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FINES Y
OBJETIVOS

Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el ambito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccidn propia
en la interpretacién vy aplicacion de nuestra legislacion, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.






“EL JUEZ EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL’

De simple aplicador mecdnico de la ley a través del silogismo de la subsuncidn,
el juez debe asumir el desafio de constituirse en el primero y principal protector de
los derechos y creador cotidiano del Derecho. Mds alld de la ley estdn los derechos
fundamentales y el juez debe protegerlos ain cuando no estén expresamente

reconocidos por la ley ordinaria.

El nuevo Estado Constitucional, Social y Democrdtico de Derecho exige que el
Juez asuma nuevos desafios acordes con el desarrollo del Derecho y del Estado. La
funcion que debe cumplir hoy estd lejos del rol estético y mecdnico que significd y se
le atribuyd en los primordios del Estado de Derecho. Antes de aplicador ciego de la
ley, hoy el juez desempefia un papel mucho mads activo y fundamental: es el principal
protector de los derechos fundamentales y, a través de la interpretacion de la norma

desde la Constitucidn, es creador del Derecho.

En “El Espiritu de las leyes” Montesquieu elabord la teorfa de la divisién de
los poderes del Estado v, al referirse al Poder Judicial le asignd un rol secundario,
de simple aplicador de la ley. De ahf la expresion “El Juez es la boca de la ley”; es
decir, al momento de resolver un caso concreto sdlo debia realizar el silogismo de
la subsunciéon. Ante un supuesto de hecho en un caso concreto, el juez se limita a
aplicar la norma jurfdica que reconoce el derecho para determinar las consecuencias
contempladas en la misma ley. Esta concepcidn influyd poderosamente en la
distribucidn de las competencias y facultades que se les asignaron a cada uno de
los poderes del Estado de Derecho y, es especial, para delimitar las funciones de los
drganos jurisdiccionales.

Durante esta época, en el nacimiento del Estado de Derecho en la drbita de la
Europa continental, por influencia de la revolucion francesa, el poder debfa descansar
en la nueva clase dirigente, verificandose una casi natural desconfianza en el rol que
debfa serle asignado al Poder Judicial. El juez, al aplicar la ley, no podfa contradecir
la voluntad del legislador, titular indiscutible de la soberanfa popular por delegacion
del pueblo.
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Una de las muestras evidentes de esa desconfianza en la labor que debian
desempefiar jueces vy tribunales, es el recurso de casacion. El Tribunal Supremo de
la Nacién, en manos de Napoledn en aquel entonces y en manos del Poder en
todas las épocas, es quien controla la labor de los érganos jurisdiccionales, evitando
desvios de los objetivos y finalidades fijadas por la clase politica. Por eso en Casacion
no se pueden alegar hechos nuevos y tampoco intentar probanza alguna. El recurso
o proceso es de puro derecho: Unicamente se controla la labor de los tribunales
ordinarios inferiores precisamente, en la aplicacion de la ley.

Situacidn diferente se verifica en el surgimiento del nuevo Estado que nace
con la revolucidn americana, en donde la confianza en los drganos judiciales se
constituyd en puntal fundamental para la consolidacion del emergente Estado y, hoy
es uno de los pilares de la democracia americana. Por eso, allf tiene tanta importancia
el precedente judicial, esto es, los fallos de jueces y tribunales en casos andlogos o
similares supuestos de hecho.

Pero retornando a nuestro dmbito. Sufrimos la influencia poderosa de los
Cédigos Napolednicos a través, principalmente, de toda la codificacién (1830 a
1835) promulgada por Santa Cruz, el gran Mariscal de Zepita. Heredamos también,
esa desconfianza en los miembros del Poder Judicial y en la labor que cada uno
de sus miembros debfa desempefiar en la consolidacién del nuevo Estado. Las
designaciones estaban y estdn en manos de la clase politica. Es el Estado, por medio
del proceso eleccionario -fijado para octubre- y a través de la mayorfa parlamentaria
del partido de gobierno, el que terminard manejando los hilos de la dpera judicial.

iQué diferenciasl Nacimos desconfiando en el Poder Judicial y ahora esa
desconfianza, lejos de atenuarse, se ha incrementado. Los americanos nacieron
sintiéndose plenamente protegidos por quienes eran designados o elegidos para
aplicar la ley y proteger sus derechos, y ahora, gran parte de su fortaleza como
nacién descansa en la interpretacién que de la norma realizan jueces y tribunales.

Hoy, el Estado es otro, en su fisonomia, en su organizacidn, en su estructura y
en la definicidn de sus finalidades. Hoy ya no es la ley la mdxima expresion de la
soberanfa. Hoy, la Constitucién ya no es una mera declaracién politica de principios.
La Constitucidn se ha convertido en el principal elemento normativo de todo el
sistema juridico y de aplicacidn preferente en la pirdmide keynesiana y de la primacia
constitucional.

El Juez tiene la obligacién y deber de aplicar la ley en consonancia con los
derechos y garantias proclamados por la Constitucién. Hoy, el juez no puede negar
la proteccién de los derechos que le son solicitados escuddndose en la ausencia de
normativa expresa. Los derechos, hoy, deben ser tutelados por los jueces y tribunales
aunque esos derechos no aparezcan reconocidos en la ley.



La propia Constitucion proclama, en el Art. |3 -Il, que los derechos reconocidos
por esa norma fundamental no deben ser entendidos como la negacién de otros
derechos no enunciados que nacen de la soberanfa del pueblo.

La desconfianza en la labor judicial con que nace el Estado de Derecho puede
y debe ser revertida por jueces y tribunales del pafs, quienes tienen en sus manos
la recuperacion de la fe y la confianza de la ciudadania en la importante labor
que deben cumplir en el desarrollo y promocién de los nuevos valores sociales y
politicos de este nuevo Estado.

Ese desafio sélo podrd tener éxito, en la medida que jueces y tribunales
asuman su nuevo rol y su nueva responsabilidad: que son los primeros y principales
protectores de los derechos fundamentales olviddndose de su antiguo papel, de
simples y mecdnicos aplicadores de la ley.

Gracias a Dios, tenemos recursos humanos calificados y con la suficiente fortaleza
moral y ética para asumir esta nueva tarea con mdrgenes suficientes como para
abrigar esperanzas que saldrdn airosos de este nuevo reto visando una sociedad
mds justa y mds equitativa.

El Director



LA RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS

THE RESPONSIBILITY OF PUBLIC SERVANTS

Rev.boliv.de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp.10-21



r — — — —

|
| Pablo

| DERMISAKY

| PEREDO

L — — = —

ARTICULO RECIBIDO: | de septiembre de 201 |
ARTICULO APROBADO: |5 de septiembre de 201 |

RESUMEN: Se define el concepto Juridico de responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica:
se identifica los deberes y obligaciones del servidor publico en el marco de la Constitucién
y de las leyes; se sefiala asimismo, los derechos de esos servidores y los medios que para su
proteccién existen en el orden juridico interno e internacional.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad, servidores publicos, deberes, obligaciones, derechos,
proteccion.

ABSTRACT: It defines what is the meaning of the juridical reponsability of the public employees;
which are their rights and duties according to the Constitution, the national e international
laws, and which are the means they have for the protection Of such rights in the national e
international legislation.

KEY WORDS: Responsability, public employees, duties, rights, protection.
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SUMARIQ.- |.- La responsabilidad.- Concepto legal y moral.- Clases de responsabilidad.ll.-Deberes
y obligaciones en la Constitucion Politica y en las leyes.lll.- Observaciones Legales.-Disposiciones
contradictorias y ambiguas en la Constitucién Politica vigente.IV.- Derechos de los servidores publicos
en la Constitucion, en las leyes nacionales y en las convenciones y tratados internacionales,Violacién de
estos derechos de parte de los titulares de los drganos del poder;y su responsabilidad.V.-Normativa
nacional e internacional sobre los derechos de refugio y de asilo VI.- Conclusiones: Estado de derecho
y democracia; la justicia constitucional; justicia constitucional trasnacional.

l.- LA RESPONSABILIDAD

En el Estado de Derecho Constitucional el desempefio de toda funcién publica
conlleva la consiguiente responsabilidad, la misma que es propia del sistema
democrético-representativo de gobierno en virtud de que siendo el pueblo titular
de la soberania delega su ejercicio a los érganos del poder publico (art. 7 CPE.)

En el orden juridico de la monarquia el monarca era irresponsable (legibus
solutus) porque era el titular de la soberania y concentraba en su persona todos
los poderes (“El Estado soy yo", Luis XIV de Francia). El Estado de Derecho
liberal-burgués que advino con la Revolucién Francesa (1789) opone limites al
poder del Estado mediante la ley que es “expresidn de la voluntad general” (art. 6
DDHC.),y por primera vez se exige cuenta de sus actos a los funcionarios publicos
(responsabilidad) segun la cldsica advertencia del art. |6 de la DDHC.

La responsabilidad es un concepto legal y moral. Es una obligacién inseparable
del ejercicio de toda funcién publica y privada. Hay tres clases de responsabilidad:
civil, penal y administrativa. La primera deriva del principio general de Derecho
de que todo aquel que causa un dafio a otro estd obligado a repararlo. La
responsabilidad penal es consecuencia de la comisién de delitos tipificados en
el Cdédigo Penal, y se manifiesta en la aplicacién de las sanciones previstas en el
mismo Cdédigo v en leyes conexas. La responsabilidad administrativa sobreviene
por faltas cometidas en el desempefio del trabajo segin las leyes y reglamentos
respectivos.

* Pablo Dermisaky Peredo

Abogado. Ex profesor de Derecho Constitucional, Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracion en la
Universidad Mayor de San Simén Cochabamba. Ex profesor de Sociologfa y de Geopolitica en la Escuela de comando
y Estado Mayor de Ejército. Profesor Honorario de las Universidades de San Simén, Cochabamba, UPSA de Santa Cruz
de la Sierra y General José Ballividn de Trinidad, Beni. Fue el primer presidente del Tribunal Constitucional de Bolivia
(1999-2001). Miembro Titular no residente de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional y de otras entidades
académicas nacionales e internacionales. Ha publicado muchos libros, sobre Derecho Publico, algunos de los cuales son
textos de estudio en las Universidades Bolivianas. Nombrado par la Unién Iberoamericana de Abogados (UIBA) como
uno de los, cinco juristas que mas han contribuido al desarrollo y difusién del Derecho en Bolivia, al lado de Agustin,
Pantaledn Dalence, Carlos Morales Guillén y Hudscas Cajfas K. (2010).
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Il.- DEBERESY OBLIGACIONES

En la Constitucion Politica del Estado la responsabilidad de los servidores publicos
emerge de sus deberes y obligaciones, entre los que sobresalen los derivados de
los principios de legalidad, compromiso e interés social, ética, honestidad (art. 232),
rendicidn de cuentas, proteccidn de los bienes del Estado (art. 235), etc. Los delitos
cometidos contra el patrimonio del Estado y que causen grave dafio econdmico no
prescriben y no admiten inmunidad (art. | 12). El art. 123 dispone que la ley no es
retroactiva, excepto en materias labora.], penal y contra la corrupcién,

Respecto a los legisladores el art. 151 consagra la inviolabilidad personal y
del domicilio de los asambleistas; el 152 dice que no gozan de inmunidad en
causas penales, pero que no se les aplicard la detencién preventiva. En relacion
a los miembros del Ejecutivo el art. 161.7 dice que las Cdmaras reunidas en
Asamblea autorizardn el enjuiciamiento del Presidente y del Vicepresidente del
Estado por los siguientes delitos, segin la Ley No. 2441 de 2 de agosto de 2.002:
traicion a la patria, violacién de las garantias constitucionales, uso indebido de
influencias, negociaciones incompatibles con el cargo, anticipacién o prolongacién
de funciones, delitos tipificados en el Cddigo Penal contra la funcidn publica,
genocidio. El juzgamiento lo hace el Tribunal Supremo de Justicia a requerimiento
del fiscal general.

Respecto a los miembros del érgano Judicial, el art. 159-11, concordante con
el art. 160.6, da a la Cdmara de Diputados la atribucion de acusar ante el Senado,
para que éste los juzgue en Unica instancia, a los Miembros del Tribunal Supremo de
Justicia, del “Tribunal Constitucional Plurinacional, del Tribunal Agroambiental y del
Control Administrativo de Justicia, conforme al procedimiento establecido en la Ley
No. 2623, de 22 de diciembre de 2.003.

El Estatuto del Funcionario Publico (Ley No. 2027 de 27 de octubre de 1.999)
consigna en su art. 8 los deberes de los servidores publicos, entre los cuales
menciona la eficiencia y probidad con que deben ejercer sus funciones, atendiendo
a los principios de integridad, probidad, responsabilidad y eficiencia (art. 12). El
art. 16 prescribe que todo servidor publico “asume plena responsabilidad por
sus acciones y omisiones’, debiendo “rendir cuenta ante la autoridad o instancia
correspondiente”.

La Ley No. 1198 de Administracién y Control Gubernamentales (llamada Ley
SAFCQO) dispone en su art. 28 que “todo servidor publico responderd de los
resultados emergentes del desempefio de las funciones, deberes y atribuciones
asignados a su cargo”, y divide esa responsabilidad en administrativa, ejecutiva,
civil y penal. Agrega que “se presume la licitud de las operaciones y actividades

[13]
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realizadas por todo servidor publico, mientras no se demuestre lo contrario”
(presuncién de inocencia).

El art. 40 de esta Ley establece que “las acciones judiciales y obligaciones
emergentes de la responsabilidad civil (...) prescribirdn en diez afios computables a
partir del dia del hecho que da lugar a la accidn o desde la Ultima actuacién procesal”.
Por su parte los arts. 16 y 37 del D.S. No. 23318-A, de 3 de noviembre de 1.992,
que reglamenta la Ley SAFCO, disponen que las responsabilidades administrativa
y ejecutiva prescriben a los dos afios de cometida la contravencion, tanto para
servidores y ex servidores publicos, en el primer caso, y de concluida la gestién del
maximo ejecutivo, en el segundo caso.

El art. 4 de la Ley de Lucha contra la Corrupcién e Investigacién de Fortunas
“Marcelo Quiroga Santa Cruz” (Ley No. 004 de 3| de marzo de 2.010) establece
los principios de ética, transparencia y defensa del patrimonio del Estado, para los
servidores y ex-servidores publicos, que, segin el art. 5-I, no tienen inmunidad, fuero
ni privilegio alguno.

El Capitulo Ill de esta Ley sistematiza los delitos de corrupcién y vinculados
(art. 24); crea nuevos tipos penales (art. 25) como el cohecho activo y pasivo
“transnacional” (arts. 30 y 31); modifica e incorpora nuevos delitos al Cédigo Penal
y dispone que para los delitos de corrupcidn no hay prescripciéon de la pena “bajo
ninguna circunstancia”. El Capitulo IV contiene inclusiones y modificaciones a los
Cédigos de Procedimiento Penal, Civil y Ley Organica del Ministerio Publico. Segin
el art. 37 no procede la suspension condicional de la pena ni el perddn judicial para
los delitos de corrupcién.

La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion (No. 031, de 19 de julio de
2.010) establece en su art. |41 la obligacion de las médximas autoridades ejecutivas
de rendir cuentas “por lo menos dos veces al afio”. El art. 144 dispone la suspension
temporal de sus cargos de los ejecutivos de los gobiernos auténomos “cuando se
dicte en su contra acusacién formal”.

[IL- OBSERVACIONES LEGALES.

En los Ultimos afios se observa una proliferacion jionnativa con agravamiento de
la tipificacion de delitos y de las penas correspondientes, como sf la lucha contra la
corrupcion de los servidores publicos dependiera del nimero de leyes y no de su
correcta aplicacion.

Un aforismo latino conocido dice Summum jus, summa injuria, que se traduce
como “leyes muy severas, injusticia extrema”, y el historiador romano Tdcito decfa
en el siglo | de nuestra era que “las leyes son numerosas en los Estados corruptos”.
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Las estadisticas demuestran que el aumento en la represiéon normativa no
disminuye la delincuencia, y en algunos casos, como Espaia, se da la paradoja de
la tasa mds alta de reclusos de Europa (159.6 por cada cien mil habitantes) , con
una de las tasas de criminalidad mds bajas (45.8 por cada mil habitantes), lo que
configura un “populismo penitenciario” resultante de frecuentes reformas al Cédigo
Penal hechas en respuesta al clima de “alarma social” alimentada, en parte, por los
medios de comunicacion. Esta realidad ha sido comentada por Ramodn J. Moles con
las siguientes reflexiones que bien puede aplicarse a la situacion actual en Bolivia:

“La politica penitenciaria no puede administrarse a base de modificaciones
reactivas del Cdédigo Penal que, ademds de resultar carisimas, son ineficaces (..)
El derecho penal debiera ser el Ultimo recurso al que acudir; debiendo primar las
estructuras administrativas de cardcter preventivo, esto es, basadas en la prevencién
de peligros y en la gobernanza de riesgos (...). El ordenamiento juridico se basa en la
equidad fundamentada en la defensa de valores ampliamente consensuados a nivel
de pacto del Estado que no debieran verse sesgados por el oportunismo electoral.
La finalidad de la politica penitenciaria es la rehabilitacién social del penado, no su
incapacitacion perpetua mediante juicios medidticos. Impartir justicia no consiste
en convertir a las victimas en verdugos. El estatus de victima tiene un limite; el
que establece el Estado de derecho dictando justicia, no venganza.” (Diario El Pais,
Madrid, Espafa, |.7-07-2. O10).

Los arts. 240-1 y 195-I de la CPE, son contradictorios, pues el primero exceptia
al drgano Judicial de la revocatoria del mandato y el segundo autoriza al Consejo
de la Magistratura a “promover la revocatoria del mandato de las Magistradas y
Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Agroambiental”.

Una disposicidon ambigua, que puede prestarse a interpretaciones antojadizas es
la contenida en el art. 124. 1.3 de la CPE, segin la cual comete delito de traicion a
la patria el “que atente contra la unidad del pais”. ;Como se tipificard este atentado?
;De palabra, de hecho, en la intencién? Teniendo en cuenta la frecuencia con que se
habla de “separatistas’ y “divisionistas”, esta norma resulta, por lo menos, inquietante.

Ambiguo es asimismo el “control social” mencionado en los arts. 241 y 242
de la CPE, 9 y 10 de la Ley Anticorrupcién, 138, 139 y 142 de la Ley Marco de
Autonomias. Cuando se dice que este control estard a cargo de “todos los actores
sociales, de manera individual y/o colectiva”, puede darse via libre al desorden y a la
anarquia, mientras no se lo encauce con precision en una ley especial.

IV.- DERECHOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

Asl como los servidores publicos tienen deberes y obligaciones que conllevan
responsabilidades, tienen también derechos,como toda persona, que son- universales,

[13]
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inviolables y progresivos. Los derechos politicos les facultan “a participar libremente
en la formacién, ejercicio y control del poder politico”, como electores y elegibles
(art. 26 CPE, concordante con arts. 3 y 4 de Ley del Régimen Electoral, art. 21 de la
DUDH.y 23 de la CADH.)

Los arts. 21.2 y 22 de la CPE. reconocen el derecho a *la honra, al honor, propia
imagen y dignidad ** (concordantes con, arts.5 C. Pr. Pen., 7.6 del EFP, |2 de DUDH.
y |l de CADH.) La presuncidn de inocencia estd garantizada en el art.| 16- de
la CPE., concordante con los arts. 6 del C. Pr.Pen, | 1.-1 de la DUDH y 8.2 de la
CADH. A propésito, el Tribunal Constitucional de Bolivia (T.C.) ha dicho en sus
sentencias Nos. | 1/2.000 - Ry 747/2.002-R:

“La presuncién de inocencia se constituye en una garantia del debido
proceso, protegiendo al encausado frente a actitudes arbitrarias que
podrfan dar margen a prejuzgamientos y condenas sin proceso. Este
principio constitucional traslada la carga de la prueba al acusador, vale decir
que obliga a éste, en materia penal, a probar sus acusaciones dentro del
respectivo proceso(...) La presuncién de inocencia acompafa al imputado
desde el inicio del proceso hasta que exista contra él sentencia condenatoria
pasada en autoridad de cosa juzgada..”

Este derecho es violado cuando se suspende de sus cargos a los servidores
publicos a simple acusacién fiscal, y cuando se los califica verbalmente de
“delincuentes” sin haber sido juzgados y sentenciados conforme a ley.

Otro principio bdsico del derecho al debido proceso es el de ser juzgado por
un juez natural, imparcial e independiente (arts. 120.1 CPE, 1°.2 y 2 LOJ, 2y 3 Pr

Pen. |0 DUDH.y 8.1 CADH.) Juez natural es el predeterminado por ley, aquel cuya
jurisdiccion, competencia y funciones constan en una ley vigente con anterioridad al
caso que se juzga. EIT.C. ha sentenciado en esta materia que:

“Uno de los elementos esenciales de la garantia del debido proceso es el
derecho al juez natural competente, independiente e imparcial, debiendo
entenderse por Juez competente aquel que de acuerdo a las normas
juridicas previamente establecidas, conforme a criterios de territorio,
materia y cuantia, es el llamado para conocer y resolver una controversia
judicial (...) EI cumplimiento de estos requisitos que hacen al juez natural
permite garantizar la correcta determinacion de los derechos y obligaciones
de las personas; de ahf que la Corte Interamericana de derechos humanos,
cuya jurisprudencia es vinculante para la jurisdiccion interna, en su
sentencia de 3| de enero de 2.001 (Caso Tribunal Constitucional del Perd,
parrafo 77), ha establecido que toda persona sujeta a juicio de cualquier
naturaleza ante un érgano del Estado debera contar con la garantia de
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que dicho o6rgano sea competente, independiente e imparcial( ...) S.C
No. 049 1/2003-R de 15 de abril.

Se viola este derecho cuando se concentra en La Paz el juzgamiento de delitos
supuestamente cometidos en los departamentos de Pando, Beni, Santa Cruz y otros
distritos.

Un derecho relacionado con el que precede es el de ser juzgado segin una
ley anterior al proceso (arts. | 1 6-Il CPE,, 4. C.Pen, 8 DDHC., Il DUDH.,, 15 PIDCP,
26 DADDH. y 9 CADH.). Nadie serd juzgado conforme a leyes posteriores al

hecho que se juzga, a menos que éstas sean mds favorables al encausado, segin
el principio universal de Derecho pro-homine o pro-libertatis que sostiene que

debe preferirse lo que favorezca a los derechos de la persona y a su libertad.
Cuando en el mismo hecho concurren dos o mds normas, se aplicard la que
sea mas favorable al sujeto, sea la norma nacional o internacional, legislativa o
ejecutiva. Este principio estd vigente en los articulos | 16-1 y 123, primera parte,
de la Constitucidn, asi como en el art. 4 del Cédigo Penal, entre otros. Son, pues,
contradictorios los articulos I'16-Il y 123, dltima parte de la Constitucion, que
disponen, el primero, que ““cualquier sancién debe fundarse en una ley anterior al
hecho punible”, y el segundo, que la ley es retroactiva “en materia de corrupcidn,
para investigar, procesar y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos
contra los intereses del Estado”.

Finalmente, cabe mencionar que los autores intelectuales y materiales de la
vulneracién de derechos constitucionales son responsables ante la justicia y sus
victimas tienen “derecho a la indemnizacion, reparacién y resarcimiento de dafios y
perjuicios en forma oportuna” (arts. | [0- y Il y |'13-I CPE.)

V.- NORMATIVA INTERNACIONAL

Los ex -servidores publicos que por motivos politicos buscan refugio y solicitan
asilo en otros pafses tiene garantizados estos derechos por una abundante normativa
internacional que en América Latina tiene una tradicién centenaria respetable y
respetada. En efecto, el primer Cddigo Penal de Bolivia, llamado Cédigo Santa Cruz,
dispuso en su art. 109 que:

“El territorio boliviano es un asilo inviolable para los esclavos, los cuales
son libres desde el momento de pisarlo, y para las personas y propiedades
de los extranjeros que respetan la Constitucion Politica y las leyes de la
Republica. Los que residan en Bolivia, y que por los delitos cometidos fuera
de ella sean reclamados por los gobiernos respectivos, no seran entregados
a éstos sino en los casos y términos prescritos en los tratados existentes &
que en adelante existieren, los cuales en este punto se considerardn como

(7]
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parte del Cddigo, y se insertardn a continuacién de él. Pero mediante a
que en los tratados no pueden considerarse comprendidas las opiniones
politicas, ni los hechos que resulten de ellas, se declara que los perseguidos
por éstos o aquéllos que residen en Bolivia, no serdn nunca entregados por
el gobierno sino en el caso de que fueran reos de alguno de los delitos
expresados en dichos tratados”

El 30 de enero de 1838 se emitié un Decreto Supremo que prohibia “la
entrega de los esclavos de otra nacidn asilados en ésta”. Estas disposiciones, por las
fechas tempranas en que aparecieron, estan entre las precursoras de una materia
que ha evolucionado hasta constituir, en el presente, una institucién sélidamente
establecida en todo el mundo.

El Tratado de Derecho Penal Internacional firmado en Montevideo, Uruguay, el
23 de enero de 1.889, aprobado vy ratificado por Bolivia indica en su art. |6 que “el
asilo es inviolable para los perseguidos por delitos politicos”, que no serdn sujetos
de extradicién, segun el art. 23. (1)

En la Sexta Conferencia Internacional Americana, realizada en La Habana, Cuba,
en 1,928, se aprobd el Cddigo de Derecho Internacional Privado, llamado Cédigo
Bustamante, aprobado y ratificado por Bolivia, cuyos articulos 1°y 2° reconocen a
los extranjeros de los Estados contratantes que se hallen en territorio de cualquier
otro Estado, los mismos derechos civiles y garantfas de que gozan los nacionales de
dichos Estados. El art. 4°, prescribe que “los preceptos constitucionales son de orden
publico internacional” y el art. 355 que “estdn excluidos de la extradicién los delitos
politicos y conexos, segun la clasificacion del Estado requerido”.

El art. 14 de la DUDH. Dice que “en caso de persecucién toda persona tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais.”

El 22 de julio de 1,951 se suscribe la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Estatuto de los Refugiados que contiene una normativa extensa sobre la
materia, cuyos arts. 32.1 y 33 disponen que los Estados contratantes no expulsardn
a refugiado alguno que se halle legalmente en su territorio, “a no ser por razones
de seguridad nacional o de orden publico”. El art. 35 obliga a los Estados signatarios
a colaborar con la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados para la debida aplicacion de la Convencidén. Bolivia se adhirid a esta
Convencidn y a su Protocolo de 31 de Enero de 1.967 mediante Ley de $ de
enero de 1.980.

La CADH. O Pacto de San José dispone eta su art. 22.7 que “toda persona
tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de
persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo
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con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales” El numeral 8 del
mismo articulo prescribe que “en ningln caso el extranjero puede ser expulsado
o devuelto a otro pafs...”

El DS. No.19640, de 4 de Julio de 1.983, (Bolivia) define la condicién de
refugiado en sus arts. I°.y 2°. El art. 5°. dispone que el refugiado no serd devuelto
a su pais, y el 7°. que "los refugiados que se encuentran eta estado de necesidad
serdn asistidos econdmica y socialmente por la Oficina que al efecto se constituya”.

El art. 33 de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José (1.969) establece que los érganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos son la Comisién vy la Corte. Estdn legitimadas para presentar ante la
Comisién peticiones con denuncias o quejas sobre violacion de la Convencién
por un Estado harte, las personas individuales y colectivas y las organizaciones
no gubernamentales legalmente reconocidas, siempre que previamente se haya
agotado los recursos de la jurisdiccion interna; que la peticidon se presente en
el plazo de seis meses de haber ocurrido la violacién, y que el asunto no esté
pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional. No serdn exigibles
los dos primeros requisitos cuando no exista en la legislacién interna el debido
proceso legal, cuando no se haya permitido el acceso a los recursos franqueados
por ley o se haya impedido agotarlos; y cuando haya retardo injustificado en la
resolucidn de dichos recursos. (arts. 44 y 46).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene funciones consultivas y
contenciosas y sélo pueden acudir ante ella los Estados parte y la Comisién. Tiene
competencia “para calificar cualquier norma de derecho interno de un Estado
parte como violatoria de las obligaciones que éste ha asumido”.

Las misiones diplomdticas y consulares de cada pafs tienen funciones, privilegios,
inmunidades, franquicias y otros beneficios para las personas, locales, oficinas,
archivos y bienes, que se extienden a sus familias, personal de servicio y otros,
segln se detalla en las siguientes convenciones sobre la materia:

[) Convencidn sobre Relaciones Diplomadticas suscrita en Viena, Austria, el |8 de
abril de 1.961.

2) Convencion sobre Relaciones Consulares, suscrita en Viena, Austria, el 24 de
abril de 1.963.

3) Convencidn sobre Misiones Especiales, que se ocupan de asuntos especificos
durante un tiempo determinado, suscrita en NuevaYork, Estados Unidos de América,
el 16 de diciembre de 1.969.

[19]
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4) Convencién sobre Representacion de Estados ante Organizaciones
Internacionales de cardcter universal, y ante conferencias internacionales, suscrita en
Viena, Austria, el 14 de marzo de 1.975

Existe, ademds, una Convencién sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos
contra personas internacionalmente protegidas, suscrita en la Asamblea General
de las Naciones Unidas, Nueva York, el 14 de diciembre de 1.973. Entre los sujetos
protegidos estdn los jefes de Estado y de Gobierno, los ministros de Estado y altos
funcionarios, representantes diplomadticos, etc.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd en Nueva York, el |3 de
febrero de 1.946, la Convencidn sobre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones
Unidas, que incluye a las personas de sus funcionarios, bienes, fondos, haberes,
archivo, oficinas, etc., como también a los representantes permanentes y temporales
de los Estados miembros ante la Organizacidon en Nueva York, ante sus organismos
especializados (OIT, FAO,UNESCO, etc.) y ante las conferencias de estos organismos.

El 29 de marzo de 1996 se suscribié en Caracas, Venezuela, en el marco
de la Conferencia de la Organizacién de Estados Americanos, la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcidn, aprobada y ratificada por Bolivia mediante
Ley No. 1743 de 15 de Enero de 1.997.Su art. | define al funcionario publico como
“oficial gubernamental” o "‘servidor publico”, cualquier funcionario o empleado del
Listado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados
o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del Listado o al
servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos”

El art. Il enumera doce medidas preventivas de la corrupcién que los signatarios
se comprometen a adoptar. El art. VI enumera los actos de corrupcién que son
materia de la Convencién. El art. VI tipifica el delito de “soborno transnacional”; el
Xl dice que “no serd necesario que los actos de corrupcidn descritos produzcan
perjuicio patrimonial al Estado”; el XlII se ocupa de la extradicion y el XIV de la
asistencia y cooperacién que deben prestarse los Estados signatarios para el
cumplimiento de los propdsitos de la Convencidn.

VI.- CONCLUSIONES.

|- El Estado de Derecho y la democracia que proclaman los arts. | y | |, entre otros,
de la CPE, suponen el goce y ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes y
obligaciones para todos los habitantes del pais, en condiciones de igualdad, generalidad
y universalidad, sin discriminacién alguna. Como dice Giovanni Sartori,“la democracia
moderna no es pura y simplemente el gobierno de la mayorfa incondicional, sino que
ésta es una férmula abreviada del gobierno de la mayoria limitada que respeta los
derechos de la minorfa y que permite mayorias cambiantes..” (2)
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2.- En el dmbito nacional la defensa de las minorfas se encomienda a la justicia
constitucional, que sirve de contrapeso al desenfreno de las mayorias en los
tres drganos del poder publico Lamentablemente, este contrapeso no existe en
Bolivia desde que se eliminé el Tribunal Constitucional, habiendo desaparecido,
en consecuencia, uno de los elementos esenciales del Estado de Derecho y de la
democracia que proclama la Constitucion vigente. (3).

3.- Queda expedita, como Unica instancia, la justicia constitucional transnacional
que en el dmbito americano ejercen la Comisién y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, drganos judiciales de la Organizacion de Estados Americanos
a los que pueden acudir personas individuales y colectivas, entidades no
gubernamentales y los Estados miembros de la Organizacidn, conforme a lo reglado
en la Convencidon Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José.

NOTAS

(1) El mencionado Tratado fue discutido y aprobado sobre un proyecto que
presentd el delegado boliviano a esa Conferencia, don Santiago Vaca Guzman,
que a la sazén era jefe de la legacidon diplomadtica de Bolivia en Buenos Aires,
Republica Argentina. El proyecto del delegado boliviano fue elogiado por los otros
representantes.

(2) Citado por RODRIGUEZ P, Marfa Luisa en “Minorfas, Accién Publica,
Institucionalidad y Democracia Deliberativa”.- Universidad Externado de Colombia,
2005, pp. 43 y 44.

(3) El Tribunal Constitucional de Bolivia fue eliminando el afio 2007 cuando
sus Ultimos cuatro magistrados titulares renunciaron a sus cargos acosados por un
juicio de responsabilidades que les inicié el presidente del Organo Ejecutivo por
supuesto delito de prevaricato. El Tribunal Constitucional actualmente en funciones,
cuyos miembros fueron designados por el Presidente, segiin la Ley inconstitucional
No. 003, de |13 de febrero de 2010, sdlo puede “revisar y liquidar los recursos
constitucionales presentados hasta el 6 de febrero de 2009", segiin la misma Ley,
recursos que se acumularon cuando desaparecid el anterior Tribunal.

[21]
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RESUMEN: Los esquemas teodricos tradicionales sobre la funcién jurisdiccional y la decisién
judicial aparecen como inadecuados e incapaces de dar razén de su nuevo marco de actuacién
en el Estado constitucional. Los ‘operadores juridicos’ se sorprenden ante la prevalencia de
valores superiores y principios constitucionales frente a la propia ley; y tampoco encajan
facilmente la amplia discrecionalidad que este modelo otorga a los jueces, hasta ahora sometidos
al procedimiento mecanico de la subsuncién. El modelo de Estado plurinacional, disefiado por la
Constitucién boliviana de 2009, deberia impulsar a la magistratura a profundizar en las claves del
Estado constitucional, para comprender el cambio de paradigma y la consecuente nueva relaciéon
entre legislacion y jurisdiccion.
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ABSTRACT: The traditional theoretical frameworks about judicial function and judicial decision
appear to be inadequate and unable to explain its new framework in the Constitutional State.
The legal operators are surprised by the prevalence of values and constitutional principles even
against the law, and not easily accept the great capacity of decision that this model gives judges,
subjected in the traditional model to mechanical process of subsumption. Multinational State
model, designed by the Bolivian Constitution of 2009, should encourage the judiciary members
to delve into the key of the Constitutional State, to understand the change of paradigm and the
new relationship between legislation and jurisdiction.
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SUMARIO: |I. La constitucionalizacién del Derecho 2. Las reglas y los principios en el
Estado Constitucional 3. La ‘pluralidad’ del Estado constitucional (de la ley a la constitucion)
4. Las ‘prestaciones’ en el Estado constitucional 5. La metodologia del Derecho en el Estado
constitucional (de la subsuncién a la ponderacion) 6. Las fuentes del Derecho en el Estado
constitucional: debilitamiento del principio de legalidad (del codigo a la sentencia) 7. Exigencia
de argumentacion en la decision judicial.

Los sistemas juridicos de la “modernidad” han sufrido intensas transformaciones
que se manifiestan en todas las dreas del Derecho. Quizd las mds importantes
se han producido con la implantacion del ‘Estado constitucional. En este nuevo
modelo de Estado de Derecho, la Constitucion desborda su papel como mera
declaracién polftica programdtica (asf lo era en el antiguo modelo del Estado
legislativo) y adquiere pleno valor juridico: es la fuente suprema del Derecho publico
y del Derecho privado (ademds de principal motor de los cambios en este Ultimo
ambito)'.

Este proceso evolutivo ha afectado también y de manera trascendente a
la decision jurisdiccional. En estos Ultimos tiempos, en efecto, no es infrecuente
encontrar decisiones judiciales, sobre cualquier tipo de cuestiones, cuya justificacion
remite directamente, por ejemplo, a ‘principios constitucionales”.

La consecuencia es que los esquemas tedricos tradicionales sobre la funcién
jurisdiccional y la decisién judicial aparecen como inadecuados e incapaces de dar
razoén de este nuevo marco de actuacidn. Los ‘operadores juridicos’ se sienten
sorprendidos en muchas ocasiones por la superioridad vy prevalencia de valores
superiores y principios constitucionales frente a la propia ley; y tampoco encajan
facilmente la amplisima discrecionalidad que este modelo otorga a los jueces, hasta
ahora sometidos al tedrico vy férreo procedimiento mecdnico de la subsuncién.

La adopcion en 2009 de una nueva Constitucion Politica del Estado en Bolivia y la
reciente aprobacion de una Ley del Organo Judicial para regular la funcién jurisdiccional,
deberfa impulsar a la magistratura a profundizar en las claves de este nuevo modelo
de Estado constitucional, para comprender realmente el cambio de paradigma y la
consecuente nueva relacion entre legislacion vy jurisdiccion. Asumiendo, al tiempo, el

| M. Atienza, El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona 2001, p. 309-310; L. Prieto, Constitucionalismo y positivismo,
México, Fontamara 1997, p. 67ss.
2 R. Dworkin, A matter of principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985,p. 71 ss.
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papel central que los jueces juegan aqui'y la consiguiente responsabilidad que sobre
ellos recae como garantes de la efectividad del modelo. ;Es consciente el poder
judicial boliviano de esta nueva realidad? ;Tiene incidencia real en su funcién? En
estas breves lineas pretendemos analizar las claves del nuevo modelo en relacién
con la funcioén jurisdiccional con el objeto de promover esa conciencia indispensable
en los jueces bolivianos de todas las instancias.

. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

La relacién entre la Constitucidn y el resto del ordenamiento juridico siempre ha
sido de interés para la teorfa del Derecho. Hoy dia, este interés resulta fundamental
debido generalizacién de los denominados Estados constitucionales.Y ello porque
el Estado constitucional de Derecho ha producido la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico.

No procede desarrollar aqui cada uno de esos conceptos, baste recordar que
no se trata de Estados que cuentan con una Constitucién formal vigente. La idea
de Estado Constitucional significa mucho mas: alude a una particular concepcién del
Estado y a un particular modelo de Constituciéon. Podemos decir que, ademads de
una Constitucion, este modelo debe reunir necesariamente algunas caracteristicas;
en especial, la existencia de mecanismos que limitan o condicionan la produccidn, la
interpretacién v la aplicacién del Derecho?,

En el modelo cldsico de Estado legislativo de Derecho, la Constitucion opera
como un Iimite negativo; es decir, la ‘legitimidad’ del ordenamiento juridico dependerd
de su respeto a los limites ahf establecidos. En efecto, las normas constitucionales
establecen basicamente lo que “no’’ se puede ordenar; prohibir o sancionar en dicho
ordenamiento. El test de ‘legitimidad’ de las normas juridicas pasard por verificar, en
lo sustancial, si tales nomas contradicen o no lo dispuesto en la Constitucidn. En
definitiva, la forma de establecer si una norma juridica es o no constitucional pasard
por constatar su congruencia o no con la disposicidn constitucional correspondiente.
De igual modo (y aunque en este modelo no suele plantearse en la préctica) una
decisién judicial serd siempre constitucional en tanto que se atiene y se remite a la
legalidad, porque de esa manera queda constatado que “respeta” (no sobrepasa) lo
prescrito por la Constitucion®.

En el nuevo modelo de Estado constitucional todo el ordenamiento juridico
se concibe como un desarrollo positivo de los valores, principios y derechos
fundamentales. Las disposiciones constitucionales adquieren una radical fuerza
expansiva a la hora de determinar el contenido de cualquier rama del Derecho.

3 Un anilisis extenso puede verse en: P.Talavera, Interpretacion, integracion y argumentacién juridica, El Pais, Santa
Cruz de la Sierra, 2008, p. 23-45.
4 ).Aguilo, Sobre la Constitucion del Estado Constitucional, Doxa 24 (2001) 429 y ss.
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Por ello, “las exigencias normativas derivadas de los derechos constitucionales ya
no se veran como limites negativos y deberes de respeto, sino como exigencias de
‘desarrollo’y ‘concrecién’ de los mismos: ellos serdn la fuente central para determinar
qué se debe ordenar, prohibir y sancionar'”.

En el Estado constitucional, pues, cada decision judicial debe ‘'desarrollary concretar
las exigencias constitucionales. En virtud de ello, el control de constitucionalidad
ya no se presenta como simple ausencia de contradiccidn entre las normas y las
previsiones constitucionales, sino que cada norma (y también cada decisién judicial)
deben ser; ademds, expresion de una ‘razonable’ determinacidn (concrecion) de los
principios y derechos que emanan de la Constitucion.

Como consecuencia, ese control de constitucionalidad va mucho mds alld del
cardcter solemne que corresponde al érgano formalmente establecido al efecto
(el Tribunal Constitucional): recae también sobre todos los que ejercen la funcidn
jurisdiccional (losjueces ordinarios) entanto que garantesinmediatos de la‘concrecion’
de los principios y derechos constitucionales a través de su actividad intepretativa
y aplicativa de la ley. Es decir, la actividad judicial ordinaria viene determinada por
una interpretacion y aplicacion ‘constitucional’ de las normas (leyéndolas a la luz de
los principios y derechos ahi consagrados), pudiendo incluso paralizar su aplicacion
(planteando una cuestién de inconstitucionalidad al TC) en el caso de que la norma
aplicable resultara absolutamente incompatible con esos principios y derechos. jHa
tomado conciencia la magistratura boliviana de este singular y trascendental papel
que el nuevo modelo de Estado le ha conferido como garante de los principios
y derechos constitucionales! ;Ha asumido que la Constitucion tiene una eficacia
juridica directa? ;Estd realizando ese primario control de constitucionailidad en su
actividad interpretativa y aplicativa de la ley? ;Entiende que en este nuevo modelo
de Estado la legalidad debe integrarse en la constitucionalidad?

[Il. LAS REGLASY LOS PRINCIPIOS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

En el Estado constitucional resulta dificil legislar sobre la base de reglas
determinadas y cerradas que pretendan abarcar en su formulacién toda la realidad
posible, presente vy futura: la pluralidad y complejidad de esa realidad en continua
transformaciéon descarta todo intento de legislacion con vocacion de plenitud y
permanencia indefinida. En el Derecho de las sociedades plurales las normas
generales son cada dia mas indeterminadas y abiertas. Basta contemplar la creciente
presencia y formalizacion de principios constitucionales. De ahi que la diferencia
entre el modelo tradicional de Estado legislativo y el modelo constitucional radica en
la evolucién desde un sistema juridico basado en las reglas hacia un sistema juridico
alternativo basado en los principios.Ya en la década de los 60, Esser sostenia que el

5 Ibid, p.454.
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centro de gravedad del Derecho iba desplazdndose lentamente desde el sistema
codificado a una casuistica judicial orientada segin principios.

En efecto, el Estado constitucional ha producido y consagrado esta diferenciacion
dentro de las normas juridicas entre lo que denominamos ‘reglas’ y lo que
denominamos ‘principios’. La mayorfa de normas legislativas son ‘reglas’y la mayorfa
de las normas constitucionales que se ocupan de los derechos y de la justicia
son ‘principios’. Cuando la ley establece la accién de resarcimiento por el dafio
causado, estamos ante una regla, pero cuando la constitucion dice que el honor, la
intimidad vy la imagen son un derecho de los ciudadanos, estamos ante un principio
(algo que debe orientar la legislacion ordinaria y que ésta debe concretar en sus
aspectos materiales, procesales y penales). Las constituciones también contienen
reglas; por ejemplo, cuando el art. | [4. 1l de la Constitucién boliviana (CB) dice que
“las declaraciones, acciones u omisiones obtenidas o realizadas mediante el empleo
de tortura, coaccidn, exaccion o cualquier forma de violencia, son nulas de pleno
derecho”. Pero cuando el art. 21.5 CB, afirma el derecho “a expresar y difundir
libremente pensamientos u opiniones por cualquier medio de comunicacién, de
forma oral, escrita o visual, individual o colectiva”, estamos ante un principio.

Asi pues, las reglas nos dicen cdmo debemos o no debemos actuar en las
situaciones previstas por ellas; los principios, en cambio, nos proporcionan criterios
para “‘tomar posicion” ante situaciones que aparecen como indeterminadas. Son
“mandatos de optimizacidn’'y aportan razones para la accién®. En este sentido es en
el que afirmamos que a normatividad del Estado constitucional estd preferentemente
estructurada sobre reglas indeterminadas (abiertas) vy sobre principios vy directrices
que constituyen no solo limites para el ordenamiento, sino exigencias que éste debe
desarrollar’.

Si a todo ello sumamos la diferenciacién entre principios explicitos (formulados
expresamente en el ordenamiento constitucional e infraconstitucional) v principios
implicitos (extraidos a partir de los enunciados positivos); y que estos Ultimos deben
ser tenidos en cuenta en el funcionamiento de las instituciones del Derecho, resulta
imprescindible utilizar nuevos marcos tedricos que permitan comprender a fondo
esta realidad®

La vigente Constitucion boliviana establece un amplio elenco de principios
explicitos y de valores de cardcter general (arts. 7-29), ademds de principios
especificos que regulan una gran mayorfa de las instituciones constitucionalmente
consagradas: ;Se estd realizando el debido desarrollo jurisprudencial de estos

6  M.Atienza - ). Ruiz Manero, Las piezas del derecho, Barcelona,Ariel, 1996, p. 43.

7  Sobre la distincion entre principios y reglas, puede verse L. Prieto, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson 1998,
p. 46 ss.; M.Atienza - ). Ruiz-Manero, Las piezas del Derecho..., cit.,p.3 ss.

