2013 de 28 de junio, SCP 1053/2013 de 28 de
junio (inconstitucionalidad de cesacion de operadores judiciales por vulnerar reserva legal), SCP 1462/2013
de 21 de agosto (inconstitucionalidad de normativa del Consejo de la Judicatura referente a procesos
disciplinarios contra operadores judiciales), SCP 1840/2013 de 25 de octubre (inconstitucionalidad de
normativa de la Ley del Organo Judicial relacionada a procesos disciplinarios contra autoridades
judiciales), SCP 1911/2013 de 29 de octubre (inconstitucionalidad de disposiciones normativas de la Ley
General de Aduanas por violaciones al debido proceso sobre la declaracion de mercancias abandonadas y
declaradas a favor del Estado).

%82 SCP 1905/2013 de 29 de octubre (inconstitucionalidad de regulacion de la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social del Juego, que condicionaba la formulacion de recursos al pago de las
sanciones impuestas); SCP 2170/2013 de 21 de noviembre (inconstitucionalidad de la disposicion
normativa que condiciona la formulacién de recursos al pago de las sanciones impuestas dentro decreto
supremo que reglamenta el Sistema de Regulacion Financiera)

%83 SCP 2055/2012 de 16 de octubre (inconstitucionalidad de norma que permitia la suspension de
autoridades electas con la notificacién de inicio de investigaciones).

584 SCP 137/2013 de 5 de febrero (inconstitucionalidad de norma que habilitaba la suspension de
jueces por el inicio de investigaciones en su contra).
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institucional del TCP, ya que el TC de los primeros diez afios se habia constituido como
actor de veto en el sistema politico boliviano.

En la memoria del gobierno de turno se registro la idea de que un TC con sentido
y propdsito institucional puede constituirse en un actor de veto.>®® Lo cual representaria
un obstaculo al programa politico de hegemonia institucional. Si en el pasado la estrategia
fue desmantelar al TC de los primeros diez afos, y en ese entonces era imposible nombrar
un cuerpo de jueces leales por la incorporacion de la eleccion directa; la estrategia, al
momento de implementar el primer TCP, fue mantener a los/as magistrados/as elegidos
por voto directo en linea con las ideas politicas. Para esto resultaba importante introducir
aun juez leal en presidencia para que organizara institucionalmente el TCP, de modo que
entraran en vigor las ideas politicas.

La practica de introducir un cuerpo de jueces leales a los Tribunales ha sido muy
bien registrada en la literatura especializada.’®® A través de elevar el nimero de
integrantes, los actores politicos con capacidad de ejecutar aquello cuentan con los
incentivos para configurar los Tribunales a sus intereses politicos.

En ese sentido, el poder politico boliviano conté con los incentivos suficientes
para introducir en su agenda el control de la designacién de presidente del TCP. Esto
puede deducirse tanto de la contradiccién en la que ingresa la designacion de Ruddy
Flores frente al discurso por el cual se propuso la eleccién directa de magistrados como
de la presidn politica que se ejercio para acomodar en presidencia a un juez leal a las ideas
politicas de quienes ocupaban el poder politico.

En efecto, las entrevistas y observacion participante evidenciaron que el
presidente del TCP se constituia en un actor clave para encaminar decisiones e influir en
el proceso de toma de decisiones constitucionales.

Pero, ademas de las entrevistas, esto también fue denunciado publicamente. El

magistrado Gualberto Cusi sefiald, ante medios de comunicacion, que

Los presidentes, como ser Ruddy Flores [...], responden a intereses politicos, y por otra
parte bueno, algunas sentencias hablando del Tribunal Constitucional Plurinacional,
bueno, se maneja el criterio politico, es decir, hay una injerencia en algunos casos que
puede afectar el poder del gobierno con esas palabras lo que estoy diciendo es que quién

%85 Castagnola y Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control constitucional”.

%6 Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independiente
politicamente”; Alexandra Huneeus, “Judging from a Guilty Conscience: The Chilean Judiciary’s Human
Rights Turn”, Law & Social Inquiry 35, nim. 01 (2010): 99-135, doi:10.1111/j.1747-4469.2009.01179.x;
Helmke, Courts Under Constraints.



207

hace que la justicia esté en crisis, que no tenga credibilidad, legitimidad es, digamos, los
politicos, estos siempre quieren que las sentencias salgan a sus intereses [sic].>’

Es el propio presidente (del Tribunal Constitucional, Ruddy Flores), que cuando
son decisiones que pueden afectar actos del Gobierno es él quien esté direccionando las
decisiones del Tribunal Constitucional a favor de los que gobiernan, eso es internamente,
por lo tanto, hay presién interna del propio presidente del Tribunal.%®

Se cambia, retarda y hasta se impide que se hagan publicos algunos fallos del
Tribunal cuando no conviene al Gobierno. Los proyectos de sentencia tienen que ser
discutidos pero hay limites (...) El sefior Ruddy Flores pedia que el fallo salga con otro
contenido y en otras ocasiones que no salga, o lo que salga que se haga
extemporaneamente.®

Hay mucha politizacion [...], operan a través de otras personas Ultimamente, al
principio era la ministra de Justicia o el diputado Héctor Arce que venian a direccionar
determinada decision, pero ahora Gltimamente operan. Muchas veces via presidente (del
Tribunal), porque siempre esta en La Paz coordinando aspectos que pueden ser muy
conflictivos.>%

Esto significa que el caso boliviano, apoyado institucionalmente en promover la
eleccion de jueces con poca experiencia y bajos conocimientos en el area jurisdiccional
y constitucional, muestra una estrategia novedosa para alinear jueces constitucionales a
las ideas politicas sin necesidad de asegurar que estos provengan de la configuracién de
un cuerpo de jueces leales.

La figura del presidente permitié impulsar la organizacion del TCP en la direccion
de las ideas politicas. Pero este impulso no habria sido efectivo frente a jueces
constitucionales con plena capacidad técnica, experiencia profesional y desarrollo
académico. Por esto el siguiente acépite aborda la llegada de los/as magistrados/as

elegidos por primera vez por voto directo.

3. Llegada de magistrados/as con baja experiencia y conocimiento en materia

constitucional

La capacidad técnica de los jueces ha resultado ser un componente fundamental a
la hora de explicar el éxito de los Tribunales para arbitrar los conflictos entre los poderes

politicos y conducir sus decisiones hacia la proteccion de derechos.>®

587 Gualberto Cusi, “Levantate Bolivia con Ruddy Flores, presidente del Tribunal Constitucional
Plurinacional”, video de YouTube, a partir de una entrevista televisiva, 2014, min. 1:07,
https://www.youtube.com/watch?v=gxCRNy0dHx4

%8 P4gina Siete, “Cusi denuncia presion politica en el TCP y pide investigar a Flores”, Prensa
digital, Diario Pagina Siete, (el 16 de febrero de 2014),
https://www.paginasiete.bo/nacional/2014/2/17/cusi-denuncia-presion-politica-pide-investigar-flores-
14156.html.

589 hid.

590 1pid.

59 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”.
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Diversos trabajos manejaron la hipdtesis de que la llegada de jueces con ideas
juridicas propias del nuevo constitucionalismo ha servido para generar un cambio hacia
criterios mas progresista en el desarrollo de los derechos.®®? A partir de ello, otros trabajos
profundizaron esta idea y explicaron que la llegada de nuevos jueces con capacidad
técnica en el desarrollo del nuevo constitucionalismo puede generar cambios favorables
en las decisiones constitucionales a través de la promocion de cambios organizacionales
concretos, que se inician en sus despachos y acaban filtrandose en los demaés
despachos.’®

Al contrario, la literatura expuso que la ausencia de capacidad técnica en los jueces
y su acercamiento a los poderes politicos que los designaron no desarrollan sus
competencias ni arbitrando los conflictos entre poderes politicos y menos en la proteccion
de derechos.>®* Este tipo de jueces son percibidos como actores sin el entrenamiento
técnico necesario para decidir casos bajo fundamentos sélidos e imparciales.®®

De acuerdo con el capitulo cinco, el caso del primer TCP evidencia que los
magistrados/as fueron cuestionados/as en cuanto a su formacion académica, experiencia
profesional y produccién intelectual. Entre los/as elegidos/as no estaban personalidades
destacadas en el &mbito judicial, ninguno de ellos/as se constituia en un sobresaliente
constitucionalista y eran notorias las debilidades de los elegidos/as en cuanto a
experiencia y formacion académica en los ambitos relacionados al control
constitucional 5%

Las entrevistas a diferentes asesores dejaron el dato de que estos/as magistrados/as
contaban con poco o casi nada de conocimiento y experiencia en temas relacionados a la
interpretacion constitucional, argumentacién juridica, derechos humanos, jurisprudencia
constitucional, entre otros. Muchos/as magistrados/as no contaban con destrezas y
habilidades para revisar y proponer por si mismos la resolucion de un caso concreto. En
los hechos, la mayoria de los/as magistrados/as ingresé al TCP para iniciar su proceso de
familiarizacion en materia y jurisprudencia constitucional, asi como de especializacion

en justicia constitucional y derechos humanos.

%92 Couso, Javier y Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente”; Nunes, “Ideational Origins
of Progressive Judicial Activism”.

598 Cortez, “Los cambios en las decisiones de la SCJN en materia de derechos humanos”.

%9 Helmke, Courts Under Constraints; Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder
Judicial independiente politicamente”.

5% Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”,
25-26.

5% Organo Electoral Plurinacional, “Cartilla de datos personales y méritos de candidatos y
candidatas”; Bolivia Transparente, “Observacion Ciudadana de las Elecciones Judiciales”, 44 y ss.
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Ahora bien, con el propésito de mostrar el efecto que tuvo esta situacion en el
interior del TCP es necesario mencionar la organizacion de los despachos de
magistrados/as. Cada despacho esta liderado por un/a magistrado/a y cuenta con personal
de apoyo administrativo y un cuerpo de asesores para el area jurisdiccional. Como se
adelantd, este cuerpo de asesores estd compuesto por dos letrados y siete abogados
asistentes. Estos a la vez se clasificaban en abogados asistentes de control normativo y
acciones tutelares. La diferencia de estos dos es sutil a efectos practicos y depende de
cada despacho. Se supone que los primeros estan a cargo de las acciones de control
normativo y los segundos de las acciones tutelares. Aunque cada despacho organiza a
estos asesores de diversas formas.

El efecto inmediato de toda esta descripcion fue la disminucion de autonomia con
relaciéon a las tareas jurisdiccionales, es decir, su dependencia para efectuarlas. Esto
derivé a organizar el trabajo de magistrados/as bajo un fuerte criterio de delegacion al
cuerpo de asesores. A través de esta delegacion, se habilitd al cuerpo de asesores para que
tuviese un rol protagonico en el interior de la institucion con capacidad de influir en la
toma de decisiones y construccion de lineas jurisprudenciales.

Esta observacion no es novedosa en el estudio de Cortes, pues, tanto la delegacion
de la toma de decisiones judiciales como la figura preponderante de asesores en este
proceso ha sido confirmada en otras realidades. Es mas, se ha demostrado que en otras
Cortes los asesores pueden jugar un rol preponderante para influir en las decisiones
judiciales de altas Cortes por constituirse en fuentes de informacion®®’ y, por tanto,
actores relevantes para la difusion de ideas juridicas.>®®

Por esto, no resulta extrafio haber dado cuenta que, en la realidad del TCP, la toma
de decisiones en muchos despachos estaba a cargo de los/as letrados/as de confianza del
magistrado/a. Dependiendo del nivel de confianza, los/as magistrados/as se limitaban en
muchas de las veces a firmar los proyectos de sentencias que eran presentados por los/as
letrados/as.

Solo teniendo presente este contexto adquiere relevancia la observacion
relacionada a que los/as letrados/as se constituyan en conductores de ideas directos en la

toma de decisiones, ya sean que estas ideas sean propias o derivadas de otros actores en

597 Christopher D. Kromphardt, “US Supreme Court Law Clerks as Information Sources”, Journal
of Law and Courts 3, nim. 2 (septiembre de 2015): 277-304, doi:10.1086/682136.

5% Josafat Cortez Salinas, “Secretarios de estudio y cuenta en la Suprema Corte de México: un
actor esencial pero olvidado”, Politica y Gobierno XXVI, nim. 2 (2019): 219-36.
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sus relaciones verticales u horizontales. Como se adelanté mas arriba, esta observacion
no es novedosa en el caso de estudio, pues la literatura ya ha dado cuenta que los asesores
de jueces pueden jugar un papel preponderante en la toma de decisiones judiciales.>®®

En diversos despachos, los/as magistrados/as conocian los casos a través de la
exposicion resumida de los hechos y la solucion juridica que se proponia en pocas lineas,
muchas veces requerido/a de esta manera por el/la magistrado/a. Casi ningn asesor
entrevistado ofrecid informacion relacionada a que sus magistrados/as dedicaban tiempo
para revisar y trabajar cada uno de los proyectos de sentencias que les tocaba suscribir
con miras a generar una posicion. En general, los/as magistrados/as no redactaban
sentencias y esto no se fundaba en una distribucion de funciones.

Los casos que mayor atencion generaba a los/as magistrados/as eran los
politicamente relevantes. Estos tipos de casos estaban marcados por acciones promovidas
por o contra actores politicos relevantes cuya decision significa cuestionar la toma de
decisiones de autoridades y poderes politicos.

Los casos politicamente relevantes eran atendidos por los/as magistrados/as,
esencialmente, en su parte resolutiva, es decir, si se declara la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma, si se concede 0 no determinada accion de tutela, etc.
Por lo general, estas decisiones estaban precedidas de reuniones, exposiciones y
explicaciones por parte del cuerpo de asesores.

Esto no supone una pérdida de acceso por parte de magistrados/as a los diferentes
casos. En cualquier momento estos/as tenian la posibilidad de intervenir en los casos
sorteados en su despacho. Su intervencion podia estar mediada por diferentes
motivaciones, que devienen de la emision de una sentencia importante por su relevancia
politica, sus implicaciones en la construccién de lineas jurisprudenciales, su animo de

reconducir el precedente constitucional a criterios mas favorables, etc.®®® De todas

59 Ryan C. Black y Christina L. Boyd, “The Role of Law Clerks in the U.S. Supreme Court’s
Agenda-Setting Process”, American Politics Research 40, nim. 1 (enero de 2012): 147-73,
doi:10.1177/1532673X11401814.

600 Aca vale la pena mencionar que una asesora describié que magistrados/as intervienen cuando
estos/as encuentran motivaciones especiales en asumir el caso, como: el prestigio de iniciar determinada
linea jurisprudencial, constituirse en un magistrado opositor a la linea del gobierno nacional, la reputacion
que generara la sentencia en determinado espacio (interno o externo), o, incluso, la aspiracién de proponer
sus sentencias en concursos institucionales para promover la perspectiva de género. Sobre este Gltimo caso
ver: “Premian a Ganadores Del Concurso Nacional de Sentencias Con Perspectiva de Género (Tercera
Version)”, Institucional, Escuela de Jueces Del Estado, (el 29 de abril de 2021),
https://eje.gob.bo/news/premian-a-ganadores-del-concurso-nacional-de-sentencias-con-perspectiva-de-g-
nero-tercera-versi-n-.
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maneras, el nivel de acceso depende de la motivacion del magistrado/a y, en dltima
instancia, segun algunos trabajos, “de cuénto valoran los propios jueces su acceso a los
casos que reciben”.8%!