8  PTalavera, Interpretacin, integracién y argumentacion juridica, cit., p. 102-113.
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principios para que vayan teniendo una incidencia efectiva como fundamento de las
decisiones jurisdiccionales, en tanto que son los pilares del orden constitucional que
se pretende consagrar?

Si abordamos el elenco de los derechos fundamentales, en particular los
civiles y politicos (arts. 21-29) y los especificos de los pueblos indigenas (arts.
30-32), podrfamos reproducir esa misma reflexién. En efecto, en tanto no estén
especificamente desarrollados y concretados como reglas por la legislacion ordinaria
infraconstitucional, siguen manteniendo (desde el punto de vista técnico) el cardcter
de principios. En consecuencia: ;Constituyen estos derechos, en forma de principios,
una referencia ineludible de toda decision jurisdiccional, considerando que el Estado
constitucional exige que las decisiones judiciales sean expresion de la garantfa y
desarrollo de los derechos fundamentales de los ciudadanos?

ll. LA ‘PLURALIDAD’ DEL ESTADO CONSTITUCIONAL (DE LA LEY A LA
CONSTITUCION)

En el modelo tradicional del Estado legislativo, la fuerza de la ley se sustenta
sobre la idea de soberanfa, fuente del poder y de la legitimidad para su imposicion;
y su contenido, en ese mismo contexto, surge del presupuesto de una sociedad
homogénea cuyo proyecto de convivencia se identificaba con los ideales de justicia
de la clase dominante (la burguesia). Sin embargo, el Estado constitucional se ha
edificado sobre un pilar sustancialmente diverso: el pluralismo social y politico, cuyo
maximo exponente es la plurietnicidad (que acaba por cuestionar, en cierto modo,
la idea unitaria y monolitica de soberania)’.

La necesidad de reconocer la existencia de una sociedad plural ha transformado
la estructura del Estado legislativo, de corte decimondnico, y la ha hecho evolucionar
hacia este nuevo modelo de Estado en el que la diversidad de grupos sociales
existentes y sus diferentes proyectos, ideologias e intereses, adquiere carta de
naturaleza en la estructura fundante de la convivencia social (la Constitucion), sin
que ninguno de esos grupos (o su proyecto) sea dominante ni exclusivo, en el
sentido tradicional de establecer las bases de la soberania estatal.

En efecto, para evitar la anarquia normativa, el Estado constitucional plantea un
consenso general sobre los aspectos esenciales de la convivencia politica y social,
que esté por encima de la concurrencia de fuentes normativas diversas y de los
intereses particulares que cada grupo y estrato social intenta plasmar en leyes. Ese
consenso global se materializa en los principios, valores y derechos recogidos en la
Constitucidn'®. En este nuevo modelo, la unidad vy la coherencia del ordenamiento

9  W.Kymlicka, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidés 2000, p. 145.
10 L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1992, p. 94.
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juridico ya no provienen de la presuncién de ‘racionalidad universal' propia del
Legislador decimondnico, sino de que la Ley respete y responda al consenso
sustancial sobre los principios y derechos fundamentales por los que se rige la
sociedad plural. Los derechos y la justicia ya no derivan de la Ley, sino que derivan
directamente de la Constitucion, que se convierte asf en la fuente capaz de dotar de
unidad y coherencia al sistema juridico-polftico'".

Todo esto significa que la Constitucién no es solamente una especie de “‘super
ley”, sino algo distinto: un conjunto de principios y derechos fundamentales, fruto
de valores y aspiraciones de distinta procedencia, que condicionan la validez de las
leyes, que deben convivir y armonizarse, y cuya explicacidn reside en su cardcter
pactista. Para conseguir esa armonizacidn debe realizarse una importante tarea de
‘ponderacién’ entre ellos para conservar en pie de igualdad abstracta a normas y
principios que reflejan valores heterogéneos propios de una sociedad plural. Esa
tarea de ‘ponderacion’, de aplicacién directa de la Constitucidn y de enjuiciamiento
de la constitucionalidad de las leyes, corresponde, obviamente a los jueces.Y es lo
que explica su protagonismo en el Estado constitucional, frene al protagonismo del
Legislador en el modelo tradicional de Estado legislativo'2.

Para legitimar este equilibrio relativista entre los diversos proyectos grupales,
resulta imprescindible situar el centro de gravedad en la Constitucién por encima
de la Ley. Precisamente, porque ésta ya no recoge un solo proyecto de convivencia
cerrado y predeterminado por un grupo homogéneo, sino que establece las
condiciones para garantizar que todos los sectores sociales puedan desarrollar su
propio proyecto; de ahi la prevalencia de los principios (abiertos) sobre las reglas
(cerradas) y la coexistencia de principios y valores constitucionales diversos (y aun
contradictorios). Las leyes ya no se fundan en una Unica racionalidad universal sino en
una combinacién de los distintos valores y principios constitucionales. La soberanfa
estatal monolitica resulta sustituida por la soberania ‘coral’ de la Constitucién.Y, en
cnsecuencia, el principio de legalidad resulta matizado e integrado en el principio de
constitucionalidad'?.

En la vieja sociedad burguesa, donde la hegemonia la ostentaba una sola clase,
la ley reflejaba un orden simple con el que podfa identificarse plenamente su
visidn de la justicia. En una sociedad plural, la ley expresa, por el contrario, todas
las combinaciones posibles de los principios constitucionales, cuya funcion consiste
precisamente en establecer los minimos irrenunciables de cualquiera de esas
combinaciones. De este modo, la Ley continda siendo un acto creador de Derecho
(no mera ejecucion de la constitucion) pero, a diferencia del Estado legislativo, se
trata de un Derecho particular y contingente que Unicamente refleja el punto de

Il G.Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, principios, justicia, Madrid, Trotta 1997, p.41.
12 L.Prieto, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson 1998, p. 69.
13 G.Zagrebeslky, EIl derecho ductil, cit., p. 34.

[29]



[30]

Rev. boliv. de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 22-39

vista de quienes ocasionalmente representan una mayoria politica en el proceso
legislativo',

En las actuales sociedades pluralistas, como la boliviana, la Ley queda subordinada
a la Constitucion, que da primacia a los principios y valores superiores sobre los que
se asienta el Estado (plurinacionalidad, libertad, igualdad, solidaridad, seguridad...) y a
los derechos fundamentales de los ciudadanos, que ostentan el maximo rango juridico;
en particular, los derechos colectivos directamente ligados al reconocimiento de
minorfas (derechos linglifsticos, religiosos, culturales, polfticos), para cuya salvaguarda
los jueces deben asumir su papel de auténticos protagonistas, en tanto que llamados
a supliry completar las deficiencias del legislador a través del juego de los principios
constitucionales como referente ineludible en sus decisiones'™.

En el modelo de Estado constitucional boliviano se ha planteado un nuevo
sistema de estructuracion del poder donde todos los elementos del tradicional
Estado de Derecho vienen redefinidos y reubicados en funcién del hecho fundante
bdsico sobre el que se edifica: la ‘plurinacionalidad’. En ese contexto, la Constitucién
politica del Estado presenta la estructura de un pacto en el que cada una de las
partes implicadas (las naciones, pueblos y comunidades que componen el pueblo
boliviano, segin el art. 3 CB) introduce aquellos principios que se corresponden con
sus ideales de justicia. De este modo, esos principios son insertados plenamente
como presupuestos fundantes de todo el orden juridico y exigen tener presencia
en la accién judicial ordinaria. Pero, en este contexto pluralista, como apuntamos,
ninguno de los principios puede tener un cardcter absoluto (no hay un orden
jeredrquico entre ellos); ya que si alguno se convirtiera en tirano, se romperia el fragil
equilibrio de la sociedad plural. Todos deben pervivir en el mismo nivel y sdlo el juez
estd legitimado para hacerlos jugar (y prevalecer en cada caso unos sobre otros), de
acuerdo al interés superior que deba salvaguardarse en cada situacion.

En otras palabras, sdlo su capacidad de relativizarse permite a los principios
conciliarse entre si y garantizar la pervivencia del propio pluralismo social, cuya
caracteristica consiste en un continuo reequilibrio a través de transacciones
de valores. La salvaguarda del pluralismo, pues, se basa en garantizar que ningin
principio se convierta en hegemdnico. Para ello, es imprescindible garantizar que
todos entren en juego en la medida en que hayan de tomarse decisiones en las
esferas propias de su accién.Y eso sélo puede realizarse y garantizarse a través
de la accién jurisdiccional. Es decir; en la medida en que las decisiones judiciales
asumen como fundamento sustancial de su justificacion los principios y valores que
el ordenamiento constitucional pretende realizar.

14 G.Zagrebeslky, El derecho duictil, cit., p. 48.
15 R.Alexy, El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, Gedisa 1984, p. 168.



Talaverq, P.- La privilegiada (pero crucial)...

JEs esa la realidad de la accidn juidicial en Bolivia? ;Se ha asumido en esta accién
judicial al realidad plurinacional y la exigencia de poner en juego todos los principios
y valores constitucionales para luego ralizar la tarea de ponderacion?

IV. LAS ‘PRESTACIONES’ EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional se edifica sobre la proteccidn y efectivo ejercicio de
los derechos humanos. Boggio definié con acierto nuestra época como “la era de
los derechos”, por cuanto la gran mayoria de ellos (consagrados como derechos
naturales en las primeras declaraciones del siglo XVIII) hoy forman parte del
Derecho positivo, principalmente recogidos por documentos y tratados interna-
cionales y formulados por el Derecho constitucional. La positivacién de los derechos
humanos como derechos fundamentales en una Constitucion supone, pues, el
reconocimiento real de expectativas negativas y expectativas positivas. Las primeras
se garantizan mediante la inmunidad de intromisién en su ejercicio por parte de
terceras instancias (paradigma tipico de los derechos civiles y politicos a los que
acabamos de aludir). Las segundas, mediante técnicas de coercién o de sancién que
posibilitan su satisfaccién efectiva (es el paradigma de los derechos sociales)'®.

Una de las grandes transformaciones del Derecho de nuestro tiempo —que
el Estado constitucional incorpora como presupuesto- es el aumento progresivo
de normas que suponen el reconocimiento de derechos en clave de ‘expectativas
positivas’”. He ahi el origen de los derechos sociales. Un ejemplo paradigmdtico de esto
lo constituye el extensisimo (casi desmesurado) elenco de estos derechos presente en
el vigente texto constitucional boliviano (arts. 34-105 CB). ALexy sostiene que cuando
se habla de derechos sociales fundamentales (salud, alimentacion, trabgjo, vivienda,
educacion) se estd haciendo referencia a prestaciones en sentido estricto'®. Esto
supone que el individuo tiene, bajo determinadas condiciones, un derecho subjetivo
a exigir y recibir esas prestaciones'?.

Las prestaciones relacionadas con derechos sociales son, en principio, exigibles
al Estado, pero no pocas veces afectan también, de manera directa, a las relaciones
juridicas entre particulares. Esto significa, por ejemplo, que el derecho a un medio

16  L.Ferrajoli, Derecho y garantias. La ley del mas débil, cit., p. 20 ss.

17  F Laporta, Algunos problemas de los deberes positivos generales; en Doxa, N° 3, 1986.

18 R.Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPS 2001, p. 482 ss.

19 El Estado ha dejado de ser, predominantemente, un aparato de represion para pasar a ser, fundamentalmente,
un aparato de prestacion; lo que supone un cambio en las funciones del Derecho, sobre todo, con la apariciéon
de la funcién promocional, ampliamente estudiada por N. Bobbio. El Estado social, para acometer su tarea
prestacional y su gestién de la actividad econdmica, requiere conceder al ejecutivo un amplio margen en
la gestion directa de los intereses publicos de tipo econémico y social, por lo que resulta dificil sujetar sus
actuaciones a una Ley previa, algo que choca de frente con el inmovilismo normativo e institucional a que
conducia el “imperio de la Ley”, principal valuarte del Estado legislativo. El legislador se debate, pues, en una
continua tensién entre el respeto al principio de legalidad (dificilmente compatible con decisiones técnicas,
especificas, rapidas y de oportunidad) y las exigencias de una gestion eficaz y eficiente. De ahi la necesidad de un
nuevo marco estructural en el que salvando los principios bésicos irrenunciables del Estado de Derecho, quepa
una adaptacion a las nuevas funciones del Estado y a la plural y compleja estructura social.
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ambiente sano, a la preservacién del patrimonio cultural e histérico, a la salud,
educacién, vida, no discriminacidn, etc, lejos de reducirse a meras declaraciones
programdticas, en este modelo de Estado constituyen premisas habituales en la
justificacion de decisiones judiciales referidas a la propiedad, a los contratos, la familia,
los dafios o la relacion laboral.

He ahi una de las contradicciones mds patentes del Estado social que la
Constitucidn boliviana consagra: requiere de los poderes publicos la satisfaccién
de esos derechos sociales mediante prestaciones de cardcter positivo, pero
tal satisfaccion pocas veces resulta determinable en términos de reclamacion
jurisdiccional efectiva por falta de legislacion civil o administrativa que establezca
el cauce procesal oportuno. En consecuencia, el cardcter de prestaciones exigibles
se transmuta en esporddicas actuaciones estatales, eminentemente discrecionales,
ajenas a los principios de seguridad jurfdica, certeza y estricta legalidad.

En los casos citados, referidos a bienes esenciales (salud, alimentacidn, trabajo,
vivienda, educacién), el sistema de derechos fundamentales del Estado constitucional
(basado sobre expectativas positivas), deberia paliar esta disfuncién con una decidida
y crucial intervencion de las decisiones judiciales que a estos bienes afectan. Dicho
de otro modo: el juez, en el Estado constitucional, en cuanto que garante de estos
derechos, debe realizar una accién positiva en la proteccidn y acceso efectivo de los
ciudadanos a esos bienes esenciales a través de sus sentencias. De manera que, al
resolver cualquier controversia (en particular si es de derecho publico, pero también
las de derecho privado) debe hacerlo siempre en la direccidon que mejor asegure la
realizacién de los derechos sociales.

He ahf un signo mds de la necesidad que tienen el Derecho v el juez de contar
con modelos tedricos que les permitan comprender y encajar este fendmeno. ;Se
estd implementando este modelo tedrico de accidn jurisdiccional en el Estado
boliviano en coherencia con el disefio constitucional de un extenso elenco de
derechos fundamentales de contenido social?

V. LA METODOLOGIA DEL DERECHO EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
(DE LA SUBSUNCION A LA PONDERACION)

Para el modelo cldsico, el juez debe limitarse a descubrir la voluntad del
legislador expresada en la norma, a fin de aplicarla al caso concreto mediante una
labor puramente ldgica y de verificacién. La actividad judicial estaba pensada sobre
el mecanismo (automatismo, en sentido estricto) de la subsuncién del caso concreto
en la norma general®.

20 La supremacia de la ley (imperio de la ley), propia del Estado legislativo, rompié de facto el equilibrio entre los
poderes del Estado. La funcion legislativa de creacion del Derecho prima sobre las otras dos funciones, por lo
que se propicia el predominio de una concepcién formal-legalista del Derecho, como consecuencia de la cual se
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La subsuncién como procedimiento Idgico-formal establece un paralelismo
con el conocimiento de las ciencias naturales —donde el objeto es accesible al
sujeto cognoscente-, el razonamiento judicial subsuntivo (complemento necesario
del modelo legislativo clasico), es tipicamente monoldgico. Cada sujeto razona
individualmente, en su fuero interno, y todos por igual. Conocida la verdad de
las premisas del razonamiento, la conclusién —la decisién- se sigue con necesidad
|6gica. Con ello se garantizaba, ademds, el predominio de la legislacion (legitimidad
democrdtica para creacion de Derecho) sobre la jurisdiccion (sélo funcidn aplicativa
que evita toda arbitrariedad).

En el modelo del Estado constitucional el razonamiento juridico viene entendido
como un razonamiento ‘practico’ que conduce a que la decision juridica tenga
cardcter discursivo e intersubjetivo?'. Es decir, se sustituye la perspectiva monoldgica
por la dialdgica.

Si tenemos en cuenta cdmo son las normas constitucionales de este modelo
(prevalencia de reglas generales indeterminadas, de principios —incluso implicitos-,
y de directrices); si observamos el contenido y exigencias de los derechos
fundamentales tal y como estdn configurados (expectativas positivas);y si atendemos
al nivel de ‘exigencia’ que el modelo proyecta sobre las decisiones jurisdiccionales,
debemos constatar que la sentencia ya no es la conclusién necesaria que deriva de
unas determinadas premisas legales (ya no es una operacion mecanica, meramente
aplicativa de la norma al supuesto), sino que estamos ante una ‘opcion’ del juez
que se inclina por una determinada solucién. Cabe afirmar, con Dworkin, que en
el modelo de Estado constitucional no cabe plantear la existencia de ‘una Unica
respuesta correcta’. La tarea del juez es, sobre todo, interpretativa y con una
importante componente de ‘discrecionalidad’, favorecida por la prevalencia de los
principios sobre las reglas, pero que no debe confundirse con arbitrariedad, dado
que su decision debe contar con un suficiente respaldo argumentativo.

Por consiguiente, si no se quiere caer en posturas radicalmente realistas o
decisionistas (en donde se diluya cualquier idea de certeza) y donde la libérrima
conciencia decisoria del juez acabe por imponerse como Unico procedimiento
efectivo (el juez duefio y sefior del Derecho), debemos plantear una metodologia que
permita reconocer al razonamiento juridico un cardcter intersubjetivo (dialdgico)*
"“El juez no decide al margen del contexto social, no decide impunemente. Su
actuacién se inserta en un debate que es exterior a él, que es publico” (Dworkin).
La conciencia del juez debe convertirse en conciencia publica, asumiendo en sus

produce una exaltacion de la actividad codificadora (cuyo mayor exponente es el Cédigo civil Napolednico de
1804) y una reduccion de la actividad jurisdiccional a mera aplicacién mecénica de la ley (el juez es la boca de
la ley). El término “subsuncién” (encajar el hecho en el supuesto previsto por la norma) resume toda la actividad
judicial: “al servicio de la Ley”.

2|  G.Zagrebelsky, El derecho duictil, cit., p. 79.

22 J.A. Garcia Amado, Teorias de la tépica juridica, Madrid, Civitas, |988.
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resoluciones (dentro de la legalidad) las concepciones de justicia real y efectivamente
vigentes, materializadas en los principios, valores y derechos constitucionales?,

Hace varias décadas que los juristas vienen apelando a la “fuerza de conviccién
de la sentencia”. Mds alld de la forma de caracterizar y distinguir los principios, si
repensamos las categorias mencionadas, entenderemos por qué se destaca como
una de las mas significativas diferencias entre los modelos la metodoldgica: el modelo
cldsico genera un modelo de “subsuncién”; en cambio, el modelo del Estado
constitucional produce un modelo de “ponderacién”. Las exigencias del cambio
metodoldgico nos conducen, pues, de un Derecho de la Ley, a un Derecho de la
Constitucidn determinado en el caso por las sentencias de los jueces.

En efecto, el doble sometimiento del juez a la ley (principio de legalidad),
y a la Constitucién (principio de constitucionalidad), le exige hacer una aplicacion
constitucional de la ley a la vista del caso concreto; es decir, debe considerar junto a
las razones de la Ley, las razones de la Constitucidn. Pero el cardcter abierto de
las normas constitucionales y su frecuente contenido moral valorativo (mucho
mds que las leyes), facilita que el juicio ponderativo de razones que el juez realiza
—el juicio de constitucionalidad al que somete la ley en la resolucién de un
caso- sea (o pueda ser) notablemente discrecional; no en vano se habla de juicio
de ‘razonabilidad’ para referirse al él. En suma, cuando en la resolucién de casos se
hacen jugar los principios constitucionales, el intérprete desempefia una actividad
mediadora e interpretativa (dialégica) mucho mds intensa que cuando se trataba
simplemente de aplicar leyes enel modelo tradicional.

En este sentido cabe preguntar, de nuevo, si se estd realizando, en el contexto
del Estado plurinacional de Bolivia, una reflexién seria y profunda sobre el papel
institucional (no politico) que corresponde al poder judicial como organismo y a
los jueces ordinarios singularmente considerados (no sélo las altas instancias de
la magistratura o del Tribunal constitucional) que este modelo de Estado les ha
encomendado como cauces efectivos de las concepciones de justicia vigentes en la
sociedad, y que deben materializarse en sus resoluciones.

VI. LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL:
DEBILITAMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD (DEL CODIGO A LA
SENTENCIA)

Ciertamente, el incremento del protagonismo de la Constitucidn supone,
de alglin modo, el “debilitamiento” del protagonismo de la ley vy del principio de
legalidad propios del modelo tradicional*”. En el Estado constitucional la primacfa de

23 R.Dworkin, A matter of principle, cit., p. 91 ss.

24 En el modelo de Estado legislativo de Derecho se afirmaba a si mismo a través del “principio de legalidad”. Este
principio, en general, expresa la idea de que la ley es el acto normativo supremo, frente al cual no es oponible
ningln otro acto o derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y su fundamento (ni el poder de excepcion
de la administracion, en virtud de la “razén de Estado”, ni la imposible abstencién de los jueces, ni la resistencia
de los particulares). El “principio de legalidad” supuso en el Estado de Derecho, la reduccion del Derecho a
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la Constitucion sobre la ley se materializa (ya lo vimos) modulando el principio de
legalidad a la luz del principio de constitucionalidad. La ley ya no es la Ultima palabra
del Derecho, necesita de un ulterior procedimiento de adecuacién a la Constitucion;
y es el juez (ordinario o constitucional) quien lo determina®.

En el modelo clésico el Derecho es un monopolio del legislador y el Cddigo es la
fuente por excelencia?®. En el Estado constitucional el Derecho infraconstitucional ya
no radica en la letra de la Ley sino en lo que los jueces dicen desde la Constitucion.
El Estado constitucional se apoya, pues, en una mayor actividad judicial. En efecto,
mientras que el modelo clasico trata de limitar (evitar) que los jueces sean creadores
de Derecho, radicalizando la importancia de someter el funcionamiento del sistema
al poder omnipotente del Legislador; en el modelo constitucional la autorfa del
‘Derecho infraconstitucional’ pasa a manos de la magistratura vy, en sentido mads
amplio, de los juristas. En este marco, no hace falta que un cddigo contenga un
catdlogo solemne de derechos. Antes bien, los ‘derechos infraconstitucionales’ estan
entretejidos con las normas constitucionales no como simples proclamaciones, sino
con todos los recursos juridicos exigibles para su defensa y, por tanto, puestos bajo
la tutela del juez.

A nadie escapa que esto constituye un extraordinario logro del sistema, pero
muchos sostienen que genera también un inevitable riesgo?’. Desde el punto de
vista de las garantfas de los ciudadanos frente a la funcidn judicial, este inmenso
traspaso del poder decisorio a manos de los jueces podria colisionar con las razones
democrdticas del Estado de Derecho. No en vano una de las objeciones esgrimidas
contra el modelo radica en sostener que las decisiones judiciales (en particular, las de
los jueces constitucionales) no son democrdticas. Con su actuacion discrecional sobre
laley, los jueces participan activamente en la funcidn legislativa y de gobierno, pero sin
ostentar la legitimacion democrdtica ni la técnica exigida a los legisladores. Cuando
se trata de decisiones que sobrepasan los derechos individuales de los intervinientes
en un determinado proceso, se estd produciendo un inmenso desplazamiento de
facultades desde los drganos democrdticos hacia los jueces, que estdn al margen del
debate publico y que no asumen responsabilidades politicas frente a sus conciudada-

la Ley y, por tanto, la exclusion (o, al menos, la sumision a ella) de todas las demas fuentes del Derecho (en
particular la costumbre).

25 El sometimiento del juez a la ley se basa en una tradicion continental de tipo racionalista que tiene entre sus
referentes a Tomas de Aquino, Descartes y Leibniz y una fuerte presencia estatal que se manifesto, por ejemplo,
con Napoleén y la escuela de la exégesis.

26 Laley por excelencia en el contexto del Estado legisaltivo es el Cdigo.Ahi se encontraban reunidas y exaltadas
todas las caracteristicas de la Ley: la voluntad positiva del legislador, impuesta en todo el territorio del Estado,
enunciada segln la razén (razén de la burguesia liberal asumida como punto de partida); con disposiciones
sistematizadas y estructuradas segun los principios de la légica formal y asentadas sobre los presupuestos
dogmiticos de la unidad (exclusién de cualquier otra fuente de derecho), la plenitud (todos los casos posibles
pueden resolverse acudiendo a las normas del cédigo o a los mecanismos previstos por el propio cédigo, como
la analogia) y la coherencia (ausencia de contradicciones o antinomias en sus disposiciones).

27 F.Zannotti, Las modificaciones del Poder Judicial: de un juez “boca de la ley” a un juez de los derechos, JA, 1996-111-803.
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nos (porgue no han sido elegidos) pero que pueden condicionar la accién legislativa
de tal o cual manera?,

Ciertamente, las indeterminaciones normativas y el recurso a los principios
constitucionales, conlleva el peligro de imponer en las sentencias los criterios propios
del juez. De ahi que, desde hace afios se venga insistiendo en que “es necesario
volver a reivindicar con fuerza el papel de las leyes en la composicion del sistema
juridico, tanto por razones de naturaleza prudencial como por razones de naturaleza
moral"?. Pero sin olvidar que un Estado de Derecho necesita tomarse “las reglas en
serio”, no se puede negar que han sido y son los jueces quienes —enfrentandose
muchas veces a los poderes del Estado o a los grupos econdmicos, mds atentos al
lucro que a las necesidades de justicia, educacidn o salud de los ciudadanos- han
garantizado y protegido los derechos fundamentales.

Por supuesto que no procede esconder algunas consecuencias problemdticas
que el Estado Constitucional produce en el dmbito de la decisidn judicial:

- Incremento del protagonismo civil y politico de los jueces.

- Tensidn con las razones democrdticas del Estado de Derecho.

- Problemas de legitimidad del poder judicial.

- Crisis de la imagen de imparcialidad.

- Riesgo de control politico sobre el poder judicial.

- Peligro de utilizacién de los criterios propios del juez (decisionismo,
arbitrariedad).

Por supuesto que esto supone depositar en el juez del Estado constitucional una
enorme responsabilidad y un enorme poder. Pero se trata de un poder soportable,
porque el tipo de control que ejerce es ‘incidental’ y porque coexiste con un
érgano de control constitucional (Tribunal constitucional) cuya composicién
suele estar determinada por el poder legislativo. Aunque también es cierto que
se trata de un poder mds eficaz que el del Juez constitucional porque todo su
calado se despliega cada dia en la labor callada y difusa de los tribunales de
justicia. A pesar de todo, ese redimensionamiento de la funcién judicial no supone,
en absoluto, la disolucién del principio de legalidad en relacion con los jueces.
Pero si pone de manifiesto la importancia que tiene en la actuacion del juez el
peculiar marco creado por el Estado constitucional.

Considero que en en actual contexto del Estado plurinacional de Bolivia el
poder judicial todavia no ha reflexionado seriamente sobre esta nueva realidad.
Pero tampoco por parte del poder politico se ha comprendido la trascendental

28 R. Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Buenos Aires, Ariel,
1996.
29 F Laporta, El ambito de la Constitucion, Doxa 24 (2001), pp. 459 y ss.
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funcién que el juez representa para la viabilidad del Estado, quizd por ello son mds
frecuentes las proclamas a favor de la superioridad y omnipotencia del principio
democrdtico que justifica toda la legislacion infraconstitucional que el respeto v el
aplauso ante la accién judicial en defensa de los principios y derechos fundamentales.
Esta afirmacion sobre la superioridad del legislativo v la subordinacién del judicial a
sus dictados, que denota una forma de ‘politicismo’ hipertrofiado, parece olvidar que
el control jurisdiccional es una condicidn indispensable de la democracia, y parece
olvidar también que muchas de las aperturas ‘principialistas’ de los jueces suelen
estar propiciadas por una deficiente legislacion y por una abusiva intromisién del
legislativo en terrenos vedados por las garantfas constitucionales de los derechos
fundamentales.

7.EXIGENCIA DE ARGUMENTACION EN LA DECISION JUDICIAL

Este presunto ‘debilitamiento’ del principio de legalidad en relaciéon con
el creciente protagonismo de los jueces ha sido calificado por muchos
tedricos del Derecho como la transformacién de la magistratura en un sujeto
politico. Se trata de variantes del realismo juridico, como los Critical Legal Studies,
dentro del contexto norteamericano; el Movimiento de Derecho Alternativo, en el
ambito sudamericano y el Uso Alternativo del Derecho, planteado en el contexto
europeo. Con unos u otros matices, lo que une a todas estas corrientes es una
idea radical sobre la funcién jurisidccional: que los jueces (los constitucionales y
también los ordinarios), deben ser hombres prudentes capaces de mitigar en el
caso concreto los posibles excesos de la ley; es decir, que en el Estado constitucional
los jueces deben ser ‘guardianes’ del legislador. Dicho de otra manera, el juez sélo
estd vinculado a la ley si entiende que la solucién que ésta aporta para el caso
concreto es la mds adecuada o justa desde el punto de vista constitucional. Si,
por el contrario, entiende que el contenido de justicia material contenido en la
Constitucion no se ve respetado plenamente por las posibles veleidades partidistas
de la ley, el juez puede 'sortearla™.

Aunque la radicalidad de estos planteamientos no puede sostenerse porque
permiten al juez ordinario vulnerar el principio de legalidad en casos extremos,
si ponene en evidencia la tensidn existente entre el principio de legalidad
y el de constitucionalidad. En efecto, si el juez debe respetar el principio de
constitucionalidad y la defensa de los derechos fundamentales frente al legislador
(por encima de la decision parlamentaria), resulta justificado un cierto incremento
del activismo judicial, incluso en los sistemas juridicos de tradicidon continental;
es mas, resulta indispensable. Pero ese activismo puede facilmente desembocar

30 “Las exigencias de los casos -dice G. Zagrebelsky- cuentan més que la voluntad legislativa y pueden invalidarla.
Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley; son estas Ultimas las que sucumben en el
juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida” (EI Derecho dictil, cit., p. | 34).
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en un modelo decisionista (antidemocrético) cuyos riesgos de arbitrariedad
son evidentes. En otras palabras, si la ley se reduce a una indicacion relativa,
sometible al criterio ‘constitucional’ (y discrecional) del juez ordinario: jpor qué
vamos a confiar en la rectitud v justicia de esa actuacidn discrecional mds que en
la ley? También los criterios ‘constitucionales’ por los que un juez escoge unas u
otra categorfa de justicia son (o pueden ser) ‘interesados’. En efecto, la supuesta
inconstitucionalidad de la ley argtida por un juez puede ser un simple subterfugio
para justificar su no aplicacion cuando ésta no ofrece la solucién al caso que él
estima satisfactoria.

Para solventar este dilema: legalidad (decisién democrdtica que puede no
respetar derechos) frente a constitucionalidad (que garantiza derechos pero permite
la discrecionalidad judicial) resulta imprescindible una estrecha vigilancia sobre la
discrecionalidad judicial. jPero cémo se puede realizar este control? ;Quid custodit
custodes?! (;quién vigila al vigilante?). Sélo hay una manera de someter a control
a los jueces: vigilar la racionalidad de sus resoluciones y sentencias. Eso explica
la gran atencidn que en las dltimas décadas se viene prestando a los procesos
argumentativos judiciales. Y es que, siendo consustancial al constitucionalismo la
centralidad de un poder judicial fuertemente discrecional y con amplias facultades
dispositivas, resulta necesario exigir una rigurosa argumentacion en sus
resoluciones para no renunciar a valores como la previsibilidad, la certeza, la
igualdad en la aplicacion de la ley y (sobre todo) el cardcter no arbitrario de
la funcidn judicial.

Este Ultimo es un aspecto particularmente importante. Si el juez ya no es
la simple “boca que pronuncia las palabras de la ley” (Montesquieu) sino el
depositario de un poder que se ejerce con ciertas anchuras, entonces debe
acreditar la racionalidad de sus decisiones, pues ahf reside su principal fuente de
legitimidad; debe acreditar, en definitiva, que ese ejercicio mds o menos discrecional
de poder no es un ejercicio arbitrario. La presencia de esa discrecionalidad ‘fuerte’
en el desempefio de la funcidn judicial no proporciona impunidad al juez; antes
al contrario, representa la exigencia de implementar controles juridicos sobre el
proceso argumentativo que van desde el establecimiento de las premisas factica y
normativa del caso hasta la resolucién o fallo. Este es el papel que hoy juegan las
denominadas teorias de la argumentacidn: ejercer un control argumentativo sobre
las decisiones judiciales para acreditar su racionalidad (razonabilidad) y erradicar
una hipotética arbitrariedad.

En conclusién, la implementacion real del Estado constitucional disefiado por
la nueva Constitucién boliviana pasa por una toma de conciencia radical por parte
de los jueces sobre su papel fundamental de garantes del modelo (guardianes del
principio de constitucionalidad) y por una conciencia mds radical todavia sobre la
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necesidad de argumentacion fuerte’ en sus resoluciones en clave de principios; es
decir, asumir el papel de cauces a través de los cuales las concepciones de justicia
(constitucionalmente positivadas) penetran efectivamente en la aplicacién de la
legislacion ordinaria.
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SUMARIO: |. DIFICULTADES DOGMATICAS EN ORDEN A LA AFIRMACION DE LA
DRITTWIRKUNG DER GRUNDRECHTE.- I. La tradicional visién del derecho fundamental
como garante de ambitos de libertad frente a la actuacién los poderes publicos.- 2. La diversa
vinculacién a los derechos fundamentales de los poderes publicos y de los particulares. - 3.
La ausencia en la Constitucion de una base textual general para resolver la cuestion.- Il . EL
ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA CIENTIFICA - I. La tesis de la eficacia directa
(“unmittelbareDrittwirkung”).- 2. La tesis de la eficacia indirecta (“mittelbareDrittwirkung”).- 3.
Valoracién critica de las tesis expuestas y toma de posicion.- lll. EL ESTADO DE LA CUESTION
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA. - IV. EL RECURSO DE AMPARO
TRAS LA LEY ORGANICA 6/2007, DE 24 DE MAYO, DE REFORMA DE LA LEY ORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL REQUISITO DE LA “ESPECIAL TRASCENDENCIA
CONSTITUCIONAL”.

l. DIFICULTADES DOGMATICAS EN ORDEN A LA AFIRMACION DE LA
DRITTWIRKUNG DER GRUNDRECHTE.

La eficacia privada de los derechos fundamentales, esto es, la cominmente
denominada Drittwirkung der Grundrechte, es, sin duda, una de las cuestiones mds
espinosas que plantea la incidencia de la Constitucion en el dmbito del Derecho
civil, surgiendo, a este propdsito, dudas e incertidumbres, que tienen origen diverso'.

I. La tradicional visién del derecho fundamental como garante de ambitos de
libertad frente a la actuacién los poderes publicos.

Existe, ante todo, un problema, que deriva del dato histérico de que la
consagracion constitucional de los derechos fundamentales en el siglo pasado
pretendfa bdsicamente establecer Iimites a la actuacién de los poderes publicos,
garantizando dmbitos de libertad de la persona frente al Estado?.

| La temdtica de la Drittwirkung der Grundrechte ha ocupado sefaladamente a la doctrina alemana. Puede consultarse
en esta materia la conocida obra de ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (traduccion del alemén por E.
GARZON VALDES), Madrid, 1993 (vid., en particular, pp. 506 ss.).

2 Es pacifico en la doctrina que la consagracion juridico-positiva de los derechos fundamentales en la historia del
constitucionalismo respondia a la finalidad basica de establecer limites a la actuaciéon de los poderes publicos,
garantizando ambitos de libertad de la persona frente al Estado.Asi,exponen GARCIATORRES/JIMENEZ BLANCO,
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid, 1986, p.| |:“Es sabido (y aun a veces olvidado de puro
sabido) que los derechos fundamentales y su plasmacion positiva en las Declaraciones y Constituciones a partir de
finales del siglo XVIII se forjan en la idea de garantizar un ambito personal inmune a la injerencia estatal” Vid.,, sin
embargo, las observaciones criticas de BALLARIN IRIBARREN, Derechos fundamentales y relaciones entre particulares
(la “Drittwirkung” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional), R.E.D.C., | 988, nim.24, pp.285-288, a propdsito de esta
“concepcion clésica” de los derechos fundamentales.

* José Ramoén de Verda y Beamonte
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Universidad de Valencia



De Verda, J. - Eficacia privada de los derechos...

En la actualidad, proclamado por nuestra Carta Magna el Estado Social
de Derecho’, parece que debe postularse una concepcién de los derechos
fundamentales dirigida a garantizar &mbitos de libertad, no sélo frente a la actuacidn
de los poderes publicos, sino también frente a la actuacidn de los particulares®, sobre
todo, de aquellos entes privados, dotados de una posicidn de supremacia en las
modernas sociedades industriales®.

Sin embargo, la circunstancia de que los derechos fundamentales originariamente
nacieran para ser ejercitados frente a los poderes publicos, y no frente a los
restantes ciudadanos, lastra considerablemente la posicidon que deba adoptarse ante
el problema’, dando lugar a un prejuicio conceptual, segin el cual la afirmacién de
la Drittwirkung der Grundrechte supondria una desnaturalizacién de la concepcidn
cldsica de los derechos fundamentales, asi como una quiebra del principio de

autonomia privada®.

2. La diversa vinculaciéon a los derechos fundamentales de los poderes publicos y
de los particulares.

En segundo lugar, presupuesta la Drittwirkung der Grundrechte, existe, ademds, el
problema de delimitar el grado de vinculacion de los sujetos privados a los derechos
fundamentales. Intuitivamente se comprende que la aplicacidon de los derechos
fundamentales a las relaciones entre particulares ha de hacerse matizadamente.

3 La doctrina constata como el reconocimiento de la Drittwirkung der Grundrechte es una cuestién intimamente
ligada a la proclamacion constitucional del Estado Social de Derecho.Expone MOLINA NAVARRETE, Bases
juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales (El paradigma de la
“Drittwirkung” laboral a propdsito de la reciente jurisprudencia constitucional), R.TS.S., 1991,niim.3, pp.66-67:“el Derecho
privado, en cuanto forma parte de ese todo unitario que es el ordenamiento juridico, ya no puede entenderse
inmune, en ninguna de sus ramas ni de sus instituciones [...] a la accién conformadora de los principios y derechos
constitucionales, especialmente de los derechos fundamentales.Derechos éstos, que, por la peculiar naturaleza
y especificas funciones que adquieren en un Estado Social y Democritico de Derecho, proyectan una indudable
dimension social, es decir, en la vida social, cuyo complejo entramado de relaciones viene constituido en parte
esencial por aquéllas configuradas tradicionalmente como de naturaleza privada, donde encuentran una mejor y
mas plena realizacion”.

4 Que “tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional” [STC 88/1985, de 19 de julio (Sala
Primera), recurso de amparo nim.788/1984 (Ponente: D.Angel Escuredo del Corral), BOE 14 agosto 1985,
fundamento juridico segundo].

5  Observa PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, 6* ed., Madrid, 1995, pp.22-23:“Concebidos inicialmente como
instrumentos de defensa de los ciudadanos frente a la omnipotencia del Estado, se consideré que los derechos
fundamentales no tenian razén de ser en las relaciones entre sujetos del mismo rango donde se desarrollan las
relaciones entre particulares”.Y el mismo autor explica que tal planteamiento, que obedecia a una concepcion
puramente formal del principio de igualdad entre los diversos miembros de la sociedad, quiebra con el transito
del Estado liberal al Estado social de Derecho, transito éste, que ha supuesto “la extensién de la incidencia de
los derechos fundamentales a todos los sectores del ordenamiento juridico y, por tanto, también al seno de las
relaciones entre particulares”.

6  Esel caso -observa PEREZ TREMPS, Los derechos fundamentales,en AAVV., Derecho Constitucional,vol. |, El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, Valencia, 1994, p. 136, de “la accién de grandes empresas en el
terreno mercantil, en los grandes grupos en el campo de la comunicacion, o en la relacién entre empresario y
trabajador en el @mbito laboral”.

7  Como expone LOPEZ LOPEZ, La autonomia privada, en AAVV,, Derecho civil. Parte general (coord.A. LOPEZ LOPEZ
yV.L.MONTES PENADES), 2* ed.,Valencia, 1995, p. 575.

8  En dicho prejuicio conceptual tiene su origen,a mi entender, la tesis de la mittelbare Drittwirkung der Grundrechte.
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Aun admitiendo la Drittwirkung der Grundrechte, resulta evidente que los
derechos fundamentales no pueden vincular de igual manera a los particulares que
a los poderes publicos, por la sencilla razén de que, mientras éstos Ultimos son
solo destinatarios (sujetos pasivos obligados) de los derechos fundamentales, los
primeros son simuftdneamente titulares y destinatarios de derechos fundamentales y
libertades publicas diversas’, por lo que, con toda probabilidad, en el caso concreto, el
reconocimiento de la eficacia vinculante de un derecho fundamental en el marco de
una relacion inter privatos comportard la limitacion de otro derecho fundamental de
una de las partes de dicha relacién'®.

Frente a la vulneracién de DDFF por particulares, la Constitucion de Bolivia ha
incorporado esta posibilidad de defensa a través de la Accion de Libertad, antes
Habeas Corpus (Arts. 125 a 127);y la Accion de Amparo Constitucional en los Arts.
128 a 129 CPE'".

9  Pej,libertad de expresion versus derecho a la intimidad personal y familiar; libertad de empresa versus derecho a
la no discriminacién. Como explica ALEXY, Teoria, cit., p. 51 |,“La relacion Estado/ciudadano es una relacion entre
un titular de un derecho fundamental y un no titular de un derecho fundamental. En cambio, la relacién ciudadano/
ciudadano es una relacion entre titulares de derechos fundamentales”.

10 Explica ALFARO AGUILA-REAL, Autonomia privada y derechos fundamentales, A. D. C., 1993, p. 65, que el problema
de la eficacia de los derechos fundamentales “se plantea de forma muy diversa en relacion con el Estado o con el
particular. Frente al Estado, el problema consiste en decidir si alguno de sus érganos ha infringido el derecho de
un particular mientras que en relacién con el particular el problema consiste en dilucidar cémo se resuelve una
“colision entre derechos”.

Il Articulo 125. 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 o 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.

Articulo 126.

I. La autoridad judicial sefialard de inmediato dia y hora de la audiencia publica, la cual tendrd lugar dentro de las
veinticuatro horas de interpuesta la accién, y dispondra que la persona accionante sea conducida a su presencia
o acudird al lugar de la detencion. Con dicha orden se practicari la citacion, personal o por cédula, a la autoridad
o a la persona denunciada, orden que sera obedecida sin observacién ni excusa, tanto por la autoridad o la
persona denunciada como por los encargados de las cérceles o lugares de detencién, sin que éstos, una vez
citados, puedan desobedecer.

Il. En ninglin caso podra suspenderse la audiencia. En ausencia del demandado, por inasistencia o abandono, se
llevara a efecto en su rebeldia.

Ill. Conocidos los antecedentes y oidas las alegaciones, la autoridad judicial, obligatoriamente y bajo
responsabilidad, dictara sentencia en la misma audiencia. La sentencia podra ordenar la tutela de la vida, la
restitucion del derecho a la libertad, la reparacion de los defectos legales, el cese de la persecucion indebida o
la remision del caso al juez competente. En todos los casos, las partes quedaran notificadas con la lectura de la
sentencia.

IV. El fallo judicial sera ejecutado inmediatamente. Sin perjuicio de ello, la decision se elevara en revision, de
oficio, ante el Tribunal Constitucional Plurinacional, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a su emision.
Articulo 127.

I. Los servidores publicos o personas particulares que resistan las decisiones judiciales en los casos previstos
por esta accion, seran remitidos por orden de la autoridad que conocié de la accién ante el Ministerio Piblico
para su procesamiento penal por atentado contra las garantias constitucionales.

Il. La autoridad judicial que no proceda conforme con lo dispuesto por este articulo quedara sujeta a sancién,
de acuerdo con la Constitucion y la ley.
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3. La ausencia en la Constitucion de una base textual general para resolver la
cuestion.

Se da, ademds, la circunstancia de que no existe en nuestro ordenamiento
juridico constitucional una “base textual general”, a los efectos de fundamentar, de
una manera clara e inequivoca, la Drittwirkung der Grundrechte'?.

No hay, asf, un precepto parangonable al art. 18.1 de la Constitucion portuguesa,
conforme al cual los derechos y libertades constitucionales son directamente
aplicables a las entidades publicas y privadas y vinculan a éstas. Pero tampoco existe
una “‘base textual general” que permita afirmar que los derechos fundamentales sélo
vinculan a los poderes publicos'.

Es de resefiar que el art. 53.2 C.E. contrasta con el art. 19.4. G. G,, el cual limita
la proteccidn judicial de los derechos fundamentales a los casos en que la lesidn
de aquéllos proceda de actuaciones de los poderes publicos; en cambio, la norma
espanola reconoce la posibilidad de que los ciudadanos puedan recabar de la
jurisdiccion ordinaria la tutela de sus derechos fundamentales “por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad”, sin exigir que los eventuales
actos lesivos sean imputable a los poderes del Estado'.

Es mds, hay una serie de normas constitucionales, que pueden ser invocadas en
orden a una fundamentacion juridica de la Drittwirkung der Grundrechte: el art. |.]
C.E., conforme al cual Espafia se constituye en un “Estado social y democrdtico de
Derecho”;el art. 9.1 C.E., que afirma la sujecidn de los ciudadanos a la Constitucion;
oelart. 10.1 C.E, que eleva a fundamento del orden politico y de la paz social los
"derechos inviolables” inherentes a la persona, asi como el respeto a “'los derechos
de los demds"">.