No obstante, la redaccién, el trabajo de argumentacién y fundamentacion estaba a
cargo de los/as asesores. Lo cual supone una importante cuota de intervencion y acceso a
las decisiones constitucionales.

Por todo lo expuesto recientemente, los letrados se elevan en conductores de ideas
con capacidad de persuadir a magistrados/as. En algunos despachos los letrados/as
asumen un rol protagénico dentro este proceso. Ciertamente, los cambios de postura
favorables a los derechos, que se observo en el capitulo uno de este trabajo, se explican a
partir de esta observacion. Determinados letrados/as contaron con la capacidad de
persuadir a magistrados/as para cambiar de postura frente a la aplicacion o no de
determinada linea jurisprudencial —favorable o restrictiva.

Pero, ademés de los/as letrados/as, también jugd, en su momento, un rol
importante el presidente del TCP. Su posicién institucional y conductor de ideas politicas
le permitian transmitir mensajes a magistrados/as sobre casos politicamente relevantes y
lineas jurisprudenciales claves. Este tipo de contacto podia producirse de manera directa
o por medio de letrados/as. Al respecto, resulta pertinente recordar las denuncias del
magistrado Gualberto Cusi, que daban cuenta que desde presidencia se direccionaban las
decisiones del TCP.5%2 De hecho, algunas entrevistas sefialaron que desde presidencia se
contactaba a letrados/as para influir o direccionar en la resolucion de determinado caso o
linea jurisprudencial.

En concreto, es importante resaltar que magistrados/as generaron formas de
dependencia hacia sus asesores para la construccion de los proyectos de sentencias. Este
panorama abrié la posibilidad y, de hecho, facilité la presencia de mecanismos de
persuasion y constrefiimiento para incidir en la toma de decisiones judiciales, permitiendo

que emergiera un espacio fertil para las ideas de otros actores.

801 Ivan S. Grigoriev, “Law Clerks as an Instrument of Court-Government Accommodation under
Autocracy: The Case of the Russian Constitutional Court”, Post-Soviet Affairs 34, nim. 1 (el 2 de enero de
2018): 4, doi:10.1080/1060586X.2018.1408927.

802 Pagina Siete, “Cusi denuncia presion politica en el TCP y pide investigar a Flores”.
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4. Organizacion y acoplamiento institucional de ideas politicas

La organizacion interna de los altos Tribunales tiene una estrecha relacion con la
toma de decisiones que se asumen en su interior.%%® Las ideas juridicas que cargan los
jueces, los esfuerzos que imprimen para impulsar esas ideas y las practicas que
desarrollan para ejecutar su trabajo son fundamentales para la toma de decisiones. La
edificacion de un TC bajo criterios de fortalecimiento institucional ha sido visto como un
factor elemental, para concebirlo como un actor influyente en el ambiente politico.5%*

Es decir, el esquema institucional (ya sea formalmente establecido o a través de
rutinas y practicas a través de la repeticion) que se pone en funcionamiento para el
ejercicio jurisdiccional de un TC es representativo de su capacidad para ejercer sus
poderes constitucionales. El trabajo de Huneeus, Couso y Sieder interpretd que la
organizacion interna de Tribunales puede incluirse en la nocion de cultura judicial,®% por
lo que las préacticas que se generan su interior son determinantes.

En resumen, la capacidad de arbitrar los conflictos entre poderes y proteger
derechos y garantias constitucionales pasa necesariamente por la importancia que se
otorgue al fortalecimiento interno de la institucion.®% Y este fortalecimiento institucional
interno mantiene implicaciones de como un Tribunal asume su rol en el sistema
politico.®%

Entre los elementos mas importantes de esta edificacion institucional se encuentra
la entrada de jueces con capacidad técnica y nuevas ideas juridicas, el método de eleccién
del presidente, la estructura institucional de los asesores que acomparian las labores
jurisdiccionales y el modo en que se organizan las tareas jurisdiccionales para la toma de

decisiones.
4.1. Método para la eleccion del presidente del TCP

Al explicar la llegada de las ideas politicas al TCP, se pudo dar cuenta que la
presidencia de un Tribunal puede ser objeto de disputa interna entre los jueces. La
posicion institucional, el prestigio del cargo, la posibilidad de control institucional, la

803 Kapiszewski, “How Courts Work”; Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a
Game)”.

604 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”.

805 Huneeus, Couso, y Sieder, “Cultures of Legality”.

606 K apiszewski, “How Courts Work”.

807 1bid., 61.
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consolidacion profesional, entre otras preferencias,®® elevan la presidencia como un
cargo atractivo.

El método que los jueces establecen para ocupar ese cargo resulta expresivo para
el tipo de organizacién institucional de un Tribunal. Cuando los jueces fundamentan la
organizacion de un Tribunal bajo criterios de fortalecimiento institucional, los jueces
relativizan el cargo de presidencia y optan por un criterio de rotacion.

La omisidon de una “eleccion real” para este cargo supone la idea de que la
organizacion del Tribunal se apoya en instituciones mucho mas solidas (como la igualdad
de los jueces, el didlogo y debate en la toma de decisiones, por ejemplo) que en el mando
0 ejercicio de poder desde presidencia.

El Supremo Tribunal Federal del Brasil y el TC de Bolivia de los primeros diez
afios siguieron esta practica y mostraron que detras de ella estaba en vigencia la idea de
que el fortalecimiento institucional no pasa por la campafia interna y la competencia por
ocupar la presidencia; sino por la importancia de otros componentes organizacionales
como la importancia de las decisiones del Pleno, la generacion de espacios de debate, el
ingreso de asesores con capacidad técnica o la construccion de jurisprudencia vinculante
(interna y externamente).%%°

En la parte que se explica el acomodo de un juez leal a las ideas politicas en la
presidencia del TCP, se dio cuenta que la idea de rotacion no estuvo presente en los/as
magistrados/as. La competencia por asumir el cargo no solo se evidenci6 en el proceso
descrito para designar al primer presidente, sino también en el distanciamiento que se
tuvo frente a los criterios de designar al magistrado mas votado o a la magistrada con mas
experiencia. A esto debe sumarse la ausencia de unanimidad en la votacion.

La rotacion de magistrados/as en presidencia se impuso luego de que se
impusieran institucionalmente las ideas politicas. La presidencia dejé de generar los
politicos contra las magistradas Soraida Chanez y Ligia Velasquez y al magistrado
Gualberto Cusi.

Luego de la suspension de estas autoridades por la Asamblea Legislativa, se

consolido la percepcion en el TCP de que la estabilidad institucional de magistrados/as

608 Epstein y Knight, “Reconsidering Judicial Preferences”; Richard A Posner, Cémo deciden los
jueces, Edicion electronica (Madrid: Marcial Pons, 2011), 11y ss.

699 Para el caso del Supremo Tribunal Federal de Brasil ver: Kapiszewski, “How Courts Work” El
caso del TC de Bolivia de los primeros diez afios se sostiene en entrevistas a asesores expertos que
mantuvieron experiencia en este Tribunal, en el TC de transicion y en el primer TCP.
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dependia de la capacidad e incentivos del poder politico. Y en vista de que el partido de
gobierno de entonces contaba con dos tercios del Legislativo y los incentivos suficientes
para mantener en vigencia su programa politico, la posibilidad de sanciones era real en la
percepcion interna del TCP.

Las palabras de la asesora de un magistrado, que ingresé después de la suspension
de una de las magistradas, aclaran muy bien este panorama. Su entrevista describié que los
magistrados/as estan supeditados a las ideas politicas y que un apartamiento involucra
sanciones reales. En sus términos exponia que “el Tribunal ve temas politicos, no ve temas
solamente de derechos fundamentales. Por ejemplo, puede presentar un amparo [algun
opositor politico del gobierno], ¢y vas a aplicar el estdndar mas alto [de proteccién]? Y te
va a caer el gobierno a vos, y le vas a tutelar derechos, y te va a caer a vos”.

Esto muestra que después del uso de mecanismos de sancion, como el juicio
politico, la presidencia del TCP no se constituyé como parte de los incentivos iniciales.
Para entonces ya el TCP contaba con una organizacion consolidada y las ideas politicas
presentes en su interior.

De todo ello, puede extraerse que presidencia esta en la agenda politica cuando la
incertidumbre de como actuardn los/as magistrados/as es un hecho. Y esto supone una
adecuacion institucional para persuadir, constrefiir o acomodar en practicas determinadas
a magistrados/as y cuerpo de asesores, para que actien de manera deferente ante el
programa de hegemonia institucional de quienes detentan el poder politico. Para observar
la aplicacién de este objetivo se atiende la estructura institucional que rodea,

esencialmente, al cuerpo de asesores.
4.2. Estructura institucional para el cuerpo de asesores

El modo en que se compone un Tribunal de su cuerpo de asesores influye en el
tipo de TC que se desea edificar. Algunos casos de estudio mostraron que la
institucionalizacion de un conjunto de practicas dentro Tribunales destinadas a proteger
y reproducir jurisprudencia favorable a la proteccion de derechos depende del modo en
que se estructura el cuerpo de asesores.’® Esto se debe primordialmente a que una
estructura institucional sélida, destinada a profesionalizar el cuerpo de asesores de un alto

Tribunal, torna dificil y costoso desviar la jurisprudencia —favorable a los derechos.5!!

610 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”;
Grigoriev, “Law Clerks as an Instrument of Court-Government”.
611 Kapiszewski, “How Courts Work”, 60.
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Por tanto, la importancia de generar un sentido de seguridad en un Tribunal no
solo se expresa con la percepcion de estabilidad institucional de los magistrados/as,®'?

sino también con la del cuerpo de asesores.

4.2.1. Meétodo de ingreso, duracion en el cargo, requisitos para el ingreso de

asesores

La importancia de los asesores de magistrados/as en Tribunales emergid
juntamente con la internacionalizacion del derecho constitucional. Su relevancia permitio
atender las diferencias para su conformacion, que, principalmente, residen en el método
de ingreso, duracion en el cargo, requisitos de ingreso y alcance de sus funciones.®*®

La importancia del cuerpo de asesores demanda, de alguna forma, incluir en la
Constitucién el rol del cuerpo de asesores de altos Tribunales e, incluso, la posibilidad de
establecer la estructura y conformacion del cuerpo de asesores a través de concurso de
meéritos y oposicion.

En el caso boliviano, no existe referencia constitucional sobre los asesores. La
unica referencia legal sobre estos solo hace alusién a que el TCP tendrd un cuerpo de
asesores designados por el Pleno. Un Reglamento®'* deberia fijar la forma y requisitos de
designacion de estos asesores y la Ley autorizé al TCP contratar consultores para casos
especificos. Esto significa que el tipo de asesores que llegarian al TCP dependia de la
iniciativa de los/as mismos/as magistrados/as.

Los/as magistrados/as del TCP optaron por definir el ingreso de los asesores por
via del libre nombramiento. Con esto se descart6 la posibilidad de convocar a un concurso
de méritos y oposicion para el ingreso de asesores al TCP.

La vinculacion a este Tribunal procedia a través de memorandum o contrato de
consultoria. EI primero involucré la asignacion de un item, lo que aseguraba vacaciones
y pago de aguinaldo, por ejemplo. El segundo resultaba de la suscripcién de un contrato
administrativo por un tiempo determinado y no ofrecia beneficios como el pago de
aguinaldo o vacaciones.

Los asesores ingresaron a la institucion con el conocimiento de que en cualquier

momento puede ser apartados de su cargo. Tanto memorandum de designacién como el

612 |bid., 61.

613 Akiko Ejima, “Clerks of Constitutional Courts / Supreme Courts”, en Max Planck Encyclopedia
of Comparative Constitutional Law [MPECCoL] (Oxford University Press, diciembre de 2017),
doi:10.1093/law-mpeccol/e575.013.575.

614 Este reglamento se constituye en el “Manual de organizacion, funciones y descripcion de
cargos” (2014).
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cese de funciones estaban a cargo de los inmediatos superiores y su contenido muestran
la facultad de libre nombramiento y destitucion con la que cuentan superiores de frente a
los asesores.

Tabla 5
Memorandums de designacion y destitucion de asesores del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia

Memorandum de designacion

Memorandum de destitucion

“Conforme establece la Ley N° 212 Art. 6
numeral 111, en el que se dispone la facultad de
designar al personal de forma provisional y por
determinacién de la Sala Plena, comunico a
Usted que ha sido designado provisionalmente a
partir de la fecha, en el cargo de; ABOGADO
ASISTENTE DE ACCION TUTELAR

94, percibiendo una remuneracién mensual de
[...]. Firma el PRESIDENTE DEL TRIBUNAL

dependiente de la Magistrada [...] con el item No.

CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL” [sic].

“A instrucciones de los inmediatos superiores, y
en virtud al ejercicio de las funciones de Abogado
Asistente de Accidn Tutelar, cargo que ocupa de
forma provisional conforme lo establecido en el
Art. 6 numeral I11 de la Ley N° 212 comunico a
usted que por razones de ordenamiento de
personal y la temporalidad con la que asumio sus
labores por la etapa de transitoriedad del Tribunal
Constitucional Plurinacional, a partir de la fecha,
se ha determinado la conclusidn de sus funciones
en la institucion; debiendo realizar la entrega de

toda la documentacién a su inmediato superior y
los activos a su cargo a la seccion que
corresponde, como cumplir con el formulario de
solvencia via la Unidad de Recursos Humanos.
Firma la JEFA DE RECURSOS HUMANOS.”
Fuente: Recursos Humanos del Tribunal Constitucional Plurinacional

Elaboracion propia

Esta practica de libre designacion y cese de funciones tiene origen en la
conformacién del TC de transicion. Con dos tercios del Legislativo a favor del MAS, se
emitid la Ley 212 de Transicion para el Tribunal Constitucional Plurinacional. El objeto
de esta ley era regular la supuesta transicion y traspaso ordenado y transparente de las
causas del TC de los primeros diez afios al primer TCP. Por ello, el Legislativo habilito
al presidente Evo Morales para que designara por decreto supremo a magistrados y
magistradas del TC de transicion.

Esta ley introdujo expresamente la posibilidad de que, en “caso de acefalias de
servidoras y servidores correspondientes al Tribunal Constitucional Plurinacional, su Sala
Plena tendra la facultad de designar a dicho personal de forma provisional”.6*® De hecho,
esta disposicion legal sirvié para componer al TC de transicion de nuevos asesores y de
libre nombramiento y remocién.

A diferencia de la Ley 027 del TCP, la Ley 1836 del TC de los primeros diez afios

incluia expresamente que los asesores debian constituirse en abogados con titulo en

815 Bolivia (Estado Plurinacional de), Ley 212 de Transicion para el Tribunal Supremo de Justicia,
Tribunal Agroambiental, Consejo de la Magistratura y Tribunal Constitucional Plurinacional, Gaceta
Oficial de Bolivia, 23 de diciembre de 2011, art. 6 paragrafo Il.
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provision nacional y que serian designados por concurso de meéritos y oposicion. Este
proceso de seleccion de asesores fue llevado a cabo a través de una consultora en recursos
humanos bajo el perfil profesional que disefié el Pleno de este Tribunal. Asi, los asesores
se constituian en funcionarios de carrera, cuyo retiro de la institucion debia seguir un

procedimiento y causales preestablecidas.

Tabla 6
Requisitos de ingreso para letrados y abogados asistentes

Letrados Abogados asistentes
De control De acciones De control De acciones
normativo tutelares normativo tutelares
Dependencia Magistrado/a Magistrado/a Magistrado/a Magistrado/a
Supervisa Abogados Abogados Ninguno Ninguno
asistentes asistentes
Requisitos - Contar con la nacionalidad boliviana.
(formales) - Haber cumplido con los deberes militares, para los varones.
- No tener pliegos de cargo ejecutoriado ni sentencia condenatoria ejecutoriada
en materia penal pendiente de cumplimiento.
- No estar comprendido en los casos de prohibicion, inelegibilidad ni
incompatibilidad establecidos en la Constitucion y la presente Ley.
- Estar inscrita o inscrito en el padrén electoral.
- Hablar al menos dos idiomas oficiales del pais.
Requisitos 6 afios de experiencia profesional en 5 afios de experiencia profesional en

(experiencia) entidades publicas y/o privadas entidades publicas y/o privadas

(General). (General)
1 afio en mandos medios y/o ejecutivos | 2 afios en el &rea, en entidades publicas
(Especifica) y/o privadas (Especifica)

3 afios en el &rea, en entidades publicas
y/o privadas (Especifica)

Poseer titulo de abogada o abogado en
provision nacional.

Diplomado y/o postgrado en areas
relacionadas a Derecho y Ciencias
Politicas.

Fuente: Manual de organizacion, funciones y descripcion de cargos del TCP
Elaboracion propia

Requisitos
(Formacién)

Poseer titulo de abogada o abogado en
provision nacional.
Diplomado en el area relacionado.

El Pleno del TCP omitio el disefio de requisitos institucionales técnicos, que
promoviera el ingreso de personal seleccionado al cuerpo de asesores. Los requisitos de
ingreso se fundaron en el cumplimiento de supuestos no relacionados al cargo y el
cumplimiento de un determinado nimero de afios de experiencia como abogado. En
conjunto, los requisitos de ingreso estuvieron diseflados para facilitar el ingreso de
abogados y no asesores expertos con experiencia y capacidades técnicas en justicia
constitucional.

Los incentivos para que los magistrados/as del TCP optaran por una modalidad
de seleccion de asesores de libre nombramiento se fundaron en reservar algunos cargos

para el personal que apoyé su postulacion y en el deseo de asegurar la seleccion de
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asesores bajo criterios de confianza. Para este proposito resultaba incompatible generar
requisitos estrictos o promover un concurso de meritos.

De acuerdo con algunas entrevistas, los principales incentivos para mantener esta
modalidad de seleccidn de asesores residian en presidencia. Por una parte, el hecho de
que la Ley estableciese que los asesores deben ser designados por el Pleno abrié la
posibilidad de ejercer una forma de control en el ingreso de asesores. Incluso, este tipo
de control permitié seleccionar asesores para diversos despachos, de modo que
mantengan vinculos con el presidente del TCP.

Ciertamente, diversas entrevistas arrojaron el dato de que el presidente del TCP
consiguié acomodar asesores de su confianza en los diferentes despachos. Segun las
entrevistas, estos asesores tendrian la responsabilidad de informar lo que acontecia en los
despachos, las ideas que cargan los diferentes asesores y el tipo de decisiones que se
asumian en los despachos. En una entrevista se recolectd el dato de que la magistrada
recomendaba a otros asesores tener cuidado con una determinada asesora por sus vinculos
con presidencia. También se reunié informacidn sobre un posterior proceso de depuracion
de estos asesores luego de que el presidente, Ruddy Flores, presentara su renuncia a este
cargo.

Por otra parte, la modalidad de libre nombramiento involucraba la posibilidad de
retirar a los asesores sin justificativo alguno. Esto significo que los asesores no cuenten
con ninguna estabilidad laboral e hizo que su vinculacion institucional dependiera,
practicamente, de la voluntad de magistrados/as y algunos casos letrados/as. Aunque
algunas entrevistas sefialaron que el cese de funciones de un asesor podia, incluso, ser

activado desde presidencia.
4.2.2. Lafuncién de asesores y la carga laboral

Ya se apuntd que el cuerpo de asesores esta conformado por letrados y abogados
asistentes, que a la vez fueron clasificados en ambos casos como de control normativo y
de acciones tutelares.

En los hechos, la tarea jurisdiccional del TCP recae en estos asesores. En ambos
niveles, esto es, letrados y abogados asistentes, existe una fuerte carga laboral. Todas las
acciones constitucionales que se formulan en el pais acaban en manos de estos asesores,
cuya principal funcion es elaborar y revisar proyectos de sentencias. De hecho, la
observacion participante y las entrevistas dieron cuenta que una gran mayoria de acciones

constitucionales, esencialmente, acciones tutelares, son resueltas por estos asesores.
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El tramite administrativo de como llega un expediente podria resumirse
describiendo que Secretaria General esta a cargo de su recepcion y registro. Los
expedientes esperan un turno segun el orden de llegada; aunque las partes puede solicitar
el adelanto de sorteo o este puede operar a peticion de los magistrados, un mecanismo
que es utilizado de manera discrecional. Cuando es el turno de un grupo de expedientes,
estos son sorteados y distribuidos a los diferentes despachos. En estos la distribucion a
los diferentes asesores depende de la organizacion que asumen los letrados.

No existen reglas generales sobre la distribucidn de estos expedientes a cada uno
de los asesores. Estos pueden asumir la distribucion en funcion de materias o acciones
constitucionales; de sorteos internos para ofrecer cierta equidad en la distribucién; de
relevancia del caso para que sean asignados a asesores de confianza y con mayor
capacidad, etc. En sintesis, cada despacho genera sus propias practicas sobre la

distribucion de los expedientes.
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Tabla 7
Funciones jurisdiccionales de letrados y abogados asistentes segin el Manual de
funciones
Letrados - Supervisar y revisar los proyectos elaborados por los abogados asistentes a su

cargo.
- Analizar y revisar los proyectos emitidos por el Despacho de su Sala emitiendo el
criterio técnico juridico, para la aprobacién u observaciones.

- Revisar, analizar y en su caso observar los proyectos de Autos Constitucionales de
la Comisidn de Admisién cuando el Despacho esté de turno

- Supervisar el trabajo de los abogados de despacho, en cuanto al tramite y
seguimiento de cada expediente a su cargo.

- Prestar asistencia y coordinacion con el letrado de su Sala, cuando se requiera.

- Analizar los expedientes recibidos, para emitir el criterio técnico Juridico
correspondiente.

- Analizar, apoyar y supervisar el trabajo de los abogados asistentes de su Despacho
cuando asi se requiera.

- Apoyar la labor jurisdiccional del Magistrado, proporcionando asesoramiento
altamente técnico con eficiencia y eficacia observando las reglas y valores de la
Justicia Constitucional.

- Elaborar y redactar proyectos de Resolucidn de Causas. Revisar, corregir y re
direccionar el sentido de los proyecto de sentencia elaborados por los abogados
asistentes.

- Revisar los borradores de proyecto de sentencias que son enviados por otros
magistrados.

- Realizar otras labores inherentes al cargo que le sean encomendadas por su

Magistrado.
Abogados - Analizar y estudiar los expedientes asignados por el Letrado.
asistentes - Elaborar el proyecto de resolucion, acorde a la normativa vigente, doctrina y

jurisprudencia actualizada.

- Facilitar la labor jurisdiccional de su Despacho a través de propuestas e iniciativas.
- Efectuar el seguimiento de los expedientes a su cargo hasta la emisién del fallo
final.

- Subsanar las observaciones realizadas a los proyectos elaborados.

- Efectuar las modificaciones necesarias para la emision de un fallo con calidad.

- Brindar asesoramiento legal a los Letrados en las distintas operaciones técnicas y
administrativas.

- Otras tareas inherentes al cargo, que le sean encomendadas por Letrado.

- Coadyuvar en la labor jurisdiccional, elaborar proyectos de sentencia, dentro del
plazo que se le otorgue, con la maxima calidad profesional conforme a los
lineamientos asumidos por el Tribunal Constitucional Plurinacional.

- Revisar los borradores del proyecto de Resolucion de Causas u son enviados.

- Analizar los expedientes recibidos, para emitir el criterio técnico juridico
correspondiente.

- Realizar las labores inherentes al cargo que le sean encomendadas por su
supervisor.

Fuente: Manual de organizacion, funciones y descripcion de cargos del TCP (2014)
Elaboracion propia

El punto central para resaltar reside en que los abogados asistentes (7 por
despacho) recibian entre 2 y 3 expedientes por semana. Los letrados (2 por despacho)
tienen a su cargo revisar los proyectos que los abogados asistentes elaboran y revisar los
proyectos que proponen los deméas despachos, ya sea dentro acciones de control

normativo o acciones tutelares. Ademas, deben elaborar y revisar los autos
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constitucionales que se producen en Comision de Admision cuando su magistrado
compone por turno la misma.

En resumen, los letrados tienen una carga laboral extensa en la revision de
proyectos y en muchas ocasiones deben elaborar proyectos de casos relevantes y control
normativo. Por su parte, los abogados asistentes deben resolver entre 2 y 3 expedientes
por semana, puesto que cada semana se sortean expedientes, salvo ciertas excepciones
por vacacion colectiva o de otro tipo. En la mayoria de los despachos cumplir con la
elaboracion de estos proyectos es fundamental para mantenerse en el cargo.

Para ilustrar o medir, mas o0 menos, la cantidad de trabajo de estos asesores podria
tomarse en cuenta las horas laborales que corresponden a una semana (40 horas). En
funcién de ello, a los abogados asistentes (7 por despacho) les toca revisar un expediente
y elaborar un proyecto de sentencia cada 10 horas. Con 28 proyectos de sentencias
elaborados, a los letrados (2 por despacho) les toca revisar y observar un proyecto de
sentencia cada 1 hora y 43 minutos.

Es evidente que este esquema no refleja el trabajo que deben realizar los letrados
segun las demas funciones que se le asignan en el Manual de funciones (Ver Cuadro No.
6.2). Pero permite imaginar la fuerte carga laboral que se genera semana tras semana,
considerando, nuevamente, que, en cada una de ellas, la Secretaria General realiza sorteos
de expedientes para que sean distribuidos en los diferentes despachos. Ciertamente,
observando el Cuadro 6.2, se puede dar cuenta que el costo del protagonismo y rol
esencial de los/as letrados/as es la carga laboral que deben soportar.

La literatura sobre el comportamiento judicial ha resaltado que Tribunales que no
tienen la posibilidad de seleccionar discrecionalmente los expedientes que revisara,®*® la
carga laboral impide el desarrollo de criterios jurisprudenciales progresistas.t’ Sin
embargo, gran parte del trabajo de un Tribunal tienen caracter “rutinario” y repetitivo. Y
esto se debe, principalmente, al caracter vinculante de la jurisprudencia tanto a nivel
externo como interno. Por tanto, definir la linea jurisprudencial aplicable a los casos
resulta de vital importancia si se desea fortalecer la figura juridica del precedente
constitucional; mas adn, si el Tribunal se organiza en Salas y la definicién de la linea

jurisprudencial esta a cargo de un Pleno.

616 Es importante mencionar que el TCP tiene la tarea jurisdiccional de revisar todas las acciones
tutelares que se presentan en el pais y emitir una sentencia constitucional producto de esa revision.

617 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”,
181.
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4.2.3. Unificacion de lineas jurisprudenciales

Toda préctica que se desarrolla en el interior de un Tribunal, para gestionar casos,
seguir jurisprudencia y emitir sentencias, son parte de una cultura judicial interna, y como
se ha visto pueden afectar la capacidad de arbitrar conflictos y proteger derechos.®®

En la revision sobre el disefio institucional del TCP se vio que debajo del Pleno
se establecieron tres Salas para la revisiobn de acciones tutelares. Este disefio
organizacional demanda la aplicacion de algunas exigencias desde el punto de vista
teorico.

El trabajo dividido en Salas para la resolucion de acciones tutelares exige mayor
atencion y coordinacién de frente a la construccion de lineas jurisprudenciales y
resolucion de casos en general; de modo que se materialice el efecto vinculante de las
sentencias no solo de manera vertical, sino también desde el punto de vista horizontal.
Esto con la finalidad de materializar ideas juridicas destinadas a ofrecer coherencia y
unidad en las decisiones constitucionales.

Es decir, detras de estos supuestos tedricos, propios del ejercicio jurisdiccional,
esta presenta la necesidad de asegurar el principio de igualdad procesal. En esta direccion,
la misma jurisprudencia constitucional ha resaltado que al igual que los jueces inferiores
estan vinculados de manera vertical a los precedentes judiciales de los altos tribunales,
las distintas Salas del TCP tienen el deber de uniformar sus criterios para la resolucion de
casos.5°

Por este motivo, la Ley establece convenientemente que es atribucion del Pleno
“unificar la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional Plurinacional cuando se
constate la existencia de precedentes contradictorios”.

Sin embargo, este instituto estuvo practicamente al margen de la organizacion y
funcionamiento institucional del TCP. Una Unidad de Coordinacién Jurisprudencial
Plurinacional (UCJ) solo aparece en la estructura del TCP en la primera memoria anual
de 2012; las memorias de 2013 a 2017 omiten esta unidad de su estructura y no se
presentan resultados ni trabajos provenientes de la misma.

El Unico intento de poner en préactica este instituto devino del presidente Ruddy

Flores, con la implementacion, precisamente, de la UCJ. Esta Unidad, que refleja una

618 Kapiszewski, “How Courts Work”, 61.

619 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional, Sala tercera,
“Sentencia Constitucional Plurinacional 2548/2012”, Expediente 02046-2012-05-AAC, 21 de diciembre de
2012, Magistrada relatora Dra. Neldy Virginia Andrade Martinez.
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atribucién del Pleno, fue puesta bajo tuicion y control de presidencia. De hecho, la
memoria de 2012, al presentar la estructura organizacional del TCP, evidencia que la UCJ
estaba bajo dependencia de presidencia. El presidente tenia a cargo el nombramiento de
los/as funcionarios/as de esta Unidad.

Las entrevistas arrojaron el dato de que esta UCJ evidencié una forma de control
de la labor jurisdiccional de los diferentes despachos y Salas. En esencia, la UCJ llego a
constituirse en una especie de instancia de revision de los proyectos de sentencia que
salian de los diferentes despachos y Salas. El trabajo de la UCJ se guiaba por inspeccionar
y comprobar si los proyectos de sentencias se acomodaban a los criterios juridicos y
jurisprudenciales que, en Ultima instancia, consideraba la presidencia del TCP, a través
de la UCJ.

Algunas entrevistas enfatizaron que la UCJ realiz6 esfuerzos para dirigir los
proyectos de sentencias por lineas jurisprudenciales restrictivas a la proteccion de
derechos. De acuerdo con estas entrevistas, esto obedecia al seguimiento de lineas
jurisprudenciales a partir de criterios temporales. Esto supuso aplicar esencialmente los
lineamientos jurisprudenciales que se emitieron en el TC de transicion.

Es importante destacar que el TC de transicién fue designado via decreto supremo.
Se recuerda nuevamente que los dos tercios del Legislativo conseguidos por el partido de
gobierno en las elecciones de 2009, le permitieron emitir la Ley 003, que autorizaba al
Ejecutivo nombrar de manera interina a magistrados/as del TC de transicion (2010-2011).