En todo caso, ha de evidenciarse que la cuestién de la eficacia inter privatos
de los derechos fundamentales es, en buena medida, un menester, doctrinal y

12 Dicha idea la expresan, p. ej., GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO, Derechos, cit., p. 102: “No hay precepto
constitucional del que pueda afirmarse que proclama, con caricter general y de forma lo suficientemente
recognoscible como para engendrar un acuerdo general, la eficacia en las relaciones entre particulares de los
derechos fundamentales. No quiere eso decir que no existan fragmentos de enunciados constitucionales con los
que pudiera intentarse “justificar” la “Drittwirkung””.Y afiaden los autores: “Cabria, en efecto, invocar la “sociedad
democritica avanzada”, cuyo establecimiento, seglin el Preambulo constitucional, es voluntad proclamada de la
“Nacion espafiola”. O aducir la fatigada cldusula del “Estado social” (art. || CE) y el mandato a los poderes publicos
del articulo 9.2 CE. O, en fin, resaltar que, con arreglo al articulo 10.1 CE, los “derechos inviolables (...) inherentes
a la persona” y el respeto a “los derechos de los demds” fundamentan no sélo el “orden politico” (= relaciones
“verticales”, entre ciudadano y poder publico),sino “la paz social” (= relaciones “horizontales”, entre los ciudadanos
entre si)”.

I3 Lo constata BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., p. 289.

14 Como expone BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., p. 289, el art. 53.2 C.E.“no se refiere exclusivamente a las
violaciones de los derechos por obra de los poderes publicos”.

15  En orden a un meritorio intento de fundamentacion de la Drittwirkung der Grundrechte en el texto constitucional, vid.,

MOLINA NAVARRETE, Bases, cit., pp. 68-86.
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jurisprudencial'®, lo que viene a explicar la disparidad de criterios existentes en la
doctrina cientifica a este respecto.

IIl. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA CIENTIFICA.

En general, los autores afirman que los Grundrechte no vinculan por igual a
los particulares y a los poderes publicos, pero no explican univocamente en que
consiste esa diversa vinculacion, existiendo dos teorfas contrapuestas, que se
debaten entre la tesis de la eficacia directa (unmittelbare Drittwirkung) o indirecta
(mittelbare Drittwirkung) de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas
entre particulares.

I. La tesis de la eficacia directa ("unmittelbare Drittwirkung”).

Segln la tesis de la unmittelbare Drittwirkung, los derechos fundamentales (o,
al menos, algunos de ellos) estdn dotados de eficacia inmediata en la relaciones
horizontales (inter privatos), de tal modo que vinculan a los particulares directamente,
sin necesidad de mediacién de los poderes publicos (legislativo o judicial)'”.

2. La tesis de la eficacia indirecta (“mittelbare Drittwirkung”).

Segun la tesis de la mittelbare Drittwirkung, los derechos fundamentales sélo
vinculan a los particulares de forma indirecta o mediata (interpositio legislatoris o
interpositio iudicis) es decir; en la medida en que los poderes publicos hubieran
definido el alcance de aquéllos, a través, fundamentalmente, de la accién del
legislador (al regular las relaciones de Derecho Privado) y de los jueces (al conocer

16 GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO, Derechos, cit., p. | 3.

17 Vid, en tal sentido: BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., pp. 288-297; MOLINA NAVARRETE, Bases, cit., pp. 68-
86;VALDES DAL-RE, Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador, R.L, 1990, nam. 8, pp. 288-290.
Observa PEREZ LUNIO, Los derechos, cit., p. 22:“En su “dimension subjetiva”, los derechos fundamentales determinan
el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre
si”. RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, Madrid, 1986, pp. 267-271, sostienen
la vinculacion directa de los particulares a ciertos derechos fundamentales, y, en concreto, al derecho a la no
discriminacion, lo que deducen del art. 9.1 (“norma genérica, que -seglin los autores- establece la vinculacién de los
privados por los derechos fundamentales lo mismo que por el resto de las normas constitucionales”) y,en particular,
del art. 14 C.E.:“la prohibicion de discriminacion del art. 14 CE estd expresada en términos rotundos [...] y esos
términos autorizarian a entender introducida en la categoria de derechos que parcialmente despliegan su eficacia
en las relaciones privadas también a esa prohibicion, porque no esta adjetivada por su procedencia [...] no resulta
aventurado sostener que el derecho subjetivo concedido al individuo despliega su eficacia frente a todos, incluso
particulares,y en todo caso conduce a que sean eliminadas las conductas en que se traduce la discriminacion y a que
sean reparados los efectos nocivos de ésta [...] ello requiere la colaboracion estatal, cuando menos a través de los
Tribunales de Justicia (art. 7.1 LOP)),y, por esto mismo, esta intervencion deviene obligada, no meramente indicada
o conveniente, pero la pretension del individuo se funda directamente en la CE, y en el derecho que le otorga, no
solo en el mandato de ésta dirigido al Juez de amparar pretensiones en este sentido”. Més recientemente, defiende
la eficacia horizontal del derecho fundamental a la no discriminacion MARTINEZ ROCAMORA, El principio de
igualdad en la relacién de trabajo (Un apunte sobre la eficacia “inter privatos” del articulo 14 de la Constitucion), Actualidad
Laboral, 1996, nim. 32, pp. 613 ss., nim. 33, pp. 639 ss. También la moderna civilistica se ha orientado en favor de
la Drittwirkung der Grundrechte, en particular, por cuanto concierne al derecho fundamental a la no discriminacion,
aunque insistiendo en la idea de que en el ambito de Derecho Privado es necesario armonizar el principio de
igualdad, con el principio (preeminente) de la autonomia privada: cfr. RODRIGUEZ-CANO (R.), Principio de igualdad
y Derecho Privado, A. D. C., 1990, pp. 369 ss.; LOPEZ LOPEZ, La autonomia, cit., pp. 574-577.
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controversias entre particulares, velando porque los derechos fundamentales sean
respetados en las relaciones inter privatos'®).

3.Valoracioén critica de las tesis expuestas y toma de posicion.

En realidad, la discusion apuntada, interesante en el plano dogmdético, tiene escasa
significacion préctica, dado que, tanto los partidarios de la tesis de la unmittelbare
Drittwirkung, como los de la mittelbare Drittwirkung, admiten que los particulares
puedan acudir a la jurisdiccion ordinaria, con el fin de reclamar la tutela de sus
derechos fundamentales lesionados por un acto de autonomia privada ajeno.
Que dicha tutela deba operar desde la consideracién de que los particulares son
destinatarios de los derechos fundamentales (y, por ende, estdn vinculados por ellos
directa o inmediatamente) o, por el contrario, desde la opuesta tesis de que los
poderes publicos han de velar porque sea reparada la vulneracién de los derechos
fundamentales (por parte de los ciudadanos) en las relaciones de Derecho privado,
me parece intrascendente desde la ptica del efecto pretendido'”.

Referente a la eficacia directa o indirecta de los DDFF, el Art. 109 - de la
Constitucién boliviana, define que los derechos reconocidos por la Constitucion
son directamente aplicables?.

Sin embargo, no puede dejar de evidenciarse que en la tesis de la mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte subyace una indudable dosis de ficcién?': si se parte de

18  Para ALFARO AGUILA-REAL, Autonomia, cit., p. 121:“La afirmacién de la eficacia “inter privatos” de los derechos
fundamentales no tiene apoyo normativo [...] La vigencia social de los derechos fundamentales debe ser producto
de la mediacion estatal. Esta mediacion viene delimitada, por un lado, por la obligacién de intervencion que para
los poderes publicos se deduce del caracter de mandatos de proteccién de los derechos fundamentales. Por otro,
por la obligacién de respetar el ambito privado de libertad que deriva del cardcter de los derechos fundamentales
como prohibiciones de intervencion”. En particular, rechaza el autor que el art. 9.1 CE, pueda servir de fundamento
a la tesis de la unmittelbare Drittwirkung:“Aun cuando ha de admitirse que no proporcionan datos concluyentes, los
preceptos constitucionales relativos a los derechos y sus garantias permiten deducir, en efecto, que los destinatarios
de tales normas son solo los poderes publicos. Asi, el art. 53.1 CE solo declara expresamente vinculados por los
derechos fundamentales “a los poderes publicos”. Una declaracién semejante no se contiene en relacion con los
particulares. Es cierto que el art. 9.1 CE afirma la sujecion a la Constitucion de poderes publicos y particulares, pero
a nuestro juicio, tal precepto se limita a recordar el sometimiento de poderes publicos y particulares al “Derecho”
y no permite en modo alguno identificar el término “sujecion” con el de “vinculatoriedad” del art. 53 CE” (Id., loc.
ult. cit., p. 60). PEREZ TREMPS, Los derechos, cit., pp. 136-137, afirma los siguiente: “En términos generales se habla
de que la vinculacién constitucional que generan los derechos fundamentales respecto de los poderes publicos es
una vinculacién directa o inmediata, mientras que la que desarrollan respecto de los particulares es de naturaleza
“indirecta” o “inmediata”. Esta vinculacion indirecta procede del hecho de que deben ser los poderes publicos los
que, a través de su accidn, concreten los extremos de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares; dicho de otra manera, los derechos fundamentales vinculan a los particulares en la medida en que
los poderes publicos han definido el alcance de aquéllos, y asi lo ha visto el Tribunal Constitucional”.

19 Y lo acaban reconociendo los propios autores que defienden la tesis de la mittelbare Drittwirkung der Grundrechte.
Asi, observa PEREZ TREMPS, Los derechos, cit., p. | 37:“Esta forma indirecta de actuar de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares hace que, a la postre, su eficacia sea muy similar a la eficacia directa ya que,
especialmente a través de la accién de los dérganos judiciales, las vulneraciones de derechos que existan en estas
relaciones [las de Derecho Privado] deben ser reparadas, adquiriendo plena eficacia”.

20 Articulo 109.
|. Todos los derechos reconocidos en la Constitucién son directamente aplicables y gozan de iguales garantias
para su proteccion.

1. Los derechos y sus garantias sélo podran ser regulados por la ley.
21 Taly como apuntan RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, cit., p. 266.
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la afirmacidon de que los particulares no son sujetos destinatarios de los derechos
fundamentales, resulta -en mi opinién- dificil de explicar la intervencion de los jueces
y tribunales (en los supuestos de falta de interpositio legis) en orden a reparar la
vulneracidn de aquellos derechos por parte de los actos de autonomfa privada; y
es que esta intervencidn parece exigir un presupuesto previo, a saber, la vinculacién
(directa o inmediata) de los particulares a los derechos fundamentales?2,

A mi entender, la tesis de la mittelbare Drittwirkung acierta plenamente en la
percepcidn de que no puede ser idéntica la vinculacién de los sujetos privados vy de
los poderes publicos a los derechos fundamentales. Pero -contra lo que afirman los
sostenedores de dicha tesis- la diferencia en el grado de vinculacion de ambos clases
de sujetos no creo que deba ser reconducida a una pretendida (y estimo que ficticia)
contraposicion entre una eficacia directa o indirecta de los derechos fundamentales
(segln se trate, de relaciones verticales o horizontales), sino a la constatacion de que
en el dmbito de las relaciones entre particulares hay peculiaridades que no existen
en las relaciones entre los ciudadanos y los poderes publicos, “por lo que no puede
pretenderse una aplicacién mimética de los esquemas de unas relaciones a las
otras"2.Y ello, porque en las relaciones inter privatos aparecen implicados sujetos que
simultdneamente son titulares y destinatarios de derechos fundamentales diversos
(susceptibles de entrar en colision, en cuanto que, reciprocamente, se limitan unos
a otros), todos los cuales deben ser armonizados (piénsese, p. €]., en los supuestos
paradigmadticos de colisién entre el derecho a la intimidad v el derecho a la libertad
de expresion, o entre la libertad de empresa y el derecho fundamental a la no
discriminacion); v, sobre todo, dichas relaciones estan presididas por el principio de
preeminencia de la autonomia de la voluntad (art. 1255 C. c.). Dicho principio (que
encuentra apoyo normativo en el art. 10.1 C.E, en cuanto manifestacién del libre
desarrollo de la personalidad®), es, obviamente, extrafio a las relaciones verticales,
pero, sin embargo, debe ser exquisitamente tutelado en las relaciones inter privatos”

22 Tal es,al menos, la idea que parecen expresar, RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, cit., pp. 265-
266, a proposito del derecho fundamental a la no discriminacion: “a falta de intervencién legislativa de desarrollo,
la actuacién de los Tribunales para la aplicacion del principio de no discriminacién entre particulares operaria
probablemente sobre la base de reconocer que pesa sobre los particulares una prohibicion de discriminar de
origen constitucional, a fin de suprimir tal conducta, paralelamente al derecho a no ser discriminado que asiste al
reclamante, que, precisamente, porque entiende vulnerado ese derecho, reclama”. Vid., en sentido semejante, las
observaciones criticas de BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., p. 314.

23 PEREZ TREMPS, Los derechos, cit., p. 137.

24  Observa BUSTOS PUECHE, Sobre los limites de la autonomia individual en el Derecho civil, en AA.VV,, “El libre desarrollo
de la personalidad”. Articulo 10.! de la Constitucion (coord. L. G. SAN MIGUEL), Alcala de Henares, 1995, p. 145:“Si,
en un sentido muy general, autonomia privada es el “poder de autodeterminacién de la persona”, facilmente se
aceptara que el derecho al libre desarrollo de la personalidad [...] se manifiesta en el campo del Derecho Privado, y,
mas especificamente, en el Derecho civil, en el principio general de la autonomia privada”.

25 Exponen GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO, Derechos, cit., p. |3: “conviene no perder nunca de vista que
la autonomia de la voluntad es plasmacion (como los derechos fundamentales) de un principio general que la
Constitucién, como es obvio, no ha podido sino reforzar. En efecto, su articulo 10.| reconoce, junto a otros, el
“libre desarrollo de la personalidad” como fundamento del orden politico y de la paz social [...] "Drittwirkung der
Grundrechte” y limitaciones a la autonomia de la voluntad no son lo mismo, desde luego. Pero urge resaltar que una
aplicacion absoluta e indiscriminada de aquélla, en principio alentada por un entusiasta deseo de ampliar la esfera de
libertad [...] puede conducir (y de hecho conduce) al resultado opuesto”.
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(en particular, seglin se expone infra, cuando se trata de decidir la vinculacién de los
particulares al derecho fundamental a la no discriminacién?).

l1.LELESTADO DE LA CUESTIONEN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
ESPANOLA.

Veamos ahora cudl es el estado de la cuestién en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, de la que se desprende, a mi juicio, que ciertos derechos
fundamentales tienen eficacia inter privatos®’.

La emblemdtica STC 18/1984% conocié de un recurso de amparo interpuesto
contra un pretendido "“acto administrativo” de una Caja de Ahorros, desestimatorio
de un recurso de alzada formulado contra una anterior decision de la Junta
Electoral Interna sobre elecciones de representantes del personal en los érganos
de gobierno.

El Tribunal Constitucional desestimé el recurso, por entender, conforme a lo
dispuesto en el art. 41.2 LOT.C, que el acto impugnado no era susceptible de
amparo, “al no provenir de un ente publico, ni ser imputable a la Administracion
del Estado, por no haber sido dictado por delegacién de la misma”. El Ministerio
Fiscal habfa planteado, sin embargo, la cuestion de que los arts. 53.2.y 161.2 C.E.no
circunscribian el recurso de amparo a los actos emanados de entes publicos, con
lo que venia a sostener "la posibilidad del mismo frente a actos emanados de entes
que no poseen tal naturaleza”.

El'Tribunal Constitucional no acogid tal tesis, pero reconocid la vinculacion de los
particulares a los derechos fundamentales y libertades publicas:“Esta concretizacidn
de la Ley Suprema -afirma el Constitucional, en relacién con lo dispuesto en el
art. 41.2 LOT.C.- no debe interpretarse en el sentido de que sélo se sea titular
de los derechos fundamentales y libertades publicas en relacién con los poderes
publicos, dado que en un Estado social de derecho como el que consagra el articulo
1° de la Constitucion, no puede sostenerse con cardcter general que el titular de
tales derechos no lo sea en la vida social, tal y como evidencia la Ley 62/1978, de
Proteccién de los Derechos Fundamentales, la cual prevé la via penal -aplicable

26  En realidad, como observan RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, cit., pp. 270-271,“La necesidad
de coordinar la prohibicién de discriminacion con otros derechos fundamentales y con la propia autonomia privada
es un problema comin a otros derechos, que se conecta con el reconocido caracter no ilimitado de todo derecho
fundamental”.

27 En este punto es tajante MOLINA NAVARRETE, Bases, cit., p. 89. Observa el autor lo siguiente: “Segiin muy
generalizada opinion [en alusion a la sustentada por RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, cit.,
pp. 269], el TCo habria preferido no pronunciarse expresamente sobre el “espinoso” problema de la Drittwirkung,
moviéndose en una “zona de aparente indefinicion, orillando el problema mediante su reconduccién a los cauces
tradicionales de eficacia constitucional”. Esta afirmacion -a la que se ha recurrido como un verdadero tépico
doctrinal- carece de consistencia en la més reciente jurisprudencia, y ello es algo que no admite margen de duda”.

28 STC 18/1984,de 7 de febrero (Sala Primera), recurso de amparo niim.475/1982 (Ponente: D. Rafael Gomez-Ferrer
Morant), BOE 9 marzo 1984.
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cualquiera que sea el autor de la vulneracién cuando cae dentro del dmbito penal-, la
contencioso-administrativa -ampliada por la disposicidn transitoria segunda, dos, de
la LOPJ- vy la civil no limitada por razén del sujeto autor de la lesidn. Lo que sucede,
de una parte, es que existen derechos que sélo se tienen frente a los poderes
publicos (como los del art. 24) y, de otra, que la sujecién de los poderes publicos a
la Constitucion (art. 9.1) se traduce en un deber positivo de dar efectividad a tales
derechos en cuanto a su vigencia en la vida social, deber que afecta al legislador; al
ejecutivo vy a los Jueces y Tribunales, en el dmbito de sus funciones respectivas. De
donde resulta que el recurso de amparo se configura como un remedio subsidiario
de proteccién de los derechos v libertades fundamentales, cuando los poderes
politicos han violado tal deber. Esta violacién puede producirse respecto de las
relaciones entre particulares cuando no cumplen su funcidn de restablecimiento
de los mismos, que normalmente corresponden a los Jueces y Tribunales, a los que
el Ordenamiento encomienda la tutela general de tales libertades y derechos (art.
41.1 de la LOP))"?.

La STC 18/1984 deslinda, pues, claramente dos cuestiones distintas, que operan
en dmbitos diversos (material y procesal, respectivamente): de un lado, la relativa al
ambito subjetivo de aplicacidn de los derechos fundamentales; de otro, la atinente a
"los medios técnicos juridicos que se establezcan para protegerlos”,

Con la primera cuestidon (la material), se trata de decidir si los derechos
fundamentales tienen como destinatarios, exclusivamente, los poderes publicos o
también los particulares®'.

Con la segunda cuestién (la procesal), se trata de dilucidar; simplemente, si los
actos de autonomia privada lesivos de los derechos fundamentales pueden, o no, ser

recurridos en amparo ante el Tribunal Constitucional.

Se trata -insisto- de dos cuestiones distintas, ya que una cosa es afirmar la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales (creo que la sentencia comentada
la afirma) y otra, bien diversa, es que los actos de los particulares (lesivos de un
derecho fundamental) puedan ser directamente recurridos en amparo.

29 “En este sentido -afiade el Tribunal Constitucional- debe recordarse que el Tribunal ha dictado ya sentencias en que
ha admitido y fallado recursos de amparo contra resoluciones de 6rganos judiciales, cuando los actos sujetos al
enjuiciamiento de los mismos provenian de particulares, debiendo ahora remitirnos a la doctrina sentada en nuestra
sentencia de 29 de enero de 1982, nimero 2/1982, acerca de las peculiaridades que presenta la competencia del
Tribunal Constitucional cuando se impugna ante el mismo, en via de amparo, resoluciones de 6rganos judiciales [...]
En el presente caso, sin embargo, lo impugnado no es una resolucién de un érgano judicial, sino de un Consejo
de Administracion de la Caja de Asturias, entidad que no tiene la condicién de ente publico, no siendo imputable
tampoco a la administracion tal acto” (loc. cit., fundamento juridico sexto).

30 RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, cit., p. 269.

31 Y, como exponen GARCIA TORRES/|IMENEZ-BLANCO, Derechos, cit., pp. 16-17,“parece claro que el mbito y el
alcance de los derechos fundamentales (que es, en rigor, la cuestion de la“Drittwirkung”) es punto que puede y debe
separarse de la competencia de los érganos juzgadores de sus violaciones”.
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La sentencia referida admite la Drittwirkung der Grundrechte, al exponer que,
con cardcter general, no puede afirmarse que “sélo se sea titular de los derechos
fundamentales vy libertades publicas en relacién con los poderes publicos’*. Luego
estd reconociendo que ciertos derechos fundamentales y libertades publicas tienen
como destinatarios, no sdlo los poderes publicos, sino también los particulares®. Lo
que puede dar pie a distinguir entre varias clases de derechos fundamentales, segin
vinculen, o no, a los ciudadanos en el ejercicio de los actos de autonomia privada
(vinculacién que la sentencia comentada deduce del art. |.1 C.E.y,mds concretamente,
de la idea de que en un Estado social de Derecho “no puede sostenerse con cardcter
general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida social**).

Entre los derechos fundamentales con exclusiva eficacia vertical (*‘derechos que
sdlo se tienen frente a los poderes publicos™),la STC 18/1984 se refiere al derecho de
tutela efectiva, cuyos destinatarios son, a tenor del art. 24 C.E, los jueces vy tribunales.

Entre los derechos fundamentales con eficacia horizontal (inter privatos) sitida la
STC 18/1984 los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18.1 C.E*). A los que cabrfa afiadir: el derecho a la inviolabilidad del

32 Loc. dit, fundamento juridico sexto. Con dichas expresiones -exponen GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO,
Derechos, cit., p. 100- el Tribunal Constitucional opera una “cauta recepcion de la “Drtittwirkung”. Para BALLARIN
IRIBARREN, Derechos, cit.,p.290,la STC 18/84 no ha hecho, sino constatar que en nuestra Constitucién no se acoge
una tesis general contraria a la Drittwirkung.

33 Lo que ya habia admitido, respecto del derecho de libertad sindical la conocida STC 39/1981, de 16 de diciembre
(Sala Segunda), recurso de amparo nim. 215/1981 (Ponente: D. Francisco Rubio Llorente), BOE 14 enero 1982,
en la que, segin MOLINA NAVARRETE, Bases, cit., p. 89, “se localiza de forma incuestionable el germen de la
Drittwirkung inmediata”. El supuesto de hecho de la sentencia era el siguiente: un grupo de Trabajadores, como
representantes del Sindicato Andaluz de trabajadores, pidieron la celebracion de elecciones sindicales en la
empresa donde trabajaban. Constituida la mesa electoral, solicitaron que se les proclamara candidatos, lo que
efectivamente tuvo lugar. El dia siguiente a la adopcién de dicho acuerdo por la mesa electoral fueron despedidos
mediante respectivas cartas, en las que se les informaba que debian dejar de prestar sus servicios debido a las
necesidades econdmicas de la empresa. Recurrido el despido, la jurisdiccion laboral declaré la nulidad del mismo,
por incumplimiento de los requisitos formales previstos por el Estatuto de los Trabajadores (art.51.3 al 7;art. 55.3).
Por el contrario, los demandantes consideraban que dicho despido era nulo por contrario a lo dispuesto en los
arts. 14 y 28 C.E., ya que, bajo la apariencia de un despido justificado por causas econémicas y luego, tardiamente,
y en momento no hébil, como despido disciplinario, se ocultaba un *“acto discriminatorio, un acto de ruptura de
la relacion laboral a causa de la afiliacién sindical y de la participacion en un proceso electoral con el designio de
alcanzar funciones representativas de los trabajadores en el seno de la Empresa”; en consecuencia, solicitaban que el
despido fuera declarado nulo, con nulidad radical, por vulnerar derechos constitucionales y, por ende, su readmision
al trabajo, sin que cupiera la indemnizacion como sustitutiva de la readmisién.Y, dicho razonamiento, reiterado en el
pertinente recurso de amparo, fue estimado por el Constitucional (vid., en particular, fundamentos juridicos sexto
y séptimo), que reconocié “‘el derecho de los demandantes a no sufrir discriminacién por razén de su pertenencia
a un sindicato y de presentarse como candidatos para cubrir puestos de representacion obrera en la empresa” y
restableci6 a los recurrentes en la integridad de su derecho, disponiendo su readmision en la empresa, junto con las
demés consecuencias procedentes en los casos de despido nulo con nulidad radical. Observan GARCIA TORRES/
JIMENEZ-BLANCO, Derechos, cit., p. 73, que la STC 39/1981 “es un ejemplo paladino de total reconocimiento de
la ‘Drittwirkung’ directa del art. 28.1 CE, plenamente amparable por el Tribunal Constitucional: al empresario es
imputable la violacién del derecho de libertad sindical; el acto de despido es nulo y asi lo declara la sentencia que
impone al empresario la obligacién de readmitir”.

34 Loc. cit, fundamento juridico sexto.

35 Se trata, segiin BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., pp. 288-297, de derechos fundamentales, cuyo “caracter “erga
omnes” [frente a los poderes publicos y frente a los particulares] ha sido tradicionalmente admitido”. La STC
99/1994, de || de abril (Sala Primera), recurso de amparo nim. 797/1990 (Ponente: D. Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer), BOE 17 mayo 1994, conocié de un recurso de amparo interpuesto contra la sentencia de la Sala de
lo Social del TS| de Extremadura, de 12 de febrero de 1990, desestimatoria de un recurso interpuesto contra la
del Juzgado de lo Social, nim. |, de Badajoz, calificando de procedente el despido del demandante y recurrente en
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domicilio (art. 18.2 C.E)*; el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3

C.E¥), el derecho a la libertad de expresidn e informacién [art. 20.1 a) y d) C.E*®],

36

37

38

virtud de lo dispuesto en el art. 54.2 b) del Estatuto de los Trabajadores. El supuesto de hecho era el siguiente: con
motivo de la muestra de un producto (jamén ibérico) a los medios de comunicacién y autoridades autonémicas
extremenias para la presentacion de la denominacién de origen del “jamén de bellota”, producido por la empresa en
que prestaba sus servicios laborales el solicitante en amparo, “éste fue reiteradamente requerido por aquélla para
que realizara el corte de jamén dada su destreza en dicho cometido”; requerimiento al que se negé el recurrente,
“alegando que bajo ninglin concepto deseaba que su imagen fuese captada fotograficamente, por lo que la empresa
procedié a despedirle”. El recurso de amparo se interpuso por violacién, entre otros, del art. 18.1 C.E., motivo
éste que prosperd. Segln el Constitucional (que estimé el recurso) “El derecho a la propia imagen, consagrado
en el art. 18.1 CE junto con los derechos a la intimidad personal y familiar y al honor, contribuye a preservar la
dignidad de la persona (art. 10.| CE), salvaguardando una esfera de propia reserva personal, frente a intromisiones
ilegitimas provenientes de terceros [...] la captacion y difusién de la imagen del sujeto sélo sera admisible cuando la
propia -y previa- conducta de aquél o las circunstancias en que se encuentra inmerso, justifiquen el descenso de las
barreras de reserva para que prevalezca el interés ajeno o el publico que puedan colisionar con aquél” (fundamento
juridico quinto).Y se concluye:“No consta que el trabajador, oficial de 2* deshuesador de jamones, tuviera asignada,
explicita ni implicitamente, tarea alguna de exhibicion de su habilidad en la promocién del producto, ni que éstas
fueran componentes imprescindibles -o aun habituales- de las funciones que debia desarrollar” (fundamento juridico
séptimo).

Expone la STC 22/1984, de |17 de febrero (Sala Segunda), recurso de amparo nim. 59/1983 (Ponente: D. Luis
Diez-Picazo y Ponce de Leodn), BOE 9 marzo 1984, que la regla primera del art. 18.2 C.E.“define la inviolabilidad
del domicilio, que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona establecido [...] para garantizar el
ambito de privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse
precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de la
autoridad publica” (fundamento juridico quinto). De donde resulta que el derecho a la inviolabilidad del domicilio
garantiza un ambito de libertad frente a las agresiones, no sélo de los poderes publicos, sino también de los otros
ciudadanos, por lo que ha de afirmarse su Drittwirkung. Es mas, la sentencia referida, en su fundamento juridico
cuarto, habia declarado genéricamente “la nulidad radical de todo acto -publico o, en su caso, privado- violatorio de
las situaciones juridicas reconocidas en la Seccién Primera del capitulo segundo del titulo | de la Constitucién”.

La STC 114/1984, de 29 de noviembre (Sala Segunda), recurso de amparo num. 167/1984 (Ponente: D. Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn), BOE 21 diciembre 1984, reconoce la Drittwirkung del derecho al secreto de las
comunicaciones, afirmando que “sea cual sea el ambito objetivo de la “comunicacion”, la norma constitucional se
dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados, el derecho posee eficacia
erga omnes) ajenos a la comunicacién misma” (fundamento juridico séptimo). La referencia de la sentencia a la
eficacia erga omnes del derecho al secreto de las comunicaciones no puede ser entendida, sino en el sentido de que
dicho derecho tiene eficacia privada, es decir, vincula a los particulares.

Cfr,, en tal sentido, la STC 88/1985, de |19 de julio (Sala Primera), recurso de amparo nim. 788/1984 (Ponente: D.
Angel Escudero del Corral), BOE 14 agosto 1985, segun la cual “La celebracion de un contrato no implica en modo
alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como
ciudadano, entre otros, el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones (art. 20.1 .a),
y cuya proteccién queda garantizada frente a eventuales lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de
reparacion [...] Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad,
ni la libertad de Empresa que establece el art. 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servicios
en aquélla por cuenta y bajo dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema
juridico constitucional. Las manifestaciones de “feudalismo industrial” repugnan al Estado Social y democratico de
Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma
y se realiza (art. |.1.)” (fundamento juridico segundo). La STC 6/1988, de 21 de enero (Sala Primera), recurso de
amparo nim. 1221/1986 (Ponente: D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n),BOE 5 febrero 1988, conocié de un recurso
de amparo contra una sentencia de la Sexta del Tribunal Supremo (revocatoria de la dictada por Magistratura de
Trabajo), que habia declarado procedente el despido de un redactor; que prestaba sus servicios en la Oficina de
Prensa del Ministerio de Justicia,“por la comisién de una falta muy grave de deslealtad y abuso de confianza por las
manifestaciones que éste hiciera ante persona o personas de la Agencia de Noticias “Europa Press” y en las que
declaraba su intencion de dirigir “proximamente” un escrito al Subsecretario del Ministerio de Justicia exponiendo
“su preocupacion por la filtracion de noticias desde ese Departamento a la editorial Prisa””. El demandante
interpuso recurso de amparo, argumentando lesién de su derecho a la libertad de expresién e informacion, ya que
“habiendo sido despedido por el mero ejercicio de estas libertades, los 6rganos judiciales que resolvieron el litigio
no consideraron tal despido como nulo”. El Tribunal reconocié la Drittwirkung de los derechos fundamentales a la
libertad de expresion e informacién, si bien remarcando que dichos derechos debian aplicarse matizadamente en
las relaciones inter privatos: “El ejercicio por el actor de su libertad de informacion se hubo de enmarcar [...] en el
especifico ambito de derechos y obligaciones correspondiente a la relacion laboral, pues, aunque “la celebracion de
un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los derechos
que la Constitucién le reconoce como ciudadano” [cita STC 88/1985] no es menos cierto que la existencia de una
relacién contractual entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y obligaciones reciprocas que
condicionan el ejercicio de la libertad considerada, de modo que -como en otra ocasién dijéramos respecto de la
libertad de expresién- manifestaciones de tal libertad que en otro contexto pudieran ser legitimas no tiene por qué
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el derecho de libertad sindical (art. 28 C.E*?), v, muy en particular, el derecho a la no
discriminacion (art. 14 C.E.)%.

El reconocimiento de la Drittwirkung der Grundrechte por parte de la sentencia que
se viene comentando no es empafiado por la circunstancia de que el ordenamiento
espanol no prevea el recurso de amparo contra los actos de los particulares lesivos
de los derechos fundamentales®'.

Evidentemente, en nuestro Derecho no cabe que el Tribunal Constitucional
realice un control directo de la constitucionalidad de los actos de autonomfa
privada, porque, si bien el art. 53 C.E. permite la solucién contraria, el legislador
patrio (cfrart.41.2 LO.T.C.) optd por restringir el recurso de amparo a las lesiones
procedentes de actuaciones de los poderes publicos. Pues bien, en esta tesitura
la jurisprudencia (la STC 18/84 es buena muestra de ello) se planted articular un
mecanismo que permitiera al Tribunal Constitucional enjuiciar; en alguna medida (y,
en Ultima instancia), el ajuste a la Constitucién de los actos de autonomia privada.,
puesto que ese control de constitucionalidad no podia realizarse directamente (por
impedirlo el art. 41.2 LO.T.C.), el Alto Tribunal acudié al expediente de buscar un
poder publico al que imputar la violacién de un derecho fundamental®.

La premisa de la que parte dicha imputacién es la siguiente: el art. 9.1 C.E, en
cuanto sanciona la sujecion de los poderes publicos a la Constitucion, contiene un
mandato, dirigido a los poderes del Estado (legislador; ejecutivo y Jueces y Tribunales,

serlo, necesariamente, dentro del ambito de esa relacién contractual” [cita STS 120/1983]” (fundamento juridico
sexto).Y mads adelante afade: el actor, trabajador,ademas de ciudadano, se hallaba sujeto, por razén de un contrato,
a especificas obligaciones [...] pero es evidente que el dafio que pudo irrogar con su conducta al empleador sélo
seria merecedor de sancién si hubiera sido fruto [...] de un ejercicio desviado de la libertad de informacion, cuya
posicién preferente en el ordenamiento [...] impide considerarla abolida, para el trabajador, en todo aquello que,
aun expresado de buena fe y sin quiebra de la lealtad debida, no resulte inocuo para su empleador” (fundamento
juridico sexto). En consecuencia, la sentencia referida estimé el recurso de amparo, declarando que el despido
se habia producido “con dafio para la libertad de informacién de quien recurre, pues ni la sancién recayé por
incumplimiento de un deber de secreto, ni se acredité en juicio la negligencia o el “animus nocendi” que pudiera
haber concurrido en su trasmision, versando la informacién misma sobre hipotéticas anomalias que habrian de
merecer la atencién piblica” (fundamento juridico noveno). Vid., mas recientemente, STC 6/1995, de 10 de enero
(Sala Primera), recurso de amparo niim. 3208/1993 (Ponente: D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer), BOE 11
febrero 1995, en particular, fundamentos juridicos segundo y tercero.

39 Cfr.STC 39/198l,loc.cit. (vid.,en particular, fundamentos juridicos sexto y séptimo).La STC 51/1988, de 22 de marzo
(Sala Primera), recurso de amparo nim. 130/1987 (Ponente: D. Francisco Rubio Llorente), BOE 13 abril 1988, afirma
la Drittwirkung del derecho fundamental a la libertad sindical:“La construccién técnico-procesal del amparo en los
arts. 4| a 43 de la LOTC -afirma el Constitucional- obliga [...] a incluir este proceso en el art. 44, excluidos, como
estdn, directamente del recurso de amparo los actos que no procedan de poderes publicos; ello no impide hablar
de que estos actos de “particulares” puedan suponer lesion de derechos fundamentales como los aqui aducidos,
pues tal es una forma de expresion que el propio legislador orgénico ha empleado a propésito de la libertad sindical,
concretamente en el art. |3 de la LOLS; pero, por las exigencias técnico-procesales referidas, el recurso de amparo
solo es viable si, en caso de lesion de la libertad sindical por persona o entidad privada, media un acto judicial que
no repare las lesiones supuestamente verificadas” (fundamento juridico primero).A proposito de la Drittwirkung del
derecho fundamental a la libertad sindical, vid. también: STC 78/1982, de 20 de diciembre (Sala Primera), recurso de
amparo num. 73/82 (Ponente: D. Rafael Gémez-Ferrer Morant), BOE |5 enero 1983.

40 Cfr,, infra, en texto.

41 Afirman GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO, Derechos, cit., p. 62: “Para la resolucion de la cuestion de la
“Drittwirkung” la limitacién (legislativa, no constitucional) del amparo constitucional a las violaciones imputables a
los actos del poder publico no es decisiva”.

42 Como graficamente explican RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, cit., p. 272.
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en el dmbito de sus funciones respectivas), que se traduce en el deber positivo de
dar efectividad a los derechos fundamentales en el dmbito de las relaciones entre
particulares. Y la conclusidn es ésta: cuando los poderes publicos no cumplen el
referido mandato, en especial, cuando la jurisdiccién ordinaria no cumple el deber de
restablecimiento de los derechos fundamentales lesionados por actos de autonomfa
privada®, quedan abiertas las puertas para un eventual recurso de amparo, cuyo
objeto formal estard, pues, constituido por los eventuales actos de un poder publico
(normalmente, jueces y tribunales) que no cumplan con el deber positivo, que les
impone el art. 9.1.C.E, de dar efectividad a los derechos en cuanto a su vigencia
social (lo que es acorde a la conceptuacion por la STC 18/84 del recurso de
amparo, como un “remedio subsidiario de proteccion de los derechos vy libertades
fundamentales™).

Pero esta argumentacion no implica la recepcidén de la artificiosa tesis de la
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte: la STC 18/84 no afirma que los derechos
fundamentales tengan como exclusivos destinatarios los poderes publicos y, por
ende, que los particulares no puedan violarlos, sino que, simplemente, aborda un
problema de indole procesal, tratando de salvar el escollo del art. 41.2 LOT.C,,
que impide el recurso de amparo contra actos no procedentes de los poderes del
Estado. Es mds, creo que, implicitamente, presupone la unmittelbare Drittwirkung
der Grundrechte: si los jueces ordinarios estan obligados a dar efectividad a los
derechos fundamentales en el dmbito de las relaciones inter privatos es porque
dichos derechos vinculan a los particulares en el ejercicio de sus actos de autonomia
privada (y, por ello, el titular de los derechos lesionados puede recabar la pertinente
tutela de la jurisdiccidn ordinaria); en consecuencia, me parece que la vinculacién de
los particulares a los derechos fundamentales es presupuesto previo de la obligacidn
de los jueces y tribunales de asegurar su vigencia en el dmbito social®.

La STC 19/1985% abordd también la cuestién de la eficacia juridico-privada
de los derechos fundamentales, en particular; del derecho a la libertad religiosa, v,
per relationem, del derecho fundamental a la no discriminacion. La demandante de

43 BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., pp. 307, distingue dos supuestos en los que las resoluciones judiciales no
remedian las lesiones de los derechos fundamentales producidas originariamente por particulares. De un lado,
“aquéllos en que la falta de proteccion judicial del derecho lesionado se deriva pura y simplemente de una cierta
interpretacion-aplicacion (lesiva) de los derechos fundamentales en su incidencia sobre las relaciones entre
particulares”; de otro, “supuestos en que la falta de proteccién se deriva de la lesion de un deber que, formando
parte del contenido de un derecho fundamental, pesa especificamente sobre los 6rganos judiciales en su funcion
protectora de esos derechos”.

44 Loc.cit, fundamento juridico sexto.

45 Como expone BALLARIN IRIBARREN, Derechos, cit., p. 314, “ya [se] estime que los 6rganos judiciales han
interpretado de modo deficiente y lesivo normas que atafien a la vinculacion de particulares por los derechos
fundamentales [...] ya [se] entienda que han infringido normas relativas al ejercicio de la actividad jurisdiccional
en materia de derechos fundamentales [..] es preciso, para llegar a una u otra conclusién, que [se] parta del
reconocimiento de que la relacion juridica de fondo, en que se plantea el conflicto, esta regida por un derecho
fundamental”. En sentido semejante, si bien mas cautamente, se pronuncian RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ
LOPEZ, Igualdad, cit., p. 265-266.

46 STC 19/1985,de |3 de febrero (Sala Segunda), recurso de amparo niim. 98/1984 (Ponente: D. Jerénimo Arozamena
Sierra), BOE 5 marzo 1985.



De Verda, J. - Eficacia privada de los derechos...

amparo alegaba que la sentencia recurrida (del Tribunal Central de Trabajo) habfa
incurrido en violacién de su derecho a la libertad religiosa, recogido en el art. 16 de
la Constitucidn, y que ésta vulneracion se habrfa producido por no haber declarado
nulo el despido que, apreciando las causas a) y b) del apartado 2° del art. 54 del
Estatuto de los Trabajadores, se dispuso por la Empresa, para la cual prestaba sus
servicios. La recurrente reconocia que habfa dejado de asistir al trabajo; y, que,
en este aspecto, no habfa cumplido las prescripciones obligatorias en orden a la
jornada de trabajo, “pero que esto lo hizo -después de intentar sin éxito que la
Empresa consintiera en un cambio de régimen-, en razdn a sus creencias religiosas
y pertenencia a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, que le impone la inactividad
laboral desde la puesta del sol del viernes a la del sdbado”.

En definitiva, la recurrente pretendia una modificacién de las condiciones del
contrato de trabajo en virtud de la aplicacion del derecho a la libertad religiosa en
la relacion juridico-laboral. El recurso de amparo fue desestimado por el Tribunal
Constitucional (que, sin embargo, expuso la doctrina de la vinculacién de los
particulares a los derechos fundamentales), habiéndose expresado en los siguientes
términos: “aunque es evidente que el respeto a los derechos fundamentales y
libertades publicas garantizados por la Constitucion es un componente esencial del
orden publico, y que, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones
contractuales incompatibles con este respeto, no se sigue de ahi, en modo alguno,
que la invocacién de estos derechos o libertades puede ser utilizada por una de
las partes contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacion
contractual que considere oportunas [..] Podrd existir -no hay inconveniente en
reconocerlo- una incompatibilidad entre los deberes religiosos, en cuanto impongan
la inactividad laboral y la ejecucién del trabajo o el cumplimiento de obligaciones
laborales, pero no una coercibilidad contraria al principio de neutralidad que debe
presidir, en la materia, la conducta del empresario™’.

La STC 19/1985 contiene, pues, un explicito reconocimiento de la unmittelbare
Drittwirkung der Grudrechte, declarando que el respeto a los derechos fundamentales
constituye un componente del orden publico y, por ende, un limite a la autonomfa
privada, cuya infraccién determina la nulidad del pacto o estipulacidn lesivos, lo que
parece una consecuencia plenamente conforme a lo dispuesto en el art. 1255 C.c.®

47 En este punto de la argumentacion -afiade la STC 19/1985-, el tema conduce a la relacién del articulo 16, en
cuanto reconoce, con otras, la libertada religiosa, con otros preceptos constitucionales, cudl es el articulo 14, en
cuanto proscribe todo trato discriminatorio por razén de las condiciones o circunstancias que establece en formula
abierta”.Y el Constitucional llega a la conclusién de que en la conducta empresarial no se detecta violacion del art.
16 en conexion con el art. 14:“Que el descanso semanal corresponda en Espaiia, como en los pueblos de civilizacion
cristiana al domingo, obedece a que tal dia es el que por mandato religioso y por tradicion se ha acogido en estos
pueblos; esto no puede llevar a la creencia de que se trata del mantenimiento de una institucién con origen causal
unico religioso [...] el descanso semanal es una institucién secular y laboral, que si comprende el “domingo” como
regla general de descanso semanal es porque este dia de la semana es el consagrado por la tradicién”.

48 Observa LOPEZ LOPEZ, La autonomia, cit., p. 576, que la nocion de orden puiblico es un “concepto que redne, entre
otros, el mérito de una flexibilidad interpretativa derivada de su propia necesidad de considerar el Ordenamiento
de un modo conjunto; consideracién conjunta, que se debe enriquecer con la contemplacién de los valores
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Sin embargo, el Tribunal realiza una interesante precisién: no es posible invocar los
derechos fundamentales para pretender una modificacion unilateral y arbitraria de la
relacion juridico-privada, lo que apunta a la idea (mds claramente expuesta en otro
fallos) de que la aplicacion de los derechos fundamentales v de las libertades publicas
a las relaciones entre particulares debe hacerse matizadamente, es decir, en forma
conciliable con las exigencias derivadas del principio de autonomia de la voluntad.

IV. EL RECURSO DE AMPARO TRAS LA LEY ORGANICA 6/2007, DE
24 DE MAYO, DE REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: EL REQUISITO DE LA “ESPECIAL TRASCENDENCIA
CONSTITUCIONAL”.

El control indirecto de la constitucionalidad de los actos de autonomia privada,
mediante el mecanismo descrito, por parte del Tribunal Constitucional, es una de las
causas de la proliferacién de recursos de amparo, que ha motivado una reaccién del
legislador, a través de la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se reforma
la LOT.C*¥.

La Exposicién de Motivos de la Ley explica, en su apartado Il, que “el elevado
ndmero de demandas de amparo ha provocado un amplio desarrollo de la funcion
de garantia de los derechos fundamentales en detrimento de otras competencias
del Tribunal Constitucional. El nimero de solicitudes de amparo y el procedimiento
legalmente establecido para su tramitacidn son las causas que explican la sobrecarga
que en la actualidad sufre el Tribunal a la hora de resolver estos procedimientos de
garantia de los derechos fundamentales. Por esta razdn, las reformas que se abordan van
dirigidas a dotar al amparo una nueva configuracién que resulte mds eficaz y eficiente
para cumplir con los objetivos constitucionalmente previstos para esta institucion.Y asi,
entre las modificaciones que se introducen en relacidn con el recurso de amparo, se
pueden destacar el cambio en la configuracién del trdmite de admisidn del recurso’.