En el discurso de posesion de estas autoridades, el mensaje presidencial se
sostenia en afirmaciones como: “redefinir la ideologia juridica”, “dignificar el Estado
plurinacional”, “sentar las bases para la revolucion dentro el Organo Judicial” “es la etapa
de transicién hacia una revolucion”, “Los jueces deben contribuir a descolonizar”, “deben
defender los intereses del Estado”, “no se puede perdonar a separatistas [opositores]”.6%

Lo que es peor, es que el TC de transicion, tal como puede observarse en nuestra
muestra empirica del capitulo primero, reemplazé, modifico y modul6 desfavorablemente
la proteccion de derechos en una gran mayoria de lineas jurisprudenciales, que habian

sido desarrolladas en el TC de los primeros diez afos.

620 |_a Razén, “Nuevas autoridades, agilizaciéon de juicios: Estrategia”, La Razon, el 19 de febrero
de 2010; Mary Vaca, “Bolivia: Morales posesiona magistrados”, Prensa digital, BBC News Mundo, (el 18
de febrero de 2010),
https://www.bbc.com/mundo/america_latina/2010/02/100218 2043 _bolivia_justicia_jueces_evo_morales
_irm; La Razon, “Nuevas autoridades, agilizacion de juicios: Estrategia”.
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Algunos despachos asumieron las sugerencias de la UCJ mientras esta funciono.
Otros despachos se mostraron recalcitrantes a los criterios restrictivos de esta UCJ y
rechazaban sus informes. Pero esto Gltimo no sucedié hasta la llegada de asesores
expertos que manejaban muy bien la jurisprudencia del TC de los primeros diez afios,
conocian sus debilidades y estaban dispuestos a emitir criterios mucho més favorables.

En resumen, en lugar de ofrecer la UCJ la oportunidad de unificar las lineas
jurisprudenciales, esta acabd generando la percepcion de que la intencion era ejercer
control sobre las decisiones constitucionales. La entrevista a asesores ofrecio el dato de
que la conformacion y funcionamiento de esta Unidad estaban lejos de criterios de
objetividad, dialogo y compromiso con los precedentes mas favorables a la proteccion de
derechos. De ese modo, se observo que el control de las decisiones que se iban asumiendo
en las diferentes Salas con relacion a determinados problemas juridicos que podrian
resultar relevantes o en el marco de determinados intereses, siempre bajo la idea de ser
relevantes para los intereses del Estado y quienes controlan el Estado.

El efecto de moldear el instituto juridico de unificacion jurisprudencial al control
de decisiones desde presidencia del TCP fue el rechazo progresivo de que una instancia
se arrogue la posibilidad de revisar los proyectos de sentencias con miras a declarar su
conformidad o no con determinada jurisprudencia.

Conviene destacar que esto gener0 la suficiente desconfianza en los diferentes
operadores de justicia constitucional para plantearse la posibilidad de instaurar
nuevamente una instancia como la UCJ. Esto resultd en que ninglin otro presidente se
planteara mantener la UCJ. Ciertamente, ningin presidente incluyé en las memorias
anuales de los siguientes afios a la UCJ como parte de la estructura organizacional del
TCP. A esto hay que sumar que no se cuenta con datos que el Pleno, la instancia facultada
por Ley para la unificacion jurisprudencial, haya ejercido efectivamente esta atribucion.

La ausencia de generar los mecanismos institucionales para la unificacion
jurisprudencial no solo son un efecto de su intento de controlar las decisiones
constitucionales. En esencia, el hecho que no existan datos sobre el esfuerzo del Pleno
para definir las lineas jurisprudenciales vigentes y los precedentes constitucionales
aplicables a los casos responde al interés de la mayoria de los/as magistrados/as no tener
que sujetarse a la vinculatoriedad horizontal de las sentencias constitucionales.

La entrevista a una asesora arrojé el dato de que la postura recalcitrante del Pleno
de omitir la unificacién de la jurisprudencia era, precisamente, la intencion de dejar

abierta la posibilidad de la “discrecionalidad”. Resaltaba que diluir el peso del precedente
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constitucional permitia a los operadores de justicia constitucional que “puedan decidir
discrecionalmente: este si, en este no”. Sobre este aspecto, otra entrevista resalté que
“todos se aprovechan del caos, para qué vas a poner orden en tu casa, mejor me
aprovecharé del caos”.

La UCJ acab6 excluyéndose de la estructura organizacional del TCP después de
la renuncia a la presidencia de Ruddy Flores. Después de nombrar a Efrén Choque como
presidente, el Pleno decidié no dar continuidad efectiva a la UCJ. En su lugar no se
observaron propuestas para desarrollar el instituto de la unificacion jurisprudencial, a
través de una nueva conformacion bajo dependencia y tuicion del Pleno. Esto permite
inferir que el Pleno no contd con los incentivos para poner en movimiento la unificacion
jurisprudencial, pues, desde luego, ello hubiese significado conformar una instancia de
control y refuerzo para la vigencia del precedente constitucional. Lo cual significaba, en
ultima instancia, un control y sujecion de las diferentes Salas a determinados precedentes

constitucionales.
4.3. Acoplamiento institucional de ideas politicas

“La institucionalizacion (y osificacion) de doctrina” a través de jurisprudencia
constitucional se ha visto en algunos Tribunales.®?! No obstante, estos casos describen el
modo en que un grupo de expertos consiguen desarrollar jurisprudencia activista e
implantar su vigencia en el funcionamiento institucional del Tribunal.

El caso del TCP de Bolivia muestra también la vigencia de determinada
jurisprudencia; sin embargo, este caso refleja el acoplamiento institucional, a través de la
reproduccion de determinadas lineas jurisprudenciales, de las ideas politicas, que
involucran proteger los intereses del Estado en distintos ambitos y niveles.

El disefio de requisitos sencillos para el ingreso de asesores y su libre
nombramiento por parte de magistrados/as promovié el ingreso de un conjunto de
asesores con poca experiencia y capacidad técnica en la revision de expedientes,
redaccion de proyectos, construccion argumentativa, fundamentacion de decisiones
judiciales y revisién de jurisprudencia.

El efecto de esta situacion generd, en una primera etapa, la aplicacién de
jurisprudencia desfavorable. La necesidad de cumplir las metas de elaboracion de

proyectos para permanecer en el cargo promovia la aplicacion mecanica y sin sentido

621 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”,
183.
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critico de la jurisprudencia del TC de transicion —por lo general desfavorable a los
derechos (ver capitulo primero). Pues como se observo en el capitulo primero este TC de
transicion habia acomodado la jurisprudencia para que sea aplicada por el TCP. De este
modo, se dejo de lado jurisprudencia mucho mas favorable que habia desarrollado el TC
de los primeros diez afios.

En sintesis, la necesidad de cumplir las metas de la funcion jurisdiccional
(elaborar un ndmero de proyectos de sentencia) y la falta de conocimiento de las lineas
jurisprudenciales sumada a la ausencia de capacidad técnica, para generar una posicion
critica frente a criterios desfavorables, facilitd la posibilidad de que jurisprudencia
desfavorable fuera aplicada.

Ya sea por conviccién propia de los/as letrados/as o por persuasion o
constrefiimiento de parte de presidencia, cuando estos/as asumian lineas jurisprudenciales
restrictivas a los/as abogados/as asistentes no les restaba otra opcion que seguir las
directrices del letrado/a. Asi, seguir a los superiores resulta imprescindible si se desea
seguir en el cargo. Este tipo de comportamiento estratégico mediado por aspectos
institucionales también fue observado en otros trabajos, que evidenciaron que los disefios
institucionales en estos ambitos facilitan que los operadores judiciales asuman,
precisamente, las ideas, directrices y précticas de sus superiores.522

Con todo ello, la inestabilidad laboral de los asesores, a través de la designacion
provisional, puede ser entendida como una forma de contener a los asesores bajo las ideas
y préacticas de los superiores.

Ahora bien, también se encuentran aquellos asesores que se acomodan muy bien
a las lineas jurisprudenciales restrictivas. Para estos no resulta un problema seguir estos
precedentes, sino cumplir con las metas de su trabajo. De esa forma se adhieren a la
estructura institucional sin inconvenientes.

Para una asesora entrevistada, estos eran los “perezosos”, que la ausencia de
incentivos para mejorar sus capacidades técnicas y falta de conviccion frente a los
derechos, revisan un expediente procurando la aplicacion de criterios jurisprudenciales

que impidan la revision de fondo. Este tipo de casos reduce considerablemente el trabajo,

622 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.
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en el sentido de que el proyecto de sentencia exige un resumen y “cortar y pegar” los
fundamentos respecto al instituto aplicable para resolver el caso.t?

Al contrario de este panorama, las entrevistas a asesores que desarrollaron
experienciaen el TC de los primeros diez afios registraron que en este periodo el concurso
de méritos y oposicion ofrecia estabilidad institucional. El cese de funciones de un asesor
debia responder a causales previamente establecidas y seguir procedimientos internos.

De acuerdo con los/as asesores que se desenvolvieron en el TC de los primeros
diez afos, la estabilidad laboral resulta un componente institucional con estrecha relacion
en lafigura del precedente vinculante. La estabilidad y las evaluaciones que la acomparian
influye enormemente en que los asesores impriman esfuerzos para justificar sus proyectos
de sentencias en las lineas jurisprudenciales que el Pleno desarrollaba. Asimismo, los
asesores, al contar con la estabilidad, estan bajo la posibilidad de defender cuestiones
técnicas. Todo ello permitié institucionalizar la jurisprudencia con efectos vinculantes,
pues su cumplimiento también se exigia en el interior del TC y un posible cambio en la
linea jurisprudencial debia ser justificado explicitamente.

Diferentes despachos empezaron a dar cuenta de la necesidad de capacidades
técnicas para proyectar sentencias. EI cuerpo de asesores inicialmente concebido empez6
a tener dificultades con el cumplimiento de las metas de trabajo con relacion a los
proyectos.

Algunos/as letrados/as dieron cuenta que las primeras sentencias del TCP se
caracterizaban por su baja calidad en redaccion, exposicion de hechos y argumentacion,
y manejo jurisprudencial. Un asesor entrevistado ofrecio el dato de que los asesores bajo
su supervision y que fueron designados bajo criterios de confianza le generaban mayor
carga laboral. Puesto que, la mala calidad de las sentencias le obligaba a atender
nuevamente el proyecto de sentencia.

Esto obligd que asesores con mayor experiencia y capacidades —y que, por lo
general, se constituian en letrados/as— exigieran contactar a asesores que habia
desarrollado carrera judicial en el TC de los primeros diez afios. En el siguiente acapite
se presenta a este grupo de asesores con lo que se asegura la llegada de ideas

constitucionales al TCP.

623 En efecto, el Tribunal ha desarrollado, via jurisprudencia, instituciones como el caracter
subsidiario, las medidas autorrestrictivas para no ingresar al fondo del asunto, y el impedimento, por parte
de la jurisdiccion constitucional, de valoracion de la prueba efectuada por jueces ordinarios.
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5. Arribo institucional de asesores expertos cargados de ideas constitucionales

La busqueda de respuesta a nuestra problematica, esto es, la variacion
jurisprudencial y el cambio de posturas de magistrados/as, permitio dar cuenta que los
asesores 0 asesoras pueden jugar un rol fundamental en el proceso de toma de decisiones
judiciales. Esta observacion trae serias implicaciones, pues trasciende el supuesto de que
las sentencias son producto Unicamente de jueces/zas.

En realidades juridicas del common law existen investigaciones que explican el
modo y presencia de los asesores en las decisiones judiciales.®?* Sin embargo, la literatura
en la regién poco se ha concentrado en el rol que juegan los asesores y sus implicaciones
tedricas.®?® En la region son muy pocos trabajos los que han prestado atencion a estos
actores y su relacion con la toma de decisiones judiciales.®?®

En algunos Tribunales de la region se ha visto que los asesores se han constituido
en una ficha esencial para la construccion de la capacidad institucional de arbitrar
conflictos entre las ramas del poder y la proteccion de derechos.®?” Asi también se ha
observado que los asesores conforman una especie de resguardo de criterios
jurisprudenciales progresista, dificultando su cambio y a la vez reproduciendo su
aplicacion.®?® En otros contextos, los asesores han sido parte de la estrategia de jueces
con nuevas ideas juridicas para “incorporar distintas miradas a los problemas juridicos,
para reducir costos en la relacion con sus pares, y para innovar en las ideas juridicas.”®%

Este trabajo se suma a esta corriente, para dar cuenta que en efecto los asesores
son actores fundamentales para explicar el proceso de toma de decisiones judiciales. Las
ideas juridicas que cargan estos asesores pueden servir para persuadir a magistrados/as a
adoptar nuevas posturas juridicas y realinear sus decisiones hacia una mayor proteccion
de derechos.

Ahora bien, el TCP experiment6 la llegada de un grupo de asesores expertos que
cumplieron esta finalidad. Esta recepcion responde a los problemas institucionales que

habria empezado a visualizarse internamente en el TCP, con relacion a la acumulacion de

624 Black y Boyd, “The Role of Law Clerks in the U.S. Supreme Court’s Agenda-Setting Process”;
Kromphardt, “US Supreme Court Law Clerks as Information Sources”; William D. Blake, Hans J. Hacker,
y Shon R. Hopwood, “Seasonal Affective Disorder: Clerk Training and the Success of Supreme Court
Certiorari Petitions”, Law & Society Review 49, nim. 4 (2015): 973-97, doi:10.1111/lasr.12165.

625 Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice?”, 2008.

626 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”;
Cortez Salinas, “Secretarios de estudio y cuenta en la Suprema Corte de México”.

627 Landau, “Beyond Judicial Independence: The Construction of Judicial Power in Colombia”.

628 Kapiszewski, “How Courts Work”.

629 Cortez Salinas, “Secretarios de estudio y cuenta en la Suprema Corte de México”, 104.
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expedientes, ausencia de calidad de las sentencias, falta de manejo de la jurisprudencia,
y cuestiones técnicas de interpretacion y argumentacion. La llegada de este cuerpo de
asesores se efectud a través de recomendaciones e indagaciones por parte de
magistrados/as.

Con la llegada de este grupo de asesores emerge en el TCP un sentido de seguir
las ideas constitucionales que habia dejado sentado el TC de los primeros diez afios.
Incluso, este grupo de asesores estuvo dispuesto a maximizar o ampliar muchas lineas
jurisprudenciales del mismo TC de los primeros diez afios. Como ejemplo de este
supuesto se tiene la linea jurisprudencial sobre la accion de libertad ante procesamiento
indebido, que evidencia cémo la SCP 217/2014 amplia el &mbito de proteccion de la
accion de libertad que se habia mantenido desde la SC 619/2005, del TC de los primeros
diez afios (Ver Figura 2 del capitulo uno).

De hecho, resulta oportuno resaltar que este grupo de asesores mir6 la
jurisprudencia del TC de transicion como una limitante y obstaculo al desarrollo de ideas
constitucionales inclinadas a la proteccion de derechos. A su llegada y ejercicio en el
cargo observaron que los casos se resolvian aplicando precedentes restrictivos que se
habian formulado en el TC de transicion. Esto bajo el entendido de que las decisiones
constitucionales son de carécter vinculante y obligatorio, incluso para el mismo Tribunal,
que debe sujetarse a sus ultimos precedentes. Lo cual significaba seguir las sentencias del
TC de transicion.