En relacién con este punto, la Exposicién de Motivos sigue diciendo: “frente al
sistema anterior de causas de inadmisién tasadas, la reforma introduce un sistema en
el que el recurrente debe alegar y acreditar que el contenido de recurso justifica una
decisién sobre el fondo por parte del Tribunal en razén de su especial trascendencia
constitucional, dada su importancia para la interpretacién, aplicacién o general
eficacia de la Constitucion”.

constitucionales, aun partiendo de su historicidad y relatividad, nota ésta ultima que puede permitir una adaptacion
de la eficacia de los derechos fundamentales a los distintos sectores del Derecho privado, con diversas intensidades
ala hora de limitar el ejercicio de la autonomia de los particulares”. También RESCIGNO, Manuale del diritto privato
italiano, 10* ed., Napoli, 1993, p. 47, reconduce la cuestién de la eficacia inter privatos de los derechos fundamentales
a la nocion de orden publico: “un limite generale al’autonomia dei privati -observa el autor- & rappresentato dal
rispetto dei principi di ordine pubblico, e certamente i principi costituzionali si collocano, con dignita preminente
rispetto a tutti gli altri, nella nozione di ordine pubblico”.

49 A este respecto puede verse GARCIA VAZQUEZ, La controvertida reforma de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, 2* edicién, Santiago de Compostela, 2009.
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Dicha reforma se plasma en el nuevo art.49.1 LO.T.C., cuyo inciso Ultimo afirma
que “En todo caso, la demanda justificard la especial trascendencia constitucional del
recurso”.

Consiguientemente, el actual art. 50.1 b) LOT.C, al enunciar los requisitos
de admisidn, exige que “el contenido del recurso justifique una decision sobre el
fondo por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia
constitucional, para su aplicacién o para su general eficacia y para la determinacion y
contenido del contenido vy alcance de los derechos fundamentales”.

Por lo tanto, esta reforma supone un cambio radical en la concepcidn del recurso
de amparo, y, por lo que al objeto del presente trabajo respecta, es claro que el mero
hecho de que una sentencia de la jurisdiccion ordinaria no estime la pretensién de
restablecimiento de un derecho fundamental lesionado por un acto de autonomfa
privada, no basta para que tal resolucidn judicial pueda ser recurrida ante el Tribunal
Constitucional®, sino que serd, ademds, necesario que, al interponerse el recurso de
amparo, se demuestre, expresamente y con cardcter insubsanable, que, en el caso
concreto, concurre el requisito de la “especial trascendencia constitucional”, que
justifica una decisién de fondo®".

Segin la interpretacidon (no cerrada) que la STC 155/2009, de 25 de junio
(Pleno)®?, ha hecho de los arts. 49.1 y 50.1 b) LO.TC, serd necesario que el
recurrente en amparo justifique alguna de las siguientes circunstancias®:

I°) que se trata de un recurso que plantea “un problema o una faceta de un
derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal

Constitucional %

50 En compensacion, el vigente art. 241.1. 1° L. O. P. )., redactado conforme a lo previsto en la Disposicién Final
Primera de la Ley Organica 6/2007, otorga a los Tribunales ordinarios la posibilidad de revisar, a través de los
incidentes de nulidad de actuaciones, cualquier vulneracién de los derechos fundamentales reconocidos en el
art. 53.2 C.E,, en lugar de la alegacion de indefensién o incongruencia prevista anteriormente.

Esta compensacion no parece bastante a SEGU VILLUENDAS, “Tiro de gracia al recurso de amparo. La reforma
introducida por la Ley Organica 6/2007”,“La Ley”, nim. 7041, 24 octubre 2008.

51 EIATC 188/2008, de 21 de julio, recurso de amparo nim. 1282/2008, RTC 2008, |88, fundamentos de derecho
segundo y tercero, observa que “la carga de justificar la especial trascendencia constitucional del recurso es algo
distinto a razonar la existencia de la vulneracién de un derecho fundamental”; y, mas adelante, precisa que “La
exigencia prevista en el art.49.1 in fine LOTC de que en la demanda de amparo se justifique en todo caso la especial
trascendencia constitucional del recurso es,ademas, un requisito insubsanable”.

52 STC 155/2009, de 25 de junio (Pleno), recurso de amparo nim. 7329/2008 (Ponente: D.Vicente Conde Martin
de Hijas), RTC 2009, 155, fundamento juridico segundo.

La sentencia es comentada por PULIDO QUECEDO, “El requisito de la especial trascendencia constitucional en el
recurso de amparo. Nota sobre la STC 155/2009, de 25 de junio”, “Revista Aranzadi Doctrinal”, 6, octubre 2009,
pp.73-78.

53 No parece que respecto de los actos de autonomia privada sea aplicable el supuesto, previsto en la STC
155/2009, loc. cit., fundamento juridico segundo, de que la “vulneracion del derecho fundamental que se denuncia
provenga de la Ley u otra disposicion de caracter general”.

54 En el mismo sentido se pronuncia la STC 70/2009, de 23 de marzo (Sala Primera), recurso num. 2826/2004
(Ponente: Dofia Emilia Casas Beamonde), RTC 2009, 70, fundamento juridico primero.
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2°) que da ocasion al Tribunal “para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un cambio de un proceso de reflexion interna” o “por el surgimiento
de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracién
del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los érganos
de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales
alos que se refiere el art. 10.2 CE” (sefialadamente, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos);

3°) que la vulneracidn del derecho fundamental trae causa “de una reiterada
interpretacion jurisprudencial de la Ley", en cuyo caso serd necesario que el Tribunal
Constitucional la considere lesiva de dicho derecho y *crea necesario proclamar otra
interpretacion conforme a la Constitucion”;

4°) que la doctrina del Tribunal Constitucional que se alega estd siendo “incumplida
de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria” o existen “resoluciones
judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera
distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicdndola en unos casos y desconociéndola
en otros”;

5°) que un drgano judicial incurre ‘en una negativa manifiesta deber de acatamiento
de la doctrina del Tribunal Constitucional”, establecida en el art 5 LOF),;

6°) que, el asunto suscitado, “aln sin estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores”, trasciende del caso concreto, porque plantea “una cuestién juridica de
relevante y general repercusién social o econdmica o tenga unas consecuencias
politicas generales” (aunque este supuesto que no parece pensado para actos de
autonomfa privada, poniéndose, como ejemplo, el caso de determinados amparos
electorales o parlamentarios).
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En la formacion de los estudiantes de la carrera de Derecho de la Facultad de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de la UAGRM son insuficientes los métodos
y técnicas de cardcter investigativo que conduzcan a la formacién de habilidades
que permitan la busqueda de soluciones précticas a problemas concretos que se le
presentardn en el ejercicio de la abogacfa.

En los programas que actualmente se imparten son insuficientes las actividades
conducentes a despertar el interés y la motivacién en los estudiantes con miras a
incrementar su capacidad creativa y, no obstante los programas se van actualizando,
no siempre ocurre asf con los métodos y las técnicas que soportan el proceso
de ensefianza aprendizaje. Este proceso requiere de la introduccion de métodos
participativos que vinculen la teorfa con la préctica y que a su vez creen en los
estudiantes habilidades motivacionales en la resolucién de problemas.

El método del estudio de casos, como préctica que sirva como marco de andlisis
y reflexion multidisciplinaria dentro de una estructura académica, no se ha practicado
ni desarrollado, pues si bien este método es utilizado en forma independiente e
individual por un significativo nimero de docentes, no existen resultados de su
aplicacién.

La experiencia en el proceso de ensefianza aprendizaje y el relacionamiento
con abogados recién graduados de esta Facultad, permitié conocer el potencial
de los alumnos y sus inquietudes por contar con habilidades investigativas que les
ayuden en su trabajo profesional. Por ello se pensé en muchos métodos, técnicas
y procedimientos para lograr ese objetivo y luego de probar y evaluar algunos, se
encontrd que la aplicacién del método del estudio de casos posibilita ese objetivo,
decisién que permitié profundizar en su investigacidn con miras a su aplicacién en
los distintos planes, programas y asignaturas de la carrera de Derecho.

* Julia Laida Limpias

Es abogada en ejercicio y docente titular “C" de la carrera de Derecho de la Universidad Auténoma Gabriel René
moreno, donde se formdé como jurista y en la que ejerce la docencia hace 24 afos en las citedras Derecho Internacional
Privado, Derechos Reales y Metodologia de la Investigacion Social y Jurfdica. Es especialista en: Educacién Superior;
Derecho Mercantil, Derecho del Trabajo y la Seguridad Social y Master en Metodologfa Operativa para la Investigacion.
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El estudio de casos como método en la formacién de habilidades investigativas
en la formacién del jurista se analiza desde diferentes perspectivas:

COMO METODO DIDACTICO comenzé siendo un método de investigacidn
cientffica, fue pronto una técnica de ensefianza. Hay noticias que, a finales del siglo
XIX, se utilizaba en la Universidad de Harvard en los estudios de derecho, sobre
todo en temas procesales y civiles. A principios del siglo XX, se comenzaron a
usar de manera sistemdtica en los estudios de economia empresarial y en los de

medicina clinica.

Ya, a partir del primer tercio de siglo XX, comienza a ser un método que cubre
programaciones enteras de ciertas materias universitarias en el campo de diversas
ciencias sociales. La metodologia parte de centrar los contenidos del curriculum
académico en problemas basados en situaciones reales. A partir de estos, se
elaboran materiales diddcticos especificos y técnicas que permitan la generalizacion
de lo aprendido.

Desde el punto de vista educativo puede definirse el método de estudios de
casos como un “‘proceso diddctico que intenta la descripcion, andlisis e interpretacidn
de un objeto de estudio histdrico concreto y singular en términos de calidad y
complejidad. Tiene como finalidad ensefiar a elaborar una explicacion cientificamente
argumentada del tema de estudio que sea coherente con el andlisis general de la
temdtica en la que se enmarca y permite desarrollar habilidades investigativas en los
estudiantes”.

El estudio de casos permite trabajar temas, histéricos, sociales o juridicos reales
concretos y existentes y, partiendo de ellos poder construir visiones generales,
conceptos sociales y dotarse de instrumentos metodoldgicos para acercarse con
rigor a otros casos.

CARACTERISTICAS DEL METODO DE ESTUDIO DE CASOS COMO
METODO DIDACTICO.

Para definir mejor el concepto de estudio de caso en la diddctica se puede

sefialar cuatro rasgos que completan su definicidn, estos rasgos son los siguientes:

* el estudio de caso Unico es de cardcter empirico,

e se construye en torno a un problema histdrico o social,

*  sirve parailustrar o promover el conocimiento tedrico en el que se encuadra
el problema elegido y, por Ultimo,

I CARNELUTTI FRANCESCO, Metodologia del Derecho,Valletta ediciones, Cap. Fed., julio 1990.
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* es uno de las mejores maneras de iniciarse y adentrarse en el estudio de
la complejidad del sistema social, tanto en sus aspectos presentes como en
el pasado.

Los rasgos sefialados se concretan con los siguientes elementos:

El estudio de caso permite, por un lado, construir reflexiones generales partiendo
de lo particular; o bien, transferir conocimientos generales al andlisis de lo particular.
- El trabajar cuestiones palpables, llenas de significado por su vigencia o existencia
real vy, sobre todo, por su concrecién permite a los estudiantes alcanzar un amplio
grado de significacion conceptual o emotiva en su relacidn con el tema vy el deseo
de comprenderlo.

Por dltimo, cualquier tema de los que pueden abordarse en un estudio de
caso tiene cardcter hologrdfico. El acercamiento inteligente a una realidad concreta
permite ver su dimension y su profundidad. De una cuestidn surgen otras que
constituyen su propio fondo estructural, de ahi su tercera dimension conceptual que
supone el cardcter hologréfico citado.

Los elementos que componen un estudio de caso en la ensefianza de las
Ciencias Sociales son de tres tipos: narrativos, interrogativos y relacionales. Estos
componentes no tienen porqué aparecer agrupados y en el orden en que se
enumeran en la construccién o disefio de un estudio de casos para la docencia.

Estos elementos pueden plantearse entrelazados u ordenados en funcién
del tipo de discurso por el que se opte o por la estrategia metodoldgica elegida.
Cuando se habla de componentes narrativos se hace referencia a los datos que
configuran la simple descripcidn de los hechos o de los fendmenos; los componentes
interrogativos son todos aquellos que sirven para configurar el problema que se
plantea; por Ultimo, los componentes relacionales son los elementos que se aportan
y que sirven para situar en el contexto histérico, social o, simplemente, conceptual
los demds elementos que aparecen.

SU POTENCIAL ETICO- PEDAGOGICO, se presenta como una alternativa
altamente propicia para introducir la problemética ética en el espacio de formacion
profesional, al mismo tiempo que se revela como una herramienta de intervencidn
ético-pedagdgica vdlida para los aprendizajes morales que deben promoverse en la
universidad, por cuento:

e Promueve la motivacion ya que hace que los estudiantes se sientan mds
comprometidos con su aprendizaje.

*  Esrelevante y en su debido contexto permite responder a la pregunta ";Por
qué debo/necesito/ aprender esto?”.
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*  Provee un escenario para un aprendizaje auténomo, critico y creativo al
evitar la pregunta

*  Promueve la meta cognicién y el aprendizaje autorregulado al requerir que
los estudiantes generen sus propias estrategias para definir el problema,
recolectar informacion, analizar los datos, construir y comprobar hipdtesis.

*  Compromete a los estudiantes en el aprendizaje de informacién de una
manera similar a los modos que recuperard y utilizard en situaciones futuras
y evalla el aprendizaje para demostrar la comprensién y no solamente la
adquisicion.

Por un lado, ofrece un espacio de reflexidn deliberativa que incluye necesariamente
los conocimientos cientificos especificos de las mds diversas disciplinas que convergen
en el obrar humano, las que inter y transdisciplinariamente contribuyen en una primera
aplicacion a la reflexion moral, concreta y singular del caso considerado, teniendo
presente la participacion de modo directo o indirecto de todos los involucrados y
todos los afectados por las decisiones que se aconsejen tomar.

En un segundo nivel, obliga a los participantes a considerar las diversas posiciones
de intereses, valores y preferencias y la revision critica de las normas y su necesaria
fundamentacién desde el punto de vista ético, para que las acciones recomendadas
puedan ser justificadas racionalmente. Al mismo tiempo, la ejercitacién con la
responsable participacién en la toma de decisiones se convierte en una actitud
transferible a otras situaciones de la vida que se presenten como conflictivas en
términos morales, tanto personal como socialmente.

EL METODO DEL ESTUDIO DE CASO EN LA FORMACION DEL JURISTA.

El método del estudio de casos ha pasado a ser una herramienta esencial en
la ensefianza — aprendizaje universitario y el Derecho no es una excepcién. Este
método permite al estudiante analizar y conocer el Derecho en la forma en la
que realmente se presentan, analizan y resuelven los problemas juridicos a los que
se enfrenta un abogado. El método del estudio de casos se ha impuesto como
método para ensefar a los estudiantes aspectos sustantivos y formales del derecho
y un determinado tipo de técnicas de aplicacién del Derecho; a fin de cuentas para
ensefarles como razonan los juristas.

El método del estudio de casos facilita la comprension de conceptos a través
de mliltiples situaciones problematicas y funciona en la préactica docente juridica por
una serie de razones:

*  Las capacidades se desarrollan estudiando casos reales.
*  Los estudiantes aprenden a desarrollar conceptos.
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* Los estudiantes asimilan mejor las ideas y conceptos que han puesto en
orden vy utilizado ellos mismos en el transcurso de su experiencia de
resolucién de problemas surgidos de la realidad.

e Trabajan e investigan individualmente y en equipo.

* Los estudiantes lo encuentran mas interesante.

El método del estudio de casos involucra al estudiante que puede aportar la
perspectiva asumiendo diferentes roles en el ejercicio profesional del jurista. El caso
permite simular una gran cantidad de tomas de decisién de un modo realista y
controlado. Una buena coleccién de casos y el conocimiento de los mismos por
parte del profesor, acumulan gran cantidad de informacion y de experiencias que el
alumno por si solo tardarfa afios en adquirir El método del estudio de casos permite
al alumno el conocimiento, andlisis y revisién critica de situaciones reales, generando
en él ademds ideas creativas de simulacion y creacion de otras posibles formas de
resolucion del caso, logrando una acumulacién de experiencias que pueden ser

aplicadas en el futuro a situaciones parecidas.

Una etapa final en la conversién de una serie de casos en “el método del estudio
de casos’, consiste en poner en evidencia y aclarar los conceptos subyacentes al
orden en el que son presentados. Si se pide al estudiante que adquiera un “saber-
hacer” en el dmbito del ejercicio de la profesion mediante este método, tiene el
derecho de saber por qué el mismo es particularmente eficaz y también como
utilizarlo.

LATECNICA DE LA RESOLUCION DE CASOS PENALES, se considera que
un caso, para un jurista, es un conflicto social. Este conflicto puede darse entre dos
particulares, como ocurre generalmente en el Derecho Privado y en ocasiones en
el Derecho Penal (por ejemplo en las injurias), o entre una persona y la sociedad,
ocurre en los delitos del Derecho Penal. Como conflicto social, el caso representa un
enfrentamiento entre los intereses que el jurista debe dirimir mediante la aplicacién
de normas positivas, es decir del orden juridico estatal. La solucién del caso no es la
que parezca mejor al que juzga, sino la que disponen las normas legales.

La resolucién casos mediante normas adquiere una especial trascendencia
en el Derecho Penal, en el que el principio de legalidad impone una estricta
observacién de la ley escrita. De esta manera toda resolucion de un caso debe
tener una explicacion Ultima en la ley: la solucidn es correcta si es la solucidn
indicada en la ley.

“El caso es, por otra parte, un trozo de la realidad social. Como tal en el caso se
mezclan diversas posibilidades de enfoque: se puede enfocar socioldgica, psicoldgica
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o juridicamente’? Mientras en los andlisis socioldgicos y psicoldgicos no es esencial
una referencia a las normas, en el andlisis juridico es esencial. La préctica en la
resolucion de casos no es un formulario o formato preestablecido ni el orden de
la exposicion de un escrito, sino una serie de cuestiones que se pueden estructurar,
por lo menos, en tres campos diversos y que tienen mayor complejidad 3

* los problemas probatorios (de la demostracion de los hechos al Tribunal);

* los problemas estrictamente juridicos (del derecho aplicable); y,

* los problemas estratégicos (de la presentacion de los hechos y del derecho
mds adecuado para convencer al Tribunal.

La préctica de la resolucién de casos no se debe realizar tratando de informarse
sdlo sobre lo que hacen abogados, fiscales o jueces, sino procurando saber “qué
deben hacer estos profesionales”. Un buen profesional del derecho es el que puede
juzgar‘lo que se hace” desde la dptica de “lo que se debe hacer’ en la administracidn
de justicia.“Esto no significa que no sea conveniente para el profesional del derecho
tener una cierta experiencia respecto a las costumbres que existen en los Tribunales,
sdlo que con el conocimiento de estas costumbres no se ganan los procesos, aunque
sin su conocimiento se los puede perder’™

El método del caso — de aplicacién desde hace mucho tiempo en EEUU, consiste
en el estudio de sentencias o fallos judiciales - de gran importancia por carecer
de derecho positivo — tales fallos crean derecho, asi en lo sucesivo se aplican los
precedentes para la resolucién de casos.

Mediante la aplicacion del método del estudio de casos se analizan fallos para
conocer sus alcances, juzgar si se aplicd correctamente la norma y se interpretaron
los hechos vy el derecho, si hay otras posibles soluciones, estructurar y fundamentar
votos disidentes o votos particulares.

Este método consiste en estudiar los hechos, proponer estrategias de solucién y
elaborar proyectos de resolucion.

CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LOS CASOS. La tipologfa de estudios
de casos en la diddctica puede hacerse desde diversos criterios de clasificacién.
Probablemente ningin estudio de caso pertenezca a uno sélo de ellos, por lo que la
clasificacidn, si se hiciese deberfa aclarar desde que criterio de clasificacion se situa.
Se establecen cinco criterios, sabiendo que podrian elaborarse otros diferentes o
que combinaran algunos de los que aqui se presentan.

2 BACIGALUPO, Enrique. La Técnica de resolucién de casos penales. 2° Edicion corregida y aumentada. Editorial
Colex. Madrid 1.995. Pag. 20

3 IBIDEM

4 IBIDEM
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La propuesta de clasificacidn se realiza desde los cinco criterios siguientes:

* en funcidn de la realidad tratada;

* en funcién de su lugar en el curriculum;

* en funcidn de la actividad requerida;

* en funcidn de su orientacién metodoldgica; y, por Ultimo,

* en funcidén de los recursos empleados. Vemos algunas posibles tipologfas

dentro de cada uno de estos criterios:

| . En funcion de la realidad tratada pueden ser verdaderos y simulados. Aunque
en general los estudios de casos se suelen construir sobre una realidad histérica o
actual existente, por lo que lo estudiado puede ser considerado como un caso real y
verdadero, también es posible elaborar casos simulados. En este caso la construccion

de caso se hard sobre elementos reales pero situados en un caso virtual.

2. En funcién de su lugar en el curriculum: aislados o integrados. Los aislados son
aquellos que se programan en el curriculum escolar como estrategia para establecer
un corte que rompa la posible monotonia que se produce cuando se establece
una dindmica de la clase convencional. En el caso del estudio integrado se trata de
considerar el estudio de caso como una unidad mds, secuenciada coherentemente
en el conjunto de la programacion y que cumple los objetivos de aprendizaje
previstos. Es posible, aunque muy dificil, componer un disefio curricular basado casi

exclusivamente en estudios de casos.

3. En funcién de la actividad requerida es posible plantear casos cerrados y casos
abiertos. En la primera posibilidad el estudio contiene todos los elementos para su
resolucién y, generalmente, dirige al estudiante hacia un conocimiento delimitado.
En la segunda posibilidad, el estudio de caso estd abierto a nuevos datos, posibles
indagaciones y es susceptible de incorporar nuevas problemadticas o enfoques. En los
casos abiertos se pretende mas que el alumnado compruebe la complejidad de la

realidad social que obtenga certezas o resultados acabados.

4. En funcién de su orientacion metodoldgica, pueden clasificarse en: expositivo,
utilizando la técnica de rol, o plantedndolos como un juego de simulacién. Cuando se
habla de expositivos no significa sélo que la informacién sea planteada mediante una
exposicion magistral por el profesor, sino todo aquel en el que la informacion que
se ofrece vaya organiza en forma de dossier o repertorio documental, sin introducir
ningdn tipo de implicacién del alumnado haciéndoles jugar un rol empdticamente
y racionalmente en el problema planteado. Los juegos de simulacidn, que en parte,
utilizan en ocasiones la técnica de rol, implican la introduccién de un planteamiento
lddico, competitivo o no, que suele ofrecer muchas posibilidades de motivacion.
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5. En funcién de los recursos empleados se pueden clasificar en: los que basan
transmisién de la informacidén a través de documentacion escrita e/o iconografica, en
los que predomina una tratamiento de la informacién por medios audiovisuales, y los
que utilizan el soporte informdtico, a través de aplicaciones multimedia.

La anterior clasificacion es importante cuando se piensa en la implementacion
del estudio de casos como método que desarrolla habilidades investigativas en el
proceso de formacidn del jurista. por cuanto se contrapone al método tradicional.
En efecto, en LA ENSENANZA TRADICIONAL DEL DERECHO, el método
generalmente utilizado por el profesor se centra en la férmula expositiva en la que
el profesor arriba al aula de la facultad, y tras pasar la lista de asistencia, a veces
personalmente, y en otras utilizando el servicio de alguno de sus alumnos, vierte en
ellos su sapiencia. En esta concepcion tradicional, como regla, el estudiante ignora
como obtuvo su profesor los conocimientos que ahora les comunica; también ignora
si otros docentes poseen conocimientos sobre los mismos tépicos que puedan ser
contrarios a los de su profesor y, las mas de las veces, los conceptos que le son
transmitidos por el profesor no los llega a interiorizar sino mucho tiempo después
de haber salido de las aulas universitarias, y ya cuando esta enfrentado a su préctica
profesional. En otras palabras, bajo la concepcidn tradicionalista de la ensefianza del
Derecho, los profesores ensefian a aprehender y a saber; mds no ensefian a conocer,
aprender; a desarrollar; a investigar, a saber hacer, a crear Derecho.

En este orden de ideas, debe reconocerse que en la ensefianza tradicional del
Derecho, los profesores se han limitado a observar los problemas juridicos desde la
perspectiva del razonamiento deductivo; asi, la visién que presentan a sus alumnos es
consistente con la vision iuspositivista del Derecho, entendida ésta, como un sistema
de conceptos en el que es posible encontrar la solucién a todos los problemas de
cardcter juridico; de esta manera, todo conflicto juridico se soluciona en el momento
mismo en el que se encuentra la naturaleza juridica correcta aplicable al caso, lo que
se traduce en que, para tal propdsito, no se requiere la blsqueda de una solucién
nueva, sino ajustar los hechos a un tipo legal preestablecido. Asi, el abogado, méds que
un creador de conceptos, es un descubridor y aplicador de conceptos existentes en
el derecho positivo.

Desde esta perspectiva, se forma en el estudiante la idea de que no hay mucho
que crear en el Derecho, en tanto que todo él estd dado por las naturalezas
jurfdicas que lo conforman. Esta idea de existencia plena y unidad del Derecho
choca frontalmente con la idea de la existencia de otros diversos sistemas juridicos
enfrentados para lograr legitimidad;y de la misma manera, chocan con las capacidades
del abogado, de crear nuevas férmulas y regimenes juridicos, distintos del que le es
informado y en el que ha sido formado. En conclusidn, la ensefianza tradicional lleva
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a la eliminacion en los estudiantes de la idea de diversidad de sistemas juridicos y del
desarrollo y evolucidn permanente del Derecho.

Valdria la pena preguntarse a la luz de este tipo de ensefianza: ;Cémo pensard y
enfrentard este abogado, formado bajo los lineamientos de la ensefianza tradicional
aquellas situaciones o problemas que se le plantean y que salen de su saber rutinario?
Una respuesta cierta es que se verd incapacitado para enfrentar con éxito una
situacion para la cual no tiene a mano una norma de derecho, o un concepto que
pueda adecuar a tal situacién o problema, y estard en riesgo de enfrentar un fracaso;
serd incapaz de conceptualizarlo adecuada y suficientemente, ya que en todo caso,
encontrard en los conceptos aprehendidos tan solo un sentido instrumental, mds no
axioldgico. Ello por que la formacién profesional que logrd no le permite, o al menos
le dificulta, encontrar o crear nuevas ideas de solucidn.

Como se ha dejado anotado, bajo los esquemas de la concepcidn tradicional del
Derecho, resulta claro que su ensefianza tiene como eje central el conocimiento
y dominio de los conceptos juridicos; de ahi que al graduarse de la facultad de
Derecho, el nuevo abogado se percate del marcado divorcio que existe entre lo que
le fue ensefiado y lo que enfrenta en su prdctica profesional.

La ensefianza tedrica divorciada de la practica, genera falencias en los estudiantes,
por cuanto:

*  No se aporta a los alumnos una visién completa del sistema juridico que
incluya el conjunto de su estructura, cultura y valores.

*  No se reconoce suficientemente la importancia de la creacion v la aplicacion
del Derecho por parte de los practicos del Derecho

*  No se potencia el desarrollo de las capacidades y habilidades intelectuales
necesarios para realizar dichas actividades

*  No se fomenta en los estudiantes la facultad de aprender derecho por ellos
mismos

*  No se privilegia un aprendizaje significativo

*  No seinculca en los alumnos una gran confianza en sus conocimientos y en
sus capacidades intelectuales

Estd claro que para ensefiar el derecho, habrd que compatibilizar el propio
objeto de conocimiento, -lo jurfdico en si- con las herramientas metodoldgicas y
componentes técnicos que constituyen la situacién diddctica concreta, que brinda la
ciencia: de la educacion.

Los atributos que se logran con una ensefianza de calidad y participativa a
diferencia de la ensefianza tradicional del derecho, son.
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*  Habilidades analiticas separar lo apropiado de lo inapropiado, descomponer
un asunto complejo en elecciones manejables, analizar un problema desde
varios percepciones diferentes

*  Sdlidos conocimiento de lo juridico, tener un conocimiento general del
derecho para ubicar el problema de su cliente en el mapa y asf resolver el
problema

*  Habilidades bésicas de trabajo, saber acopiar informacion y tener un habil uso
de la comunicacion. Saber: Cémo escribir, Cémo usar una biblioteca, Cémo
escuchar, Cémo hacer un borrador, Cémo interrogar, Cémo averiguar lo
que necesita saber, Cémo estructurar una defensa.

e Familiaridad con el ambiente institucional. No basta con conocer el
problema y saber el derecho aplicable, hay que saber tratar a la gente,
negociar, enfrentar al tribunal, no alterarse, no evadir los formalismos de los
tribunales y otras instituciones jurfdicas

e Tener conciencia del ambiente extrajuridico, es necesario conocer el
ambiente del problema, en que momento acudir a disciplinas auxiliares, ya
que el proceso legal, es parte de un amplio proceso social.

*  Buen criterio,que emerge de la formacion integral del jurista, esta relacionado
con el saber ser, con su propia dignidad, su profesionalidad y competencia
en general.

Sin embargo con frecuencia se encuentran graduados de Derecho que carecen
de algunos de estos atributos, pues el sistema tradicional de ensefianza no logra
complementar la teorfa con la vida.

Analizadas las caracteristicas de la enseflanza tradicional del Derecho,
corresponde revisar como se forman las HABILIDADES INVESTIGATIVAS EN
LA U.A.G.R.M. A este respecto se encuentra que en la Facultad de Derecho de la
UA.G.RM, sobreviven rasgos de un sistema de ensefianza que ha agotado parte
importante de lo que podia dar,a pesar de lo cual se mantiene relativamente vigente,
debido a la falta de busqueda e introduccién de métodos y técnicas metodoldgicas
que contribuyan a una formacién mads integral del graduado que responda a los
requerimientos de la época en que se vive.

La gran mayorfa de los profesores no son de jornada completa, ni siquiera
de media jornada. Se trata de abogados o jueces - es decir, juristas préacticos u
“operadores del derecho” — que, por afadidura ejercen la docencia. Este rasgo
puede ser una limitante o una ventaja, en dependencia de la atencién o prioridad
que los éstos presten a la docencia.

La circunstancia descrita determina que la actividad docente investigativa esté
fuertemente condicionada por la vision profesional del profesor, encontrando
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entonces enormes dificultades para operar una ruptura epistemoldgica entre la
|6gica de su profesidn y la Idgica de la ensefianza o de la investigacidn cientifica.

De lo anterior se deriva un escaso interés en la elaboracion tedrica, lo que
lleva a los docentes a seguir un modelo de investigacidn individualista, que dificulta
la conformacién de una verdadera comunidad académica, que resulta crucial para
el desarrollo de cualquier actividad de investigacién y del fomento de habilidades
investigativas en los estudiantes.

Por otra parte los docentes lejos de utilizar sus experiencias en la préctica del
Derecho, se limitan en la mayorfa de los casos a reproducir los mismos contenidos
y solo se relacionan con los estudiantes en las clases y, posteriormente, en los
exdmenes, cuando ya es tarde para remediar y suplir la falencia.

Las clases estdn dirigidas a transmitir conocimientos, no asf habilidades que el
docente ha adquirido en la practica profesional, lo que hace que prepare y lleve a
los alumnos un material condensado y estructurado por €l en el que no se incluyen
habilidades para que el alumno por si mismo realice actividades similares en otros
temas, resultando de ello que la formacidn de habilidades investigativas es escasa.

Los programas son demasiado ambiciosos y extensos, lo que trae como
resultado una vision enciclopédica, que no se condice con la profundizacién de
las principales instituciones del Derecho. La ensefianza es mds informativa que
formativa, para poder cumplir con el requerimiento de traspasar la mayor cantidad
de conocimientos posibles en el menor tiempo, en consecuencia, se informa pero
no se forma.

De otro lado, normalmente, se ensefian sélo las normas, olvidando la importancia
que reviste tanto el aspecto factico como el valdrico, con las consecuencias que el
alumno se recibe de abogado sin haberse acostumbrado a reconocer la razén por
la cual existe cada institucidn y los principios éticos que la conforman.

Un gran nimero de estudiantes de pre grado y del postgrado vencen las materias
de su plan de estudio pero no logran titularse, pues para esto requieren escribir una
tesis o informe de investigacion y no estdn preparados para eso, porque no han
desarrollado las habilidades investigativas.

Si bien es cierto que muy acertadamente se ha incluido en los planes de estudio
la asignatura Metodologfa de la Investigacion, y ella de una u otra manera contribuye
a la formacién de habilidades investigativas en los estudiantes, que son necesarias
para poder realizar un proceso investigativo Idgicamente estructurado y que cumpla
con las normas vigentes, que dicho sea de paso son muchas, tampoco soluciona el
problema, pues la formacién y desarrollo de las habilidades investigativas va mas alld,
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ya que ésta es responsabilidad de todos los profesores, mdxime en la ensefianza del
derecho, pues todo verdadero jurista debe ser un buen investigador.

Por otra parte no se tienen claras las habilidades investigativas que se deben
formar en el estudiante, pues para llegar a formular problemas, hipdtesis, definir
objetivos, proponer vias de solucidn, etc, se necesita de habilidades que irdn
configurando unas estructuras mentales Idgicas, hipotética-deductivas, criticas, que
irdn determinando el juicio y el criterio del investigador.

Si el jurista no sabe interpretar la realidad, no puede determinar donde estd el
problema; si no sabe argumentar no tiene criterio y por lo tanto no puede lograr los
resultados que espera; si no es capaz de hacer una valoracién contextualizada y que
responda a los ideales de justicia, no podrd ser nunca un buen jurista.

Lo anterior justifica el hecho de que en no pocas ocasiones no se presta atencion
al contenido, y se evalle un trabajo de investigacidn solo por su estructura y disefio.
Esto no quiere decir que no sea importante, pero se puede producir un vacio de
contenido tanto conceptual, procedimental y valdrico en los estudiantes.

En el Plan Estratégico de la UA.GRM. del afio 1.998 se hizo notar falencias,
algunas de las cuales todavia persisten como limitantes en la formacion de habilidades
investigativas en los estudiantes de Derecho, tales como:

¢ “No existe un modelo curricular estructurado, en atencidn a las necesidades
regionales, los planes de Estudio son simplemente un listado de materias”.

*  Existen rezagos en los planes de estudio, es decir que estos no responden a
las exigencias actuales de la sociedad.

*  Los programas analiticos de las asignaturas no estan actualizados de acuerdo
a los avances cientificos y tecnoldgicos del conocimiento

*  Ausencia de mecanismos de enlace entre docencia e investigacion.

* Los planes de estudio no contemplan actividades complementarias como
practicas profesionales, ayudantias en investigacion y extensién, Docencia,
programas culturales y cientificos.”.

e Llacargahorariasemanal promedio de los estudiantes es de aproximadamente
33 horas, lo cual es excesiva, admitiéndose que un estudiante requiere dos
horas promedio de estudio y peor todavia si este trabaja.

* Ausencia de mecanismos y politicas institucionales que aseguren la
evaluacién vy calidad de los programas. Métodos de ensefianza centrados en
el docente que pone énfasis en el manejo memoristico de la informacién y
falta de pensamiento auténomo y critico por parte del alumno.

*  No existe coordinacién entre los docentes de las asignaturas del mismo
nivel, ni de la misma drea.
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*  Existe un gran numero de estudiantes en los grupos, en algunos casos mas
de 100 estudiantes en cada grupo, lo que impide un trabajo personalizado y

limita el uso de técnicas participativas por parte de los profesores.

Cuando se afirman que aun persisten rasgos que limitan la formacién de
habilidades en los estudiantes, se fundamenta en la investigacion realizada que uno
de los métodos que podrian contribuir a reforzar las habilidades lo constituye el
método del estudio de casos, poco generalizado pero ya conocido en el claustro de
profesores, aspecto que se refleja en el resultado de la encuesta realizada.

Con la finalidad de contribuir a la formacion y desarrollo de habilidades
investigativas en los estudiantes Y, considerando el papel rector que desempefian
los docentes en el proceso de ensefianza-aprendizaje, se elabord una estrategia
metodoldgica para la utilizacién del método del estudio de estudio de casos en la
ensefianza del Derecho, el mismo que en esencia pretende lograr la motivacion y el

compromiso docente en la bisqueda de la excelencia académica.

La propuesta contiene pasos y fases para su implementacion, que sélo es posible
logrando una decision politica de las autoridades universitarias y un compromiso
docente a fin de generar un espacio de andlisis y debate cientifico.

La ESTRATEGIA METODOLOGIA PARA LA UTILIZACION DEL METODO
DE CASOS presupone que la ensefianza-aprendizaje constituye un proceso de
interaccién alumno-profesor, por lo que para el éxito en la aplicacion de la propuesta,
es determinante que el claustro de docentes de la Facultad, se identifique con el
Método de Estudio de Casos, como un método factible a aplicar en la resolucién de

problemas reales del amplio contexto juridico.

Por tanto, el docente debe fomentar la formacion interdisciplinaria aplicada
al mundo del Derecho, de tal modo que el estudiante aprenda a utilizar las
herramientas analiticas de otras disciplinas sociales para elaborar e instrumentar
soluciones juridicas, que ademds estimulen activa y sistemdticamente el sentido ético

y de responsabilidad social que debe caracterizar al ejercicio de la abogacia.

Como se ha sefialado, en la formacién del jurista, se ha dado mas énfasis a
la forma expositiva, basicamente haciendo exégesis de la ley, ain la fuente mas

importante del Derecho.

La ensefianza con casos hace el aprendizaje mas interactivo, desarrolla habilidades
argumentativas y orales y se integran distintos contenidos. Consiste en comentar,

criticar y fundamentar fallos judiciales concretos.
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En contraposicién a la forma expositiva, el método del estudio de casos
representa una innovacidon en la ensefianza de la ciencia juridica ademds de la
utilizacién de la moderna tecnologia de la informacion, por lo que es de comun
utilizacién en la ciencia econdmica y en el derecho del common law. En Bolivia la
ensefianza con casos no estd sistematizada pero es utilizada por algunos docentes
por iniciativa propia, por lo que se considera que su aplicacién es posible en la gran
mayorfa de las asignaturas, incluso en materias como Filosoffa Juridica.

Si bien la ensefianza con casos presenta dificultades - ubicacion de los casos -,
la bisqueda de casos relevantes se ve facilitada por la existencia de bases de datos
juridicos, pero su utilizacién en el medio nacional es incipiente, pese a encontrarse al
acceso del profesor y del estudiante.

Por ser interactivo, el método del estudio de casos resulta mds dindmico y
ameno, contribuye a incrementar la capacidad analitica del estudiante vy le permite
desarrollar habilidades y destrezas, estimulando el autoaprendizaje y el aprendizaje
colaborativo.

Docente y estudiante comparten el rol protagénico en el proceso de ensefianza-
aprendizaje estimulando el autoaprendizaje y el aprendizaje colaborativo. El material
previamente seleccionado y elaborado se entrega con anticipacién vy el alumno se
encuentra preparado para realizar una clase activa, donde el profesor es sdlo el
director del debate. Esto presente una gran innovacién por la existencia de tecnologfa
de la informacion aplicable al nuevo método (bases de datos e informacién dispersa
en Internet). Dentro de la discusion, fuera de las posiciones en conflicto vy la decision
del juez pueden plantearse otras alternativas. Todo lo anterior tiende a lograr el
perfil del graduado que la nueva realidad requiere.

Los casos judiciales pueden utilizarse en la ensefianza del derecho de varias
maneras, entre ellas:

e Presentar el caso (los hechos y el derecho aplicado) y determinar con el
alumnado qué temas o aspectos surgen del caso planteado.

*  Argumentaren favor de las partes en conflicto y luego revelar los argumentos
de las partes reales y el fallo.

*  Analizar un fallo de primera instancia, criticarlo y argumentar una posible
apelacion, impugnacion o un fallo revocatorio.

El método de estudio de casos estimula la consolidacion y desarrollo de estas
habilidades investigativas en el estudiante, a saber:
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*  Estructura mental: autoaprendizaje, de la memorizacién al razonamiento
juridico; en general, se ha tratado de ensefar exegéticamente y con poco
énfasis en la estructura general del ordenamiento juridico boliviano. La
ensefianza con casos logra este objetivo y amalgama los grandes temas
filosoficos y las necesidades sociales con los conceptos basicos del derecho
desde una perspectiva real y concreta. Al originar una discusidn a partir
de hechos reales se permite la expresion de distintas formas de enfocar
un problema juridico, incluso mds alld de las posiciones en conflicto y el
resultado final, permite ademds que el alumno se conozca a si mismos,
a sus compaferos y evalle sus puntos de vista respecto a determinadas
temdticas, El método de casos tiende a solucionar un problema préctico,
verdadero fin del Derecho, mds que a transmitir puro conocimiento.

*  Velocidad mental: la ensefianza de precedentes no sdlo es la concrecidn de
normas abstractas en casos particulares, no se trata de ensefiar de la misma
manera en que se ha hecho y ejemplificar con fallos, la ensefianza con casos
es mucho mds que eso. Esta modalidad implica andlisis, argumentacion,
fundamentacién, justificacion, sintesis y critica. La discusion mejora la
capacidad de razonar, argumentar y debatir en publico y con oponentes en
el ejercicio de la profesion.

»  Capacidad de expresién oral y precision en el lenguaje: El debate de fallos
reales logrard una mejor expresién oral y un uso mas preciso del lenguaje.
El mejoramiento en estas habilidades traerd un mejor resultado en los
exdmenes, en su gran mayoria orales.

*  Amplitud de conocimientos. El estudio de precedentes judiciales importantes
amplia el espectro de conocimientos ya que se analiza el derecho en su
dimensidn real y total. En muchos casos se refleja, ademds del sistema
juridico, el aspecto valorativo (relacionados con la moral social o con la
libertad de conciencia) o filoséfico (la libertad o la justicia).

En ese sentido se puede decir que el método de ensefianza-aprendizaje
mediante el estudio de casos, permite ejercer una docencia integral, interdisciplinar
y significativa de los conocimientos del Derecho.

La docencia interdisciplinar emerge de la necesidad de abordar con gran
detenimiento y profundidad los temas de los valores juridicos y las técnicas juridicas,
lo que conducird a la necesidad de introducir en la docencia conocimientos que
no siempre son aportados por la dogmética juridica. La docencia significativa de los
conocimientos posibilitard que los alumnos integren en forma coherente y racional
lo que se les ensefa con lo que ya saben, recordardn por un perfodo mucho mds
prolongado de tiempo lo aprendido de forma significativa que lo aprendido de
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forma memoristica, ya que en el aprendizaje significativo los nuevos conocimientos
se interrelacionan de forma consistente con los que ya poseen, de esta manera
comprobaran cémo incide lo que se les ensefia en su modo de entendery manipular

la realidad, aumentando su motivacidn para continuar aprendiendo.

El perfeccionamiento del proceso de ensefianza aprendizaje del derecho,
condiciona la necesidad de una estrategia metodoldgica para la formacion de
habilidades investigativas lo que implica la consideracidn de un conjunto de
elementos socio—educativos que confluyan en la conformacién de una estructura
organizativa planificada desde el punto de vista curricular que va desde la seleccién
de los casos para su utilizacidon como contenidos educativos a nivel de aula, hasta la
propuesta de solucion de los mismos, convirtiendo el método de estudio de casos

en el principal método diddctico en la ensefianza del derecho en la UAGRM .

La propuesta de la estrategia metodoldgica, se concibe como una actitud
innovadora en donde se combina de forma armdnica el componente curricular
pedagdgico—didactico con los casos reales de la practica juridica boliviana, los cuales,
funcionando armdnicamente dardn como resultado la propuesta de la estrategia
para la formacién y desarrollo de habilidades investigativa, cuyos momentos de
desarrollo metodoldgico se concentran en la planificacion, la ejecucién, el control y

la evaluacion.

Entre los diferentes métodos que pueden utilizarse en la formacién de habilidades
en el jurista, se destaca el método del estudio de casos, objeto de esta investigacion,
cuyas condiciones y factibilidad de implementacidn se detallan a continuacién:

LA UTILIZACION DEL METODO DEL ESTUDIO DE CASOS COMO MEDIO
DE FORMACION DE HABILIDADES INVESTIGATIVAS.

Es oportuna la implementacion del método del estudio de casos porque la
Facultad de Derecho se encuentra en fase de acreditacién, revisando para modificar
y actualizar su malla curricular y existe en toda la universidad una corriente de

cambio y busqueda de excelencia.

Es conveniente la aplicacidon del método del estudio de casos porque permitird
cualificar mejor a los estudiantes y eso ird en beneficio de éstos, de la facultad, de la

universidad y de su entorno.

Tiene relevancia social porque el Derecho es una carrera eminentemente social
y de servicio a la comunidad y al encontrarse mejor formado el abogado para la

identificacion y resoluciéon de problemas podra prestar mejores servicios a la sociedad.

/7]



(/8]

Rev. boliv. de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 60-101

El impacto de la aplicacién del método del estudio de casos en la formacidn de
los estudiantes se estima serd altamente positivo, beneficioso y bien recibido por los
estudiantes y docentes.