Esto llevd a que una de las asesoras propusiera que la jurisprudencia vinculante
debe guiarse bajo criterios de favorabilidad en lugar de criterios temporales. Asi, en una
accion de libertad dejé sentado que el precedente vinculante aplicable al caso concreto es
aquel que mejor tutele los derechos de las personas (estandar mas alto de proteccion) sin

importar el analisis temporal de las sentencias.5%

830 Ver Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional Plurinacional, Sala primera
especializada, “Sentencia Constitucional Plurinacional 2233/2013”, Expediente 03621-2013-08-AL, 16 de
diciembre de 2013, magistrada relatora Dra. Neldy Andrade. Esta Sentencia dejé sentado que: “el
precedente constitucional en vigor o vigente, resulta aquél que acoja el estandar mas alto de proteccion del
derecho fundamental o garantia constitucional invocado, esto es, aquélla decision que hubiera resuelto un
problema juridico de manera mas progresiva a través de una interpretacion que tiende a efectivizar y
materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias constitucionales previstas en la
Constitucidn y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que forman parte del bloque de
constitucionalidad, por lo que la invocacidn y aplicacion de un precedente debe ser escogido después el
examen o analisis integral de la linea jurisprudencial, ya no solamente fijandose el criterio temporal del
mismo, esto es, el ultimo en términos de fecha de emision por el Tribunal Constitucional, que hubiere
cambiado, modulado o reconducido un determinado entendimiento jurisprudencial, sino sobre todo aquél
que sea exponente del estandar mas alto de proteccion del derecho.”
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Determinados asesores, por lo general, aquellos que cuentan con carrera judicial
en el TC de los primeros diez afios, arribaron al TCP cargados de ideas juridicas
constitucionales y la experiencia profesional de lo que significa la mision institucional de
un TC. Para estos asesores, la proteccion de derechos y el limite del poder ante excesos
es fundamental en el rol de un TC.

Muchos de estos asesores llegaron al inicio de la conformacion del TCP, a través
de recomendaciones personales y profesionales del entorno de los/as magistrados/as.
Otros llegaron al TCP después de que magistrados/as y su personal de confianza dieran
cuenta de la necesidad de contar con expertos en las ramas juridicas relacionadas a la
justicia constitucional y la experiencia en el manejo jurisprudencial y redaccion de
sentencias.

La llegada de estos asesores estuvo marcada, esencialmente, por las ideas juridicas
constitucionales que portaban, la capacidad de transmitir y persuadir con esas ideas, y la
experiencia y manejo jurisprudencial para generar proyectos de sentencias.

Estos asesores se alojaron en diferentes Salas; algunos/as como letrados y otros/as
como abogados/as asistentes. Los/as letrados/as, que mantienen mayor contacto con
los/as magistrados/as, gener6 la posibilidad de transmitir ideas constitucionales y
persuadir a los magistrados de crear, reconducir o seguir lineas jurisprudenciales acordes
con esas ideas —de proteccion de derechos. Asi, los/as letrados/as se constituyeron en
conductores de ideas, generando influencia en las decisiones constitucionales.

La posicidn institucional de los/as letrados/as permitio a este grupo de asesores
expertos reorganizar los criterios jurisprudenciales que seguia el despacho. Iniciaron
procesos de difusidn de lineas jurisprudenciales en grupos reducidos de asesores, en el
que incluso se adherian asesores de otros despachos interesados en la proteccion de
derechos. Estos asesores cargados de ideas constitucionales generaron la oportunidad de
establecer o reconducir lineas jurisprudenciales mas favorables a los derechos.

El esquema que representaron los/as letrados/as resulta simple, pues, como
conductor de ideas, persuade directamente al magistrado/a para llevar las decisiones
constitucionales por ideas constitucionales y reorganizar el despacho de tal modo que los
proyectos respondiesen a lineas mas favorables.

Los/as abogados/as asistentes con ideas constitucionales también pudieron
plasmar sus ideas en las decisiones constitucionales. Aunque el esquema en este nivel se
complejiza y depende de las ideas que cargue el/la letrado/a y las motivaciones con las

que cuente.
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Si el/la letrado/a carga ideas constitucionales recibird con aprobacion la
aplicacion, creacion o reconduccion de lineas jurisprudenciales favorables a los derechos.
Si el/la letrado/a mantiene ideas juridicas distintas a las constitucionales, como ideas
juridicas formalistas, o, simplemente, sostiene ideas politicas, puede aceptar un proyecto
de sentencia que reconduzca, aplique o cree lineas jurisprudenciales favorables, solo si es
persuadido o cuenta con la motivacion de que la generacion de ese tipo de jurisprudencia
le ofrece prestigio y posibilidades de difusion en circulos profesionales y/o académicos,
incluyendo el interior del TCP. No obstante, este tipo de jurisprudencia favorable a los
derechos no cambiara las directrices y practicas del despacho. De hecho, una posibilidad
es que se constituya en jurisprudencia aislada y el despacho siga lineas jurisprudenciales
restrictivas.

Por ultimo, si el/la letrado/a sigue ideas politicas y no cuenta con la motivacion
de producir o seguir desarrollos jurisprudenciales activistas, el/la abogado/a asistente
tendréd inconvenientes con su letrado/a. Esta claro que si la estructura de inseguridad
institucional es tomada en cuenta por el/la abogado/a asistente asumira los criterios de
sus superiores, caso contrario se incrementaran las probabilidades de que sea retirado del
cargo.

Los asesores con ideas constitucionales buscan moldear las decisiones judiciales
con estas ideas. Resulta dificil que este tipo de asesores sea persuadido para desarrollar
proyectos de sentencias restrictivas a los derechos y garantias constitucionales. Los
superiores de estos actores ya sean magistrados/as o letrados/as, aceptan e incluyen a
estos asesores porque son persuadidos o porque cuentan con motivaciones de que en su
despacho exista la presencia de ideas constitucionales, a pesar de que esa no sea la linea
o programa del despacho en la resolucion de los diferentes casos.

En este tipo de asesores no influye el esquema institucional de ingreso y retiro de
asesores. De hecho, su condicion social, sus contactos y su prestigio profesionales,®! les
permite ser indiferentes a que sus superiores decidan prescindir de ellos/as. Su motivacion
esta estrechamente relacionada con cumplir la mision institucional que le toca a un TC.
Por supuesto, esto no significa que acttan en el vacio, en su entorno institucional les toca

ceder y perder en algunos terrenos para avanzar y ganar en otros.

831 Héctor Luna Acevedo, “El habitus y capital social como practicas de clase en una institucion
publica”, Iberoférum XIII, nim. 26 (septiembre de 2018): 28-48 La institucion a la que se refiere este
articulo es al primer Tribunal Constitucional Plurinacional.
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Como parte del ejercicio en funciones de abogado asistente y resultado de la
observacion participante puede citarse una experiencia relacionada a la produccién de
una linea jurisprudencial favorable a los derechos de frente a un despacho con criterios
restrictivos, pero con superiores interesados en generar jurisprudencia favorable no
vinculante, es decir, aislada a la préactica del despacho.

Dentro una accion de amparo constitucional el demandante, una méxima
autoridad ejecutiva de una institucion estatal, demando a jueces de un Tribunal penal por
haber declarado la extincion del proceso penal por duracion maxima del proceso a favor
de los acusados, exfuncionarios de la misma entidad estatal, en violacion al art. 112 de la
Constitucion. Esta disposicion constitucional establece que “Los delitos cometidos por
servidores publicos que atenten contra el patrimonio del Estado y causen grave dafio
econdmico, son imprescriptibles y no admiten régimen de inmunidad.”

En el andlisis del caso se considerdé que esta disposicién constitucional era
incompatible con la jurisprudencia de la Corte IDH, que dejé sentado que la
imprescriptibilidad solo esta habilitada unicamente para delitos de lesa humanidad, no
ingresando en este supuesto los delitos de corrupcion.

Sin embargo, la realidad juridica de los estrados judiciales evidenci6é que dicha
norma no estaba siendo aplicada solo para la prescripcién de los delitos, sino también
para eximir a los procesos penales de un plazo razonable, siendo ambas instituciones
penales totalmente distintas. A toda luz, tal interpretacion es desfavorable al derecho a
ser juzgado dentro un plazo razonable, considerando que en el Cédigo de Procedimiento
Penal define tres afios como maximo legal de un proceso desde el inicio del proceso.

Por consiguiente, se sostuvo la idea de que la extension de los efectos de tal
disposicion a la duracion maxima de un proceso penal resultaba contrario al plazo
razonable. Se prim6 el criterio de que los derechos humanos reconocidos por la
Constitucion y tratados internacionales de derechos humanos deben desarrollarse de
manera progresiva, y no de manera perjudicial a la persona. Se hizo prevalecer una
interpretacion pro-persona.

Frente a este andlisis juridico, se estuvo consciente de que el letrado encargado
del despacho tendria un criterio diferente. De hecho, en reuniones le transmitio la idea de
que las personas denunciadas por corrupcion serian favorecidas con una interpretacion en
el sentido aludido y que debido a la retardacion que existe en la Administraciéon de
Justicia, el Estado se veria perjudicado con obstaculos contrarios a la voluntad del

constituyente. Es decir, en su argumento resaltaba que la imprescriptibilidad protegia al
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Estado de la corrupcion y que era directa voluntad del constituyente. Asi, la
imprescriptibilidad constitucional se constituia en una excepcion para favorecer al
derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

El asesor propuso el proyecto de sentencia con la idea favorable a los derechos,
esto es, con los criterios de interpretacion pro-persona y en apoyo a la jurisprudencia de
la Corte IDH. El letrado expres6 su inconformidad frente a la restriccion que se realizaba
a la disposicion constitucional referente a la imprescriptibilidad —esto es, aplicable solo a
la prescripcion de delitos. Pero no lo hizo rechazando el proyecto.®

Se dio seguimiento al caso para conocer el criterio del despacho con el que se
hacia Sala. Incluso, se ejerci6 un tipo de presion para que el proyecto se aprobara bajo su
propuesta. Mientras el letrado indicaba que el despacho de la otra magistrada no estaba
de acuerdo con el criterio que se le estaba dando al articulo 112 de la Constitucion. Por
esto, se solicitd reunion con el letrado del otro despacho el letrado y este informo que el
proyecto propuesto solo seria aprobado si se introducia en el mismo la jurisprudencia
sefialada en la SC 0551/2010-R de 12 de julio y se ordenaba al Tribunal demandado que
emitiera nueva resolucion expresando fundamentacién en esa direccion. La aludida

Sentencia dejo sentado el siguiente precedente:

Con relacion a ello, vale dejar claramente establecido que el plazo fatal y fijo, no puede
ser considerado como Unico criterio para extinguir una causa por duracién maxima del
proceso, sino que también debe ponderarse en forma concurrente los factores ya citados
en la jurisprudencia constitucional glosada, efectuando un andlisis para cada caso
concreto, donde debera analizarse si existen elementos suficientes que establezcan la
extincion de la accion, como son la conducta de las partes que intervinieron en el proceso
penal y de las autoridades que conocieron el mismo, aspectos que constituyen una
omision indebida por parte de los codemandados, sin soslayar que la situacion de los
jueces y tribunales bolivianos, as/ como del Ministerio Piblico no se encuentra sujeta
Unicamente a su propia voluntad sino a aspectos ajenos al propio 6rgano, como la falta
de nombramiento oportuno de dichas autoridades, las frecuentes e intempestivas
renuncias de funcionarios de esas reparticiones, as/ como otras circunstancias que

832 Con referencia a esto, una entrevista arrojo el dato de que cuando su letrado no estaba de
acuerdo con el fallo que el proyectista ofrecia —por ser favorable a derechos, este realizaba cambios
superficiales para acomodar la sentencia al fallo que él consideraba pertinente. Pero jamas solicitaba que
cambiase la decision del proyecto de sentencia. De acuerdo con la misma entrevista, esto se debia a que el
letrado respetaba a la abogada asistente por su caracter, experiencia profesional y serio compromiso con
los derechos humanos, pero, ademas, por su eficiencia en generar proyectos de sentencias. Por esto, el
letrado modificaba por su cuenta el proyecto, de la manera que menos tiempo involucrase, para denegar,
finalmente, la accion de tutela. Se supo luego que la entrevistada habria renunciado a su cargo, debido a
que sus proyectos de sentencias eran modificados, ella los presentaba concediendo los derechos
demandados y en el filtro institucional en el que se constituia el letrado se cambiaba el fallo denegando la
accion constitucional.
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inciden negativamente en el propdsito encomiable de una pronta y oportuna
administracion de justicia [...].5%

Este caso evidencia que si se consigue interpretar favorablemente algun derecho,
existe otras formas de conminar a los jueces la aplicacion de ideas politicas donde no
puede ponerse en evidencia las fallas del Estado. La jurisprudencia de la Sentencia citada
es una que carga sobre el acusado las fallas del sistema penal y la administracion de
justicia. En altima instancia, bajo la idea de no poner en evidencia al sistema penal, se
generan excepciones que reflejan un mensaje evidente respecto a la restriccion de
derechos.%%

En el presente, los procesos penales bajo delitos de corrupcion no prescriben, es
decir, no mantienen un plazo razonable. Los jueces de instancia son reacios a declarar la
extincion de procesos en general, debido a que tal hecho aplicado de manera general
pondria en cuestionamiento el sistema judicial y, por tanto, al gobierno de turno
encargado del disefio de politicas publicas a través del Ministerio de Justicia y
responsable de la implementacion de la eleccidn directa como mecanismo para resolver
la retardacion de justicia. Ademas, de promover la impunidad en casos de corrupcion.

Este tipo de decisiones constitucionales son aceptadas por superiores por los
intereses detrds de ello. La respuesta que ofrecieron algunas entrevistas reside en la
necesidad de legitimar esa actuacion subyacente a través de discursos pro-derechos.
Segun su relato, el grupo de abogados y abogadas, que sostienen ideas contrarias a las
ideas politicas, no son retiradas porque una instancia, como la del Tribunal
Constitucional, requiere de ese discurso juridico-constitucional como ropaje de las ideas
politicas.

Las magistradas, magistrados y asesores de confianza sostienen la idea de que una
manera de adquirir legitimidad es a través del contenido de estas sentencias, aunque en el
fondo muchas veces no cuestionen el statu quo de las ideas politicas. Esos criterios
constitucionales son utiles en publicaciones, seminarios académicos, socializacién o
rendicion de cuentas anuales. La sentencia adquiere un ropaje de discurso a favor de los
derechos, pero en el fondo se sostiene de ideas politicas que van en la direccidn contraria.

Esto podria evidenciarse si se revisara, por ejemplo, en qué medida la Sentencia aludida,

833 Bolivia (Estado Plurinacional de) Tribunal Constitucional (de transicion), “SC 0551/2010-R”,
Expediente 2006-14414-29-RAC, el 12 de julio de 2010 (énfasis del original).

834 La Sentencia a la que se hace alusién para esta descripcion fue publicada bajo la resolucion
SCP 1231/2013 de 1 de agosto. Acceso en: https://buscador.tcpbolivia.bo/
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respecto a la imprescriptibilidad, se constituye en un verdadero precedente constitucional
y si su cumplimiento es efectivo en juzgados y tribunales penales. Pero también podria
evidenciarse en si se cumple o no el estdndar mas alto de proteccién en las diferentes
decisiones constitucionales.

Esta observacién contribuye al entendimiento sobre el rol de los asesores en
Cortes o Tribunales. En un contexto institucional, como el boliviano, estos pueden jugar
un rol fundamental en las decisiones judiciales. Lo cual pone en cuestionamiento el rol
que deben cumplir los jueces y juezas de un Tribunal. Asimismo, esta observacion tiene
fuertes implicaciones sobre la figura de la delegacion en instituciones como el TCP. La
falta de experiencia y dominio de la materia pueden generar un tipo de delegacién
impropio. Lo cual demanda mayor atencién en las relaciones jerarquicas en el que un

principal, como los magistrados/as, confian en sus subordinados.
6. Comportamiento de asesores

Ahora bien, a efecto de simplificar el escenario de toma de decisiones, y teniendo
en cuenta los planteamientos iniciales de este trabajo, los asesores deciden entre la
favorabilidad en la proteccion de derechos y limitacidn del poder y la restriccion de los
derechos y, con ello, la posibilidad de reforzar la eficacia del ejercicio de poder. Esto se
expresa muy bien refiriendo que un criterio jurisprudencial es favorable a los derechos
cuando se acerca mas al significado en el que se enfoca un derecho y se considera
restrictivo cuando establece excepciones con respecto al derecho en cuestion.5® Para
efectos explicativos, la primera opcion se ha visto como una idea que constituye al nuevo
constitucionalismo; en cambio, la segunda como una idea politica, que puede expresarse
bajo ideas juridicas constitucionales o positivistas.

En efecto, el criterio restrictivo puede responder a ideas politicas o a ideas
juridicas alejadas del nuevo constitucionalismo. Las ideas politicas siempre asumiran un
lenguaje juridico y la estructura de una decision judicial, pues, tienen la capacidad de
utilizar cualquier perspectiva tedrica para justificar sus decisiones. Esto dificulta la
posibilidad de identificar cuando una decision basada en ideas juridicas positivistas es
real 0 supone una expresion de las ideas politicas. Esto se resuelve identificando las
contradicciones en las que incurren las decisiones judiciales y colocando a prueba las

decisiones basadas tedricamente en el positivismo juridico frente a supuestos en que la

835 Ansolabehere, “More Power, More Rights?”, 85.
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proteccion de derechos no exige méas que la logica positivista. En sintesis, la coherencia
o0 la ausencia de esta devela si un despacho o magistrado/a se fundan en ideas politicas o
ideas juridicas positivistas. De alguna forma este escenario se mostro en el capitulo
primero.

El positivismo juridico no es una doctrina que rechaza el reconocimiento de
derechos, més ahora que existen posturas actualizadas a través de un “iuspositivismo
reforzado”.%% Teniendo en cuanto lo méas bésico de sus planteamientos, si los asesores
constitucionales aplicaran la literalidad de la ley y utilizarian la logica para su
interpretacion, muchos derechos constitucionales, como, por ejemplo, los derechos
politicos y civiles, serian protegidos sin mayores inconvenientes.

Por ejemplo, puede mencionarse la extincion de la accion penal por duracion
méaxima del proceso y la cesacion de la detencidn preventiva por transcurso del tiempo,
cuya normativa legal dispone inequivocamente que la duracién del proceso penal es de
tres afios y que el méximo legal para estar privado de libertad como medida preventiva
es de 24 meses, respectivamente. Como se vio en el capitulo uno, en este ambito la
jurisprudencia constitucional se mueve en diferentes direcciones entre la favorabilidad al
derecho de libertad y plazo razonable y la restriccion de los mismos por medio la
formulacién de excepciones, que evaden la aplicacién de reglas juridicas que permiten la
materializacion de derechos.

Ahora bien, los/as letrados/as y abogados/as asistentes cuentan con diversas
motivaciones e incentivos para actuar. La literatura especializada ya evidencid que los
operadores judiciales en contextos institucionales adversos actlan de manera
estratégica,®®’ pero también observo que estos operadores judiciales pueden adherirse
simplemente a las précticas existentes por ausencia de posibilidades o habilidades para
modificar el entorno.®3

Aquellos asesores inferiores cuya motivacion sea permanecer en el cargo debido
a la percepcion de un salario, la posicion social del cargo, entre otras preferencias, se

acomodaran a las directrices y préacticas que sus superiores disefian para la elaboracion

836 |_uigi Ferrajoli, Derecho y razon: teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 2014); Luigi
Ferrajoli, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 34 (el 15 de noviembre de 2011): 15, doi:10.14198/DOXA2011.34.02.

837 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.

838 Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions.
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de los proyectos de sentencias. De ese modo, se reproduce una practica determinada con
relacion a resolver los casos constitucionales.

Si a esto se suma que los superiores cuentan con criterios restrictivos para la
proteccion de derechos. Es muy probable que los asesores de ese despacho opten por
resolver los casos bajo supuestos de derecho procesal constitucional que deniegan o
declaran improcedentes las acciones,®® a pesar de que existe jurisprudencia favorable al
acceso a la justicia constitucional. Esto en funcion de que la revision de los antecedentes
resulta casi innecesaria y el desarrollo de fundamentos, practicamente, se constituye en
una cuestion mecénica de “copiar y pegar”. Para este tipo de decisiones existen una
especie de plantillas que permiten ahorrar tiempo en el trabajo de los asesores.

Afadiendo a esto una variable de contexto, relacionada a la carga laboral con la
que lidian los asesores, % se incrementan las probabilidades del aludido comportamiento.
Los asesores deben resolver entre 2 y 3 expedientes a la semana,®! lo cual significa
presentar a los superiores un proyecto de sentencia, aproximadamente, cada dos dias. A
esto hay que sumar el hecho de que es muy comun que los asesores acumulen pendientes.
De todo ello, se desprende un comportamiento estratégico, en el sentido de que algunos
asesores buscaran resolver los casos sin entrar al fondo del asunto en la mayoria de las
veces, pues esto les permite cumplir con sus objetivos burocraticos de manera mas facil.
El comportamiento no solo es estratégico sino que obedece a reglas institucionales
informales que se deducen de la préctica: la prioridad de los objetivos administrativos,
que al mismo tiempo se sostienen en criterios restrictivos para la proteccién de derechos.

Esto Gltimo no sucedera con los asesores que cargan ideas constitucionales. En
estos existe un especial compromiso y sensibilidad para identificar si el caso que se revisa
involucra o no una vulneracion de derechos. No es su interés priorizar el cumplimiento

de objetivos administrativos sobre la proteccion de derechos.

839 En este ambito, la denegacion de acciones se da a través del caracter subsidiario de las acciones,
las medidas auto restrictivas que impiden a la justicia constitucional ingresar al fondo de un asunto o la
imposibilidad de valorar la prueba efectuada en la jurisdiccion ordinaria.

840 |_a revision de todas las acciones de defensa que se formulan en todo el pais ha generado un
considerable retraso en la resolucién de causas. A abril de 2017, las autoridades del Consejo de la
Magistratura informaron que el Tribunal Constitucional Plurinacional contaba con 4000 causas pendientes
de resolucién. El presidente de la misma institucion declar6 a los medios en el mismo afio que “alrededor
de 20 y 25 casos ingresan por dia. [Afiadiendo que] Este nimero es cuatro veces mas de lo que ingresaban
hace cuatro afios, entre cuatro a cinco casos por dia.” Esto ha llevado que cada afio queden “pendientes de
resolucion entre 800 y 900 causas que tienen que ser resueltas en la siguiente gestion”.

41 De manera general, cada proyecto involucra leer el expediente, realizar resimenes de las
intervenciones de cada una de las partes, extraer conclusiones de esa revision, elaborar la fundamentacion
juridica, que consiste principalmente en la revision de la jurisprudencia constitucional, doctrina juridica-
constitucional, jurisprudencia interamericana— y resolver el fondo de la accion constitucional.
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Ac4, es necesario resaltar que también estan presentes motivaciones de actuar en
coherencia con la mision institucional de un TC. Es decir, los asesores que sostienen ideas
constitucionales favorables a la proteccion de derechos y cuentan con motivaciones de
cumplir esta misién, constituyen su actuar en esta direccion, a pesar del entorno
institucional desfavorable. A este grupo de asesores se los caracterizd en el anterior

acapite.

7. Refuerzo institucional para el acoplamiento de ideas politicas: La aplicacion

de juicios politicos para aplacar ideas constitucionales

Diversas decisiones constitucionales favorables a los derechos y constitutivas de
limites al poder se fueron emitiendo a la llegada de asesores expertos con ideas
constitucionales. Esto significd la emergencia de cierta autonomia en la funcién del
control constitucional, con ayuda y persuasion de asesores expertos/as.

La renuncia de Ruddy Flores y la designacion de un nuevo presidente consolidd
esta autonomia. Diversas entrevistas ofrecieron el dato de que este hecho permitio
eliminar diferentes mecanismos de control que se mantenian desde presidencia.

La renuncia de Ruddy Flores se produjo con la intencion de subsanar las
declaraciones que este hizo con relacién a que el gobierno guarda registro de las llamadas
telefonicas de las principales autoridades judiciales.®*? Puesto que, después de efectuarse
la renuncia diversos actores politicos declararon que con esta Ruddy Flores asumia su
error, comprobando que las declaraciones no eran ciertas.®*® A la vez, tanto representantes

de movimientos sociales como el mismo Ruddy Flores solicitaron que el Pleno rechace

642 Ante requerimientos publicos del magistrado Gualberto Cusi para investigar las llamadas del
presidente Ruddy Flores, debido a sus contactos con el poder politico, este declard: “Estamos abiertos
absolutamente a cualquier proceso de investigacion, es mas toda la labor que hemos realizado es
transparente, puedo afirmar con toda certeza que tengo la seguridad de que ninguna de mis Ilamadas son
seguras, que todas estan siendo grabadas fiscalizadas y supervisadas de alguna forma, por sistemas de
inteligencia es evidente.”

843 Desde el partido de gobierno se declaré que: “la renuncia del magistrado Ruddy Flores a la
presidencia del Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) confirma que ‘ya no puede sostener’ la
revelacion que hizo sobre las escuchas telefonicas de parte de inteligencia. Un senador sefialaba que ‘La
renuncia esta mostrando que finalmente ya no pueden sostener aquello que han dicho. Entonces, tiene que
ir a una investigacion exhaustiva, mas cuando (las declaraciones) salen de una alta autoridad que habla de
que hubo un tema de inteligencia’.” Ver Beatriz Layme, “Dimite presidente del TCP tras hablar de
pinchazos telefonicos”, Prensa digital, Diario Péagina Siete, (el 20 de febrero de 2014),
https://www.paginasiete.bo/nacional/2014/2/20/dimite-presidente-tras-hablar-pinchazos-telefonicos-
14460.html.
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la renuncia y ratifique a este como presidente del TCP.%* No obstante, el Pleno designaria
a Efrén Choque presidente del TCP.

Las entrevistas dieron cuenta que con la renuncia de Ruddy Flores se fortalecio
de alguna manera la autonomia de los despachos y del control constitucional en general.
Por supuesto, esto entro en colisién con el programa de hegemonia institucional de un
poder politico unificado en las ramas Ejecutiva y Legislativa. Pero es posible plantear la
tesis de que la autonomia del control constitucional que se veia desde el interior del TCP
ponia en riesgo un proyecto politico de corto plazo: la reeleccién por cuarta vez
consecutiva de Evo Morales y Alvaro Garcia Linera.®

El TCP fue fundamental para dos momentos con relacion a este proyecto. El
primer momento reside en el control de constitucionalidad que ejerci6 el TCP sobre la
pregunta del referéndum de 2016, que permitiria a Evo Morales y Alvaro Garcia Linera
postular y ser reelectos por tercera vez consecutiva. En el segundo momento, el TCP
emitio la SCP 84/2017, desconociendo los resultados del referéndum, por el cual se
rechaz6 electoralmente la reeleccion, y habilitando la postulacion de Evo Morales y
Alvaro Garcia Linera por cuarta vez consecutiva, bajo el argumento de que la prohibicion
de reeleccion se constituia en una lesion a los derechos humanos de ambos candidatos.

Con dos tercios del Legislativo, el poder politico contdé con los incentivos
suficientes para activar los mecanismos formales (juicio politico) para eliminar la

incertidumbre que generaba la emergencia de un control de constitucionalidad que

64 En prensa se anot6 que “La sala plena del Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) esta
conminada a rechazar hoy la renuncia de su presidente, Ruddy Flores, por ‘mandato’ de organizaciones
sociales de publica afinidad politica con el gobernante Movimiento Al Socialismo (MAS). Desde Sucre,
campesinos y ‘bartolinas’ ayer se declararon en vigilia y advirtieron que si los magistrados aceptan la
dimision voluntaria de Flores pedirdn la cesacion de todos. [...] El dirigente de la Confederacion Sindical
Unica de Campesinos de Bolivia (CSUTCB), Rodolfo Machaca, conmind a Flores a retirar su renuncia y
advirtié a los magistrados que se presten a ‘ese juego’ (de aceptar la renuncia), “vamos a juzgarlos”. Ver
El Deber, “Masistas amenazan para ratificar a Flores en el Tribunal Constitucional de Bolivia”, Prensa
digital, eju.tv, (el 26 de febrero de 2019), http://eju.tv/2014/02/masistas-amenazan-para-ratificar-a-flores-
en-el-tribunal-constitucional-de-bolivia/; Mabel Pericon y Monica Zarate, “Ruddy Flores retira su renuncia
a la presidencia del TCP”, Prensa digital, Agencia de Noticias Fides, (el 26 de febrero de 2014),
http://www.radiofides.com/index_old.php/noticia/seguridad/Ruddy_Flores_retira_su_renuncia_a_la_presi
dencia__del TCP.

845 E| primer mandato de Evo Morales y Alvaro Garcia Linera inicié el 2006-2009. El segundo
mandato inicio el 2010-2014, bajo la entrada en vigor de una nueva Constitucion, que en el articulo 168
establecia que el presidente y vicepresidente pueden ser reelectos por una sola vez de manera continua;
complementandose esta normativa con el paragrafo Il de la disposicién transitoria segunda, para el caso
concreto de Evo Morales y Alvaro Garcia Linera, pues, establecia que “Los mandatos anteriores a la
vigencia de esta Constitucion seran tomados en cuenta a los efectos del computo de los nuevos periodos de
funciones.”.
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pusiera en riesgo el proyecto politico de hegemonia institucional y se constituyera en un
verdadero actor de veto bajo ideas constitucionales.

El juicio politico se promovié por la emision del Auto Constitucional 106/2014-
CA de 13 de marzo, pronunciado dentro de una accion de inconstitucionalidad abstracta,
en el que las magistradas Soraida Chanez y Ligia Velasquez y el magistrado Gualberto
Cusi suspendieron la vigencia de la Ley del Notariado Plurinacional, como parte de la
aplicacion de medidas cautelares solicitadas por el accionante, hasta que se emita la

respectiva sentencia constitucional .84

846 E| Auto Constitucional argumentd lo siguiente para suspender la vigencia de la Ley:

“De igual manera, conviene anotar que las normas del art. 9 del CPCo, disponen que el Tribunal
Constitucional Plurinacional de oficio o a peticién de parte, a través de la Comision de Admision, podra
determinar las medidas cautelares que considere necesarias.