Es posible la implementacidon del método del estudio de casos por cuanto se
cuenta con el material humano capacitado vy se tiene acceso a fallos judiciales por la
via del Internet, revision de expedientes, material bibliografico y otros.

Es viable por cuanto su aplicacidn en otros contextos data de muchos afios atrds
y no ha perdido vigencia, sino que mas bien en otras latitudes como la nuestra se

busca su implementacion.

Es factible porque las circunstancias lo permiten, se cuenta con el material
humano indispensable, docentes y alumnos, ademds se cuenta con la colaboracion
del Decano yVice Decano y demas autoridades facultativas que se encuentran en la

busqueda constante de la excelencia y superacién de los educandos.

Esta investigacion es importante a su vez, pues da respuesta a los objetivos
del Proceso de modernizacién académica de la UA.G.RM, que comprende cuatro

elementos relacionados con la educacion.
I.  Laforma cdmo aprenden los estudiantes;
2. La manera de ensefiar de los profesores,
3. Laestructura de los conocimientos que conforman el curriculo vy;

4. El modo en que éste se produce con relacién a las necesidades de la
sociedad

El docente debe fomentar la formacién interdisciplinaria aplicada al mundo del
Derecho, de tal modo que el estudiante aprenda a utilizar las herramientas analfticas
de otras disciplinas sociales para elaborar e instrumentar soluciones jurfdicas. Se
requiere de una formacion que estimule activa y sistemdticamente el sentido ético y
de responsabilidad social que debe caracterizar al ejercicio de la abogacfa.

El Derecho, hasta ahora se ha ensefiado mayormente en forma expositiva,
bdsicamente haciendo exégesis de la ley, ain la fuente del derecho mds importante.
La ensefianza con casos hace el aprendizaje mds interactivo, desarrolla habilidades
argumentativas y orales y se integran distintos contenidos. Consiste en comentar,
criticar y fundamentar fallos judiciales concretos. Este mismo texto aparece antes
pero parece que aqui es su lugar adecuado.
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En ese sentido se puede decir que el método de ensefianza-aprendizaje
mediante el estudio de casos permite ejercer una docencia integral, interdisciplinar
y significativa de los conocimientos del Derecho®.

La docencia interdisciplinar emerge de la necesidad de abordar con gran
detenimiento y profundidad los temas de los valores juridicos v las técnicas juridicas,
lo que conducird a la necesidad de introducir en la docencia conocimientos que
no siempre son aportados por la dogmatica juridica. La docencia significativa de
los conocimientos posibilitard que los estudiantes integren en forma coherente y
racional lo que se les ensefia con lo que ya saben, recordardn por un perfiodo mucho
mds prolongado de tiempo lo aprendido de forma significativa que lo aprendido de
forma memoristica, ya que en el aprendizaje significativo los nuevos conocimientos
se interrelacionan de forma consistente con los que ya poseen, de esta manera
comprobaran cémo incide lo que se les ensefia en su modo de entendery manipular
la realidad, aumentando su motivacidn para continuar aprendiendo.

FACTIBILIDAD DE LA PROPUESTA'Y CONDICIONES QUE FAVORECEN SU
INTRODUCCION.

Existen diversos elementos que justifican y hacen factible la realizacién de un
modelo estratégico basado en el estudio de casos, como método de ensefianza en
la formacién del estudiante de derecho.

Las insuficiencias detectadas a través de la encuesta en el proceso de ensefianza
aprendizaje del Derecho, evidencia que es oportuno proponer la incorporacién
del método del estudio de casos, como parte integrante del proceso continuo de
perfeccionamiento de los planes de estudio de la carrera. Es posible incorporar la
propuesta a los programas de estudio, dado que la Facultad cuenta con un claustro
de docentes calificados, actualizados y con experiencia laboral que contribuirdn con
sus conocimientos al desarrollo de habilidades investigativas en los estudiantes.

Es conveniente la incorporacion de este y otros métodos participativos de
vinculacion teoria-practica que facilitan al estudiante un conocimiento anticipado de
la realidad que enfrentardn en el ejercicio profesional.

A continuaciéon se analizan las diferentes dimensiones que hacen factible la
implementacién de la propuesta:

Para dimensionar la FACTIBILIDAD PEDAGOGICA es necesario comprender
las particularidades de la formacion y el desarrollo de las habilidades investigativas y
sus relaciones en el proceso docente-educativo. Integrar las habilidades investigativas

5  PENUELAS | REIXACH, Lluis, La docencia y el aprendizaje del Derecho en Espafia, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2* Edicién, Madrid, 1997, pp. 63
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al aprendizaje de manera intencionada y consciente significa no sélo pensar en el
contenido como conocimientos y habilidades, sino en la relacién que ellos poseen
con lo investigativo. El conocimiento posee un contenido y un significado en la
realidad, el que debe saberse interpretar y comprender adecuadamente a través de
la cultura y por lo tanto del conocimiento cientifico y cotidiano, asi el aprendizaje de
un conocimiento juridico o profesional debe ser tratado en todas sus dimensiones:
técnica, ética, estética y politica, etc., es decir subrayando la intencionalidad hacia
la sociedad donde se exprese la relacidn ciencia - sociedad, y estén presentes los

andlisis cualitativos, los enfoques de procesos y la motivacién

Visto asi el proceso de ensefianza-aprendizaje adquiere un nuevo contenido
por su cardcter integral. La reflexién del profesor sobre el valor investigativo de las
acciones en el proceso, significa de igual modo intencionar y valorar el método de
aprendizaje, no como simple procedimiento, sino pensar en la comunicacién, las
relaciones interpersonales, es analizar el componente sociohumanista del Derecho y
de cdmo hacerlo, lo que representa brindar un enfoque integral, holistico, complejo
y dialéctico al aprendizaje, es reconocer que no existen “dos culturas” separadas,
sino reflexionar sobre la totalidad de ésta, en su historia, en sus contradicciones, en
su actualidad, en sus métodos, en sus consecuencias e impactos Y, por supuesto en

su ética.

Los caminos y las vias no pueden justificar los fines, es evidente que un buen
uso del didlogo, de los métodos participativos, son condiciones necesarias para
una adecuada labor de formacién de habilidades investigativas, pero también son
condiciones, la precisidn en el disefio curricular de las intenciones a través del andlisis
del contenido, los objetivos propuestos, etc., es decir, tener claro los fines que se

proyectan en lo investigativo v, disefiar la realizacion del proceso de formacion.

La formacion para la investigacion tiene su propia significacion y Idgica v, de lo
que se trata es de incorporarla como parte del sistema educativo, no separarla de
la realidad a que se enfrenta el estudiante como aprendizaje, y en este sentido, el
profesor debe prepararse y dirigir el proceso en esa direccidn, intencién que no
depende de la casualidad ni de los criterios particulares de éste, sino de todo el
proceso de formacién, y de la necesidad que lleva implicita como exigencia de la
sociedad.

La educacién para la investigacion es un proceso sistémico, intencional e integrado
que garantiza la formacion y el desarrollo de la personalidad consciente a través del

redimensionamiento de lo investigativo en el proceso de formacién profesional
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El método de estudio de casos actlia como facilitador de la comunicacién y de la
educacidon emocional, entendida esta como “la habilidad que implica la comprensién
de nuestras emociones y de las de los demds y de cdmo se las puede expresar mejor
para lograr el desarrollo personal™. El método no sdlo contribuye a la formacién
de habilidades a través del contenido, sino que, al permitir la actividad, la relacién
interpersonal hace coherente el comportamiento mediante diferentes técnicas que
el profesor debe conocer y utilizar en dependencia de los objetivos a alcanzar y de
las caracteristicas del grupo.

El sujeto del aprendizaje coincide con el sujeto de la valoracidn, pues ambos
procesos coexisten en un proceso de reproduccién ideal de la realidad. En el
contenido (conocimiento, habilidad y actitud) se expresa en esa realidad, la que
en si misma posee un significado social y humano y por supuesto el profesor debe
conocer, planificar, seleccionar y ensefiar en el proceso, desarrollando la capacidad
de valoracidn para que el estudiante se apropie de lo mejor de su cultura. Es
importante que el profesor haga explicito en el proceso al estudiante las habilidades
investigativas que se logran con cada contenido.

LA FACTIBILIDAD TECNICA se enmarca en el campo de la didactica como
ciencia que facilita la elaboracién de un disefio de facil comprensién y aplicacion
en el proceso docente educativo. Para el desarrollo de la estrategia existen los
elementos diddcticos acordes con los objetivos que se persiguen: Docentes con
ricas experiencias y vivencias profesionales, casos reales que pueden ser utilizados
en la practica pedagdgica y estrategias.

La FACTIBILIDAD INSTITUCIONAL se refiere a que este trabajo estd en la
linea del campo investigativo, que es una de las funciones de la universidad que es la
investigacion.Ademds, el trabajo se relaciona con una de las necesidades apremiantes
de la Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de la Universidad Auténoma
Rene Gabriel Moreno, que es precisamente la formacidn de habilidades investigativas
en los estudiantes de Derecho, y en la necesidad que demanda la sociedad de que
el aprendizaje sea un proceso activo, y donde e ofrezca a los estudiantes elementos
para la reflexion y condiciones para el entrenamiento de resolucién de problemas.

Respecto a la FACTIBILIDAD ECONOMICA se tiene que su implementacidn
y desarrollo no representard costo alguno para la universidad ya que sélo se
necesitard concienciar a los docentes a fin de que asuman su responsabilidad en la
formacién investigativa de los futuros profesionales del derecho.

La FACTIBILIDAD DE CARACTER SOCIAL se aprecia en que tanto
organismos nacionales como internacionales ratifican el estado de decadencia

6  Steiner, C. (1998). Educacién emocional. Javier Vergara Editor. Buenos Aires, Pag. 28.
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moral que aqueja a la humanidad, por ello no hay mejor momento histérico que
el presente para iniciar un proceso que ensefie al futuro jurista a enfrentar los
problemas que aquejan a la sociedad de forma critica y constructiva, y que ademds
estén preparados para enriquecer la ciencia juridica, ubicandolos en el lugar vital
que les corresponde. Con esta propuesta y su futura implementacién se elevard la
calidad de los graduados de la Universidad vy la sociedad podréd contar con mejores
y mds competentes juristas.

Por lo expuesto, se concluye que el modelo de una estrategia diddctica para
el desarrollo de habilidades investigativas en los estudiantes de Derecho de la
U.A.G.RM. es factible desde todo punto de vista.

DESCRIPCION DE LA ESTRATEGIA METODOLOGICA PARA LA FORMACION
DE HABILIDADES INVESTIGATIVAS.

La Estrategia es un concepto que tiene su origen el campo de las teorfas del
arte de la guerra, muy difundido su uso en laTeorfa de la Direccidn vy se refiere a un
conjunto de acciones que se van a desarrollar para llegar a un objetivo especifico.

Se asume por estrategia, a la seleccion de la mejor combinacién Idgica de pasos,
que integran actores, factores y acciones para lograr un objetivo concreto en un
determinado contexto.

Para la ejecucidon de la presente propuesta se consideran diversos pasos,
teniendo en cuenta que toda metodologfa es una secuencia Iégica de pasos que
condicionan el éxito de todo el proceso y en este paso el proceso de formacién
de las habilidades investigativas mediante el método del estudio de casos. Cabe
destacar que la estrategia que se propone incluye momentos de planificacién,
ejecucion y evaluacion del proceso, que si bien no ha sido necesario describir en
esta investigacidn estdn presente en el contenido de cada uno de los pasos de esta
estrategia metodoldgica.

PRIMER PASO: Definir para la carrera el sistema de habilidades investigativas a
desarrollar segln la concepcion de la profesion.

Al asumir el hacer como la manera de formar a los hombres, la relacién sociedad-
profesién se torna nucleo central para la seleccidn y estructuracion del sistema de
habilidades investigativas que deben expresarse no sélo en la actividad académica,
sino en la de investigacion v la prdctica profesional.

Es necesario explicitar de la manera mds racional posible las habilidades
investigativas en el curriculo, ya que si la educacién tiene como uno de los fines
la integracidn de los estudiantes a la cultura de un grupo social, esta se configura
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por conceptos y habilidades. Teniendo en cuenta las caracteristicas del Derecho
como profesidn, las habilidades investigativas determinan los modos de actuacién
profesional, ya que las habilidades no son “observables” directamente, es necesario
inferirlas a través de los desempefios. Se visualizan, actualizan y desarrollan a través
de desempefios o realizaciones en los distintos campos de la accion.

Es muy importante que se reelaboren los objetivos relacionados con el desarrollo
de las habilidades investigativas en el modelo del profesional, ya que estos son la
“carta magna” de que se dota para que sirva como referente fundamental para
definir las estrategias diddcticas en este sentido y poder seleccionar los casos.

La reelaboracion de los objetivos hace referencia a dos procesos badsicos e
independientes: Por una parte, a la acomodacién de las finalidades relacionadas
con las habilidades investigativas establecidas con cardcter general a un contexto
determinado: la contextualizacién; y por otra, a la concrecién de éstas en los planes
y programas: la adecuacién. Ambas tareas han de conducir a llegar a acuerdos sobre
los criterios, asf como a tomar decisiones que han de guiar el método de estudios
de casos.

Un momento importante es la definicién de cada habilidad investigativa, puesto
que para poder incidir en ellas, una definicion clara de éstas es la primera orientacion

que se brinda para trabajar en los diferentes momentos curriculares.

Es importante que se tenga en cuenta que las habilidades investigativas que se
deben desarrollar en los estudiantes de derecho cobran sentido en tres habilidades

basicas de tipo interpretativo, argumentativo y propositivo.

La interpretacion juridica: Comprende acciones orientadas a encontrar el sentido
y significado de los conceptos, proposiciones, o problemas, asimismo, postulados y
planteamientos tedricos. Este nivel se detiene a reflexionar sobre el qué, el cémo, el
cudndo de una préctica. Para lograrlo se deben potenciar procesos cognitivos tales
como: identificar, representar mentalmente, transformar, comparar, clasificar, codificar,

descodificar, entre otros.

La argumentacién juridica: involucra todas aquellas acciones que tienen como
fin dar razén de una afirmacién y se expresa en el porqué y el para qué de un
planteamiento tedrico, en la articulacién de conceptos y teorfas con el dnimo
de justificar una afirmacién en las conclusiones y recomendaciones. Para lograrlo
se deben potenciar procesos cognitivos tales como: la proyeccidn de relaciones
virtuales, el andlisis, la sintesis, la inferencia Idgica, el razonamiento analdgico, el
hipotético vy el transitivo.
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La justificacidn juridica: hace referencia a las siguientes acciones: toma de
decisiones, juicios de valor ante una situacidn determinada, creacién, generalizaciones
tedricas, proposicion de alternativas de solucion, aplicacion del saber en un contexto
determinado. Para lograrlo se deben potenciar los procesos cognitivos tales como
el pensamiento divergente, el convergente y la evaluacion, asf como la valoracién.

Estas tres habilidades bdsicas forman una triada dialéctica, donde es imprescindible
la interrelacién entre ellas y por lo tanto no se pueden presentar de forma aisladas,
pues cada una esta contenida en las otras.

SEGUNDO PASO: Capacitacion del claustro de profesores.

La utilizacién del estudio de casos como método didactico para el desarrollo de
habilidades investigativas en la ensefianza del Derecho, tiene que prever la necesaria
preparacion pedagdgica de los profesores con el fin de asumir los retos que implica
la introduccidén de la estrategia diddctica que se propone. Para ello el colectivo
de profesores de la carrera debe desarrollar proyectos de capacitacién, en aras
de alcanzar como colectivo el objetivo del proceso de gestidn de la investigacién
formativa, para lo cual deberdn tener en cuenta un conjunto de recomendaciones
metodoldgicas.

La estructura del programa de capacitacion debe permitir habilitara los profesores
para desarrollar la aptitud y disposicién de ser facilitadores del aprendizaje de sus
estudiantes.

Debe proporcionarse al docente todas las herramientas tedricas y metodoldgicas
sobre el método del estudio de casos y sus particularidades en el proceso de
ensefianza aprendizaje.

Los cursos y otras formas de capacitacion que se ofrezcan deben basarse en
la teorfa pedagdgica y en la metodologia de la investigacidn, pero serd necesario
despojarlos de los métodos tradicionales de la ensefianza del derecho, tan criticados
en la actualidad pero que sigue primando en la practica. La preparacion ademds
debe estar dirigida a la ensefianza problémica, ya que cada caso es un problema a
investigar y a reconstruir en el aula.

Los cursos se basardn metodoldgicamente en talleres diddcticos investigativos,
cuyos resultados permitan al mismo tiempo ejemplificar en la asignatura que imparte
e intercambiar experiencias sobre lo que otros docentes experimentan y proponen
realizar.

La capacitacidn pedagdgica del docente no solo se debe circunscribir a un
programa formal que se ofrezca, sino también reconocer que las distinta formas de
trabajo metodoldgico son parte de esta.
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El profesor debe poseer: dominio del drea que ensefia y dominio de los métodos
de ensefianza — aprendizaje.

Para poder formar habilidades investigativas en el estudiante, en el proceso de
ensefianza aprendizaje, el profesor debe, ademads, estar capacitado para:

Ensefiar de forma ldgica y contextualizada, sin ignorar el debate cientffico
contempordneo, sabiendo que cualquier practica cientffica es también una préctica
social.

Ser portador de esa cultura investigativa y por supuesto de las habilidades que
de ella se derivan, pues si no es depositario de habilidades investigativas, tampoco
puede incidir en su formacidn.

Suministrar un ambiente afectivo; escuchar a las otras personas con empatia
y comprension, creando un clima adecuado en el aula, en el que los estudiantes
puedan expresar sus preferencias y sentimientos.

Tener conocimiento del sistema de habilidades de la carrera y como trabajar con
ellas. Ser un agente activo en el disefio curricular.

Saber seleccionar y redactar casos.
Estimular la toma de una posicidn critica por parte del estudiante.

Crear las estrategias adecuadas para que el grupo razone y se interrogue sobre
las diferentes situaciones que se puedan plantear y sobre las diferentes alternativas
en la solucién del problema juridico.

Incentivar el espiritu critico, la creatividad y la innovacién en la toma de decisiones.

TERCER PASQ:El trabajo en equipo y su importancia en la estrategia metodoldgica
propuesta.

Dentro del sistema de capacitaciéon cobra gran importancia la preparacion
metodoldgica. Este método en la ensefianza del Derecho estd, en primer lugan,
dirigido al desarrollo de habilidades investigativas como la toma de decisiones
judiciales, la argumentacion, la interpretacion y la cultura del debate.

Es necesario sefialar que algunos profesores, hacen estudios de casos judiciales
en el proceso ensefianza-aprendizaje pero sin aplicar el método del estudio de
casos. En el método del estudio de casos se requiere de una metodologia bien
elaborada de preparacion del caso.
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En dicho método se entiende el caso como un vehiculo por medio del cual
se lleva al aula de forma metodoldgicamente organizada una parte de la realidad
para que los alumnos y el profesor examinen a conciencia la situacion planteada
y desarrollen. A través de la discusidn que se genera, conocimientos, habilidades,
actitudes y valores de acuerdo con los objetivos especificos de la sesidn vy los

objetivos generales del curso, creando de esta forma una comunidad de aprendizaje.

Ello presupone la elaboracién de indicaciones metodoldgicas que hagan mads
comprensible este método para la adecuacién de los objetivos a alcanzar con las

condiciones imperantes en cada momento de realizacién, entre las que se encuentran:

Correrd por cuenta del trabajo metodoldgico de los equipos de trabajo de
cada disciplina y asignatura la determinacion de los casos vy el tratamiento de sus
contenidos.

El equipo de profesores que imparte clases en la gestién académica, debe
elaborar la gufa para la discusidn del caso, teniendo en cuenta los objetivos de las
asignaturas. Este paso es muy importante ya que la seleccion de los casos tiene que
responder a los objetivos y al nivel de habilidades que debe alcanzar el estudiante en
cada gestion. Ademads el cardcter interdisciplinario de los casos permite que en cada
asignatura se pueda utilizar el mismo caso desde diferentes visiones y reforzando los

contenidos conceptuales, procedimentales y actitudinales segin sus requerimientos.

El uso de los mismos puede y debe variar en correspondencia con los contenidos,

las habilidades y requerimientos pedagdgicos de cada asignatura

Se debe confeccionar un fondo bésico de posibles casos que pueden ser
utilizados en dependencia de sus particularidades. Este banco de casos se utilizara
ademds para que los profesores desarrollen sus investigaciones y puedan modelar
la profesién en el aula.

En dependencia de su naturaleza y caracteristicas especificas, un caso puede
necesitar de una carta de autorizacién de la fuente en donde se obtuvo la
informacién que lo configura. De este modo, se otorga legitimidad al contenido del
caso Yy al uso del mismo, bien sea con fines, académicos tales como: trabajar con
grupos de alumnos en el aula, trabajar con participantes en cursos de extensidn, o
al incorporarse como material de algin libro de casos. Si no tiene la autorizacion de

la fuente no puede ni debe usarse.

Los casos presentados pertenecen a campos concretos. La adecuada seleccién

de los casos permite afrontar distintas dreas de decisién juridica.
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Es preciso dejar claro que el método del estudio de casos aplicado exclusivamente
adolece de falta de base tedrica y de estructura en el aprendizaje. Seguramente, no
sea una buena idea basar la ensefianza sdlo o casi exclusivamente en estudio de
casos, puesto que se evita la necesaria estructura tedrica y conceptual. Las clases
mixtas deben constituir una forma peculiar de docencia de la carrera de Derecho,
en que se mezclan elementos del método expositivo y el método de estudio de
casos, de forma que en ellas se yuxtapongan explicaciones magistrales con el debate
de los asuntos orientados para el estudio de casos, o se mezclan dichos debates con
la ejercitacion de habilidades précticas. Esas Clases Mixtas pueden ser evaluables,
a juicio del docente, segiin el nivel de su preparacidn, tépico a que se refiera y
disponibilidad de informacion sobre el caso en cuestion.

Los estudios de casos deben constituir formas superiores de profundizacion del
estudio, escenario de debate cientifico y articulacion de nociones esenciales. Debe
evitarse lo superficial, normativo y, puramente reproductivo.

Los estudios de casos,por su naturalezay significado,deben constituirinstrumentos
principales de evaluacion y deben concentrarse en tépicos integradores y arribar a
conclusiones cardinales en el dominio de la asignatura.

Desde el primer afio de la carrera debe velarse por alcanzar la integracion, no
sdlo de los conocimientos correspondientes a las disciplina de la especialidad, sino
de esta con las del resto de la carrera y de todas ellas en torno a las habilidades
bdsicas de este nivel de formacién.

Propiciar la ensefianza problémica, a través del desarrollo de casos que tengan en
consideracidn los diferentes niveles de asimilacién del conocimiento y la integracion
multidisciplinar e intradisciplinar

CUARTO PASO:Aplicacion del método del estudio de casos: fases.

Para la utilizacién del método del estudio de casos, como herramienta diddctica
en el desarrollo de habilidades investigativas en el estudiante de derecho, es preciso
organizar el proceso, para ello se sugieren las siguientes.

FASES:
FASE DE PREPARACION

* El profesor debe explicar al grupo las caracteristicas de la actividad y sus
objetivos para que este se pueda introducir en los dmbitos de los temas.

*  Se debe proceder a la clasificacion de los casos, estos pueden ser:
- Caso de juicio o dictamen
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- Casos de informacién

- Caso de determinacién del problema
- Caso de solucién del problema

- Casos de investigacion

*  Se preparan los casos con su documentacion y el alumno se introduce si es
necesario, también en la teorfa y practica del método del estudio de casos.

* Por lo general, el caso se presenta en formato impreso. La diferencia con
otro tipo de articulos que se utilizan como estrategia de ensefianza es que
en un caso se plantea una situacién problemdtica de la realidad, sobre la cual
es preciso tomar una decisién o efectuar una valoracién.

*  Ademas del material del caso es posible disponer de informaciones anexas al
ambiente del aprendizaje, que se pueden extraer de manuales, diccionarios,
tesauros y banco de datos o, incluso, mediante acceso a Internet.

»  Cuando se elige un caso, se debe observar primeramente si el problema
tratado es relevante para los objetivos del curso, de la unidad o sesion.
La seleccién de un caso puede tener como propdsito introducir nuevos
conceptos, ejercitar en los alumnos la habilidad de andlisis de problemas y
toma de decisiones o usar la creatividad en el desarrollo de soluciones. Un
buen caso debe permitir diversas interpretaciones.

e Ademds de la pertinencia de contenidos, es importante considerar en un
caso la calidad del relato, no sdlo para despertar y retener el interés de los
estudiantes, sino para asegurar la presencia de elementos indispensables
para una buena discusion.

»  Generalmente, el uso de este método diddctico admite su combinacién
con otros recursos de apoyo, por ejemplo, en el método del estudio de
casos se puede utilizar el juego de roles, el método de preguntas, el trabajo
colaborativo, la dramatizacién, etc. Sin embargo, es importante ser muy
cuidadoso en el disefio de la estrategia. Esta debe ser congruente con los
objetivos o propdsitos educativos.

*  Analizar ideas rectoras, conceptos principales y antecedentes que sienten las
pautas para el trabajo con los casos seleccionados y habilidades investigativas

que se espera formar.

Para la formacién de las habilidades investigativas a través del método del estudio
de casos, es necesario se tengan en cuenta los siguientes.
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PRINCIPIOS:

* El estudiante en el proceso de aprendizaje debe colocarse en el centro
de atencidén a partir del cual se debe proyectar el proceso de formacién y
desarrollo de las habilidades investigativas.

* El profesor debe extraer de si mismo, de su preparacion cientffica y
pedagdgica todos los elementos que permitan el despliegue del proceso,
el redescubrimiento y reconstruccién del conocimiento por parte del
estudiante.

*  El principio del cardcter educativo de método del estudio de casos posibilita
no solo el desarrollo integral del individuo sino también el desarrollo de
su pensamiento, de sus capacidades y habilidades y en fin de los distintos
aspectos de su personalidad.

*  El principio de la unidad de la instruccién y la educacién permite utilizar al
maximo las posibilidades educativas que brinda este método, ya que expresa
la relacion con la vida de la sociedad y de la profesién en el contexto socio-
histérico que vive el estudiante.

*  Elprincipio del cardcter cientifico del método del estudio de casos, entendido
en su dimensién dialéctica como forma de ascension de lo abstracto a lo
concreto en el pensamiento.

*  El principio del cardcter consciente, entendido éste como consecuencia de
la asimilacién de los procedimientos por el sujeto cognoscente, es decir,
cuando los estudiantes no reciben los conocimientos ya preparados, sino
que ellos mismos en su actividad revelan las condiciones de su origen y
transformacion.

e El principio del cardcter objetal permite que los alumnos descubran el
contenido general de un determinado concepto, como fundamento de la
posterior identificacion de sus manifestaciones particulares, entendiéndose
lo general como la conexidn inicial que permite explicar el desarrollo del
sistema.

FASE DE ANALISIS DEL CASOY HABILIDADES A DESARROLLAR.

Los estudiantes revisan a fondo el material del caso, lo interpretan y procuran
obtener informacion adicional sobre el tema. Aplicar en la ensefianza el método
del estudio de casos, permite a los estudiantes entrar en contacto con la realidad
obtenida a través de una narracion, que a pesar de las posibles distorsiones, producto
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de la inevitable interpretacion, es recogida directamente de los hechos y no surge de
la imaginacidn libre, que necesariamente responderfa a los conceptos aceptados por
los autores. Los casos, si son correctamente documentados, permiten a quien los
analiza, ponerse en contacto con una realidad que de otra manera rara vez tendria
oportunidad de conocer, posibilitando el desarrollo de las siguientes habilidades:

*  La comprension de informacién tedrica a partir del andlisis de una situacion
practica.

»  Comprender una situacion especifica.

*  Enfocar el andlisis de la situacion tanto desde una perspectiva global como
de una perspectiva en particular.

*  Sersensibles a la relacion entre conceptos, funciones vy procesos.

*  Analizary comprenderunasituacion desde un punto de vista multidisciplinario.

*  Orientarse a la accién.

*  Aceptar del conflicto

*  Poseer un sentido tanto de lo critico o lo clave, como de lo posible.

e Tener voluntad y firmeza para tomar decisiones.

*  Ser capaz de ponerse en lugar de otros.

* Sersensible a los Iimites vy las posibilidades de actuacion.

*  Sino fuera a través de los casos, los estudiantes nunca tendrfan la capacidad
de conocer tantas realidades y su experiencia estarfa limitada a los escasos
contactos que, de manera directa, pudieran tener con algunas situaciones. El
método del estudio de casos les permite observar, valorar hechos y practicar
diversas interpretaciones y soluciones, en una gran cantidad de contextos.

FASE DE INTERACCION.

Cada grupo presenta sus conclusiones, se comparan las definiciones del
problema, se examinan las posibilidades de solucién y se proponen las decisiones;

e Un caso representa situaciones complejas de la vida real planteadas de
forma narrativa, a partir de datos que resultan esenciales para el proceso
de andlisis. Constituyen una buena oportunidad para que los estudiantes
pongan en préctica habilidades que son también requeridas en la vida real,
por ejemplo: observacidn, escucha activa, diagndstico, toma de decisiones v
participacién en procesos grupales orientados a la colaboracién.

FASE DE EVALUACION.

Las soluciones son presentadas y debatidas (individualmente o en pequefios
grupos) v, finalmente, se presenta al plenario para arribar a las conclusiones del caso,
vdlidas para todo el curso
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* Las sesiones de clase se tornan en un ambiente activo y estimulante, en el
que las discusiones giran en torno al debate de ideas desde puntos de vista
diferentes, sin generar agresiones y hostilidades personales.

*  Dado que los casos representan situaciones complejas de la vida real, es factible
poner en prdctica habilidades de trabajo grupal tales como: la negociacion, el
manejo de conflictos, la toma de decisiones y la comunicacién efectiva.

*  El andlisis o el estudio de un caso demanda, esencialmente, un proceso de

discusién en grupo bajo un enfoque colaborativo.

* Lasdiscusiones reflejan el modo en que, la mayorfa de las veces, son tomadas
las decisiones en situaciones reales de la préctica profesional.

* Dado que el componente esencial del método del estudio de casos es
la discusidn, conviene tener en cuenta las caracteristicas de una buena

discusién

*  Los estudiantes adoptan el rol de un personaje real (actor o afectado en el
caso) o del tomador de decisiones. Ellos saben, obviamente, que sobre ellos
estd la carga y las presiones de ser tomadores de decisiones. Ocasionalmente
toman el rol de evaluadores (arbitros), de las soluciones o decisiones de los
demds. Los estudiantes deben “estar” en la situacidn, dominar las relaciones
complejas y obtener la informacién pertinente. Ademds, ellos deben estar
orientados en el campo del cual proviene el ejemplo del caso.

FASE DE CONFRONTACION.

Se procede a comparar las soluciones propuestas (encontradas) con la decision
tomada en la situacién real.

En el método del estudio de casos, las tareas y metas del aprendizaje exigen al

estudiante:
Encontrar una solucién a cada caso.
Tomar decisiones.

Fundamentarlas, presentarlas y comparar las soluciones encontradas y las

decisiones tomadas con la situacion real.

En su planteamiento debe de existir un tomador de decisiones. La persona que
lo analiza tiene que ponerse en la posicién del tomador de decisiones para poder
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resolverlo. No se trata de dar una recomendacidn, sino de tomar una decisién. No
se trata de “'ser otra persona’ pero sf de ocupar su “‘posicién o rol” por un momento.

Es importante considerar que un principio gufa que rige el proceso de discusién
de un caso es que hay una sola decision correcta, sino dos 0 mds decisiones correctas
que serdn sometidas a discusion.

El estudiante deberd no sélo aprendery comprenderideas, sino también utilizarlas
cuando los casos requieran juicios de valor. Tendrd que tomar decisiones y defender
su punto de vista en la discusion. Un factor esencial en el buen funcionamiento del
método es la adecuada informacién al estudiante respecto a la idoneidad de las
opciones que toma y del trabajo realizado.

El método del estudio de casos exige del docente una participacién mds intensa,
comparado con otras herramientas habituales de aprendizaje. La labor del profesor
facilitando informacién y ayudando con posterioridad a la realizacion del trabajo por
parte de los estudiantes, es vital en la comprensidn del caso y de sus soluciones.

QUINTO PASO: Evaluacion de las habilidades investigativas.

Para la realizacién de la evaluacion deben tenerse en cuenta los siguientes
principios:

*  El cardcter complejo y multifacético del sujeto de aprendizaje.
*  El cardcter multilateral de las influencias que recibe dicho sujeto.

e EI cardcter rector de la educacidn y la enseflanza como proceso
especialmente organizado para dirigir el desarrollo escalonado e integral de
la personalidad del estudiante.

*  El cardcter activo de los participantes (tanto el maestro que ensefia como
el alumno que aprende) en el sentido en que ambas partes necesariamente
tienen que participar en el control y regulacion del aprendizaje.

*  El cardcter individualizado del proceso de apropiacidn de las manifestaciones
de dominio de una habilidad investigativa sin obviar las especificidades de un
modelo preconcebido como marco de referencia para la evaluacién (y los
diferentes controles que esta debe incluir).

La evaluacién, asimismo debe tener un cardcter sistémico y procesal. En todos
los casos debe existir un modelo (esquema, programa, exigencias, etc.) que esté
integrado por los elementos y relaciones esenciales de la habilidad objeto de
evaluacién (acciones, operaciones, es deci, modos de actuacion que reflejan las
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especificidades que requieren las transformaciones de un objeto, la realizacion de
una tarea, la solucién de un problema).

Esto posibilita que se cumpla el cardcter objetivo de la evaluacidn: correspondencia
entre el juicio de valor que se emite y el fendmeno que se evalla, disminuyendo al
maximo la subjetividad del proceso.

La apreciacidn de los resultados del aprendizaje, en particular las habilidades
investigativas, requiere de un sistema de métodos que permita obtener informacion
adecuada de su estado actualizado, por ello partiendo de los principios antes
sefialados puede considerarse asequible a los conocimientos que maneja la mayorfa
de los docentes; aunque no por ello se entienda que son las Unicas variantes posibles,
en este aspecto todavia queda mucho que investigar Como ya planteamos el sujeto
que aprende es complejo y multilateral y lo que puede ser efectivo y adecuado para
una gran mayoria, puede que no funcione en casos especificos.

Como método fundamental en el control de las habilidades estd la observacion.

Este es un método general que puede utilizarse en diferentes variantes segin
los propdsitos que se persiguen y las posibilidades que ofrecen las condiciones
concretas para su aplicacion.

Requisitos minimos indispensables para su aplicacion con cardcter de métodos
cientfficos para la evaluacién de habilidades:

*  Seleccién de la habilidad o sistema de habilidades a observar: objeto.
»  Seleccionar los indicadores a evaluar en labor determinada.
*  Planificar el curso de la observacion.

El profesor debe tener presente que la formacién de las habilidades investigativas
€s un proceso, y que no culmina con su egreso de la universidad, por lo que es
complejo y a veces muy subjetivo

Utilizar un caso como forma evaluativa puede resultar una experiencia valiosa,
tanto para el estudiante como para profesor Esta puede ser una excelente
oportunidad para que el alumno muestre su capacidad para reconocer los factores
relevantes de la situacion planteada, identificar consecuencias e impactos, establecer
relaciones entre hechos aparentemente no vinculados y proponer soluciones
aplicando sus conocimientos, teorfas o modelos.

Por su parte, el profesor debe considerar que la forma en que el caso se plantea
no exige una sola respuesta correcta. Sobre todo, lo que el alumno demuestra es
cudnto ha comprendido los conceptos que se requieren para proceder a resolver el
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caso. Por lo tanto, el proceso de evaluacién resulta mds complejo y el resultado que

se asigne serd siempre un tanto subjetivo.
CONCLUSIONES

El proceso de ensefianza aprendizaje, no sélo puede estar dirigida a transmitir
conocimientos, sino que debe estar dirigido ademds a la formacion de habilidades
investigativas en los educandos.

Al no desarrollarse métodos activos de ensefianza que contribuyan a la formacién
de esas habilidades investigativas, el estudiante de derecho se verd limitado al andlisis
y solucidn de casos reales en su actividad profesional.

Si el jurista no sabe interpretar la realidad, no puede determinar donde estd el
problema; si no sabe argumentar no tiene criterio y por lo tanto no puede lograr los
resultados que espera; si no es capaz de hacer una valoracion contextualizada y que

responda a los ideales de justicia, no podrd ser nunca un buen jurista.

La ensefianza tradicional del derecho, que ain subsiste en la UAGRM, no
contribuye a la aplicacién de métodos y técnicas modernas de investigacion ni al
desarrollo de habilidades investigativa s en los estudiantes.

Si bien algunos docentes utilizan el método del estudio de caso, este no estd
concebido como un método diddctico importante que aplicado de forma sistematica
la carrera puede disponer de una base de dato actualizada sobre problemas reales
en el campo del derecho.

El' perfeccionamiento del proceso de ensefianza aprendizaje del derecho,
condiciona la necesidad de una estrategia metodoldgica para la formacion de
habilidades investigativas lo que implica la consideracidn de un conjunto de
elementos socio—educativos que confluyan en la conformacion de una estructura
organizativa planificada desde el punto de vista curricular que va desde la seleccion
de los casos para su utilizacién como contenidos educativos a nivel de aula, hasta la
propuesta de solucion de los mismos, convirtiendo el método de estudio de casos
en el principal método diddctico en la ensefianza del derecho en la UAGRM.

El estudio del Derecho a través del método del estudio de casos representa
una innovacion en la ensefianza de la ciencia juridica ademds de la utilizacion de la

moderna tecnologfa de la informacion.

El estudio de casos estimula la consolidacion y desarrollo de estas habilidades
investigativas en el estudiante, a saber:
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Estructura mental: autoaprendizaje, de la memorizacién al razonamiento juridico.
Hasta ahora, se ha tratado de ensefiar “todo” exegéticamente y hay poco énfasis en
la estructura general del ordenamiento juridico boliviano.

Velocidad mental: la ensefianza de precedentes no sélo es la concrecidn de normas
abstractas en casos particulares, no se trata de ensefiar de la misma manera en que
se ha hecho y ejemplificar con fallos, la ensefianza con casos es mucho mds que eso

Capacidad de expresion oral y precision en el lenguaje: El debate de fallos reales
logrard una mejor expresién oral y un uso mds preciso del lenguaje.

Amplitud de conocimientos. El estudio de precedentes judiciales importantes
amplia el espectro de conocimientos ya que se analiza el derecho en su dimension
real y total.

* La formacién de las habilidades investigativas a través del método de
estudio de casos en los estudiantes de derecho desarrolla la capacidad de
razonamiento v la reflexién critica sobre una serie de problemas juridicos
que son importantes, implica ofrecerle a los estudiantes la posibilidad de
profundizar en su formacién tedrica y de afianzar la practica.

* EI método de estudio de casos como método didactico, debe ser
compromiso de todos los docentes de esta facultad, en aras desarrollar
reflexiones criticas y capacidades analfticas, interpretativas y de resolucidn
de conflictos y de superar los viejos métodos memoristicos en el aprendizaje
del derecho.

e El método de estudio de casos debe coadyuvar a la tendencia interna de
la personalidad a integrar y armonizar los factores internos y externos y a
la autonomia de ésta, es decir, a la autorregulacién sobre la base de fines
conscientes, lo que estd por supuesto, en interaccion y en dependencia de
la realidad social.

*  Entre las cualidades del estudio de casos como estrategia diddctica a seguir
estdn: problematizadora, participativa, valorativa, creativa, integradora,
sistémica, flexible y grupal. En estas estrategias el didlogo, le reflexion los
sentimientos, las motivaciones son los ejes centrales. El aprendizaje grupal,
basado en el desarrollo de la individualidad a partir del grupo permite lograr
la unidad entre lo afectivo y lo cognitivo, establecer la relaciones entre lo
social y lo individual de cada personalidad, teniendo como principios:

- La unidad de la comunicacién y la actividad.
- El cardcter social del aprendizaje.
- La problematizacién de la ensefianza.
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RECOMENDACIONES.

Perfeccionar el curriculo de la carrera en todos sus niveles, de manera tal
que queden definidas y explicitas las habilidades investigativas y expresadas
de forma trasversal en cada momento del mismo.

Crear las condicione necesarias y propicias para el trabajo docente en
equipo, con la finalidad de aprovechar las capacidades potencialidades y
experiencias de todo el claustro en beneficio de la formacién profesional
de los estudiantes.

Se recomienda utilizar este material para abrir el debate cientifico en torno
a las ventajas y desventajas del método del estudio de caso, lo cual permitird
la aceptacidn por parte de los docentes v su consiguiente aplicacién.

Crear una base de datos de casos judiciales, administrativos, etc, que
contribuyan al andlisis multidisciplinario y transdisciplinario de los mismos.
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RESUMEN: El nuevo Estado Boliviano Plurinacional, tiene el reto de articular en condiciones
de igualdad la Jurisdiccién Ordinaria y la Jurisdiccién Indigena Originaria a través de didlogos
interculturales en observancia del pluralismo juridico igualitario que proclama la Constitucién,
que no se acaba en el labor del legislador, sino debe expandirse a escuchar propuestas creativas
de propios y extrafios con el objetivo, de propiciar buenas practicas judiciales interculturales.
Este articulo propone aquello.

PALABRAS CLAVE: Pluralismo Juridico, intercultural, Plurinacional, pasantias interculturales,
jurisdiccién indigena originaria, jurisdiccion ordinaria.

ABSTRACT: The new Plurinational State of Bolivia, has the challenge of articulating the equal
JurisdictionOrdinary Jurisdiction and Native Indian cultural dialogue through legal pluralism in
observance of the Constitution proclaims equal, not just in the work of the legislature, but
must expand to proposals creative and bizarre own goal, to promote intercultural good judicial
practices. This article suggests that.
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INTRODUCCION

Como anota Raquel Z. Irigoyen Fajardo' la Constitucién Politica del Estado de
Bolivia promulgada el 7 de febrero de 2009 (CPE en adelante), dentro de los ciclos
de reformas constitucionales de horizonte pluralista® se inscribe en el tercero, esto
es, en el constitucionalismo plural (Yrigoyen, 2010:2), que se da en el contexto de
la aprobacién de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas aprobado el |3 de septiembre de 2007 y ratificada por el Estado
mediante Ley 3760 de 7 de noviembre de 2007. Esta Ley Fundamental, tiene como
antecedente el reconocimiento constitucional primigenio de la pluriculturalidad
en Bolivia, producido en la Constitucion de 1994° para finalmente afirmar
-conjuntamente la autora- que el nuevo texto constitucional boliviano reconoce
que los pueblos indigenas han dejado de ser simplemente “culturas diversas” que
coexisten en un mismo espacio geopolitico, para constituirse como naciones
originarias o nacionalidades con autodeterminacién o libre determinacién, o lo que
es lo mismo, sujetos politicos colectivos con derecho a definir su destino, gobernarse
en autonomias, y participar en los nuevos pactos de Estado, el que se configura asf,
como un “Estado plurinacional” (Yrigoyen, 2010:14-15).

I IRIGOYEN FAJARDO, Raquel Z., “El horizonte del Constitucionalismo Pluralista: Del multiculturalismo a la
descolonizacion”, Ponencia presentada en el VIl Congreso de RELAJU, agosto 2010, Lima-Peru, pp. 14 -15.

2 La autora IRIGOYEN explica que: “Los tres ciclos del horizonte del constitucionalismo pluralista, esto es, el
constitucionalismo multicultural (1982-1988), el constitucionalismo pluricultural (1989-2005) y el constitucionalismo
plurinacional (2006-2009), tienen la virtud de cuestionar, progresivamente elementos centrales de la configuracion
y definicién de los estados republicanos latinoamericanos dibujados en el s. XIX, e incluso van mas all4, hasta
lograr cuestionar elementos heredados de la era colonial”.

3 Laya mencionada jurista IRIGOYEN, en su ponencia “Reconocimiento constitucional del derecho indigena y la
jurisdiccion especial en los paises andinos”, (Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador), 2000, anota que hasta antes de las
reformas constitucionales que fueron introducidas en los paises andinos como Colombia en 1991,Pert en 1993,
Bolivia en 1994 y Ecuador en 1998, a consecuencia del reconocimiento internacional sobre el derecho de los
pueblos indigenas, traducido en el Convenio 169 de la OIT, la teoria dominante del derecho en Latinoamérica
se fundaba en la teoria kelseniana sobre el monismo juridico, es decir que a un Estado le corresponde un solo
sistema juridico o derecho, y toda otra norma que no proviniera del Estado era considerada como costumbre
y, en tal sentido, sélo fuente supletoria del derecho. Informacion obtenida de Internet: http://www.unifr.ch/
derechopenal/articulos/pdf/Yrigoyen |.pdf, diciembre, 2010.
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En esta misma direccién, Alberto del Real Alcald?, sostiene que uno de los
valores mds importantes que reconoce, incorpora y en el que se sustenta la nueva
Constitucién de Bolivia es la*“plurinacionalidad”, a la cual la Ley Fundamental instituye
en el "hecho fundante bésico” de su refundacidn, y asimismo la hace determinante
para concretary conformar un nuevo modelo de Estado Constitucional de Derecho
que se instaura, a modo de “Estado de Derecho Plurinacional”y que tiene cardcter
“transversal” a todas las normas del sistema jurfdico boliviano y a todo el disefio
politico e institucional en todos los niveles del Estado. Esta situacion, obliga al nuevo
Estado a disefiar politicas de coordinacién y cooperacién entre sistemas juridicos al
margen v a la par del desarrollo normativo o reglamentario.