Pues bien, analizada de forma preliminar la demanda de inconstitucionalidad abstracta presentada
por el accionante, esta Comision de Admisidn tiene el firme convencimiento de que el argumento
constitucional mas relevante, es aquel referido a que la Ley del Notariado Plurinacional, provocaria que el
Organo Ejecutivo por medio de una instancia bajo su dependencia, ejerza atribuciones que le corresponden
al Organo Judicial, particularmente aquellos relativos a actos juridicos que encuentran su génesis en el
ejercicio de los derechos civiles consagrados por la Ley Fundamental, diferentes a los actos administrativos
propios del ejecutivo; y que por ello requieren de que la funcion notarial se ejerza en el &mbito propio del
Organo Judicial, protegido por los principios de independencia y seguridad juridica que permita los actos
de este poder del Estado.

Expuesto asi el fundamento principal de la accién, esta Comisidn advierte que la Ley del Notariado
Plurinacional, dispone una modificacion sustantiva de la funcién notarial, cual es la de retirarla del ambito
del Organo Judicial en la que se ejerce hasta ahora, para incorporarla al Organo Ejecutivo del Estado
Plurinacional, lo que impone una transicion compleja y delicada, que requiere de una intensa labor de
coordinacion entre ambos 6rganos, de ningin modo puede someterse a las contingencias de una sentencia
de inconstitucionalidad; dicho de otro modo, la transicién de un 6rgano a otro de la funcién notarial, no
puede estar sometida a la eventualidad de que sea anulada por una sentencia constitucional a dictarse, en la
que existe la posibilidad de declarar inconstitucionales las normas demandadas, sin que esto signifique
adelantar una opinién juridica constitucional, sino s6lo alertar que toda demanda de inconstitucionalidad
admitida, incluye la posibilidad de la expulsidn de la disposicién legal cuestionada.

La posibilidad de la inconstitucionalidad de las normas demandadas, incluiria la ineficacia de la
transicion interorganica de la funcion notarial mandada por los preceptos impugnados, con la consiguiente
regresion de todo lo actuado por ambos érganos estatales, y con ello unas consecuencias perniciosas para
los ciudadanos usuarios de la funcion notarial.

En definitiva, la comprension cabal del problema suscitado, arroja una trascendencia
constitucional relevante, pues la transferencia de la labor notarial hasta ahora a cargo del Organo Judicial
al Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional de forma definitiva, para que éste la ejerza y cumpla de ahora
en adelante, al ser un traspaso de funciones entre érganos debe merecer la méaxima seguridad juridica que
el Estado puede proveer.

Lo anteriormente previsto, obliga a esta Comisién a razonar de forma preventiva, para que su labor
no resulte ni ocasione perjuicio, evitando sobre todo la posible regresién de los actos de implementacion
de la nueva Ley del Notariado Plurinacional; de ese modo, asumiendo un razonamiento preventivo, se
arriba a la conclusion de que la Unica forma de evitar perjuicio a los érganos estatales involucrados
Ejecutivo y Judicial, asi como a los ciudadanos usuarios del sistema notarial, es suspender la aplicacién de
la Ley del Notariado Plurinacional hasta la emision de la sentencia constitucional plurinacional.

Conforme a lo anotado, y en uso de la atribucion conferida por el art. 9 del CPCo, esta Comision
de Admision prevé que la Unica forma de garantizar que no exista perjuicio a los usuarios del sistema
notarial como a los Organos Ejecutivo y Judicial por la aplicacion de la Ley del Notariado Plurinacional,
es disponer la medida cautelar de suspensidn de su aplicacién, hasta que se dicte la sentencia constitucional
que resuelva la demanda de la accion de inconstitucionalidad abstracta.”
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Inmediatamente publicada la decision, emergieron las criticas de diferentes
frentes. Desde el oficialismo se declard que la “suspension” era “ilegal”, que el TCP no
puede “presumir de la inconstitucionalidad o ilegalidad” de una norma. Incluso, se
aprovecho para individualizar casos dentro el TCP aludiendo que ““algunos magistrados
se estdn manejando politicamente, es el caso de Gualberto Cusi, que esta con una linea
politica que perjudica al pais”.*’ Se interpret6 que el TCP se adelantd al “suponer la
ilegalidad de una ley”.

El Procurador General del Estado califico de “grave” que el TCP haya dejado en
suspenso la Ley, adelantando que tal hecho representa una violacion a la Constitucion.
La Asamblea Legislativa se declar6 en emergencia, para asumir medidas. El
Vicepresidente de Estado calificd la decision de “inconstitucional” e “ilegal”, afiadiendo
que el hecho resulta en un “terrible precedente sobre el funcionamiento del Estado
democrético, del procedimiento legislativo y de la aplicacion de la justicia en Bolivia”.
La ministra de Justicia, de entonces, considerd la “suspension” de una “aberracion
juridica”, sefialando que el “TCP actu6é mas alla de lo solicitado por el diputado y eso es
totalmente inconstitucional”. Con todo ello se anuncid juicio politico.

Debido a la repercusion puablica y criticas contra la suspension de la Ley, se
enmendd el Auto inicial a través del Auto ACP 072/2014-CA-ECA/S de 22 de mayo,
dejando sin efecto la suspension de la Ley.

Expertos y organizaciones de la sociedad civil declararon que las medidas
cautelares (como la suspension de una norma) también son aplicables en acciones de
control normativo, lo que no afecta la presuncion de constitucionalidad.54

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos observo que en el proceso contra este/as magistrado/as se vulneraron garantias
del debido proceso.®*® Al respecto, la Corte IDH desarroll6 en su jurisprudencia que la

adopcion previa de posturas y opiniones afecta la imparcialidad de los miembros del

847 IBCE, “Masistas buscan regular al TCP porque frené Ley del Notariado”, Prensa digital,
Instituto Boliviano de Comercio Exterior, (el 23 de mayo de 2014), https://www.ibce.org.bo/principales-
noticias-bolivia/noticias-nacionales-detalle.php?id=42632&idPeriodico=22&fecha=2014-05-23.

648 Derechos en Accion, “Reflexiones sobre el caso Cusi”, el 22 de julio de 2017,
http://derechosenaccion.org/wp-content/uploads/2017/07/7.-Reflexiones-sobre-el-caso-Cusi.pdf.

849 Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos —
OACNUDH. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre las
actividades de su oficina en el Estado Plurinacional de Bolivia (2014), 16 de marzo de 2015, parr. 41,
GE.15-05080.
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Congreso de frente a juicios politicos, pues con ello no se asegura imparcialidad
subjetiva.®®

Asimismo, la Corte IDH sostuvo que los juicios politicos que basan en el
desacuerdo de ciertos parlamentarios con las opiniones de los magistrados violan la
independencia judicial %! Sefial6 que “los jueces solo pueden ser removidos por faltas de
disciplina graves o incompetencia”,®? descartando la posibilidad de que puedan ser
suspendidos o destituidos de manera arbitraria.

En la misma direccion la CIDH resalto que “estd prohibido por el derecho
internacional establecer como causal disciplinaria actuaciones relacionadas con el juicio
0 criterio juridico que desarrollen las y los operadores de justicia en alguna de
resolucion”.%5% Por lo que recomend6 que “Los Estados deben abstenerse de establecer
como causales disciplinarias actuaciones relacionadas con el juicio o criterio juridico que
desarrollen las y los operadores de justicia en sus resoluciones.”®* En este sentido, resulta
importante resaltar que la Corte IDH planted que no basta simplemente con creer que el
juez se ha equivocado en la aplicacion de la ley, sino que debe “analizarse la gravedad de
la conducta y la proporcionalidad de la sancién.”%%

En ese orden de ideas, el juicio politico represent6 la recomposicién y vigencia de
las ideas politicas en el interior del TCP. Con el juicio politico ya no se requirié de
presidencia como una instancia de control. Su objetivo inicial de organizar e implementar
el TCP bajo ideas politicas habia sido consolidado, y con el juicio politico se lanz6
claramente el mensaje a magistrados/as de qué ideas debian estar vigentes en el interior
del TCP. Un claro ejemplo de esto en el desarrollo de las lineas jurisprudenciales es el
relacionado con la accion de libertad ante procesamiento indebido, que habiéndose dejado
sentado un precedente favorable e innovador, con el cambio inmediato de magistrados/as

se recondujo la linea jurisprudencia a un precedente restrictivo.®®

850 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 31 enero de 2001, Caso del Tribunal
Constitucional Vs. Peru, Serie C No. 71, parr. 78.

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 28 de agosto de 2013, Caso del
Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador, Serie C No. 268, parr. 200.

852 Ibid.

853 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la Independencia de las y los
Operadores de Justicia: Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las
Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 44, de 5 de diciembre de 2013, parrafos 216; ver también parr. 226.

854 Ibid.

85 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 5 agosto de 2008, Caso Apitz
Barberay otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”’) Vs. Venezuela, Serie C No. 182, parr.
86.

856 \Ver acapite 2.2 del capitulo uno.



243

La sugerencia de que el juicio politico fue el instrumento para retomar el control
del TCP y encuadrar sus acciones bajo las ideas politicas en su interior, no resulta un
planteamiento aislado de otros trabajos. En el mismo contexto boliviano, se demostré que
cuando las estrategias de control de un érgano judicial no surten efectos, es posible aplicar
estrategias mucho més drésticas. Recurriendo a medidas institucionales y acciones
informales, es posible conseguir desmantelar un Tribunal o, como en esta ocasion,

retomar su control.%’

8. Conclusiones: el peso de las ideas en la organizacién institucional y en la

promocion de un cambio en el comportamiento

El capitulo rastred, por una parte, la llegada institucional al TCP de actores claves
cargados de ideas rivales y, por otra parte, el disefio e implementacion institucional
basado en ideas politicas.

Bajo la primera condicion se atendio el acomodo de un juez leal a las ideas
politicas en el cargo de la presidencia y el ingreso institucional de expertos cargados de
ideas constitucionales al cuerpo de asesores. EI argumento central reside en que actores
con capacidad de constrefiir o persuadir a magistrados/as pueden constituirse en
conductores de ideas e influir en las decisiones constitucionales.

Para el proceso de constrefiimiento resulta necesario una posicion institucional
relevante, como la presidencia de la institucion, que mantenga atribuciones suficientes
para influir en la organizaciéon institucional. A esto debe preceder la llegada de
magistrados/as con baja experiencia y capacidades técnicas en el &mbito de la justicia
constitucional, pues facilita los procesos de constrefiimiento y/o persuasion.

Un juez sin la capacidad técnica suficiente puede estar inclinado a ser deferente
con el poder politico, para obtener futuros cargos en la funcion estatal.®> Al mismo
tiempo, el mismo juez no cuenta con las destrezas para generar jurisprudencia activista,
incluso, podria afirmarse que no mantiene posturas claras y coherentes sobre algln
paradigma juridico. Este supuesto reduce autonomia judicial desde el punto de vista
individual y facilita la posibilidad de transmitir ideas con el propésito de incidir en la

decision judicial.

857 Castagnola y Pérez-Lifian, “Bolivia: ascenso (y caida) del control constitucional”.
558 Layme, “Tres de 6 tribunos del fallo de la reeleccion ocupan altos cargos”.
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Las ideas politicas son transmitidas a través de la organizacion institucional y los
contactos con presidencia. EI método para elegir presidente y la estructura institucional
respecto al método, requisitos y duracion del cargo para el cuerpo de asesores, las
funciones de estos y la unificacion de la jurisprudencia, dieron cuenta el modo en que se
acoplan institucionalmente ideas politicas. La inestabilidad laboral del cuerpo de asesores
y la ausencia de unificacion jurisprudencial ante un TCP dividido en Salas resultan en
dispositivos institucionales que permiten promover ideas politicas en las decisiones
constitucionales.

El arribo de asesores expertos cargados de ideas constitucionales permitid
persuadir a magistrados/as para la generacion de jurisprudencia activista. Esto permitid
la generacion de cierta autonomia a magistrados/as hacia lo interno y externo del TCP.
Aunque la organizacion del trabajo se fundé principalmente en criterios de delegacion en
el que asesores contaban con una cuota importante de protagonismo en la toma de
decisiones.

El juicio politico se aplica a magistrados/as persuadidos/as con estas ideas
constitucionales, que mostraron un incremento en su autonomia judicial. De esta forma
se observa que el poder politico con capacidad institucional encuentra los incentivos
suficientes para desplazar aquellas ideas que interrumpan o aplacen el programa politico

de hegemonia institucional.
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Conclusiones

Comenzamos esta investigacion indagando por qué magistrados/as del TCP de
Bolivia asumen decisiones a favor y en contra de la proteccion de derechos (variacion
jurisprudencial y cambio de posturas) cuando los parametros materiales de las situaciones
en las que decidieron son las mismas. Si las condiciones materiales para los
magistrados/as del TCP son una constante, la variacion que reflejan sus decisiones no
puede ser explicada a partir de esas condiciones. De ese modo, planteamos si este
fendmeno pudiera explicarse a partir de la variacion de las ideas que circulan en sus
procesos de toma de decisiones judiciales. Sostuvimos ello, fundamentalmente, porque
las ideas se constituyen en un elemento exdgeno a las condiciones materiales.

Explorando los actores que conducen ideas, el modo en que las instituciones se
moldean a través de estas y el tipo de ideas que carga el discurso, se ha podido constatar
que las ideas son determinantes en el proceso de toma de decisiones constitucionales en
el TCP, para establecer si se procede o no a la proteccion de derechos. Al indagar los
factores o condiciones (conductores de ideas, instituciones y discursos) que permiten
establecer las ideas como un posible elemento de explicacién de la proteccion de
derechos, se constatd que las ideas pueden determinar el modo en que se implementa una
institucion y definir su mision institucional. Acto seguido, estas instituciones
“ideacionalizadas” consiguen a la vez institucionalizar ideas que serviran para influir en

la toma de decisiones judiciales.

1. Ideacionalizando instituciones e institucionalizando ideas

En el capitulo dos y tres se resaltd que investigaciones previas sobre el
comportamiento judicial en América Latina han destacado que las ideas pueden ser un
factor explicativo para los eventos relacionados a la proteccién de derechos.

Las ideas han servido para explicar que la ideologia institucional de los jueces esta
conformada por una postura apolitica y de apego a la ley, pero en un contexto en el que
la ley adquiere matices en funcion de la ideologia del gobierno de turno.®°

89 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura; Sanchez, Magaloni, y Magar, “Legalistas
vs. Interpretativistas”.
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Las ideas también han permitido establecer que las estructuras cognitivas de los
jueces estan determinadas por el entorno institucional, que acaba moldeando las
preferencias legales de los jueces con las que resuelven sus casos.®°

Las ideas también sirvieron para abrir lineas de investigacion relacionadas a la
cultural juridica, con el propdsito de explicar la judicializacion de la politica y establecer
que esta se debe, esencialmente, al cambio y pugna de ideas relacionadas a la ley, el litigio

%61 que, usualmente, se deben a las

para la proteccion de derechos y los sistemas legales,
transformaciones en el discurso constitucional.%®2

No obstante, este acercamiento a las ideas cuenta con una tendencia marcada hacia
el institucionalismo. Las ideas en tales trabajos son tratadas siempre bajo las instituciones.
Sus planteamientos estan dirigidos por lo general a “qué estabiliza” 0 “qué causa el
cambio”, y no por preguntas como “qué son las ideas” 0 “qué hacen”. Blyth interpreta
que este giro institucionalista hacia las ideas se entiende mejor como una solucién ad hoc
a las debilidades inherentes de sus programas de investigacion para explicar,
principalmente, el cambio institucional .63

Ante ello, la tesis planted que las instituciones pueden estar supeditadas a las
ideas, por lo tanto, ser determinadas por estas. Esto significa un cambio de orden a las
cosas dadas por sentadas por el institucionalismo. En lugar, de solo asumir la posibilidad
de institucionalizar ideas, la tesis plantea que la ideacionalizacion de instituciones es
viable.

Nuestro estudio muestra que esto ha sido posible con la implementacion
institucional de la eleccién de jueces por voto directo en Bolivia. Las ideas politicas
vigentes definieron la manera en que se implemento esta institucion, de tal modo que el
poder politico no perdiera el control del TCP, con miras a la construccion de hegemonia
institucional. EI discurso juega un rol fundamental en esto. Se observd que este se
constituy0d en un factor que logré establecer ideas, que, al final, determinaron las
condiciones sobre las cuales se aplico la eleccion popular de jueces.

Junto al Legislativo, que sirvio6 como filtro institucional de ideas de

democratizacion y despolitizacién de la eleccion de jueces durante el proceso de

860 Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions.

%1 Huneeus, Couso, y Sieder, “Cultures of Legality”; Sieder, Schjolden, y Angell, “Introduction”;
Domingo, “Novel Appropriations of the Law”’; Kapiszewski, “How Courts Work”.

862 Couso, “The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics in
Latin America”.

863 Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”.



247

preseleccion de candidatos/as, se logré que la eleccion de jueces se acercara al deseo
politico de conseguir la hegemonia institucional. Y las ideas que soportan este hilo
conductor de eventos consiguen penetrarse en el TCP a través de actores clave como un
juez leal acomodado en la presidencia de esta institucion. A través de este, se definid la
implementacion de un TCP cuya estructura institucional era moldeada para favorecer la
vigencia de una misién institucional apegada a las ideas politicas —opuestas a la idea
constitucional de limitacion del poder y constituirse en un actor de veto-—.

Las ideas que penetran el TCP sirven para moldear las instituciones. Estas se
comportan como filtros a las ideas constitucionales y sirven de acoplamiento a las ideas
politicas. Esta estructura institucional, moldeada por las ideas politicas, pone en vigencia
estas ideas también en el proceso de toma de decisiones judiciales. Esto se confirma en
los casos estandar que revisa y resuelve el TCP y mediante los cuales se van generando
lineas jurisprudenciales. A contrario de lo que sostiene Grijalva para el caso ecuatoriano,
los casos estandar sin relevancia politica no necesariamente pasan por un voto sincero,®*
las ideas influyen en la toma de decisiones tanto de los casos politicamente relevantes
como en los casos estandar. De ese modo, las instituciones se configuraron como otro
factor o condicidn para explicar que las ideas determinan la proteccion o no de derechos
constitucionales.

Con todo, el trabajo de Nunes es una excepcion en la literatura. Este argumenta
que las ideas, efectivamente, pueden definir la mision institucional de un alto tribunal
hacia el activismo judicial progresista.®®® Las ideas en esta propuesta son tomadas
verdaderamente como un factor explicativo independiente. Al igual que nuestra tesis, esta
investigacion sugiere que las ideas en el nivel macro de la politica pueden preparar el
terreno para la implementacién de una institucion y definir el rol de quiénes compongan
la misma. En su investigacion descubrié que la ideas politico-econdmicas que pretendian
asegurar, esencialmente, los derechos civiles y politicos, por sus efectos en el crecimiento
y desarrollo econémico, pueden llevar, junto con otros factores, a la proteccion de
derechos sociales y al posicionamiento de un Corte Constitucional colombiana preparada
para la limitacion del poder pablico.

El vacio de este trabajo, a la luz de nuestro planteamiento inicial, reside en que no

se concentra en la convivencia y pugna de ideas que buscan definir la mision institucional

864 Agustin Grijalva, “Courts and Political Parties: The Politics of Constitutional Review in
Ecuador” (Doctoral Dissertation, University of Pittsburgh, 2010), http://d-scholarship.pitt.edu/7334/.
85 Nunes, “Ideational Origins of Progressive Judicial Activism”.
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dentro un TC. Esto deriva a que Nunes no atienda ni se preocupe por posible variacion
de ideas que fluyen en el entorno inmediato a la toma de decisiones. Lo cual ocasiona no
incluir en el estudio el rol de actores en este nivel micro, pues se asume que este proceso
es llevado por los propios jueces de la Corte.

Frente al vacio para explicar la variacion de decisiones en el TCP, esta tesis
plante6 que es imprescindible establecer a los conductores de ideas como un tercer factor
o condicidn, para explorar el modo en que las ideas podrian explicar decisiones judiciales.
En nuestra investigacion es clave el cuerpo de asesores, pues a través de este componente
se observan actores que transmiten ideas constitucionales a magistrados/as del TCP, a
través de un discurso (neo)constitucional que viene asentdndose desde el TC de los
primeros diez afios, en el que se incluye los componentes de plurinacionalidad e
interculturalidad. Son estos conductores de ideas los que alimentan a las autoridades de
ideas constitucionales, o, por lo menos, los que ofrecen las capacidades técnicas y
argumentos para ponerlas en vigencia. Asi, el proceso de toma de decisiones judiciales
no es exclusivo de los jueces, sino también de asesores que se ven en una institucion
restrictiva para el desarrollo de la proteccion de derechos, cuyas autoridades judiciales no
asumen el control total y técnico de las decisiones.

Con los asesores que transmiten ideas constitucionales adquiere mayor vigencia
el concepto de mision institucional de Gillman, que se refiere como “un propdsito
identificable o un objetivo normativo compartido que, en un momento historico particular
dentro un contexto particular, se vuelve rutinario dentro una forma corporativa
identificable como resultado de los esfuerzos de ciertos grupos de personas. %%

La mayoria de asesores que conducen las ideas constitucionales a magistrados/as
del TCP, para contrarrestar las ideas politicas, adquirieron su sentido de misién
institucional en el TC de los primeros diez afios. Tomando en cuenta los resultados
empiricos del trabajo de Castagnola y Pérez-Lifian sobre el TC de los primeros diez

afios, %6’

podria explicarse que su buena actuacion en la proteccion de derechos se debe a
una sélida construccion del sentido de mision institucional, que propone Gillman y
comprueba Nunes con el caso colombiano.

El TC de los primeros diez afios se arraigo la creencia programatica de que un
verdadero constitucionalismo solo se expresa a traves de una efectiva limitacion del poder

publico y privado de frente a los derechos de las personas; idea que a la vez sirvid para

86 Gillman, “The Court as an Idea, Not a Building (or a Game)”, 79.
87 Couso, Javier y Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente”.
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edificar la institucionalidad de ese mismo TC con procesos de seleccidén de personal
institucionalizados y un entorno de trabajo pensado para cumplir el aludido rol
institucional. A este grupo se suman asesores que no tuvieron esa experiencia pero
generan estrechas interacciones sociales con aquellos. Solo de este modo es posible dar
cuenta de la variacion de ideas (politicas y constitucionales) en el TCP y como estas se
reflejan en las decisiones constitucionales.

Sin embargo, también se planted que las ideas e instituciones viven en una
constante interaccion. A traves de esta postura tedrica se pudo constatar también la
institucionalizacién de ideas politicas. Las instituciones estan efectivamente sujetas a las
ideas, pero estas adquieren materialidad y funcionalidad a través de las instituciones. En
el escenario estudiado se observd como ideas constitucionales atravesaron la institucion
del TCP para ser reinterpretadas y sustentarse en ideas politicas. En este momento, la
institucionalidad del TCP se comporta como filtro, y una vez que se consigue introducir
la idea, la estructura institucional cumple una funcidn de acoplamiento de ideas.

Esto no solo funciona para poner en vigencia las ideas politicas del presente en
las decisiones constitucionales, sino también para las ideas constitucionales cuando las
condiciones institucionales favorecen tales ideas, como, por ejemplo, en la composicion
de Salas entre magistrados 0 magistradas cuyos asesores mantengan las mismas ideas
constitucionales.

En global, la tesis abre la posibilidad de no subordinar las ideas a algunos de los
institucionalismos, pero tampoco aisla el andlisis de las ideas de lo avanzado en el

institucionalismo.

2. Motivaciones dirigidas a cumplir la mision institucional

En otro ambito de explicaciones, los trabajos en América Latina se han dedicado
principalmente a ver como las instituciones afectan a las personas o, mas bien, de qué
manera influyen en el comportamiento judicial. Podria resumirse la literatura sefialando,

668

por un lado, que los jueces son vistos como maximizadores de intereses,”® y, por otro

lado, que los jueces solo siguen esquemas Y criterios ya definidos.®%® Una tercera postura

668 Bill Chavez, Ferejohn, y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independiente
politicamente”; Helmke, Courts Under Constraints.
869 Gonzalez-Ocantos, Shifting Legal Visions.
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ecléctica sefialaria que los escogen estratégicamente seguir aquellos esquemas y criterios
ya definidos.®"°

Sin embargo, esta tesis abre la posibilidad, principalmente, de transcender las
suposiciones institucionales de la eleccion racional, sociolégica e historica. Las
preferencias subjetivas no solo se determinan a partir de esta maximizacion, los valores
juegan una funcion fundamental al momento de establecer preferencias. En esto Gillman
sostiene que es imprescindible incluir la suposicion de que los operadores juridicos
pueden también estar motivados a alcanzar una idea de cdmo su sociedad podria
organizarse.®” La mejor manera de identificar esta motivacion es a través del concepto
de misidn institucional arriba anotado.

Este trabajo muestra que existe un grupo de actores relevantes que no acttan ni
bajo la maximizacion de intereses ni reproduciendo esquemas dados por sentados, y
menos una fusién de ambos. Estos actores estan dispuestos a hacer prevalecer el rol que
consideran le corresponde a un TC. Si estas motivaciones estuvieran ausentes en el TCP,
las decisiones constitucionales no reflejarian la pugna de ideas que se ha verificado en el
capitulo uno. Simplemente prevalecerian las ideas politicas, considerando las condiciones
materiales que subsisten en el contexto politico y en el entorno institucional del TCP.

De ese modo, ha sido posible observar que magistrados y magistradas dejan
persuadirse con ideas constitucionales por sus asesores e incluyen en sus sistemas de
creencias y deseos la idea de que el TCP tiene como principal misién la limitacién del
poder arbitrario, que afecta los derechos de las personas. Esta idea consigue persistir en
un TCP edificado bajo ideas politicas gracias a actores, que, por su prestigio y
capacidades técnicas, transmiten ideas constitucionales de frente a las ideas politicas.

Solo asi puede explicarse que magistrados y magistradas decidan en diferentes
circunstancias en contra del poder politico de turno y que asesores, a pesar de una
estructura institucional jerarquica e inestabilidad laboral, asuman posiciones contrarias a
sus superiores, buscando la manera de persuadirlos y burlar los obstaculos que impiden

una decision a favor de los derechos.

670 Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura.
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3. Implicancias més amplias de nuestro planteamiento

¢Qué lecciones podemos sefialar a partir del caso boliviano? Tedricamente, la
experiencia de Bolivia con la eleccion de jueces por voto directo sugiere que es necesario
en el futuro considerar las ideas como variables explicativas para explicar la
implementacién de instituciones y observar el comportamiento judicial. Esta no resulta
Ser una sugerencia menor; en afos recientes mucha de la literatura comparada ha puesto
esfuerzos para que el enfoque ideacional adquiera mayor relevancia en la explicacion de
las politicas publicas y el comportamiento politico en general .57

El impacto de las variables ideacionales en el comportamiento judicial fueron
ignoradas inicialmente por la mayor parte de la literatura que se concentra en el estudio
de los Tribunales y Cortes latinoamericanas, pero hace algin tiempo los académicos
hicieron llamados para que las ideas sean incluidas en el estudio de la politica judicial 6"
Como se ha evidenciado en el capitulo segundo y tercero, la literatura ya ha comenzado
a tomar en cuenta las ideas como parte de una linea de investigacion con miras a
profundizar las explicaciones relativas al comportamiento judicial, pero siempre de la
mano del enfoque institucionalista. Aunque, algunos autores, sin embargo, han iniciado
el camino por incluir las ideas como variables explicativas de la manera que esta tesis
sugiere.®™

Sumarse a la teoria ideacional ayuda a explicar las Cortes o Tribunales bajo las
ideas que se cimientan en un régimen politico. A toda luz, el enfoque viabiliza las
aspiraciones para explicar conexiones e interaccion entre el nivel macro de la politica y
el nivel micro de los jueces y juezas constitucionales.®™

Introducir los Tribunales dentro explicaciones de régimen politico es impulsada,
principalmente, por Gillman.®’® Este enfoque de régimen politico atiende las formas en
que la ley, los tribunales y jueces rutinariamente se integran en los intereses y agendas

méas amplias de otros titulares del poder. En otras palabras, este enfoque de régimen

672 Blyth, “The Ideational Turn of Comparative Political Economy”.

673 Diana Kapiszewski y Matthew M. Taylor, “Doing Courts Justice? Studying Judicial Politics in
Latin America”, Perspectives on Politics 6, nim. 04 (diciembre de 2008): 741,
doi:10.1017/S1537592708081899.
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politico “intenta situar las historias distintivas de la politica judicial en un conjunto méas
general de historias sobre como los regimenes organizan, ejercen y protegen su poder.”®’’

La teoria ideacional ayudaria a profundizar el supuesto de que las Cortes son
agencias politicas y sus decisiones son resultado de una dindmica e interaccion entre las
diferentes instituciones del gobierno que tienen a cargo el disefio y aplicacion de
complejas reglas técnicas y politicas publicas.t’® Las Cortes no estan para ejercer una
funcién en plena separacion de poderes y menos aisladas del mundo politico. En muchas
ocasiones legitiman politicas publicas que resultan controversiales para las entidades del
gobierno o bien promueven objetivos de actores politicos no judiciales,®” tal como los
resultados de esta investigacion explora y describe.

Desde esta perspectiva, la teoria ideacional podria ayudar que este enfoque de
régimen politico proponga explicaciones sobre cuestiones como la relacion entre cambios
y variaciones en la doctrina jurisprudencial y los cambios politicos, o las decisiones
constitucionales frente a las preferencias (o fisuras dentro) de una coalicion dominante.58°

El estudio del caso boliviano suma a la teoria ideacional y se apega en gran parte
a este enfoque de régimen politico, pues la tesis muestra que las ideas del nivel macro de
la politica pueden llegar a constituirse en una especie de proyecto para introducir
instituciones y generar estabilidad para la reproduccion de esas ideas.®®! Pero se separa
de este enfogue cuando vemos que ideas (constitucionales), que emergen en un pasado
(favorable a la proteccion de derechos) y se refuerzan con la puesta en vigor de un nuevo
disefio institucional (nueva Constitucion democrética y garantista de los derechos),
pueden ser transmitidas a nuevos actores cuya influencia de otro tipo de ideas (politicas)
es mayor Yy las condiciones materiales para otro tipo de mision institucional (desde las

ideas constitucionales) es adverso.

77 Ibid., 1.
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