. JUSTIFICACION

Propuesta: Pasantias interculturales in situ de autoridades provenientes de
sistemas juridicos plurales

En el nuevo Estado Boliviano denominado Plurinacional, la colosal tarea de
entendimiento cultural en la diversidad en todos sus dmbitos, estd encomendada
en Ultima instancia a la justicia constitucional. En efecto, el Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP en adelante), de composicidn plural®, tendrd un papel fundamental
a la hora de entablar el didlogo intercultural entre la Jurisdiccién ordinaria (JO
posteriormente) v la Jurisdiccidn Indigena Originaria Campesina (JIOC en adelante),
pues serd en definitiva el érgano que establecerd, como Ultimo decisor, los consensos
culturales, el contenido de los derechos interculturalmente interpretados y definird
aquellas normas indigenas que sean contrarias a los derechos fundamentales, por
cuanto la CPE en su art. 1 79.1l reconoce que la JIOC goza de igual jerarquia a la JO,
lo que significa que esta Ultima no subordina a la primera, que las decisiones de sus
respectivas autoridades jurisdiccionales tienen igual valor juridico y que por encima
de ambas Unicamente se encuentra la justicia constitucional.

4 DEL REAL ALCALA, ). Alberto, La Construccion de la Plurinacionalidad desde las resoluciones del Nuevo Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia: Desafios y Resistencias, en Memoria Conferencia Internacional Hacia la
Construccién del Tribunal Constitucional Plurinacional, Programa de Fortalecimiento a la Concertacién y al Estado
de Derecho (CONCED-GTZ), La Paz,2010. (en adelante Memoria HCTCP).

5 Elart. 197.1 de la CPE, establece la conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional en los siguientes
términos: “El Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por Magistradas y Magistrados elegidos
con criterios de plurinacionalidad, con representacién del sistema ordinario y del sistema indigena originario
campesino”. De acuerdo al art. 198 de la CPE, “Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional se elegirdn mediante sufragio universal, segun el procedimiento, mecanismo y formalidades de los
miembros del Tribunal Supremo de Justicia”. Los candidatos pueden ser propuestos por organizaciones de la
sociedad civil y de las naciones y pueblos indigena originario campesinos (art. 199. ll). Conforme al art. 182 de
la CPE, la Asamblea Legislativa Plurinacional debe efectuar la preseleccion de los postulantes por 2/3 de votos
de sus miembros presentes, y remitir al 6rgano electoral la némina de los precalificados para que éste proceda
a la organizacién Unica y exclusiva del proceso. La norma establece que seran elegidos las y los candidatos que
obtengan mayoria simple de votos. Como se puede apreciar, existen diferencias sustanciales con la Constitucion
abrogada, en la que, no existia una conformacion plurinacional del Tribunal Constitucional, y tampoco estaba
prevista la eleccion por sufragio universal de sus miembros.

[105]



[106]

Rev. boliv. de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 102-115

Esta situacién, de conformacién plural, no ocurre con la composicién de los
Tribunales o Jueces de garantfas® que ejercen justicia constitucional primaria. Por
ello, a partir del reconocimiento del pluralismo juridico de tipo igualitario con techo
constitucional e internacional en el reconocimiento de los Derechos Humanos (arts.
190. Il de la CPE)’, el profesor Clavero® postula la tesis de que la JJOC debe ser
competente para conocery resolver las acciones de defensa de derechos v libertades
(acciones de: amparo constitucional, de libertad, de proteccion a la privacidad, de
cumplimento y popular) que se determinan en un contexto comunitario, al igual que
la JO cuando ejerce jurisdiccién constitucional primaria al conocer esos mecanismos
de proteccidn constitucional en su propio contexto, en razén a que los valores
culturales de los pueblos indigenas no deberdn reducirse a un apartado estanco
en sus espacios jurisdiccionales, sino que, muy al contrario, habrdn de permear, en
concurrencia con otros valores, toda la jurisprudencia constitucional.

Sin embargo, la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional No. 027, de
6 de julio (LTCP en adelante), guarda silencio respecto de la participacidn de la
JIOC en la justicia constitucional primaria, situacién que debilita notablemente el
pluralismo jurfdico tan fuertemente proclamado en el texto constitucional. Esta
omisidn, consideramos —en buena fue- se ha dado, porque el legislador ordinario,
no ha encontrado mecanismos ni propuestas que hagan viable la integracion de
la JIOC para conocer conflictos constitucionales y de proteccién de derechos
fundamentales y garantias constitucionales, que se espera sea salvada por la Ley de
Deslinde Jurisdiccional a promulgarse en el futuro (LDJ)’.

No obstante lo sefialado, consideramos que el talén de Aquiles del pluralismo
juridico en Bolivia, no se reduce a la falta de previsién normativa que integre la JJOC
a la justicia constitucional primaria con iguales competencias que la JO, sino a la
ausencia de busquedas de propuestas serias e ingeniosas conducentes a una efectiva
coordinacién entre ambas, que luego se decanten en normas legales o reglamentarias.
Propuestas, que asuman el reto de articular y ensamblar en condiciones de igualdad,
diversos “sistemas civilizatorios”, en la unidad de pais, toda vez que cada uno de ellos

6  Segln la LTCP, los tribunales o jueces de garantias constitucionales que conocen y sustancian las Acciones de
Defensa: amparo constitucional, de libertad, de proteccion a la libertad, de cumplimiento y popular, no estin
integrados en forma plural sino Ginicamente por autoridades judiciales provenientes de la cultura occidental (art.
58 de la LTCP)

7  La Sentencia Constitucional (SC en adelante) 0243/2010-R, de 31 de mayo, pronunciada por el Tribunal
Constitucional de Bolivia, interpretando esta norma constitucional y las normas contenidas en el Convenio
169, reconocié que el art. 8 incs. | y 2 de dicho Convenio, implican el reconocimiento, por parte de los
Estados firmantes, de un pluralismo juridico interno, bajo un techo constitucional e internacional, de
respeto a los derechos fundamentales. Informacion recabada en diciembre de 2010, pagina web: http://www.
tribunalconstitucional.gob.bo

8  CLAVERO, Bartolomé, Tribunal Constitucional entre Estado Plurinacional y Pueblos Indigenas: Un reto inédito en las
Américas, en Memoria Conferencia Internacional Hacia la Construccion del Tribunal Constitucional Plurinacional, cit.,
pp. 191 y ss.

9  Seanota que conforme al art. 191.11.2 de la CPE, la Asamblea Legislativa tendra que aprobar la Ley de Deslinde
Jurisdiccional, que determinara los mecanismos de coordinacién, cooperaciéon y complementariedad entre la
JIOC con la JO vy la Jurisdiccién Agroambiental y todas las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas. El
Anteproyecto de Ley aln sigue en debate.
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tiene distintos modos de producir y organizar la justicia. Asi, la JJOC comunitaria
tiene otra manera de entender lo comun, de ejercer las normas de lo justo, de
sancién y prevencién de lo injusto'®.

En ese orden de ideas, urge institucionalizar labores de coordinacion vy
articulacion entre ambos sistemas de justicia con mecanismos formales previos al

ejercicio de la justicia constitucional teniendo en cuenta que la tarea de resolucién

de conflictos donde estén en juego la vulneracién de los derechos fundamentales
y garantias constitucionales individuales o colectivos, tiene como principal bastion la
interculturalidad. En efecto, la herramienta que dota el texto constitucional Boliviano,
para evitar la tensién y conflicto cultural que darfa lugar la aplicacién homogénea,
abstracta de la ley, cuya destinataria es una sociedad civil cufturalmente heterogénea!',
es la interculturalidad'? a ser utilizado no sdlo por la justicia constitucional, sino por
la justicia en general, que incluye a la indigena y a todas las instituciones del Estado.
Asf lo establece el art. 98.1 de la CPE, que determina que “La interculturalidad es el
instrumento para la cohesién y la convivencia armdnica y equilibrada entre todos
los pueblos y naciones que conforman Bolivia”. Del mismo modo, la SC 0243/2010-
R, sostiene que “El desafio, por tanto, es lograr que, basados en el principio de
interculturalidad, se logre un sustrato minimo comdun, buscdndose la unidad en la
diversidad; pues, la existencia de un pluralismo juridico no puede ser considerada
como una desorganizacion axioldgica, social y juridica: El reto del pluralismo juridico
es permitir un didlogo entre la nocidn de la unidad y de la diversidad, de tal modo
que se garantice a la vez la aplicacién de los derechos humanos (nocién universal) y
el de los derechos consuetudinarios de los grupos culturales (nocién particularista)”.

De ahi surge la iniciativa de generar mecanismos previos de comprensién y
entendimiento intercultural articuladores, tales como las pasantias interculturales de
autoridades provenientes de sistemas juridicos plurales. Estas pasantias interculturales
consistirfan en que jueces provenientes de la JO que ejerzan en forma primaria la
justicia constitucional, tengan una Escuela Judicial'® in situ de intercambio cultural en
los territorios donde estdn establecidas las naciones indigenas originaria campesinas
de su respectivo asiento jurisdiccional¥, es decir; se empapen de su cultura, de sus

10 GARCIA LINERA, Alvaro, Predmbulo, en Memoria Conferencia Internacional Hacia la Construccion del Tribunal
Constitucional Plurinacional, cit., pp.13-20.

|1 DEL REAL ALCALA, J. Alberto, “Alternativas de gestion del conflicto cultural en el Estado Constitucional”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,Afio 2009, Fundacién Konrad-Adenauer,Rechtsstaatsprogramms
fiir Lateinamerika, Berlin-Deutschland, 2009, pp. 827-844, (citado en Memoria HCTCP, La Paz,2010 pp. 155-156).
En el trabajo ya mencionado “Alternativas de gestién del conflicto cultural en el Estado Constitucional”, este
estudioso aborda el conflicto cultural de la gestion de la diversidad desde el uniculturalismo o multiculturalismo.

12 Ver arts. 10.1,45.1 de la CPE y 3.3 de la LTCP

I3 Se destaca que segun la Ley del Organo Judicial, No. 25, de 24 de junio de 2010 (LOJ en adelante), existe una
prevision legal, que estipula que la Escuela de Jueces del Estado, preveerd en la formacién de los jueces una
préctica por un periodo de ocho (8) meses con una jueza o juez titular (art. 224.1l de la LOJ). Esta disposicion
esclarece respecto a la necesidad de realizar practicas judiciales, que bien podrian tomarse en cuenta para esta
propuesta.

14 Habra que tomar en cuenta la nueva distribucion de asientos jurisdiccionales, segin la LO)J.
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costumbres, de su cosmovision, de su Derecho, en una suerte de aprendizaje no
desde afuera que se reduzca a conocimientos doctrinarios o tedricos sino ante todo
a SC 0243/2010-R
mencionada, concibe al pluralismo jurfdico, no sélo en su implicancia de respeto

en una vivencia. Asf el Convenio 169", conforme lo entendid

a las formas de produccion juridica de los pueblos indigenas, distintas a las
instituciones estatales, sino que se les reconoce el derecho a conservar y aplicar sus
costumbres a través de sus autoridades originarias, lo que implica el reconocimiento
a la normatividad (las normas propias de los pueblos indigenas), institucionalidad
(autoridades originarias) y jurisdiccion (funciones jurisdiccionales).

Esta propuesta, también se aplicarfa a las “autoridades naturales” (autoridades de
los pueblos indigenas, originario campesinos) elegidas de acuerdo a sus costumbres
y con sus propios procedimientos, que en la misma dindmica participen de ese
intercambio intercultural in situ en los asientos jurisdiccionales respectivos, como un
claro reconocimiento de un pluralismo juridico igualitario. Claro estd, teniendo en
cuenta la participacion no sélo de las autoridades de las poblaciones indigenas andinas
(tierras altas) que eran y son los grupos mayoritarios en Bolivia, sino también de las
poblaciones indigenas minoritarias en las regiones amazdnicas (tierras bajas), que fueron
y aln siguen siendo “invisibilizadas™ en su identidad indigena, como anota la historiadora
boliviana Ana Marfa Lema Garrett'®. En efecto, en Bolivia, hubo y hay un concepto bien
arraigado del aymarocentrismo o quechuanocentrismo, que ve a las naciones de los
pueblos indigenas de tierras bajas como culturas periféricas y “marginales”.

En ambos supuestos, las pasantfas tendrfan que tener un lapso de intercambio
intercuttural por un periodo minimo de tres meses, en una interacciéon permanente
con rotaciones periddicas y formacién continua, que conlleve, antes de ejercer la
jurisdiccidn y resolver conflictos,a comprender las dindmicas complejas de los sistemas
juridicos plurales existentes vy las tensiones que se presentan en su interaccion, sin
renunciar a sus propios valores y formas de hacer justicia. Esto harfa innecesaria o
poco relevante la utilizacion del peritaje antropoldgico, que si bien ha sido utilizado
con un bien ponderado beneficio en la justicia constitucional, como por ejemplo en la
Corte Constitucional de Colombia', pero a decir de Yrigoyen'® “el peritaje, los peritos
o expertos —ya sea profesionales (antropdlogos, socidlogos, etc.) o miembros de las
comunidades indigenas- sdlo ilustran a los jueces sobre la cultura y/o practicas juridicas

15 El Convenio 169 de la OIT, sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales en paises e independientes,
aprobado el 27 de junio de 1989, fue ratificado por Bolivia mediante Ley 1257 de || de junio de 1991.

16 LEMA GARRETT,Ana Maria, El sentido del silencio. La mano de obra chiquitana en el Oriente boliviano a principios
del siglo XX, Santa Cruz, 2009, Ed. El Pais, pp. 181-187.

17 Ver sentencias C-139/1996, del Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz, U-510 de 1998 del Magistrado ponente
Eduardo Cifuentes, pagina web: www.corteconstitucional.gov.co, apartado Relatoria, Radicador de Sentencias.

18 IRIGOYEN FAJARDO, Raquel Z, “Criterios y Pautas para la Coordinaciéon entre el Derecho Indigena y el
Derecho Estatal”, Ponencia presentada en el marco del Médulo virtual para operadores de Justicia denominado
Pluralismo Juridico, Interculturalidad y Acceso a la Justicia-Segunda Fase, tomado del capitulo IV. 2. Pautas para
el reconocimiento constitucional del derecho indigena y su coordinacién con el derecho estatal del libro de la
misma autora: Pautas de Coordinacién entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal, Fundacion Myrna Mack,
1999, Guatemala.
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indigenas, pero no deciden, la decisidn la toma el juez” (Irigoyen, 1999: 12) v por ello,
no deja de ser un mecanismo que nace de la cultura occidental.

Aquf surgen multiples interrogantes que intentaremos responder: jcudles serfan
las lineas de interaccidon o didlogo intercultural, o lo que es lo mismo, los temas
objeto de reflexidn en las pasantias?, jcudl serfa el rol del pasante?, jcudles los limites
de su actuacién?, jcudles sus tareas?, jcon qué recursos econdmicos se llevarfa a
cabo este programa permanente!, ;cdmo se institucionalizarfa este mecanismo
formal de coordinacién previo al ejercicio de la jurisdiccién constitucional primaria?,
;cudles serfan los objetivos que se pretende lograr?, jcudles serfan los principios
informadores que rijan estas pasantias, esto es, su filosofial.

Consideramos que las lineas de didlogo intercultural tendrian que ser sobre los

limites que impone el propio texto constitucional y los instrumentos internacionales
a ambas jurisdicciones, las que siguiendo al profesor Del Real Alcald serfan: a) El
Principio de “primacia de la Constitucidn”: principio de “legalidad Constitucional'?;
b) El limite de los restantes “derechos fundamentales” también reconocidos en
la CPE®% y ¢) el limite del “principio de unidad del pais™?' (Del Real Alcald, 2010:
[47-150). El rol del pasante serfa realizar un trabajo escrito u oral, que luego se
traduzca en los idiomas de ambos sistemas juridicos, sobre las lineas de didlogo
intercultural que hayan enriquecido su aprendizaje mutuo y primordialmente en la

sistematizacidn de las decisiones del sistema juridico contrario que sirvan a futuro

19  Este autor sefiala que segin el art. 140. de la CPE, “Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
érganos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucién.” La
Constitucion tiene “primacia normativa” frente a cualquier norma escrita o consuetudinaria, seglin establece el
art. 410.1l parrafo Primero CPE:“La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y
goza de primacia frente a cualquier otra disposicién normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado
por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho
Comunitario, ratificados por el pais”.

20 Del mismo modo, DEL REAL ALCALA anota que “Los derechos fundamentales constituyen un criterio
unificador ante la pluralidad de jurisdicciones en igualdad de condiciones que cohabitan en el Ordenamiento
boliviano. Su fuerza unificadora es intensa. Puede afirmarse el “sistema de justicia constitucional”, desde un
punto de vista formal; y los “derechos fundamentales” reconocidos en la Constitucién, desde un punto de vista
material, actian como dos de las instancias mas solidas de la unidad del pais.

21 Asimismo, subraya que: “No muestra ninguna duda la Constitucién de que el nuevo Estado boliviano es un
Estado Unitario, y asi lo define la nueva Carta Magna en su Preambulo. Con la misma orientacion, el Articulo
2 CPE reconoce el derecho a la libre determinacién de las naciones y pueblos indigenas originario campesino
en el marco de la unidad del Estado. Asimismo, los derechos de las naciones y pueblos indigenas originario
campesinos juegan en el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucion, que son sus limites
constitucionales (Articulo 30.Il. CPE) que no pueden rebasar. Ademas de la proteccién anterior, el principio
de unidad del pais esta verdaderamente garantizado por (y descansa sobre): i) La existencia de instituciones
comunes para todo el territorio boliviano (Asamblea Legislativa Plurinacional y TCP, sea el caso, por ejemplo,
ademads de otras instituciones compartidas); i) La “unidad de legislacién” (que proporciona la existencia de la
Asamblea Legislativa Plurinacional) seglin establece el Articulo 145 CPE en el nivel de esta Asamblea Legislativa
(Camara de Diputados y la Camara de Senadores), que “es es la Unica con facultad de aprobar y sancionar leyes
que rigen para todo el territorio boliviano.” ;iii) La unidad en la configuracién institucional de la “estructura
territorial” del Estado. Los principios que rigen el nuevo “modelo territorial” boliviano son, entre otros,
los de “unidad” y “lealtad constitucional” (Articulo 270 CPE); iv) La unidad de la doctrina jurisdiccional que
proporcionan sobre todo las resoluciones del TCP como ultima instancia; v) La unidad institucional y de mando
de las FFAA (Articulos 243 a 250 CPE) y Policia boliviana (Articulos 251 a 254 CPE); vi) La CPE establece como
atribuciones de la Presidenta o Presidente del Estado “Mantener y preservar la unidad del Estado boliviano”
(Articulo 172.2. CPE).Asignandole también la funcion, segtin el Articulo 172.25. CPE, de disponer de las Fuerzas
Armadas “para la defensa... [de] la integridad del territorio.”
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de fuente de conocimiento para resolver casos fronterizos entre la jurisdiccién
indigena v la jurisdiccion ordinaria y que garanticen que la carga argumentativa a la
hora de resolver un conflicto esté sustentada en la voz escuchada de los indigenas
como de los no indigenas. Los limites en su actuacidén, estarfan marcados, puesto

que se traducirfan a ser meros expectantes atentos a comprender la normativa
ajena, la institucionalidad v la jurisdiccidon de ambos sistemas, esto es, el Derecho, los
procedimientos, la conformacién de las autoridades vy las sanciones que se aplican
en el contexto cultural del otro.

Asimismo, el emprendimiento, desarrollo, planificacion y ejecucién de este
proyecto estarfa concebido con una filosoffa que quiebre viejas resistencias que
aun se asumen hoy en dia en algunos sectores, que sostienen que los blanco-
mestizos son superiores a los pueblos indigenas y afrodescendientes, como una
clara expresion del capitalismo y el eurocentrismo, lo que el socidlogo peruano
Anibal Quijano denomina la““colonialidad del poder’??y que no lleva a otra cosa que
no sea la involucién del reconocimiento del pluralismo juridico para convertirlo de
igualitario a subordinado como en la época de la colonia. Por el contrario, la filosoffa
de este proyecto tendrfa que estar empapada del reconocimiento y la existencia de
otros “drdenes civilizatorios diferentes’” pero igualmente valiosos (Memoria HCTR,
2010:19), toda vez que como sostiene el socidlogo portugués Boaventura de Sousa
Santos, citado por Salgado? el reconocimiento de las debilidades e incompletudes
recfprocas de cada cultura es una condicién sine qua non de un didlogo transcultural.
Del mismo modo, esta filosofia tendrfa que partir del reconocimiento como
persistente y aun no superado de la incapacidad de emprender didlogos entre iguales,
lo que el socidlogo y antropdlogo ecuatoriano Patricio Guerrero, nombrado por
Salgado denomina la colonialidad de la alteridad, subrayando que .. .el problema mds
grave que afecta la sociedad es de alteridad, nuestra incapacidad de encontrarnos y
dialogar con amor y respeto con la diferencia...”.

Estatarea,“aparentemente invasiva' de la jurisdiccidn ordinaria hacia la jurisdiccién
indigena originaria campesina, para no ser ello, tendrfa que ser emprendida una vez
los pueblos indigena originario, campesinos, acepten la ejecucion de estas pasantias
in situ a través de la consulta previa obligatoria* al ser una medida administrativa
susceptible de afectarlos directamente.

Este proyecto, bien podria institucionalizarse como parte de la estructura
funcional de la Escuela de Jueces prevista en la Ley del Organo Judicial, en cuyo
caso, el Estado quedarfa obligado a proporcionar los recursos fiscales para su

22 Citado por SALGADO, Judith, en su trabajo titulado “Justicias y desproteccion a mujeres indigenas contra la
violencia. Posibilidades de interculturalidad”, 2007, pp. 82 y ss.

23 Citado por SALGADO, Judith, ob. cit. pp. 82 y ss.

24 Esta tendria que llevarse a cabo conforme a las reglas establecidas en el art. 6.1 del Convenio 169,arts. 5,19y
36 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y los arts. 30.1l. I5. CPE.
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materializacién, a través del presupuesto que se asigne al Organo Judicial y al
Tribunal Constitucional Plurinacional. A este esfuerzo, serfa pertinente que también
se adicione una parte del presupuesto propio de las autonomias departamentales
y de las autonomias indigena originaria campesinas, teniendo en cuenta que la
autodeterminacion o libre determinacién de los pueblos indigenas, en el caso
boliviano, se potencia con el reconocimiento de las autonomias indigenas, originaria
campesinas dentro del Estado Autondmico, que se suma al Estado Plurinacional y
que es el plus y el corolario del ejercicio de la libre determinacion de los pueblos
indigenas ahora naciones. En efecto, la autodeterminacion de los pueblos indigenas,
afianza la plurinacionalidad politica, institucional, econémica y juridica, obligando a
este Estado autondmico a realizar un pacto fiscal que comprometa la redistribucion
de recursos a estas autonomias para la atencién de la consecucion de sus fines
(polfticos, econdmicos, institucionales y juridicos), en una suerte de instaurar el
debate también con las autonomfas.

1. OBJETIVOY PUBLICO META

Lograr que después de que las autoridades judiciales (jueces unipersonales
y colegiados) provenientes de la justicia ordinaria o estatal con competencia
reconocida porla CPEy la LTCP para ejercerjusticia constitucional primaria® realicen
pasantfas interculturales in situ en los territorios de las naciones indigenas, originaria,
campesinas de sus respectivos asientos judiciales vy, viceversa, que las autoridades
de los pueblos indigenas®, realicen pasantias en los tribunales o juzgados estatales,
se lleguen a consensos minimos sobre las lineas de didlogo intercultural objeto de
estas pasantias, esto es, sobre: a) el principio de primacfa de la Constitucién; b) el
limite que impone la Constitucidn y los Tratados internacionales sobre Derechos
Humanos en el ejercicio de la JIOC, la JO y la justicia constitucional; y, ¢) el limite del
principio de unidad de pais.

25 Los jueces provenientes de la JO competentes para ejercer justicia constitucional primaria, conforme al art. 58
de la LTCP son:a) en Accion de Libertad, cualquier juez o tribunal competente en materia penal); b) en Acciones
de Amparo, de Proteccion de Privacidad, de Cumplimiento y Popular, las autoridades judiciales competentes son:
1) En las capitales de departamento la sala de turno de los tribunales departamentales de justicia o los juzgados
publicos de materia; 2) En las provincias los juzgados publicos o juzgados publicos mixtos. Lo que significa que
este es el publico objetivo de este proyecto.

26 ALBO, Xavier, “Principales Caracteristicas del Derecho consuetudinario”, Articulo Primero (Santa Cruz), 7
(mayo-diciembre, 1999) p. 16. De acuerdo al autor, la visién global y el caracter tradicional de las autoridades,
no depende de la persistencia de algiin término auténomo para designar a la organizacién comunal ni a sus
autoridades. Los nombres mas frecuentes para las organizaciones comunales son de cabildo, en muchas
organizaciones de las tierras bajas, y sindicato en las zonas influenciadas por la reforma agraria, con sus
correspondientes nombres importados para sus autoridades. Asi se pueden utilizar los nombres de alcalde,
corregidor. Es decir, el Derecho propio de los pueblos indigenas es administrado por autoridades nombradas
y controladas por la comunidad y su asamblea, sin especializacién en las dreas de aplicacion del derecho, como
ocurre por ejemplo en la JO;y, en muchos casos estas autoridades estan en permanente relacién con los
yatiris u otros especialistas religiosos, de acuerdo a cada cultura, vinculados con el principio bueno o los seres
protectores de la comunidad.
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. RESULTADOS ESPERADOS

Este proyecto, se decantarfa en generar*‘buenas prdcticas judiciales interculturales”
en la jurisdiccidn constitucional primaria ejercida por autoridades provenientes de la
JOydela]IOC, con un efecto multiplicador que se extienda luego a otros operadores
juridicos de la justicia ordinaria, como son fiscales, policias, defensores publicos,
autoridades administrativas, etc., que disefien similares dindmicas interculturales, para
evitar desencuentros de normas, valores, procedimientos e instituciones, o cruces y
superposiciones no queridas por el orden constitucional vigente ni los instrumentos
internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas.

En efecto, los consensos interculturales sobre las lineas de didlogo sefaladas
a las que lleguen las autoridades judiciales provenientes de la JO y de la JIOC en
las pasantias in situ, se rescatarian en forma escrita en los idiomas castellano vy del
pueblo indigena del que sea parte la autoridad natural donde se realizé la pasantia,
con la ayuda de traductores. Posteriormente, esta informacién sistematizada se
pondria a disposicion de todos los érganos del Poder Publico y de la ciudadania en
general, en una base de datos informética, que vislumbre un nuevo relacionamiento
entre culturas donde se exija un respeto mutuo entre grupos culturales, traducido
en comprension, aceptacion, intercambio y aprendizaje de experiencias entre los
diferentes grupos sociales, sin que ello suponga una pérdida de identidades culturales,
sino un enriquecimiento mutuo?’.

27 ALBO, Xavier y BARRIOS SUVELZA, Franz, Por una Bolivia plurinacional e intercultural con autonomias, La Paz,
Documento de Trabajo, Informe Nacional sobre Desarrollo Humano en Bolivia, PNUD, 2006, p. 5|
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RESUMEN: El propésito principal del presente articulo es analizar las causas que dificultan
la gobernabilidad de las organizaciones econdmicas internacionales, a fines de identificar
posibles soluciones y explicaciones, que vayan mas alla de los postulados tradicionales que
asocian los efectos negativos de la globalizacion con la necesidad de alcanzar mayores niveles
de gobernabilidad.

PALABRAS CLAVE: Derecho Internacional Econdémico, perspectivas, organizaciones
econdmicas internacionales, y gobernabilidad global.

ABSTRACT:The principal objective of this article is to analyze the causes that have difficulted
the governability of the international economic organizations, in order to identify possible
solutions and explanations, which have to go further than the traditional postulates which
associate those difficulties with the negative effects of globalization.
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Introduccion.

Uno de los principales retos del Derecho Internacional Econdmico (DIE) es
como lograr que las organizaciones econdmicas internacionales sean mas justas. La
revisién de las organizaciones econdmicas internacionales y en general el estudio del
Derecho Internacional Econémico deberfa tomar en consideracion factores juridicos,
institucionales, econdmicos, y sociales, entre otros. Esto puede lograrse a través
de las denominadas perspectivas del DIE, las cuales estdn asociadas a elementos
vinculados a los origenes, desarrollo y funcionamiento de las Relaciones Econdmicas
Internacionales, pero sobre todo se trata de una metodologfa para el andlisis.

Las perspectivas del Derecho Internacional Econdmico que se utilizan como
herramientas de andlisis en el presente articulo abarcan la Perspectiva Institucional,
la Perspectiva de los Estudios Socio-Legales, la Perspectiva de la Justicia, v la
Perspectiva sobre la Gobernabilidad de la Globalizacién. El propdsito de estudiar los
problemas asociados al DIE, y en particular a la gobernabilidad de las organizaciones
internacionales siguiendo el método de las perspectivas, se justifica en la necesidad
de ajustarse a las corrientes mds recientes de estudio de dicha disciplina, las cuales le
dan mayor importancia a los intereses econdmicos de los Estados, pues consideran
que estos son resultado de la influencia de distintas entidades que participan en la
formacion de polfticas publicas fundamentadas en consideraciones meta econémicas.

|. EL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO.

Las discusiones doctrinarias acerca de la naturaleza del Derecho Internacional
Econdmico (DIE) parecen estar resueltas, a pesar de las posiciones que buscaban
incluirlo dentro de otras disciplinas juridicas como el Derecho Administrativo
y el Derecho Internacional Privado, argumentando que su contenido y aspectos
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relacionados con la diversidad de intercambios de bienes y factores de produccion,
asf como por la amplia gama de sujetos involucrados, llegdndose a afirmar que “un
fraccionamiento de las relaciones juridicas entre el Derecho Internacional Publico y
el Derecho nacional o entre el Derecho privado y el Derecho publico desmembrarfa
las relaciones fundadas por razén de la materia.’

Se considera que por el hecho que el DIE tenga entre sus objetivos principales
la promocién de los intercambios transfronterizos cuya regulacién incluye normas
de derecho interno, y aunque son innegables las diferencias entre el derecho interno
y el derecho internacional, éste Ultimo se caracteriza porque los Estados siguen
erigiéndose como pilares principales, siendo uno de los elementos atinentes a los
Estados la soberanfa, y el relativismo que ella implica, el cual se traduce en que
estos sdlo se obligan si manifiestan su consentimiento en obligarse, y los Estados no
estdn obligados a someter sus diferencias a drganos jurisdiccionales de solucién de
controversias, a menos que o hayan acordado de manera previa.”

El DIE es un sistema juridico que principalmente regula las relaciones
internacionales de cardcter econdmico que se suscitan principalmente entre los
Estados y los otros sujetos del Derecho Internacional. Este sistema jurfdico que
fue concebido para que coexistan normas internas e internacionales, es una rama
especializada del Derecho Internacional Piblico.?

La anterior afirmacién tiene su principal sustento en las fuentes y sujetos del
Derecho Internacional Econdmico, pues éste tiene como fuentes de sus obligaciones
no sdlo las consideradas fuentes tradicionales del Derecho Internacional Publico,
que son las contenidas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, toda vez que el denominado soft law o derecho blando desempefia un rol
protagdnico dentro de esta rama del ordenamiento juridico internacional. El soft
law se caracteriza por ser normas creadas por dérganos politicos y/o semi-juridicos,
razén por la cual no son estrictamente coercitivas ni vinculantes para los sujetos
internacionales, pero ademads de servir de mecanismo pre-normativo, estd mds que
comprobada que al interactuar con la costumbre internacional puede acelerar el
proceso de creacién de una norma consuetudinaria.’

La dindmica de globalizacién y los cambios que ella ha generado, han creado un
nuevo centro de atencidn vinculado con los procesos de formacién de las normas
internacionales que ha adquirido mayor complejidad dadas las crecientes demandas
de la sociedad civil por participar en dicho proceso.

HEDERGEN, M. Derecho Econémico Internacional, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. |9.

Cfr. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C. Derecho Internacional Piblico, Dilex, Madrid, 2003, P. | 7.
Cfr. QURESHI, A. International Economic Law, Sweet & Maxwell, Londres, 1999, pp. 6-8.

Cfr. Ibidem, p. 23.
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Con relacidn a los sujetos del DIE, es de destacar que en esta rama del Derecho
Internacional Publico se ha intentado ampliar; al menos del dmbito tedrico, la gama de
sujetos tradicionales. Sobre el particular, Qureshi los agrupa en cuatro (4) categorfas:
Estados, organizaciones econdmicas internacionales, individuos y organizaciones
no gubernamentales (ONG’s), pero cada una de las mencionadas categorfas
presentan dificultades relacionadas con la claridad al momento de proceder a su
identificacién. El caso de los Estados es el que presenta menos dificultades, pues
dentro de las Relaciones Econdmicas Internacionales ha proliferado la tendencia de
crear categorfas basadas en dos indicadores, como lo son:los niveles de desarrollo y

las orientaciones de mercado.®

Llama la atencidn que el referido autor incluya dentro de los sujetos del Derecho
Internacional Econémico a las ONG's, pues atendiendo al concepto de subjetividad
no son titulares de derechos y obligaciones en el plano internacional. No obstante,
es innegable que son actores de las Relaciones Econdmicas Internacionales que
cada dfa aumentan sus niveles de influencia en materias y foros relacionados con
el DIE, como la proteccidn del medio ambiente y de los derechos humanos de
los trabajadores, al punto que la OMC como consecuencia de la presién de estas
organizaciones, ha tenido que ampliar su mandato para ocuparse de dichas materias.

En cuanto a los individuos, la tendencia a partir de 1945 ha sido la del
reconocimiento progresivo del ius standi precisamente en dos ramas del Derecho
Internacional Publico que logran su institucionalizacion tras la post guerra: el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Econdmico, en
el caso de este dltimo los mecanismos arbitrales de solucion de controversias como
consecuencia de la violacion por los Estados de los estdndares que buscan proteger
la inversién extranjera, y la creacién y fortalecimiento de un Organo de Solucién
de Diferencia dentro de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), son una
manifestacién de este fendmeno. En todo caso, es de resaltar que, en general, los
individuos dentro del sistema internacional han desarrollado conciencia global, a
través de la cual se produce la interaccién tdcita entre las normas y la manera en la

cual estos influyen en su legalidad y legitimidad.

Por su parte, en el caso de las organizaciones econdmicas internacionales estd
claro que estas reflejan la voluntad de sus Estados miembros. Una de la principales
preocupaciones del DIE se centra en ;cdmo hacer mds efectivas estas organizaciones
internacionales?, pues si bien es cierto proliferaron exponencialmente desde
Bretton Woods, hoy dfa son objeto de criticas y de llamados para que éstas sean
objeto de reformas.

5 Cfr. Ibidem, pp. 12-13.
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En este orden de ideas, se sefiala que los mandatos de las organizaciones
econdmicas internacionales deben ser revisados, a fines que se adapten con mayor
facilidad a las transformaciones constantes del sistema econémico global. Esta tarea
no es facil, debido a que en gran medida las dificultades se relacionan con que los
mandatos originales no se adecuan a los retos de la sociedad internacional actual. Esto
dltimo se explica en que la mayoria de las organizaciones econdmicas internacionales
fueron creadas en un escenario menos complejo e interdependiente.®

La revision de las organizaciones econdmicas internacionales y en general el
estudio del Derecho Internacional Econédmico deberfa tomar en consideracion
factores juridicos, institucionales, econdmicos, y sociales, entre otros, esto puede

lograrse a través de las perspectivas, pues el estudio de las perspectivas del DIE
n7

coadyuva a entender tanto su evolucidon como los factores que han incidido en é
Il. PERSPECTIVAS DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO.

Como se menciond, debido a la naturaleza de la rama del Derecho Internacional
objeto de estudio, se hace necesario recurrir a distintas perspectivas de andlisis. Las
perspectivas del DIE estdn asociadas a consideraciones sobre los origenes, desarrollo
y funcionamiento de las Relaciones Econdmicas Internacionales, pero sobre todo se
trata de una metodologia o aproximacién analitica para comprender al DIE.®

Para Qureshi, quien defiende la necesidad de disponer de una perspectiva
ecléctica, es posible justificar las mencionadas perspectivas de andlisis acudiendo a
los siguientes motivos:

Para el buen desarrollo del orden econdmico internacional, una integracion
cierta(...).Desde un punto de vista practico,las negociaciones internacionales
sdlo pueden ser facilitadas dentro de las diferentes perspectivas de los
negociadores (...); y la percepcion de las perspectivas provee las bases
analfticas para evaluar criticamente del orden econémico internacional.?

Visto que la comprension del Derecho Internacional Econdmico estéd asociada a
una metodologfa, por lo que es importante entender que las perspectivas se manejan
en funcién de intereses, que gufan estas perspectivas, esto lleva necesariamente a
plantear la siguiente interrogante ;Qué intereses son esenciales para el DIE?

6  Cfr. Kwakwa, E. “Institutional Perspective of International Economic Law”, pp. 45-62, en QURESHI, A (Ed).
Perspectives in International Economic Law, Kluwer International Law, Inglaterra, 2002, p. 31

7  Cfr. ENRIQUEZ, D. “El Derecho Internacional Econémico. Apuntes para una Critica Contempordnea”, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional N° VI, UNAM, México, 2006.

8  Cfr. QURESHI, “A Perspectives in International Economic Law-An Eclectical Approach to International
Economic Engagement”, en QURESHI,A (Ed). Perspectives in International Economic Law, Kluwer International
Law, Inglaterra, 2002, p. 31.

9  Ibidem,p. 10.
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Uno de los aspectos mds relevantes se relaciona con el rol que han desempefiado
los pafses desarrollados al momento de la adopcion de decisiones dentro de las
organizaciones econdmicas internacionales desde Bretton Woods hasta nuestros
dias, pues si bien las organizaciones internacionales adoptan sus decisiones y
desempafian sus funciones atendiendo a las actuaciones e intereses de sus miembros,
como se analizard en los puntos ILI y 1.2, estos intereses se han solapado, al punto
de contribuir a generar conflictos entre estas organizaciones.'®

Los intereses econdmicos de los Estados son el resultado de la influencia de
distintas entidades que participan en la formacién de polfticas publicas fundamentadas
en intereses econdmicos, pero también en consideraciones meta econdmicas,
ademds estdn las organizaciones no gubernamentales, las cuales si bien cada dfa son
mas influyentes en el dmbito internacional al igual que los Estados, poseen intereses
que no son facilmente identificables.

La dificuttad para lograr la identificacién de los intereses estrictamente
econdmicos hace necesario que se tomen medidas para asegurar una mayor y
mejor gobernabilidad sobre las organizaciones econdmicas internacionales, para ello
es necesario homogeneizarlas, democratizarlas, asi como desarrollar procedimientos
que permitan identificar los intereses. En este sentido, cabe mencionar que el Fondo
Monetario Internacional (FMI) posee una politica de seguimiento, y la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) mantiene bajo constante supervisidn las politicas y
relaciones de sus miembros."

II. 1. Perspectiva Institucional

La perspectiva institucional se centra bdsicamente en el estudio de los
problemas que aquejan a las organizaciones internacionales desde la dptica del
Derecho Internacional Econémico. Al respecto, identifica como un problema de
importancia, la poca efectividad de estas organizaciones, lo cual explica, en gran
medida, argumentando que los mandatos originales de estas organizaciones han
dejado de adecuarse a las necesidades y reto de la actual sociedad internacional.

En este orden de ideas, si bien estd claro que cada una de las organizaciones
econdmicas internacionales posee un mandato definido en sus respectivos tratados
constitutivos, autores como Kwakwa sostienen que estas organizaciones no siempre
se han mantenido dentro de los limites de sus funciones. Un ejemplo que refleja esta
situacion involucra al Banco Mundial, cuyo tratado de creacién no contiene mencién
alguna a temas como la pobreza, equidad o el medio ambiente. No obstante, el
Banco Mundial vincula al desarrollo aspectos que incluyen la gobernabilidad,

10 Ibidem, p. 1.
Il Ibidem, p. 14.
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regulacion econdmica, reforma en los sistemas legales, politicas sociales y
ambientales, de esta forma, el Banco Mundial amplié el alcance del contenido de
su mandato. Esta situacién se manifiesta en otras organizaciones, como el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).
Con relacién al FMI se evidencia que también ha modificado su mandato inicial al
involucrarse directamente en materia de regulaciones y condiciones politicas como
requisito para el otorgamiento de financiamientos a los paises en desarrollo. En el
caso de la OMC llama la atencion que si bien se concibié como el nicleo del sistema
mundial de comercio, paulatinamente ha extendido su jurisdiccion a materias como
la proteccién del medio ambiente, la proteccién de las inversiones, estandares
laborales, etcétera.'?

Se sostiene que existen tres dreas en las que generan diferencias y confusion
entre las organizaciones econdmicas internacionales: Comercio electrdnico;
propiedad intelectual; e inversiones extranjeras.

En materia de comercio electrénico hay varias organizaciones internacionales
que durante los Ultimos afios se han atribuido contar con los mecanismos idéneos
para tratar este tema, concretamente: La Unién Internacional de Telecomunicaciones
(UIT), la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), el
Banco Mundial (BM), la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI), la
Conferencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo y el Comercio (CNCYD)
y la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI)."3 En el caso de la OMPI es de destacar la iniciativa denominada “Domain
Name Process”para la cual trabajé conjuntamente con un actor no estatal de cardcter
privado, como lo es la Corporacién de Internet para la Asignacion de Nombres
y Ndmeros (ICANN). Por su parte, la UNCTAD se ha avocado a promover el
comercio electrdnico, a la vez que contribuye en su regulacién. Ademds, La UIT ha
desarrollado aplicaciones y servicios en esta materia, mientras que la OMC a través
de algunos de sus comités se ha involucrado en el tema. Por dltimo, la UNCITRAL
prepard las denominadas normas modelos sobre el comercio electrénico y la
OCDE establecié guias para proteger a los consumidores.'

La propiedad intelectual, que es otro tema de importancia en la agenda de las
Relaciones Econdmicas Internacionales, debido a sus implicaciones socio econdmicas
e impacto en los temas de desarrollo, se ha visto fortalecida por la adopcién
dentro del Acuerdo de Marrakech (1992) del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC

12 Cfr. KWAKWA, E. “International Perspective of International Economic Law”, pp. 45-62 en QURESHI, A (Ed).
Perspectives in International Economic Law, Kluwer International Law, Inglaterra, 2002, p. 49

13 Estas dos ultimas organizaciones son mejor conocidas por sus siglas en el idioma inglés UNCTAD y UNCITRAL,
respectivamente.

14 Cfr. KWAKWA, E. Ob cit, p. 55.
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o, TRIPS por sus siglas en inglés), a pesar que los ADPIC proponen un conjunto de
principios en materia de propiedad industrial y propiedad intelectual, que buscan la

armonizacion de estas materias con relacién al comercio internacional, la OMPI que
era antes de la creacién de la OMC la Unica organizacion internacional de vocacion
universal con mandato en la materia, siguié promoviendo normas, afortunadamente
durante el afio 1995 se suscribié el Acuerdo de Cooperacion Interinstitucional
entre la OMC y la OMPI, el cual constituye uno de los ejemplos mds notorios de
complementariedad entre organizaciones econdmicas internacionales.'

La inversidon extranjera directa es otra drea que debido a su importancia
tanto para el fortalecimiento del comercio como para el impulso del desarrollo
ha propiciado que diferentes organizaciones internacionales promuevan tratados
internacionales entre sus Estados miembros. Sobre el particular, cabe destacar que el
Banco Mundial a través del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), el cual fue creado por Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (1966) ha
sido la institucidon mas eficaz en la materia, especialmente en materia de solucién
de diferencias entre inversionistas y Estados. No obstante, no se pude dejar de
mencionar que la OCDE ha intentado promover sin éxito el Acuerdo Multilateral
de Inversiones (MAI), y que la OMC también ha procurado la entrada en vigor de
un tratado multilateral que regule la materia.'®

[I. 2. Perspectiva de los Estudios Socio-Legales.

Los estudios socio-legales también proveen herramientas para facilitar la
comprensién del Derecho Internacional Econdmico, desde un enfoque que vaya
mds alld de lo estrictamente juridico, toda vez que esta corriente facilita una
aproximacion para el entendimiento del impacto que tienen las normas juridicas
sobre los individuos y la contribucion creciente que han venido adquiriendo estos
en el proceso de creacion y desarrollo de las normas, ello sin restarle importancia
a la necesidad de comprender cémo las normas impactan en la vida cotidiana de
las sociedades.

Para Galligan la aproximacion socio legal es susceptible de ser formulada, sobre
la base de dos elementos: El primero consiste en el examen del derecho como
una formacién social, y el otro es su interaccién con otras formaciones sociales,
esto teniendo presente en todo momento que el derecho es un fendmeno social.'”
Considerando aspectos fundamentales que se manejan dentro de la perspectiva de
los estudios socio-legales, se considera que es posible adelantar una aproximacion
entre el DIE y problemas relacionados con las organizaciones econdmicas

15 Ibidem, p. p. 55-57.
16  Ibidem, p. p. 57-58.
17 Cfr. GALLIGAN, D. Law in Modern Society. Oxford University Press, Clarendon Law Series. Inglaterra, 2007.
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internacionales, para ello, es necesario considerar algunos de los retos que se deben
enfrentar. Es menester hacer referencia a los siguientes tépicos considerados por el
profesor Paul Schiff Berman:

Si bien estd clara la nocidén que la aplicacién de las normas internacionales por
parte de los Estados dependen del consentimiento previo que hayan manifestado
para obligarse por éstas, y que la autoridad en materia de jurisdiccion se encuentra
en los estados-nacion que tienen fronteras definidas, se ha venido presentando un
reto importante para los académicos en el tema de la jurisdiccidn, dados los efectos
de la globalizacidn en los flujos transfronterizos y el rol que juegan los actores
trasnacionales con su consiguiente impacto en el sistema legal internacional. No
obstante, es necesario tener en cuenta que las normas de DIE elaboradas por
los Estados, pueden verse afectadas por las précticas y consideraciones sociales
susceptibles de influir en su aceptacion, asi como en el modo en que dichas normas
son acogidas e incluso transformadas en el dmbito interno.'®

En el marco de los estudios sobre el derecho, y en particular del derecho
internacional, durante mucho tiempo, como lo plantea Galligan, se dejaron a un
lado las consideraciones sociales, al hacerse énfasis en los mecanismos legales de
cardcter formal obviando la perspectiva del derecho como formacién social, pues
el derecho no es solamente un conjunto de reglas, tratados, précticas y estdndares,
sino también estd conformado por un numero importante de interacciones
sociales locales e institucionales que se retroalimentan e influyen en el proceso
de formacién y transformacion de las normas. Precisamente, los estudios socio-
legales permiten comprender la realidad actual y avanzar en el entendimiento de las
redes de autoridades tanto gubernamentales como no-gubernamentales. Asimismo,
facilitan asimilar el comportamiento de la sociedad civil global,'” y su impacto en la
formulacién de normas juridicas dirigidas a atacar problemas trasnacionales.

El vinculo entre el derecho y la sociedad que plantea la corriente socio-legal
parte de la distincidn de tres tipos generales de normas, segin los cuales en primer
lugar, se encuentran las normas con lineas o directrices claras, de este modo es
especifica la obligacidén que estas implican; en segundo lugar, se encuentran aquellas
cuya base estd en la aplicacion de un estdndar general de cardcter abierto e incluso
abstracto, en este tipo de normas es fundamental comprender el entorno social en

18  Cfr.SCHIFF BERMAN, P. From International Law to Law and Globalization. Nellco, 2005 Articulo en linea). Disponible:
http:/llsr.nellco.org/lunconn wps/2 (Consulta: 201 |, Abril 2).

19 El término sociedad civil global hace referencia a la necesidad de un acuerdo politico, econémico y social a
nivel global. Las crecientes demandas mundiales y los problemas que aquejan a la humanidad necesitan una
respuesta construida a partir de acuerdos. Desde esta perspectiva la sociedad civil global se entiende como
un sistema dindmico no gubernamental de instituciones y actores que se organizan sobrepasando las fronteras
con el propésito de crear una red inclusiva que se exprese, actuando fuera de los limites de las estructuras
gubernamentales (Véase KALDOR, M. La Sociedad Civil Global. Una respuesta a la guerra. Kriterios tus Quets
Barcelona (I* edicion en espaiiol, traduccion Dolores Urdina), 2005.

Cfr. GALLIGAN, D. Ob cit, p. 145.
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el cual se desarrollan; y por Ultimo apunta a un tercer tipo de normas en el cual la
discrecionalidad es la base de su aplicacidn, en este caso también es relevante un
estudio detallado del entorno social que la soporta.?’

La importancia que adquiere el estudio social para entender la norma viene dada
por el contexto social de una regla, aun las mds claras. Esto acarrea que el proceso
de deliberacion siempre tenga que ser revisado, no sélo en donde su significado es
incierto, si no para determinar si hay contingencias contextuales que le agregan o
califican la regla, ain hasta el punto de no aplicarla?'

Otro de los aspectos fundamentales que debe considerarse es el relativo al
entendimiento del vinculo entre el derecho y la sociedad: “En los sistemas legales
modernos, las reglas se han convertido en el principal vehiculo legal para expresar
las relaciones sociales, sostener sus fundamentos, y regularmente cambiarlas’?

Asimismo, el reconocimiento de las normas se conecta directamente con
su aceptacion y aplicacion, tanto por los drganos de los Estados como por los
ciudadanos.” El estudio de las esferas sociales estructuradas permite entender la
interaccién entre los actores de la sociedad, sus précticas, tradiciones e instituciones,
asi como su vinculacion con las normas. Estas esferas sociales abarcan desde los
ndcleos familiares y las interacciones privadas, hasta las relaciones entre los individuos
y el Estado, este razonamiento es estructurado por Galligan haciendo uso de tres
consideraciones: el otorgamiento de beneficios y concesiones a los ciudadanos; los
limites a los intereses privados y al accionar de los ciudadanos sujetos a castigo, y la
restriccion en el ejercicio de autoridad de los oficiales burocrdticos; ahora bien, no
se debe dejar de lado el vinculo existente en las relaciones inter-estatales que son
abarcados por el Derecho Internacional Pdblico.?*

II. 3. Perspectiva de la Justicia.

El tema de la justicia dentro del Derecho Internacional Econdmico estd
intimamente vinculado con temas como el desarrollo, las expropiaciones, la soberanfa

y los recursos naturales no renovables.

Se ha sefialado que el DIE debe englobar a la justicia y la equidad. Para ello,
es menester “analizar la medida en la cual las normas satisfacen una justificada
distribucién de los costos entre los participes.’” Ademds, se debe tratar de medir

20 Cfr. GALLIGAN, Ob cit, p. 55.
21 Cfr.Ibidem.

22 Cfr.Ibidem, p. 98.

23 Cfr.Ibidem, p. 104.

24 GALLIGAN, D.Ob cit, p. 122.
25 ENRIQUEZ, D. Ob cit, p. 263.
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si los mencionados participes del sistema consideran que las normas son creadas y
aplicadas de forma idénea.®

Franck al abordar la relacién entre la justicia distributiva y el Derecho Internacional
Econdmico, asi como al sefialar que ésta proporciona un acercamiento analitico, es
quien mds ha aportado a esta perspectiva. Este autor identifica la relacién entre DIE y
justicia en dreas como la proteccion del medio ambiente y el comercio internacional;
desarrollo, inversidn vy recursos naturales no renovables, entre otras”” La manera
como Franck aborda la justicia es cdnsona con los preceptos de Rawls desde el
punto de vista sustantivo (justicia distributiva) y adjetivo (proceso de creacién de
las normas).

Es oportuno mencionar que la teorfa de Rawls de la justicia distributiva
interna se extendié al dmbito internacional como consecuencia de la creciente
interdependencia econdmica internacional.”®

Ahora bien, retomando lo relativo a los puntos de vistas sustantivos y adjetivos
de la justicia, se tiene que el primero, por estar vinculado a la justicia distributiva se
debe considerar que una mejor distribucién global estd asociada a la reforma de las
organizaciones econdémicas internacionales.

Por su parte, el elemento adjetivo como se indicd, estd asociado al proceso de
creacion de las normas y obligaciones internacionales, y aunque si bien los Estados
sdlo se obligan si manifiestan su consentimiento, es frecuente que los Estados en
desarrollo cuestionen determinadas normas internacionales argumentando que
no son equitativas por responder a los intereses de las potencias econdmicas. Al
respecto, Franck sefiala que las normas deben ser legitimas, acorde con los supuestos
de aplicacién y coherente con la realidad de la sociedad internacional ??

Uno de los principales retos del DIE es como lograr que las organizaciones
econdmicas internacionales sean mds justas.

Il. 3. I. Perspectiva sobre el Rol que debe desempeiar la Corte Internacional de
Justicia (Cl)).

Esta perspectiva se centra en el debate sobre la posibilidad que la Corte
Internacional de Justicia desempefie un rol mds activo en la solucidn de controversias
que se originen por el incumplimiento de obligaciones de Derecho Internacional
Econdmico.

26 Ibidem, p.263.

27 Cfr. FRANCK,T. Fairness in International Law and Institutions, Oxford University Press, Reino Unido, 1995.
28 Cfr. BEITZ, CH. Political Theory and International Relations, Princeton University Press, New Jersey, 1979.

29 Cfr. FRANCK,T. The Power of Legitimacy Among Nations, Oxford University Press, Reino Unido, 1990.
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Qureshi considera que la importancia de la ClJ para el DIE ha sido eclipsada
por el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC y el CIADI® Por su parte,
Petersmann considera que no existe duda acerca que la Cl] puede asumir un rol
mds activo para la solucién de disputas relacionadas con el DIE3! Para Wellens la
ClJ posee atribuciones que le permiten asegurar libertades fundamentales para el
desarrollo del comercio internacional y de la inversién extranjera. En este sentido,
se indica que la Corte tiene atribuciones que le permiten, entre otros aspectos:
asegurar la soberania sobre los recursos naturales no renovables, asi como sobre
determinados espacios territoriales vinculados a la actividad econdmica. Asimismo,
la ClJ es intérprete por excelencia de los tratados internacionales, incluyendo los
Tratados sobre Amistad, Comercio y Navegacién, vy los Tratados Bilaterales de
Inversiones (TBI’s). Finalmente, la ClJ provee un foro para los denominados outsiders
del DIE, que son aquellos Estados que se han rehusado a vincularse a los regimenes
econdmicos y financieros.

I. 4. Perspectiva sobre la Gobernabilidad de la Globalizacién.

Esta perspectiva ha sido defendida por el profesor Grahame Thompson, quien
parte de una premisa cuyo fundamento es criticar las teorias que fundamentan
en torno a la dindmica de globalizacion los problemas relacionados no sélo con
la gobernabilidad dentro de las organizaciones econdmicas internacionales sino
también en la principal explicacidn para un ndmero importante de temas que van
desde los polfticos-sociales hasta los culturales®® Para este autor la globalizacién
carece de argumentos sdlidos para explicar el funcionamiento de las Relaciones
Econdmicas Internacionales, debido a que el denominado “sistema global” estd
siendo regido por las fuerzas incontrolables del mercado financiero internacional,
asf como por las inversiones extranjeras, y es controlado por grandes compafifas
transnacionales, esta situacion ha limitado a los Estados a promover sus actores
econdmicos locales para que compitan eficazmente en el plano internacional, y a
procurar convertirse en destinos de interés para los inversionistas extranjeros.®*

Tradicionalmente, la globalizacidn se vincula a la clara pérdida de las fronteras
del quehacer cotidiano en los distintos dmbitos de la economfa, la informacidn, la
ecologia, la técnica, los conflictos transculturales y la sociedad civil.*®

30 Cfr. QURESHI, A (Ed). “Perspectives in International Economic Law”, Kluwer International Law, Inglaterra, 2002, p.
21.

31 Cfr. PETERMANN, E. Dispute Settlement in International in International Economic Law. Disponible: http://
www.mpil.de/shared/data/pdf/pdfmpunyb/petersmann_3.pdf (Consulta: 201 I, julio 25).

32 Cfr. WELLENS, K. Economic Conflicts and Disputes before the World Court (1922-1995), 1996, citado por
PETERMANN, E.“Dispute Settlement in International in International Economic Law”, Disponible: http://www.
mpil.de/shared/data/pdf/pdfmpunyb/petersmann_3.pdf (Consulta: 201 I, julio 25).

33 Cfr. THOMPSON, G. “Perspective on Governing Globalization”, pp. 32-43, en QURESHI, A (Ed). Perspectives in
International Economic Law, Kluwer International Law, Inglaterra, 2002.

34 Ibidem,p.3I.

35 Cfr.BECK.U. ;Qué es la Globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion. Paidés. Barcelona, 1998.
p.42.
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Para Thompson el concepto mds ampliamente usado de globalizacion es el que
proporciond la Comisién Europea, el cual indica que ésta “‘es un proceso a través
del cual los mercados v la produccién de diferentes Estados estd convirtiéndose mds
interdependiente de manera paulatina, debido a las dindmicas del comercio (bienes
y servicios), asi como a los flujos de capital y tecnologfa.”*

La anterior definicion de globalizacidon es criticada por considerarse que
se confunde con la “internacionalizacién de la actividad econdmica”, y ademds
se cuestiona que la economia internacional no haya alcanzado una verdadera
integracion. Asimismo, se recurre al concepto de la “triada” para argumentar que la
interdependencia de la economfa, que se ha utilizado para explicar la globalizacidn
es inexistente, debido a que desde la década de los noventa la economfa mundial
ha estado motorizada por una triada, representada por los Estados Unidos, Europa
Occidental y Asia (Japdn y Asia oriental). Ademds, se recurre a las cifras arrojadas por
los productos internos brutos (PIB) de los Estados para explicar que las economias
de las triadas fueron responsables de la mayorfa de las transacciones comerciales
desde mediados de los noventa, acumularon el sesenta y seis por ciento (66%) del
stock mundial en materia de inversidn extranjera, y ademas fueron responsables, en
cierta medida, del aumento de la inversién extranjera directa.”’

Cabe destacar, que se reconoce que la Republica Popular China ha venido
convirtiéndose en el principal receptor de inversion extranjera entre los Estados en
desarrollo, pero que esta situacion debe ser analizada de forma particular; toda vez
que a diferencia de lo que ocurre con los pafses de la triada, ésta inversidn extranjera
puede depender de la relacién de China con otros Estados adyacentes que han
contribuido a crear mercados subregionales (clusters) como Corea del Sur, Singapur,
y Hong Kong, entre otros. Asimismo, se ha empezado a identificar la existencia de
un fendmeno que estarfa alterando las cifras relacionadas con la inversion extranjera
directa, debido a las dificultades crecientes para identificar dénde exactamente se
origina una determinada inversién.®

Una vez esbozada la perspectiva sobre la gobernabilidad de la globalizacién,
la cual se basa en restarle importancia a dicha dindmica bajo el pretexto de la
existencia de un sistema trilateral. Esto lleva a que se proponga no una respuesta
global, sino que sean los Estados de la Triada (Estados Unidos, Europa Occidental
y Asia), quienes impulsen los mecanismos de gobernabilidad que permita dirigir el
sistema econdmico internacional. Para ello, no se propone el fortalecimiento de
las principales organizaciones econdmicas internacionales como el Banco Mundial,
el FMI, o la OMC, sino que se acude a Reinicke, quien propone dejar a un lado
la gobernabilidad tradicional que ha involucrado principalmente a organizaciones

36 Cfr. Comisién Europea, 1997, p. 45, citado por THOMPSON, G. Ob cit, p. 32.
37 Ibidem, p. 34.
38 Ibidem, pp. 36-37.
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internacionales y/o mecanismos supranacionales. En este sentido Reinicke sugiere
mayor participacion del sector privado en la toma de decisiones como medio para
alcanzar la gobernabilidad, esto se lograrfa a través de una mayor delegacion de la

actividad regulatoria en el sector privado.”

La principal dificultad que Thompson reconoce a su propuesta estd vinculada a
las dificultades para conciliar los intereses de los tres bloques que han dominado la
economia, pues si bien el sector privado va a desempefiar un rol mds activo debe

ser monitoreado y guiado por la triada.*

. LA GOBERNABILIDAD DE LAS ORGANIZACIONES ECONOMICAS
INTERNACIONALES.

En el sistema internacional actual es indudable la expansién de la democracia
como modelo politico predominante en los Estados. Durante el siglo XX se
produjeron una serie de cambios politicos orientados hacia la instauracion de los
preceptos democrdticos en los distintos niveles (local, regional, global), consideramos
que ese proceso global sustentado en la democratizacién puede funcionar como

gufa para el desarrollo y formacién del derecho internacional.

Dicho planteamiento estd relacionado con el impacto de la democracia en el
sistema internacional,donde un nimero importante de organizaciones internacionales
promueven entre sus miembros la existencia de sistemas democrdticos', ahora bien,
esos sistemas no sélo deben ser medidos desde el punto de vista de la existencia o
no de elecciones, sino que es necesario considerar que en el seno de los Estados, las
sociedades estdn demandando tener una mayor participacion en todos las decisiones
y politicas que les impacten de manera directa, es por ello que actualmente hay
cambios politicos que oscilan hacia direccidn democrdtica en todos los niveles de la

sociedad (locales, regionales y globales).*

Como se ha sefialado, las organizaciones econdmicas internacionales deben ser
objeto de reformas, pues no sélo se critica la poca efectividad que han demostrado
para resolver los principales problemas de la agenda econdmica internacional, sino
que ademds contribuyen a la fragmentacion del Derecho Internacional, la cual
es consecuencia directa de la proliferacién de organizaciones internacionales, y
especialmente de la tendencia a solapar funciones a la que hicimos referencia en
el punto II. 1.

39 REINECKE,W. Global Public Policy: Governing Without Government?, the Brookings, Washington, D. C, 1998.

40 Thompson, G, Ob cit, p. 42.

41 Cfr. BURCHILL, R.“The Developing International Law of Democracy”, en Review Article, in Modern Law Review
(MLR 64:1 January), Blacwell Publishers, Oxford.

42 Ibidem, p.124
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Lo anterior ha traildo como consecuencia que Giddens haya propuesto la

creacion de una organizacién internacional que integre en un solo drgano a la OMC,

el Banco Mundial, el FMI, pudiendo la OCDE liderizar los cambios necesarios para

lograr una mayor gobernabilidad.”®

Esta propuesta no ha tenido mayor acogida debido a que se cuestiona la creacién

de una super organizacion internacional que replicaria el modelo de las actuales

organizaciones internacionales, y en consecuencia sus fallas y debilidades.

Es importante tomar en consideracién que el llamado fendmeno de las
organizaciones internacionales que se inicia con la creacién de la ONU, y de
otras organizaciones como: la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), la
Unidn de Estados Africanos (hoy dia Organizacién para la Unidad Africana),
pusieron de manifiesto ad inicium que las élites politico-juridicas serfan
las encargadas del proceso de toma de decisiones, las cuales con mucha
frecuencia no han estado acordes con las necesidades e intereses de los
individuos a quienes dichas normas afectan.*

Es innegable que las organizaciones econdmicas internacionales deben ser

reformadas, pero para ello es imprescindible evitar cometer los errores del pasado, es

decir se deben evitar que las élites dominantes lleven a cabo este proceso, de alli que

la deliberacidn se fundamental en este proceso. En este sentido cabe destacar que

(...) muchas de las decisiones que se adoptan dentro de las organizaciones
internacionales, bajo preceptos de gobernabilidad global no se basan
en intereses y necesidades de los afectados sino de las élites polfticas,
econdmicas y legales, lo cual debilita el reconocimiento de las instituciones
de gobernabilidad global, cuando la Unién Europea o los drganos del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte Tratado (TLCAN),
incluso organizaciones con vocacion universal como la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), o la propia Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) no fundamentan democrdticamente sus decisiones, tomando en
consideracién a las personas afectadas por sus normas, regulaciones o
polfticas.*

En este orden de ideas, se considera que son mds viables las formulas que

reconocen la estrecha relacién entre derecho, soberania y sociedad para adelantar la

43
44

45

GIDDENS, A. The Third Way:The Renewal of Social Democracy, Polity Press, Inglaterra, 1998.

Vargas, ] y Manno, S. “La Resolucién de Conflictos en el Sistema Internacional: Gobernabilidad Global y Democracia
Cosmopolita”, pp. 221-260, en Mundo Nuevo. Revista de Estudios Latinoamericanos, N° 5 (Enero-Junio, 201 1),
Universidad Simén Bolivar, Caracas, 201 1, p. 223.

GOULD, C. On the Uneasy Relation Between International Law and Democracy, en llsa Journal of International &
Comparative Law, Sf.
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reforma de las organizaciones econdmicas internacionales, que las tesis que buscan
transmitir el control al sector privado, pues debemos reiterar que el Derecho
Internacional Econdmico como rama especializada del Derecho Internacional
Publico posee un proceso de creacién de normas y obligaciones que se fundamenta
en la soberanfa.

Con relacién a la globalizacion, se considera que derecho y globalizacién deben
ser estudiados y analizados en el contexto de la sociedad internacional.

[V. CONCLUSIONES.

El Derecho Internacional Econdmico es una rama especializada del Derecho
Internacional Publico, que posee un proceso de creacidon de normas y obligaciones
internacionales que aun se fundamenta en la soberanfa, y especialmente en el
relativismo que esta implica, el cual se traduce en que los Estados, que son los
principales sujetos del DIE sélo se obligan si manifiestan su consentimiento.

Una de las preocupaciones del Derecho internacional Econémico en la actualidad
se centra en jcdmo hacer mds efectivas estas organizaciones internacionales?, pues
si bien es cierto proliferaron exponencialmente desde Bretton Woods, hoy dia son
objeto de criticas y de llamados para que éstas sean objeto de reformas.

Se sefiala que los mandatos de las organizaciones econdmicas internacionales
deben ser revisados, a fines que se adapten con mayor facilidad a las transformaciones
constantes del sistema econdmico global. Esta tarea no es fcil, debido a que en
gran medida las dificultades se relacionan con que los mandatos originales no se
adecuan a los retos de la sociedad internacional actual. Asimismo, se cuestiona la
poca efectividad que han demostrado para resolver los problemas de la agenda
econdmica internacional, sefialdndose que ademds contribuyen a la fragmentacién
del Derecho Internacional, la cual es consecuencia directa de la proliferacién de
organizaciones internacionales, y especialmente de la tendencia a duplicar funciones.

Luego de considerar cada una de las perspectivas de andlisis del DIE, se pude
concluir que la aproximacién ecléctica, que combina aspectos juridicos, politicos y
socio-econdmicos es la mas viable para llevar a cabo el proceso de reforma de las
organizaciones econémicas internacionales.
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RESUMEN: El principio de la autonomia de la libertad permite a las personas, cuando se trata
de derechos disponibles, acudir para solucionar sus conflictos a mecanismos alternativos a la
jurisdiccién. Uno de estos mecanismos es el arbitraje, que es configurado como una verdadera
alternativa puesto que la ley otorga a la resoluciéon arbitral la misma eficacia —cosa juzgada y
ejecutividad- que a las sentencias.Ahora bien, como el proceso de ejecucién siempre es judicial
es necesario precisar si el juez debe limitarse a ejecutar el laudo o tiene también —y en que
extension- facultades de control.

PALABRAS CLAVE:Arbitraje, laudo, titulos ejecutivos, proceso de ejecucion, control judicial

ABSTRACT:The principle of autonomy allows people freedom, when these rights are available,
go to solve their disputes to alternative mechanisms of these mechanisms is jurisdiction. One
arbitration, which is configured as a real alternative because the law grants the arbitral decision-
things equally well judged and executed, than to the sentences. Now well as the process of
judicial execution is always necessary to specify whether the judge should simply enforce the
award or have too, and that extension-control capabilities.
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SUMARIO: I.INTRODUCCION. II. EL PROCESO DE EJECUCION DEL LAUDO:ASPECTOS
GENERALES. 1. El laudo como titulo ejecutivo. 2. Normativa aplicable: la configuracion de la
ejecucion del laudo como ejecucion de titulo ejecutivo judicial. 3. Inicio de la ejecucion. lll.
LA EXTENSION DEL CONTROL JUDICIAL AL DESPACHAR EJECUCION. I. Planteamiento
general. 2. Sobre la posibilidad de examinar la decisién adoptada por los arbitros. 3. Control
de los motivos de anulacion.A) Sobre la posibilidad de examinar que los arbitros han resuelto
sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje. B) Sobre la posibilidad de verificar que el laudo
es contrario al orden publico. C) Imposibilidad de controlar de oficio los motivos de anulacién
del art. 63, paragrafo segundo LAC. 4. Verificacion de los requisitos y presupuestos procesales.
IV. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Es por todos conocido que el arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de
solucién de conflictos, alternativo a la jurisdiccidn, con fundamento en la autonomia
de la voluntad de los sujetos privados|. Cuando se trata de derechos disponibles las
personas pueden desdefiar la via jurisdiccional y acudir al arbitraje para resolver sus
controversias presentes o futuras, asimildandose el laudo arbitral en cuanto a eficacia
(cosa juzgada y ejecutividad) a la sentencia. Y, desde luego, no cabe entender que
por el hecho de someter voluntariamente determinada cuestién litigiosa al arbitraje
de un tercero quede menoscabado y padezca el derecho a la tutela judicial efectiva.

La propia Ley de Arbitraje y Conciliacion (desde ahora LAC) en su articulo
primero se refiere al arbitraje v a la conciliacion como medios alternativos de
solucién de controversias y, a continuacion (art. 2 LAC), recoge el principio de
libertad como base o fundamento del arbitraje —también de la conciliacidn-. Con
todo la labor de los drbitros llega hasta donde alcanza la autonomia de la voluntad
de las partes precisdndose la intervencion de los drganos jurisdiccionales cuando
sea necesario ir mds alld.

La intervencion judicial en el arbitraje puede ser de dos tipos. En ocasiones se
trata de supervisar procedimental o materialmente la regularidad del arbitraje, por
ejemplo cuando se solicita a la autoridad judicial que conforme el tribunal arbitral

I La denominacién tradicional de las ADRs -Alternative Dispute Resolucién- ha ido evolucionando hacia otra —
Adecuate Dispute Resolutions- que pone el énfasis en que estamos ante mecanismos adecuados de solucién de
conflictos y no meras soluciones alternativas a los tribunales (Vid. BARONAVILAR, S.,“Arbitraje en Espafia:a la
busqueda de un lugar adecuado en el marco de la justicia”, en Arbitraje y justicia en el siglo XXI, Civitas, 2007, pp.
28-29).

*Virginia Pardo Iranzo
ProfTitular de Derecho Procesal
Universidad de Valencia
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en los supuestos del articulo 22 LAC. En otras, se trata de integrar la limitacién
de poderes de los drbitros. Ejemplo tipico de ésta es la realizacion del proceso
de ejecucion, que tiene cardcter exclusivamente judicial al carecer los drbitros de
potestas o imperium? En palabras de D’ORS hemos de distinguir entre auctoritas
—la verdad socialmente reconocida, que supone la facultad de decir el derecho en
el caso concreto- y potestas o imperium —el uso de la fuerza, el poder- La primera
se puede atribuir a los drbitros la segunda corresponde exclusivamente al Estado®.

A pesar de que cuando las partes acuden al arbitraje han manifestado su
voluntad expresa de someterse a este mecanismo heterocompositivo de solucién
de controversias y a pesar también de que de ello tal vez cabrfa deducir una intencién
de cumplimiento voluntario de la resolucién del conflicto dictada por el drbitro, lo
cierto es que no siempre es asi. En los casos de incumplimiento, si la parte quiere
ver satisfecho su derecho debe acudir a los drganos jurisdiccionales solicitando la
ejecucion de lo resuelto”. Ya sabemos que al ser la actividad ejecutiva sustitutiva de
la conducta que deberia haber realizado el ejecutado, el Tribunal tiene potestad para
hacer aquello que puede realizar el deudor, pero no puede ir mds alld. Igualmente,
el ejecutado puede poner fin a la ejecucion en cualquier momento —realizando él
mismo la prestacion a la que ha sido condenado5-.

Il. EL PROCESO DE EJECUCION DEL LAUDO:ASPECTOS GENERALES
I. El laudo como titulo ejecutivo

Establece el articulo 486 del Cddigo de Procedimiento Civil (desde ahora, CPC)
que se procederd ejecutivamente siempre que en virtud de titulo que tuviere fuerza
de ejecucion se solicite el pago o cumplimiento de una obligacién, siendo los titulos
ejecutivos, con cardcter general, los establecidos en el articulo siguiente (el 487
CPQ). El articulo 487 CPC recoge dos clases de titulos: los judiciales (ej. la sentencia)
y los extrajudiciales (ej. los documentos privados reconocidos o tenidos por tales
por juez competente) estableciéndose, en ocasiones, respecto del desarrollo de la

2 Parte de la doctrina considera que es necesario plantear plantearse la posibilidad de permitir al arbitro, o
incluso a la institucién arbitral, caso de intervenir, “actuar en el ambito de la ejecucién... si lo acordaran las
partes y lo aceptara el arbitro, en todo aquello que no requiera el respaldo de la fuerza, incluso, si se estimara
conveniente, manteniendo un cierto control de la actividad por los tribunales jurisdiccionales. La agilidad en
la ejecucion, que posiblemente esta medida pudiera comportar ayudaria a potenciar el arbitraje” (FRANCO

ARIAS, ., “La ejecucion del laudo y particularmente la ejecucién provisional, segin la nueva Ley de Arbitraje

del 2003”, en Anuario de Justicia Alternativa, nim. 5, aflo 2004, p. 186). En el mismo sentido también LORCA

NAVARRETE, Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, 60/2003, de 23 de diciembre, 2004, p. 407.

Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, 1963, pp. 19 y ss.

4 Como afirma ALMAGRO NOSETE “la eleccion de la ejecucion sirve para columbrar, desde la atalaya de los
resultados, la eficacia de un sistema y, sobre todo, nos sitta en el punctum pluriens de las inevitables paradojas
del arbitraje que, ideado para liberarse de la jurisdiccién estatal, necesita finalmente de su cooperacion eficaz”
(“La ejecucion del laudo arbitral” en Revista Universitaria de Derecho Procesal, UNED, Madrid, nim. 0, 1988, p. |5).

5 MONTEROAROCA,].,y FLORS MATIES, ]., Tratado de Proceso de Ejecucion Civil, Tomo I, Tirant lo Blanch,Valencia,
2004, pp. 391-392.
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ejecucion regulacidn distinta en atencion a la clase de titulo a ejecutar (judicial o
extrajudicial).

Entre los titulos ejecutivos contenidos en el articulo 487 CPC no se encuentra
el laudo arbitral; la condicién de titulo de ejecucidn de éste se la concede la propia
LAC que tras afirmar que “el laudo ejecutoriado tendrd valor de sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada y serd de obligatorio e inexcusable cumplimiento”
(art. 60, Il LAC), sefiala en su articulo 68 que “consentido o ejecutoriado el laudo
y vencido el plazo fijado para su cumplimiento la parte interesada podrd solicitar
su ejecucion forzosa ante la autoridad judicial competente del lugar donde se haya
dictado el laudo”.

Por tanto, dictado el laudo por los arbitros frente al mismo solo cabe “recurso”
de anulacién (art. 62 y ss de la LAC); declarado improcedente el mismo o
transcurrido el plazo de 10 dias para interponerlo sin haber sido interpuesto, el
laudo se convierte en firme —"‘queda ejecutoriado’-, alcanza cosa juzgada y tiene
el mismo valor que una sentencia (art. 60 LAC) siendo posible la solicitud de su
ejecucién ante la autoridad judicial competente (art. 68 LAC). Si la parte solicita la
ejecucion del laudo y el ejecutado se opone alegando la existencia de recurso de
anulacion pendiente, el tribunal suspenderd la ejecucidn hasta que el recurso sea
resuelto (art. 70, Il LAC).

2. Normativa aplicable: la configuracién de la ejecucién del laudo como ejecucion
de titulo ejecutivo judicial

Por lo que a la normativa a aplicar refiere, la Ley de Arbitraje y Conciliacién
dedica tan solo tres articulos a la ejecucidn del laudo: el 68, el 69 v el 70, que
conforman el Capftulo VII —titulado “Reconocimiento y ejecucién de laudos’- del
Titulo | —rubricado "“Del Arbitraje”- de la Ley. Estos preceptos no contienen, como
es evidente, toda la normativa a aplicar cuando hay que ejecutar una resolucién
arbitral sino que se limitan a establecer una serie de particularidades del proceso
de ejecucién cuando el titulo a ejecutar es un laudo. Asi por ejemplo, la parte que
solicite la ejecucidon de una resolucion arbitral deberd acompafar a la demanda
ejecutiva los documentos a los que se refiere el articulo 69 LAC.

Aunque la Ley de Arbitraje y Conciliacién no se remite expresamente a la
regulacion de la ejecucion en el Cddigo de Procedimiento Civil, lo cierto es que
para aquellos aspectos no contemplados en la Ley reguladora del arbitraje —que
como he dicho Unicamente recoge las especialidades de la ejecucion cuando el titulo
es el laudo- se aplican las normas de la Ley procesal civil. Asf, por ejemplo, si el laudo
condena a una obligacidn de no hacer serdn de aplicacidn los articulos 522 vy ss del
CPC. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que como el laudo es titulo ejecutivo de
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cardcter judicial (“el laudo ejecutoriado tendrd valor de sentencia...”, art. 60, Il LAC)
los preceptos aplicables son los relativos a la ejecucion de sentencia.

El Cddigo de Procedimiento Civil distingue dos clases de proceso de ejecucién
—el juicio ejecutivo vy la ejecucidn de sentencia- y aunque existen normas aplicables a
ambos tipos de procesos, hay otras que solo se refieren a uno de ellos. Por ejemplo,
si el tfitulo es extrajudicial —ej. en un documento publico- en atencidn al articulo 491
CPC el juez ha de intimar de pago al deudor; en cambio la intimacidn no se realiza
si el titulo es judicial y tampoco, por tanto, cuando se ejecuta un laudo®.

En conclusidn, el proceso de ejecucidn del laudo es el regulado en el CPC
para las sentencias puesto que estamos ante un titulo asimilado a los judiciales; a
esa normativa hay que afiadir las especialidades que la propia Ley de Arbitraje y
Conciliacion establece en los articulos 68 a 70. Estas especialidades van referidas a
los siguientes aspectos:

- Organo judicial competente (art. 68 LAC): el del lugar donde se haya dictado
el laudo.

- Documentos a acompaiar a la demanda ejecutiva (art. 69 LAC): el convenio
arbitral, el laudo —enmiendas, complementaciones y aclaraciones del mismo, en su
caso- y comprobantes de notificacidn a las partes.

- Aspectos procedimentales (art. 70 LAC): sobre una “especial” oposicién a la
ejecucion —extensién de la misma y momento para plantearla- vy respecto de la
amplitud del control judicial en la ejecucién del laudo’.

6 Ahora bien, en atencién al articulo 57 LAC el laudo que condene a una cantidad de dinero especificara en su
parte dispositiva “la correspondiente suma liquida...”. Por tanto, al igual que los titulos extrajurisdiccionales si
contienen deudas de dinero ésta ha de ser liquida (art. 450, Il CPC) también el laudo habra de fijar la cantidad
liquida a pagar, y ello a pesar de que las sentencias pueden condenar a cantidad liquida o iliquida (véase art. 519
CPC).

7  LaLey de Arbitraje espafiola (Ley 60/2003, de 23 de diciembre) dedica tan solo dos articulos a la ejecucién del
laudo: el 44 y el 45, que conforman el Titulo VIII de la Ley, rubricado “De la ejecucion forzosa del laudo”. Segun
el primero de ellos “la ejecucion forzosa de los laudos se regira por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil y en este titulo”. Se trata como vemos de una norma de remision; por tanto, la regulacién aplicable es la
general para la ejecucion, contenida en la ley procesal civil, a la que hay que afiadir las especialidades que para el
supuesto de ejercicio de la accion de anulacién se recogen en el articulo 45 LA.

La remision nos parece una buena solucién porque, como se pone de manifiesto en la propia Exposicion
de Motivos de la LA (IX), la Ley de Enjuiciamiento Civil contiene todas las normas, tanto generales como
especificas, sobre la materia. En ella se parte de la asimilacién entre sentencia y laudo (vid. entre otros, arts.
518, 548, 556 LEC) de forma que el proceso de ejecucién configurado para las resoluciones jurisdiccionales
es el apropiado también para ejecutar las arbitrales. De esa asimilacién da buena fe también la jurisprudencia
espafiola que en sus resoluciones habla de equiparacién entre los titulos ejecutivos judiciales y el laudo. Por
poner solo un ejemplo de los muchos pronunciamientos en ese sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid de 29 de septiembre de 2006 (EDJ 2006/303734) indica que “el laudo firme de condena es titulo que
lleva aparejada ejecucion estando equiparado a la sentencia o auto judicial ejecutable...”.

Pero ademis a efectos de ejecucion el laudo se considera titulo ejecutivo judicial aplicindosele, en consecuencia,
la normativa correspondiente a esta clase de titulos;y ello es asi lo diga expresamente el precepto en cuestion
o no y salvo que el articulo no resulte aplicable por ser especifico de las sentencias o porque la materia no ha
podido ser objeto de arbitraje. Quiza con varios ejemplos se entienda mejor lo que quiero decir:

- |. El art. 521. | LEC sefala que no cabe despachar ejecucion de sentencias meramente declarativas
y constitutivas sin hacer mencién expresa del laudo al que, no obstante, debe serle de aplicaciéon también
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3. Inicio de la ejecucién

El proceso de ejecucion del laudo se inicia —como todo proceso de
ejecucion- a instancia de parte (principio dispositivo) mediante escrito en forma de
demanda que deberd reunir los requisitos generales contemplados en los articulos
327y 92 y ss del CPC.Ademds, al promover la ejecucion, el acreedor podrd solicitar
las medidas precautorias convenientes a su derecho (art. 523 CPC modificado por
el art. 36 de la Ley de Abreviacion procesal civil y asistencia familiar —desde ahora
LAPYAF). A la demanda ejecutiva deberd acompafiar el ejecutante los siguientes
documentos (art. 69 LAC): |. El convenio arbitral celebrado entre las partes. 2. El
laudo arbitral y las enmiendas, complementaciones y aclaraciones al mismo. 3. Los
comprobantes o constancias escritas de notificacién a las partes con el laudo.

Interpuesta la demanda ejecutiva el juez dard traslado de la misma a la otra parte
para que responda dentro de los 4 dias siguientes a su notificacién (art. 70, | LAC). El
fundamento de esta prevision es claro: como no es posible la ejecucion provisional
del laudo debe advertirsele al juez de que hay un recurso de anulacién pendiente
para que, en ese caso, suspenda la ejecucion. En el plazo de 4 dias el ejecutado
también puede alegar cumplimiento de la obligacidn pero, en este momento inicial
no cabe ninguna oposicion mds; de hecho la autoridad judicial desestimard sin trdmite
alguno las oposiciones fundadas en argumentos diferentes de los anteriormente
sefialados o cualquier incidente que pretenda entorpecer la ejecucién solicitada (art.
70, Il LAC).

este precepto. Partiendo de que las resoluciones arbitrales igualmente pueden contener prestaciones mero-
declarativas y constitutivas es mas que evidente que tampoco los laudos que comprenden prestaciones de
este tipo son ejecutables, puesto que la no ejecutabilidad no es consecuencia del titulo en el que se recoge la
pretension sino de la pretension misma —de su naturaleza-. De hecho, si nos fijamos en los motivos de oposicion
a la ejecucioén por defectos procesales vemos que el articulo 559. 1. 3° LEC, relativo a la posible oposicion por
no contener el titulo pronunciamiento de condena, si se refiere expresamente al laudo (“Nulidad radical del
despacho de la ejecucién por no contener la sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos de condena...”).
- 2. Sobre la aplicabilidad del articulo 563 LEC (titulado “Actos de ejecuciéon contradictorios con el titulo
ejecutivo judicial”) a los laudos se ha pronunciado expresamente la jurisprudencia. Segtin la Audiencia Provincial
de Barcelona “el articulo 563 LEC se ha previsto para ejecuciones que contradigan titulos judiciales, tratindose
este caso de un laudo arbitral firme. Pero encontramos que entre los dos supuestos existe identidad de razén,
lo que permite, segin el articulo 4. | del Codigo Civil, aplicar el precepto analégicamente.

En efecto, el laudo arbitral puede contener y de hecho contiene en la préctica, condenas dinerarias y de
cualquier otro tipo, perfectamente vinculantes y ejecutivas, equiparadas en muchos aspectos a las resoluciones
judiciales. De hecho, el mismo legislador las equipara: en el articulo 518 LEC, al fijar la caducidad de cinco afios
de la accién ejecutiva desde la firmeza de las sentencias o resoluciones arbitrales; en el articulo 542, cuando
al hablar de la ejecucion frente al deudor solidario se refiere a las sentencias, laudos y otros titulos ejecutivos
judiciales; en el articulo 548, al establecer un plazo de veinte dias desde la notificacion de la sentencia o del laudo
arbitral para poder despachar ejecucion...

Asi pues, la eventualidad de que despachada la ejecucién (contra este despacho cabra, por supuesto, la
correspondiente oposicion del ejecutado) el tribunal competente provea en contradiccién con este titulo
ejecutivo arbitral, debe merecer, por su identidad de razén con el titulo judicial, la misma posibilidad de acceder
al recurso devolutivo que es la apelacién, permitiendo que la segunda instancia revise la decisién adoptada en el
seno de la ejecucion.Tanto en el caso del titulo judicial como en el del arbitral, el posible interés del ejecutado
en paralizar las ejecuciones por este medio debera sujetarse a un estricto régimen de cauciones, siempre
bastantes para responder de los dafios que se causen al ejecutante.

Procede, en consecuencia, considerar que la apelacién era admisible en el caso aqui planteado, por lo que el
recurso de queja debe ser estimado” (AAP de Barcelona de |3 de marzo de 2007 [JUR 2007/120613]).
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En todo caso es ampliamente discutible que se despache ejecucién previa
audiencia del condenado/ejecutado; constituye una flagrante violacion del principio
bdsico procesal segin el cual el despacho de la ejecucion tiene lugar inaudita parte
debitoris y cuya finalidad es evitar que la ejecucion devenga infructuosa. Estamos ante
una extempordnea y atipica oposicion a la ejecucién del laudo arbitral:extempordnea,
en la medida en que se incardina en el proceso en un estado preliminar al despacho
de la ejecucion; atipica, por cuanto se funda en la pendencia de un recurso y porque
lejos de poner de manifiesto la inexistencia (hechos extintivos) o decadencia
(hechos excluyentes) de la accidn ejecutiva o la nulidad del proceso en si mismo
considerado, tiende a la suspensidn de la ejecucion, suspension que, por lo demds,
carece de contenido, pues salvo la admision del escrito instando la ejecucion y demds
documentos exigidos legalmente y el traslado de los mismos a la parte ejecutada,
aun no ha tenido lugar actuacién ejecutiva alguna; en rigor, mds que de suspensién
de la ejecucién, debe hablarse de paralizacién del proceso®.

Despachada la ejecucidon el proceso continda por los trdmites generales
establecidos en el Cddigo de Procedimiento Civil para la ejecucion de sentencias.
Las medidas a adoptar dependeran del contenido de la condena —dar (dinero o algo
diferente), hacer o no hacer alguna cosa’-.

1. LA EXTENSION DEL CONTROL JUDICIAL AL DESPACHAR EJECUCION
|. Planteamiento general

La posibilidad inicial de oposicidn contemplada en el articulo 70 LAC no significa,
como es evidente, que al juez no le corresponda ningun tipo de control de oficio a
la hora de despachar ejecucién. El problema es determinar que tipo de control, o/y
en qué extension, debe realizar el juez encargado de ejecutar de manera que no se
convierta en un mero “autémata” pero tampoco asuma funciones que legalmente
o le corresponden.

No debe perderse de vista que en el arbitraje, al igual que en la jurisdiccidn, se
ha realizado un procedimiento de declaracién en el que los arbitros han dictado
una resolucién —han dicho el derecho en el caso concreto-. El arbitraje excluye la
jurisdiccién: en un momento inicial es el propio convenio arbitral quien la impide (art.
12,1 LAC: El convenio arbitral importa la renuncia de las partes a iniciar el proceso
judicial...), posteriormente la cosa juzgada que produce el laudo firme imposibilita

8  SENES MOTILLA, C.,“La ejecucion forzosa de los laudos arbitrales”, en La Ley, 1990, nim. 4, p. 928. La Ley de
Arbitraje espafiola de 1988 contenia en su articulo 55. | una previsiéon en el mismo sentido pero la misma ha
sido eliminada en la actual Ley de Arbitraje (Ley 60/2003); actualmente es posible ejecutar el laudo aun cuando
contra él se haya ejercitado accion de anulacién (art. 45. | LA) desapareciendo la condicién de notificar al
deudor antes del despacho de la ejecucion. De hecho lo que éste puede pedir, en caso de haberse ejercitado
accion de anulacion, es la suspension de la ejecucién (art.45. | LA).

9  Sobre el proceso de ejecucion puede verse PARDO IRANZQ,V.,, La tutela ejecutiva en el procedimiento civil, El Pais,
Santa Cruz de la Sierra, 2007.
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un segundo enjuiciamiento -proceso (jurisdiccional) o procedimiento arbitral- sobre
la misma pretensién (art. 60 LAC: El laudo ejecutoriado tendrd valor de sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada...). Es decir, como punto de partida, debe
tenerse siempre presente que la labor del juez es de ejecucién —ejecutar el laudo-
no de declaracién —no resolver la cuestion litigiosa- aunque ello no significa, claro
estd, que no pueda o deba realizar ningin tipo de actividad declarativa.

Partiendo, por tanto, de que sus funciones son ejecutivas lo cierto es que
la propia LAC (art. 70, IV) le concede atribuciones de control al establecer que
“rechazard de oficio la ejecucion forzosa” cuando el laudo adolezca de alguna de
las causas de nulidad del pardgrafo | del articulo 63 LAC. Ahora bien no es éste el
uUnico control que puede realizar puesto que debe también tenerse en cuenta lo
que el propio Cdédigo de Procedimiento Civil establece respecto del control judicial
en el momento de despachar ejecucidn. A las facultades de control recogidas en
las leyes de arbitraje y procesal civil nos referimos en los apartados siguientes y, en
primer lugar, examinamos si es posible que el juez vigile de alguna manera la decisidn
adoptada por los arbitros —el fondo del asunto-.

2.Sobre la posibilidad de examinar la decisiéon adoptada por los arbitros

Ante la pregunta de si el juez de la ejecucién puede controlar la decisién
adoptada por los drbitros en el laudo, la respuesta no puede ser otra que no, no
puede fiscalizar el tema de fondo; no puede ni debe controlar la decision adoptada
por los arbitros. La decisién es inmutable para el drgano jurisdiccional; “la finalidad
dltima del arbitraje, que no es otra que la de alcanzar la pronta solucién extrajudicial
de un conflicto, se verfa inevitablemente desnaturalizada ante la eventualidad de que
la decisién arbitral pudiera ser objeto de revisién en cuanto al fondo’''°. Aquél debe
ejecutar aquello que ha sido resuelto por los drbitros, esté o no de acuerdo con la
solucion al conflicto a la que han llegado en el laudo e independientemente de que
la considere correcta o incorrecta. “No es posible revisar la aplicacién del derecho
realizada por el drbitro, sea cual fuere el resultado de su labor interpretativa de las
normas de derecho sustantivo privado aplicables al caso” (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 25 de mayo de 2004 [JUR 2004/213993]).

La ley no recoge ninglin recoveco que deje abierta la mds minima posibilidad de
control del juez ejecutor sobre el fondo del asunto. Entender lo contrario supone
desconocer en linea de principios la finalidad misma del proceso de ejecucién, cual es
convertir a la realidad material o acomodarla a pardmetros juridicos preestablecidos
el deber de prestacién impuesto en la resolucién arbitral. Esto es asf no sélo cuando
el laudo se ha dictado en equidad sino también cuando la opcidn elegida por las
partes ha sido el arbitraje de derecho.

10 Auto del Tribunal Constitucional espafiol de 18 de julio de 1994.
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Creemos que la solucidn apuntada es la correcta porque la finalidad del proceso
de ejecucidn no es que “‘se diga el derecho en el caso concreto” o que se revise (en
sentido amplio o estricto) la decisidn ya adoptada sino, precisamente, que ésta se
ejecute, que se adecue la realidad a lo establecido en el titulo. Los tribunales tienen
vedado entrar en valoraciones probatorias, juridicas o sobre el contenido o decisidn
arbitral que corresponden exclusivamente a los drbitros.

Lo que no se puede evitar es que, en determinados casos, puedan llegar a
producirse situaciones que nos dejen desorientados. Veamos un ejemplo: jpodria
el juez ejecutor denegar el despacho de la ejecucidn basdndose en que el laudo se
ha dictado en aplicacién de una norma derogada? La respuesta, a nuestro modo de
ver, debe ser negativa. No es funcién del juez de la ejecucién controlar la correcta
aplicacién por los drbitros de las normas a la hora de tomar la decisién sobre el fondo.
Esta serfa una funcidn que corresponderfa al érgano jurisdiccional competente para
conocer de un hipotético recurso —y no olvidemos que la ley no ha previsto ningdn
recurso ordinario, sino que la Unica posibilidad de impugnar el laudo es via accién de
anulacién por las causales contenidas en el articulo 63 LAC''-.

Tampoco utilizando las facultades establecidas en el articulo 59 LAC serfa posible.
Este precepto recoge la posibilidad de enmendar; complementar o aclarar el laudo.
Vedmoslo:

Las enmiendas pueden pedirlas las partes dentro de los tres dias siguientes a
la notificacién del laudo —también es posible, incluso en ejecucidn, la correccidn de
oficio cuando es un simple error material- cuando hay un error de cdlculo, copia,
tipogrdfico o de similar naturaleza “'siempre que no se altere lo sustancial de la
decision” (art. 59, | LAC). Por tanto, por esta via no es posible la revision de la
decisién adoptada por los drbitros.

“En la misma forma y en plazo similar” las partes pueden solicitar al Tribunal
arbitral que complemente algin punto omitido o que aclare algin aspecto dudoso
(art. 59, Il LAC). Tampoco, por tanto, este mecanimso es adecuado para revisar en
cuanto al fondo el laudo.

3. Control de los motivos de anulacién

Sefiala el articulo 70, IV LAC que “la autoridad judicial rechazard de oficio la
ejecucion forzosa, cuando el laudo esté incurso en alguna de las causales previstas
por el articulo 63 pardgrafo | de la presente ley”, es decir; cuando se trata de una
materia no arbitrable o cuando el laudo es contrario al orden publico (art. 63, |

Il Sobre la naturaleza de la accion de anulacion —como un verdadero recurso o como una acciéon de impugnacion
de la cosa juzgada-, vid. BARONAVILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre),
con otros, Thomson civitas, 2004, pp. 1327 y ss.

[145]



[146]

Rev. boliv. de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 136-153

LAC); no podria, en cambio, de oficio vigilar el resto de causales de nulidad (las del
articulo 63, Il LAC) como, por ejemplo, la composicion irregular del Tribunal Arbitral
o el desarrollo viciado del procedimiento. Desde luego, en principio, la solucidn legal
nos parece adecuada.Vedmoslo:

A) Sobre la posibilidad de examinar que los arbitros han resuelto sobre cuestiones
no susceptibles de arbitraje

Si el arbitraje encuentra su fundamento en la libertad y en el principio de la
autonomia de la voluntad parece evidente que sdlo puedan ser objeto de él materias
respecto de las que las personas puedan disponer libremente. En este sentido el
articulo 3 LAC sefiala que pueden someterse a arbitraje las controversias realtivas a
derechos disponibles y que no afecten al orden publico.

A pesar de las posiciones doctrinales discrepantes entendemos acertado el
control judicial de este motivo; si no fuera asi las materias no dispositivas pasarfan
a ser dispositivas, y susceptibles de ser resueltas en arbitraje, por la simple voluntad
concordante de las partes. Ahora bien, estendemos con Ormazabal Sanchez que
“no debe obligarse al ejecutor a descender a grandes detalles. Porque asi como en
ocasiones la determinacion de la arbitrabilidad resultard muy sencilla, también es
posible que en casos particulares conlleve problemas muy delicados que precisarfan
el rigor de un examen que no es el procedente en la fase de ejecucién. Ello no
obstante el examen judicial debe revestir un prudente y razonable grado de rigor,
pero cuando la falta de arbitrabilidad de la materia se presente como de muy dificil
determinacién, el ejecutor no estd obligado a realizar un examen de extensién

"2 En este

desproporcionada respecto del estadio procesal en que se encuentra
sentido, por ejemplo, sefiala el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de
noviembre de 2008 (JUR 2009/35054) que “el control de la idoneidad del titulo
puede también comprender aquellos supuestos en el que el laudo decida sobre
cuestiones o materias manifiestamente excluidas del poder de disposicién de las

partes v, por lo mismo, del arbitraje”.

Hay que tener en cuenta que si las partes convienen en sustraer de la jurisdiccién
una materia que es indisponible ese pacto es nulo de pleno de derecho vy, por
tanto, no puede producir consecuencias. De todas formas habria que diferenciar
dos supuestos:

|.Si se interpuso accidn de anulacién por este motivo y fue denegada el ejecutor
no podrd volver a revisar la arbitrabilidad de la materia.

12 ORMAZABAL SANCHEZ, G., La ejecucion de los laudos arbitrales, Barcelona, Bosch, 1996.
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2. Si la parte no ejercitd accién de anulacion el defecto no queda por ello
subsanado y, en consecuencia y a pesar de la inaccidn de las partes, es posible el
control de oficio por el ejecutor.

B) Sobre la posibilidad de verificar que el laudo es contrario al orden publico

Respecto de este motivo es mayoritaria la posicidon doctrinal y jurisprudencial
favorable al control de oficio por el juez al despachar ejecucion'®, aungue no dejan
de haber pronunciamientos en contra. Ejemplo de esta Ultima postura es el Auto
de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de marzo de 2007 (JUR 2007/213329),
segun el cual aunque, evidentemente, el control del orden publico es un motivo de
nulidad que puede ser controlado de oficio, puede serlo por el Tribunal que conozca
de la accién de anulacién (lo que supone que la accidn ha sido ejercitada) pero no
por el juez al despachar ejecucion.

En todo caso y aun defendiendo la postura mayoritaria —favorable al control de
oficio por el juez ejecutor- somos conscientes de que lo realmente complicado es
precisar qué es verdaderamente el orden publico y reconducir el concepto a sus
justos limites. Si no lo hacemos asf corremos el riesgo de que por esta via el juez
pueda fiscalizar aspectos que no son verdaderamente controlables de oficio, o lo
que es lo mismo, “que el orden publico se convierta en una puerta abierta para
la mera sustitucion del criterio del drbitro por el de los jueces” (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 20 de enero de 2006 [AC 2006/5777).

Para el Tribunal Constitucional espafiol el orden publico en el dmbito del proceso
arbitral se remite a la vulneracién de los derechos fundamentales y libertades
publicas garantizadas constitucionalmente o de las garantfas y principios esenciales
del procedimiento (STC |5 de abril de 1986 [ED) 1986/43]). En consecuencia, para
el mas alto Tribunal espafiol no es suficiente para que se entienda vulnerado el
orden publico que haya una infraccién de una norma juridica cualquiera, ni siquiera
de normas imperativas.

Se suele enlazar vulneracién del orden publico con violacién a lo largo del
procedimiento arbitral de los principios de contradiccién o audiencia y con la
vulneracién del principio de igualdad. Por tanto y a pesar de la amplia libertad que
concede el articulo 25 Ley de Arbitraje espafiola a las partes para conformar el
procedimiento arbitral (las partes podran convenir libremente el procedimiento...)
lo cierto es que hay unas garantfas minimas que han de respetarse (las del articulo

13 PARDO IRANZO,V, La ejecucién del laudo arbitral, Civitas Thomson Reuters, 2010, pp. 119 y ss. CUCARELLA
GALIANA, El procedimiento arbitral (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, Bolonia, 2004, p. 26 |, REMON
PENALVER y MENDIETA GRANDE, Comentario a la Ley de Arbitraje, De Martin Mufioz y Hierro Anibarro
(Coords.), Marcial Pons, 2006, pp. 61-615, YANEZ VELASCO, Comentarios a la nueva ley de arbitraje, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004 p. 969, SENES MOTILLA, La Intervencién Judicial en el Arbitraje, Thomson Civitas, 2007, pp.
182-183.
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24 de la Constitucidn) puesto que se presentan como limite a la autonomia de la
voluntad de las partes. Sin embargo no estd claro que éste sea el contenido del
orden publico en el ordenamiento boliviana y ello porque el propio articulo 63
LAC, en su apartado segundo, recoge como motivos de nulidad distintos del orden
publico —y no controlables de oficio por el juez ejecutor- la imposibilidad de ejercer
el derecho de defensa (art. 63, 1l. 3 LAC) y el desarrollo viciado del procedimiento
(art. 63,116 LAC).

Otro de los aspectos que suele vincularse al orden publico es la falta de
imparcialidad de los drbitros. Es decir, hay quienes entienden que el laudo dictado
por un drbitro o tribunal arbitral no imparcial adolece de un vicio que afecta al
orden publico y por tanto el juez puede denegar el despacho de la ejecucion de
ese laudo'. Sin embargo desde mi punto de vista la parte que entiende que en los
arbitros concurre el vicio de la falta de imparcialidad dispone de mecanismos a lo
largo del procedimiento arbitral para ponerlo de manifiesto v, por tanto, no creo
que las facultades de control de que dispone el érgano jurisdiccional al despachar
ejecucion se extiendan a este aspecto en concreto',

C) Imposibilidad de controlar de oficio los motivos de anulacién del art. 63,
paragrafo segundo LAC

Como hemos indicado el articulo 70, IV LAC permite al juez ejecutor controlar
de oficio Uncamente las causales de anulacion del apartado primero del articulo 63,
quedando prohibido que ejerza ese examen respecto de los motivos del pardgrafo
segundo.

En linea de principios, ésta nos parece una solucion acertada. Las causas de
anulacién quedan reservadas al conocimiento por parte del drgano competente y
para cuando se haya ejercitado accidn de anulacién —instancia de parte-. Reparemos
ademds en que transcurrido el plazo de 10 dias desde la notificaciéon del laudo no
cabrd interponer accion de anulacién (art. 64, | LAC). Si entendiéramos que el juez
de la ejecucién puede, de oficio, controlar los motivos de anulacidn del pardgrafo
segundo del articulo 63 LAC nos encontrariamos con que el plazo del art. 64,1 LAC
LA sélo es aplicable cuando el control lo lleva a cabo él drgano que conoce de la
anulacion mientras que si el control lo realiza el juez ejecutor puede estimar la causa
de nulidad vencidos los diez dias.

Con todo queremos detenernos en dos de las causales de nulidad del articulo
63, Il LAC: nulidad o anulabilidad del convenio arbitral y laudo dictado fuera de plazo.

14 SENES MOTILLA, La intervencion judicial en el arbitraje, cit., p. 183. También, entre otros, Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 9 de mayo de 2005 (AC 2005, 1233) y de 14 de noviembre de 2008 (JUR 2009,48051).

I5  En este sentido, entre otros,Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de septiembre de 2006 (JUR 2006,
268434) y Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 10 de junio de 2008 (AC 2008, 2272).
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En cuanto a la primera de ellas y por lo que respecta al derecho espafiol es
necesario tener en cuenta lo siguiente: como regla general el juez ejecutor no puede
controlar la validez del convenio, serd la parte que entienda que el convenido es
nulo quien deba interponer ante el érgano competente “recurso” de anulacion por
este motivo. Ahora bien, a salvo de lo dicho queda, en opinidn de los tribunales
espanoles, el supuesto de que el ejecutado sea un consumidor o usuario puesto
que la proteccidn de los consumidores es un tema de interés publico y siendo as,
y con base en el principio de efectividad en la salvaguarda de los derechos que el
Derecho Comunitario (Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993) ha establecido
a favor de aquéllos, el juez de oficio debe declarar la nulidad de las cldusulas abusivas
en aras a protegerlos adecuada y eficazmente. Esa facultad “'no se hace depender de
un concreto procedimiento y se ha de entender extensivo a todos aquéllos casos
en que tenga intervencidn la jurisdiccion, que en el caso de los arbitrajes son, o bien
en proceso de anulacion, o bien en proceso de ejecucidon” (Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 22 de enero de 2008 [ED] 2008/22586]). Esa misma
resolucién remata que “no puede concluirse que al reconocerse al juez ejecutory sin
previa impugnacién la facultad de apreciar la ilegalidad de la cldusula compromisoria
en el caso de que no se haya propuesto la correspondiente excepcion en el plazo
debido o ejercitado la accidon de anulacién se perjudica gravemente a la exigencia de
eficacia y seguridad de los arbitrajes”.

El propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en Sentencia de
26 de octubre de 2006 (ED) 2006/281725) indicd que cuando la Directiva 93/13/
CEE, de 5 de abril de 1993, establece que las cldusulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre un consumidor y un profesional no vinculan a aquél lo
que trata es de establecer un equilibrio real entre las partes del contrato, tomando
esencialmente en consideracién la inferioridad en que se encuentra una de las
partes (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 de junio de 2008
[EDJ 2008/140779]). En definitiva, ‘el sistema instaurado por la Directiva se basa
en la idea de que la situacion de desequilibrio entre el consumidor y el profesional
sdlo puede compensarse mediante una intervencion positiva, ajena a las partes del
contrato... La facultad del juez para examinar de oficio el cardcter abusivo de una
cldusula constituye un medio idéneo tanto para alcanzar el resultado sefialado por
el art. 6 de la Directiva —impedir que el consumidor individual quede vinculado por
una cldusula abusiva-, como para ayudar a que se logre el objetivo contemplado en
su art. 7, ya que dicho examen puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya
a poner fin a la utilizacién de cldusulas abusivas en los contratos celebrados por
un profesional con los consumidores” (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 8 de octubre de 2008 [ED] 2008/2660447).
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Por lo que respecta al laudo dictado fuera de plazo si atendemos a la ubicacién
de esta causa, tampoco se trata de un motivo de nulidad controlable por el juez
ejecutor; aun asf creemos necesario realizar algunas precisiones.

El plazo para dictar el laudo determina el periodo durante el que las partes han
renunciado al sometimiento del asunto a los tribunales'®. Transcurrido ese plazo
—méds la posible prérroga a la que se refiere el articulo 55. 1 LAC- los drbitros han
dejado de tener “jurisdiccién”!” para resolver el conflicto ante ellos planteado. En
consecuencia, no es absurdo pensar que el laudo no ha podido nacer (el vicio
cae de lleno en la inexistencia’'®) porque ha sido emitido por quien ya no tenfa
“potestas” para el ejercicio de su labor'. Si ello es asi pensamos que lo adecuado
serfa que el juez ejecutor al despachar ejecucién pudiera revisar que el laudo ha sido
dictado en plazo v, si no lo ha sido, denegar el despacho de la ejecucién. No creemos
que la falta de interposicidn del recurso de anulacién subsana este defecto y por
tanto la ejecutividad del laudo no queda afectada®.

Es evidente que el incumplimiento del plazo para emitir laudo por los drbitros
no puede equipararse al incumplimiento por parte de los jueces del plazo para
dictar sentencia; “cuando la sentencia se dicta fuera de plazo, su autor sigue siendo
un juez que podria incidir en una irregularidad disciplinaria, pero cuyo vicio es de él,
no de la sentencia que carece de toda falta. La eventual correccién que se imponga
al juez en nada afecta a su resolucion. Sin embargo, el laudo dictado fuera de plazo es
un laudo emitido por quien ya no es arbitro, y su equivalente en lo jurisdiccional es
el de la sentencia dictada por quien ya no es juez, en modo alguno es el equivalente
a la sentencia fuera de plazo, porque como ya hemos dicho, en ésta el juez sigue

siendo juez aln vencido el plazo para dictar sentencia”?".

4.Verificacion de los requisitos y presupuestos procesales

A pesar de que la Ley de Arbitraje y Conciliacion se refiere Unicamente al
control de los motivos de anulacion del pardgrafo primero del articulo 63, es claro
que al ser el laudo un titulo ejecutivo han de serle de aplicacién las normas generales
contenidas en la norma procesal civil.

16 SANCHEZ POS, El control judicial en la ejecucion, cit., p. 186.

17 CORDON MORENO, “El laudo arbitral dictado fuera de plazo”, cit. Utilizamos la palabra “jurisdiccion” en
sentido impropio para hacer referencia a la funciéon que realizan los drbitros pero somos conscientes que no
cabe hablar propiamente de jurisdiccién puesto que ésta corresponde exclusivamente a jueces y magistrados.

18 ORMAZABAL SANCHEZ, La ejecucién de laudos. .., cit., p. 163.

19 BARONAVILAR, Comentarios a la Ley de Arbitrgje. ..., cit., p. 37; CAMPOSVILLEGAS, “Problemas de forma...”, cit.,
p. 168.

20 La LA espafiola en su articulo 37. 2, Il LA nos sefala las consecuencias que acarrea el transcurso del plazo
sin que los arbitros hayan emitido laudo: terminacion de las actuaciones arbitrales y cese de los drbitros. Esta
prevision normativa expresa facilita llegar a la conclusién del posible control de oficio por ele ejecutor. Al
respecto vid. PARDO IRANZO, La ejecucion del laudo arbitral, cit., pp. 102 y ss.

21  CAMPOSVILLEGAS, “Problemas de forma...”, cit., p. 169.Vid. también BARONAVILAR, Comentarios a la Ley de
Arbitrgje. .., cit., p. 1256.
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Los articulos 514 y ss CPC nada dicen con relacién al control cuando lo que se
ejecuta es una sentencia y ello porque se parte de que es el mismo juez que la ha
dictado quien la ejecuta (competencia funcional). Unicamente advierte el articulo
514 CPC que la sentencias “se ejecutardn sin alterar ni modificar su contenido”. En
cambio, el articulo 491 CPC, relativo a los titulos extrajurisdiccionales, si’ contiene
la obligacién del juez de examinar el titulo ejecutivo, su competencia, la personerfa
de las partes, la exigibilidad de la obligacion y el plazo vencido”. A pesar de que el
laudo es titulo asimilado a la sentencia entendemos que, en parte, este articulo sf
es de aplicacién vy ello porque al no haber dictado el juez el laudo es necesario
que compruebe que nos encontramos ante un titulo ejecutivo, que verifique su
competencia para ejecutarlo y la legitimacion de las partes. Mds dudoso es que el
juez deba examinar el transcurso del plazo —en caso de que el laudo concediera al
condenado un lapso de tiempo para cumplir-; parece que esta circunstancia al igual
que el cumplimiento de la obligacidn ha de ser opuesta por el ejecutado para que
el juez la tenga en cuenta.

Con relacion al examen respecto del titulo ejecutivo hay que tener en cuenta lo
sefialado en el articulo 56 LAC. En atencidn a este precepto, el laudo “para su validez
legal” ha de contener: |. dentificacién -y otras circunstancias generales- de las partes
y de los drbitros. 2. Fecha y lugar en que se pronuncia. 3. La controversia sometida
a arbitraje. 4. Fundamentacién y planteamiento de la decisicén arbitral. 5. Firma de
todos o de la mayoria de los miembros del Tribunal Arbitral. Si el laudo, para que sea
vdlido, ha de contener esos requisitos, el que no los reuna no serd valido, o lo que es
lo mismo, no serd titulo ejecutivo.

Por otro lado,y en atencidn a la forma, aiade el articulo 53 LAC que el laudo serd
escrito y motivado. También la concurrencia de estos requisitos ha de ser controlada
por el ejecutor. Igualmente vigilard que el laudo contiene pronunciamiento de
condea: los laudos mero-declarativos y constitutivos no son ejecutables

Ademds, con la demanda ejecutiva, la parte debe acompafar los documentos a
los que se refiere el articulo 69 LAC; su no presentacion debe determinar, en primer
lugar, la concesién de un plazo para subsanar Como han afirmado los tribunales
“el ejercicio del derecho de accidn se encuentra subordinado en ocasiones a la
observancia de una serie de presupuestos y requisitos cuyo incumplimiento comporta,
en cada caso, distintas consecuencias. Pero las defectuosamente interpuestas o
ejercitadas deben ser admitidas previa subsanacion de las correspondientes faltas,
con base al principio pro actione...” (Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de
I8 de mayo de 2006 [JUR 2006/1878547).

Concedido plazo para subsanar, la falta de subsanacion por la parte determina
la denegacion del despacho de la ejecucion por falta absoluta del titulo o por
irregularidades formales en el mismo. La inadmisién no debe entenderse como
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una sancién a la parte que incurre en un defecto formal, sino como una garantfa
y un medio de preservacidon de la integridad objetiva del ordenamiento y del
proceso (Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de mayo de 2006 [JUR
2006/187854)).

IV. CONCLUSION

De todo lo dicho hasta este momento podemos concluir que el juez ejecutor,
en ningln caso, puede entrar a controlar la decision adoptada por los drbitros —la
resolucién sobre el fondo- puesto que ésta estd cubierta por la cosa juzgada, al igual
que tampoco le es posible cuestionarse si el derecho de los ejecutantes subsiste o
no. De la misma manera que ocurre respecto de las sentencias, si el laudo condena,
por poner un ejemplo, a la entrega de una cosa, el cumplimiento “voluntario” del
condenado no impide solicitar y obtener el despacho de la ejecucidén aunque es
evidente que el ejecutado puede oponerse a la ejecucion alegando cumplimiento
de lo ordenado en el laudo.

Los principios de rogacidn y de seguridad juridica, éste inmanente al efecto de
a cosa juzgada, imperantes en el ordenamiento jurfdico, constituyen una barrera
o tope a la revisién judicial de oficio cuando no esta permitida expresamente
por la ley. Asf, en nuestra opinién controlard, ademds de que el laudo versa sobre
una materia disponible y que no es manifiestamente contrario al orden publico, la
concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales v la regularidad formal del
tftulo. Igualmente se asegurard de que se han acompafiado a la demanda ejecutiva
los documentos pertinentes.Y todo ello teniendo en cuenta que si el defecto es
subsanable procede dar un plazo para subsanar, Unicamente si no se subsana en
plazo, se denegard el despacho de la ejecucidn.
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I.- INTRODUCCION

La nueva Constitucion Politica del Estado de Bolivia, retoma el rango
constitucional de proteccidén de la propiedad intelectual y extiende su alcance y

ambito de aplicacion a los saberes y conocimientos tradicionales y colectivos.

Transcurrié mas de medio siglo, desde la Constitucion del afio 1945, para que
la propiedad intelectual goce de la proteccién que hoy reconoce el articulo 102
de la Constitucion. Si bien no se conferfa una proteccidn constitucional al tema
de la Propiedad Intelectual desde el afio antes mencionado, fueron los tratados
y acuerdos internacionales ratificados por Leyes nacionales los que marcaron
el rumbo de la Propiedad Intelectual en Bolivia', especialmente en los dltimos
veinte afios. En este periodo se han ratificado Convenios administrados por la
Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) como la Unidn de Paris
(CUP) para la propiedad industrial, de Berna y Roma para Derecho de Autor, la
firma de los Acuerdos ADPIC (Aspectos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio) en el marco de la Organizacion Mundial de Comercio (OMCQ),

la creacién de la Oficina Nacional Competente de Propiedad Intelectual (SENAPI),

I La Ley Reglamentaria de Marcas del afio 1918 y la Ley de Privilegios Industriales del afio 1916 son las Leyes
especiales que rigen el sistema clasico de la propiedad intelectual para el registro de marcas y patentes. Estas
Leyes no incluyen ninguna referencia expresa a la proteccion de los conocimientos tradicionales. En relacién a
tratados internacionales ratificados por Leyes se tiene al Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (ADPIC) del afio 1995 suscrito en el marco de la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC). De igual manera se ratificaron convenios administrados por la OMPI tales como el Convenio
de la Unién de Paris (CUP) para propiedad industrial y los convenios de Berna y Roma para el Derecho de
Autor el afio 1996.
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la entrada en vigor de la Decision 486 (Régimen Comun Andino de Propiedad
Industrial); mismos que han tenido una influencia significativa en la gestion, préctica
y politicas de la propiedad intelectual en Bolivia hasta la promulgacién del nuevo
texto constitucional de febrero del afio 2009 que incluye en su articulo 100 Il un
acapite expreso sobre la proteccion de los saberes y conocimientos tradicionales

como una categoria de propiedad intelectual.

Il- PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES EN LA
LEGISLACION VIGENTE

En relacién con la proteccién de los Conocimientos Tradicionales, algunas
normas locales y de la Comunidad Andina han previsto su tratamiento de manera
aislada en referencia a obras artisticas, literarias, artesanales, asi como de marcas y
patentes, entre otras. Entre estas normas se encuentran la Ley de Derecho de Autor
y la Decisién 486.

2. 1.- LEY 1322 (DERECHO DE AUTOR DEL ANO 1992)

Esta Ley promulgada el afio 1992, sin bien no definla conceptualmente la
expresion de conocimientos tradicionales, incluyd un capitulo referido a la proteccion
del folklore y la artesania como un objeto mas de proteccion de la Ley de Derecho

de Autor: Su articulo manifiesta lo siguiente:

“Se consideran protegidas por esta ley todas aquellas obras consideradas como
folklore,entendiéndose por folklore en sentido estricto, el conjunto de obras literarias
y artisticas creadas en el territorio nacional por autores no conocidos o que no se
identifiquen y que se presuman nacionales del pafs o de sus comunidades étnicas
y se transmitan de generacion en generacion constituyendo uno de los elementos
fundamentales del patrimonio cultural tradicional de la Nacién...”

De igual manera identifica como objeto de proteccidn a las artesanias y el disefio

artesanal, aclarando que éstos deben ser protegidos por las normas generales de la

Ley de Derecho de Autor y en particular por aquellas referidas a las artes pldsticas

y al patrimonio nacional.

2. 2.- DECISION 486 (REGIMEN COMUN ANDINO DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL DEL ANO 2000)

En el dmbito internacional, Bolivia ha reivindicado y mantenido una posicién
de inclusién y respeto de la proteccion de los Conocimientos Tradicionales, igual
que sus pares andinos, durante las deliberaciones de la Decision 486 (Régimen
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Comun Andino de Propiedad Industrial) que fue aprobada en el seno de la CAN?
en Septiembre del afio 2000. El articulo 3 de esta Decision sefiala:

“Los Paises Miembros asegurardn que la proteccién conferida a los elementos de
la propiedad industrial se concederdn salvaguardando y respetando su patrimonio
bioldgico y genético, asi como los conocimientos tradicionales de sus comunidades
indigenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesidon de patentes que
versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho
patrimonio o dichos conocimientos estard supeditada a que ese material haya sido
adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico internacional, comunitario
y nacional”

Esta mencidn aclara que se debe respetar y salvaguardar el patrimonio bioldgico,
genético y conocimiento tradicional de las comunidades indigenas afroamericanas
o locales. Estos principios morales y positivos, fueron incluidos en los requisitos de
patentabilidad cuando en el articulo 26 inciso i) de la mencionada Decisién, se prevé
el supuesto de solicitud de una patente con base en un Conocimiento Tradicional;
de ser ese el caso, la norma exige que el solicitante acredite la autorizacién o
licencia de uso por parte de la comunidad indigena, afroamericana o local. Este
articulo sefiala:

“De ser el caso, la copia del documento que acredite la licencia o autorizacion
de uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas,
afroamericanas o locales de los Paises Miembros, cuando los productos o
procedimientos cuya proteccidn se solicita han sido obtenidos o desarrollados
a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los Paises Miembros
es pais de origen, de acuerdo a lo establecido en la Decision 391 y sus
modificaciones y reglamentaciones vigentes”

La registrabilidad de un signo distintivo que contiene elementos de
conocimientos tradicionales, también estd condicionada al cumplimiento de
determinados requisitos, esto es, que no procede un registro de marca cuando el
signo solicitado afecta indebidamente un derecho de un tercero como serfa el caso
de los derechos de las comunidades indigenas. Concretamente el articulo 136 inc g)
de la Decisién 486 prevé que no puede registrarse una marca cuando afecta a los
nombres, palabras, letras y cultura de las comunidades indigenas afroamericanas o
locales. El articulo sefiala:

“Consistan en el nombre de las comunidades indigenas, afroamericanas
o locales, o las denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos

2 La Decisiones andinas son disposiciones normativas supranacionales de aplicacion preferente con respecto a
la norma nacional. Bolivia es pais miembro de la Comunidad Andina. El afio 2000 los paises miembros de la
Comunidad Andina eran: Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela.
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utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos,
0 que constituyan la expresion de su cultura o préctica, salvo que la solicitud
sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso”

Enlaprdctica las formas mds afines utilizadas para proteger la propiedad intelectual,
colectiva, que es una caracteristica esencial de los conocimientos tradicionales, han
sido: La Denominacion de Origen vy la Marca Colectiva cuyos procedimientos de
registro estdn previstos en la Decisién 486 y no en la Ley Reglamentaria de Marcas
de 1918.

Ill.- DENOMINACION DE ORIGENY MARCA COLECTIVA

Dos figuras del sistema cldsico de la propiedad intelectual, por su naturaleza de
propiedad colectiva, protegen saberes y conocimientos tradicionales es el caso de la
Denominacién de Origen (DO), que es un signo distintivo aplicable a

productos agroalimenticios, bebidas espirituosas y artesanias. La DO que es de
dominio publico porque el Estado ostenta la titularidad® beneficia solamente a los
productores, extractores o elaboradores asentados en una determinado lugar; estd

constituida por el nombre del pals, regién o zona geogréfica de donde proviene
el producto (factor geogrifico) y el conocimiento aportado por los productores en
su fabricacion o elaboracién (factor humano).

La Marca Colectiva en el articulo 180 de la Decision 486 estd definida como
todo signo que sirve para distinguir el origen o cualquier otra caracteristica comun
de productos o servicios pertenecientes a empresas diferentes y que lo utilicen
bajo el control de un titular. Un grupo colectivo empresa familiar o asociacién de
productores,en lugar de diluir su capacidad competitiva entre ellos, puede presentarse
en el mercado bajo una sola marca comun o colectiva administrada internamente
por un reglamento de uso. El signo protegido permite reflejar valores, sentimientos e
identidad del grupo colectivo, entre otras funciones propias de la marca.

Algunos casos que pueden ilustrar la proteccion de los derechos intelectuales
colectivos a organizaciones originarias y campesinas en Bolivia son:

Marca de producto: "CIMCI" para distinguir productos derivados del algarrob.

La denominacién CIMCI que equivale al nombre de la Capitania Indigena Mayor de
las Comunidades Indigenas fue concedida el afio 2002 en favor de la Capitania del
Alto y Bajo Izozog.

Marca colectiva: "COMART TUKUYPA] ~ concedida a la Comunidad de
Productores de Artesanfas para Todos, que aglutina a decenas de organizaciones

3 PROCESO 76-IP-2007. Interpretacion Prejudicial Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Signo: TEQUILA
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originarias de artesanos con identidad cultural de Santa Cruz, Potosf, La Paz, Oruro,
Sucre; para distinguir productos, tales como: tejidos, maderas, textiles, fibras, cuero,
cerdmica y otros®.

Denominacién de Origen: "SINGANI" declarada mediante Ley de la Republica
No. 1334 de 4 de mayo de 1992 en favor de los productores de Tarija, La Paz, Sucre
y Potosf ( Singani: aguardiente de uva)

Denominacién de Origen: "QUINUA REAL DEL ALTIPLANO SUR DE
BOLIVIA™. Solicitada por la Asociacién de Productores de Quinua (ANAPQUI) y
otras organizaciones el 22 de marzo del afio 2002, fue concedida en favor de los
productores de quinua del Altiplano Sur el afio 2002 v ratificada el afio 2009 y 201 1°

Denominacién de Origen: "QUINUA REAL DE LIPEZ". Solicitada por la
Mancomunidad de Municipios GranTierra de Los Lipez en fecha |7 de marzo del afio
2008 y concedida en favor de los productores de quinua real de Lipez el afio 2009¢.

En Bolivia,aunque la norma no limita, no existe ninguna experiencia de proteccién
de Denominacién de Origen para artesanias, como es el caso de las cerdmicas de
Olinald y Talavera en México, Chulucanas en Pert o Raqua en Colombia, aunque si
un enorme potencial con las cerdmicas de Wayculi en Cochabamba o los tejidos de
Jallka y Tarabuco en Sucre.

IV.- PROPIEDAD INTELECTUAL EN LAS CONSTITUCIONES POLITICAS DEL
ESTADO

Sin entrar en detalles, y mds bien, en el &nimo de conocer cdmo ha evolucionado
constitucionalmente la  Propiedad Intelectual en Bolivia mencionaré tres
constituciones relevantes.

La Constitucion del afio 1826

Desde la creacion de la Republica del afio el afio 1825, Bolivia ha tenido una
tradicion de defensa y proteccidn de la propiedad intelectual. El articulo 156 de la
primera constitucion sefialaba:

4 Las marcas colectivas "COMART TUKUYPAJ" en las clases 21, 25 y 27, fueron concedidas en favor de la
Comunidad de Productores de Artesanias para Todos en fechas 9 y 10 de febrero del afio 201 | mediante
Resoluciones Administrativas de la Direccion de Propiedad Industrial del SENAPI 539-201 1, 504-201 | y 555-
201 | respectivamente.

5  LaDenominacion de Origen "Quinua Real del Altiplano Sur de Bolivia” fue concedida en favor de los productores
de quinua del Altiplano Sur (Departamentos de Oruro y Potosi) mediante Resolucion Administrativa de
la Direccion Nacional del SENAPI No. 018/2002 de fecha 23 de Julio del afio 2002, ratificada y modificada
mediante Resolucion Administrativa de la Direccion de Propiedad Industrial PI/DO/01/2009 de fecha |1 de
marzo del afio 2009 y Resolucion Administrativa PI/DO/Mod No.01/201 | de 30 de Junio de 201 1.

6  La Denominacion de Origen "Quinua Real de Lipez” fue concedida en favor de los productores de quinua
real de Lipez en fecha 25 de Noviembre del afio 2009, mediante Resolucion Administrativa de la Direccion de
Propiedad Industrial del SENAPI No. PI/DO/No. 02/2009
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“Todo inventor tendrd la propiedad de sus descubrimientos y de sus producciones.
La Ley asegurard un privilegio exclusivo temporal, o el resarcimiento de la
pérdida que tenga, en caso de publicarlo.”

La Constitucion del afio 1945

La ultima Constitucién Politica de Bolivia que incorpord el tratamiento de la
propiedad intelectual en rango constitucional, antes de la vigente, fue la del afio
1945, que en su articulo 94 inciso 25 sefalaba:

“Privilegios temporales para inventos Utiles a las ciencias y las artes”
La Constitucion del afio 2009

La Constitucién Politica del Estado Plurinacional’, garantiza la proteccion de
la propiedad intelectual individual y colectiva a través del sistema de registro sin
mencionar tratamiento diferenciado a nacionales y extranjeros en el ejercicio de sus
derechos. El texto constitucional previsto en el articulo 102, sefala:

“El Estado registrard y protegerd la propiedad intelectual, individual y colectiva
de las obras y descubrimientos de los autores, artistas, compositores, inventores
y cientificos en las condiciones que determine la ley”

En relacién a la proteccién de los conocimientos tradicionales, hasta la fecha
no existe una Ley especial para su proteccidn, sin embargo al amparo de la nueva
Constitucidn del Estado Plurinacional, y a efectos de su aplicacién, serd necesario
elaborar una Ley especial. La base constitucional para la elaboracidn de esta norma
es el articulo 100. Il, que sefiala:

“El Estado protegerd los saberes y los conocimientos mediante el registro de la
propiedad intelectual que salvaguarde los derechos intangibles de las naciones
y pueblos indigena originario campesinas y las comunidades interculturales y
afrobolivianas:

La redaccion del articulo hace inferir que los saberes y conocimientos serdn

protegidos a través de un sistema de registro®, desde esta perspectiva, el texto
del articulo arriba referido, guia hacia el establecimiento del sistema registral de
estos saberes y conocimientos, esto es, seguir el protocolo del sistema cldsico de la

7  La Constitucion Politica del Estado fue aprobada en el Referéndum de 25 de Enero de 2009 y promulgada el 07
de febrero de 2009.

8  El sistema de la Propiedad Industrial (marcas, patentes, disefios industriales) establece la carga del registro
para adquirir un derecho, en cambio el sistema del Derecho de Autor (autores, compositores, intérpretes,
organismos de radio difusion) no obliga al registro aunque si lo solicita para una mayor seguridad juridica. En
Propiedad Industrial el registro es constitutivo de derecho y en el Derecho de Autor es declarativo.
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propiedad industrial actualmente regulado por la Ley Reglamentaria de marcas, Ley
de Privilegios Industriales, la Decision 486 y acuerdos internacionales. Este protocolo
no es oral, es escrito, es territorial y distingue de manera concreta a sus creadores,
en el caso del Conocimiento Tradicional no existen fronteras y los titulares o
creadores pueden ser muchos y desconocidos, quizds por estas mismas razones
hace mucho afios, en el seno de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI), ya se viene trabajando el texto de un instrumento internacional de cardcter
jurfdico (o instrumentos internacionales) para garantizar la proteccion eficaz de los
conocimientos tradicionales’.

El articulo 102, Il tampoco hace referencia al organismo competente para
efectuar el registro, aunque si se trata de un sistema registral, podria entenderse que
la Oficina Nacional Competente para llevar a cabo el sistema de registro serfa el
Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI) que en todo caso tendria que
crear una unidad especial, igual que signos distintivos o patentes de invencidn, para
el registro de saberes y conocimientos tradicionales.

En la linea de proteccién de los Conocimientos Tradicionales el articulo 30
de la nueva Constitucion Politica en el capitulo cuarto referido a los derechos de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, establece una proteccion
particular para la propiedad colectiva cuando el punto | | del pérrafo Il sefiala que
las naciones y pueblos gozan, entre otros, a:

“A la propiedad colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a
su valoracidn, uso, promocién y desarrollo”,

Asi mismo en el articulo 381, dentro el capitulo séptimo de biodiversidad, coca,
dreas protegidas y recursos forestales en su apartado Il establece que el Estado
debe proteger todos los recursos genéticos y microorganismos que se encuentren
en los ecosistemas del territorio, asi como los conocimientos asociados con su uso

y aprovechamiento. Estableciendo para su proteccién un sistema de registro que

salvaguarde su existencia, asi como la propiedad intelectual en favor del Estado o
de los sujetos sociales locales que la reclamen. Siendo que para todos aquellos

recursos no registrados, el Estado establecerd los procedimientos de proteccion
mediante la Ley!'®.

9  El Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore, fue creado en octubre del afio 2000.

10 Articulo 38I.1. Son patrimonio natural las especies nativas de origen animal y vegetal. El Estado establecera las
medidas necesarias para su conservacién, aprovechamiento y desarrollo.
II. El Estado protegera todos los recursos genéticos y microorganismos que se encuentren en los ecosistemas
del territorio, asi como los conocimientos asociados con su uso y aprovechamiento. Para su proteccién se
establecera un sistema de registro que salvaguarde su existencia, asi como la propiedad intelectual en favor del
Estado o de los sujetos sociales locales que la reclamen. Para todos aquellos recursos no registrados, el Estado
establecerd los procedimientos para su proteccién mediante la ley.
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Como se puede apreciar el nuevo texto constitucional del afio 2009 refuerza
la posicidn de defensa sobre los conocimientos tradicionales que ha sido en todo
momento una reivindicacion natural para Bolivia y en muchos foros internacionales
incluido el Comité Intergubernamental de la OMPI antes citado, en cuyo dmbito
Bolivia no ha dudado en demandar una proteccién especial para los conocimientos
tradicionales.

V.- SISTEMA POSITIVO O DEFENSIVO DE PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Es indudable que para la implementacién del sistema de proteccion de los
conocimientos tradicionales se requiere elaborar y aprobar una Ley especial. Que
tipo de Ley se quiere?. Para responder a esta pregunta, se sugieren, entre otros, dos
caminos probables a transitar; el primero va por el sistema de la proteccién positiva
y el segundo por la proteccién defensiva.

El tratamiento de este tema es complejo por lo que es necesario reconocer
la existencia de estas dos corrientes que tienen como fin dltimo la proteccion y
respeto del Conocimiento Tradicional. En primer lugar; algunos de los titulares y
representantes de las comunidades, indigenas, campesinas, originarias desean
beneficiarse de la comercializacién de sus expresiones y creaciones, desean que
se proteja sus conocimientos a través del reconocimiento otorgado por autoridad
publica a fin de recibir una compensacion justa por su uso —previsto en los alcances
del articulo 30 Il punto || de la Constitucidn-, en otros términos, esta corriente
busca la proteccién positiva de sus conocimientos y saberes tradicionales. Para esta
practica los mecanismos de registro, licencia o cesidn de derechos exclusivos, serfan
los instrumentos juridicos viables de la transmisién de los derechos de la propiedad
y en su caso del know how''

En segundo lugar;, algunos de los titulares y representantes se preocupan por
el dafio cultural, social, moral y psicolégico que pudiera ocasionar la utilizacién no
autorizada de sus conocimientos, desean controlar e impedir completamente en
Bolivia y terceros paises su utilizacion y divulgacidn, ya que la explotacidon comercial
de sus expresiones o el uso indiscriminado que no respeta la autoria o el origen,
entrafarfa la pérdida de su identidad cultural, dignidad y de sus valores milenarios
-previsto en los alcances del articulo 30 Il punto 9'2 de la Constitucién-. En otros
términos esta corriente busca una proteccidn defensiva de sus conocimientos. Para

Il El Know How es un conjunto de conocimientos conservados bajo secreto —sin un titulo de exclusiva conferido
por el Estado-. Pg 68 Contratos Internacionales sobre Propiedad Industrial de Pedro A. de Miguel Asensio.
Estudios de Derecho Mercantil. Espafa.

12 El punto 9 del articulo 30 pérrafo Il de la Constitucion sefiala: “A que sus saberes y conocimientos tradicionales,
su medicina tradicional, sus idiomas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y
promocionados”
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esta practica el mecanismo de la vigilancia nacional e internacional de las solicitudes
de registro a través de agencias y expertos, resultarfa apropiado.

VI.-FUNCIONSOCIALDELASPATENTESY PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Sea cual fuere el sistema que adopte Bolivia para proteger los saberes y
Conocimientos Tradicionales, a través del registro, el resultado de contar con una
nueva Ley serd beneficiosa para las comunidades. Bolivia es un pais legitimado moral
y materialmente para abanderar, como lo ha hecho antes, el tratamiento de esta
tema en el contexto internacional y nacional.

Otros paises han utilizado y utilizan el sistema de la propiedad intelectual en
beneficio de su desarrollo tanto en la generacién de derechos intelectuales a través
del registro, como en el acceso a nuevas creaciones o informacién tecnoldgica
contenida en documentos de patentes de dominio publico disponibles en las
oficinas especializadas de propiedad Intelectual del mundo que permiten conocer
el estado del arte de determinada tecnologfa. La Ley de proteccién de saberes y
conocimientos tradicionales debe tener la virtud de convivir con el sistema cldsico
de propiedad intelectual, que estd ligado ntima y naturalmente al desarrollo de las
capacidades tecnoldgicas y creativas del ser humano en su evolucidn

Considero que la atencidn y el debate para proteger los conocimientos y saberes
tradicionales no debe limitarse a su esfera conceptual ya que las patentes, marcas,
disefios industriales también son conocimientos y saberes creados y desarrollados
por personas de forma espontdnea o a través de procesos de investigacion; por tanto
el debate de lo tradicional esta en lo colectivo, en lo oral, en la trascendencia del
ambito territorial y es ahi a donde debe enfocarse la proteccién. En este panorama
la nueva pregunta que surge es: como garantizar la proteccién de los derechos
colectivos!, estd claro que el sistema cldsico de la propiedad intelectual aunque
protege algunos conocimientos colectivos no es el Unico para proteger aquellos
conocimientos que han sido transmitidos de generacién en generacion y de los
que no existe un reporte documental o donde el titular no es un individuo de
una comunidad, sino toda la comunidad que en definitiva decidird sobre el destino
positivo o defensivo del conocimiento.

La recopilacién documental de los conocimientos tradicionales colectivos, para
efectos del registro, en el dmbito de las artes y las ciencias, implicard un trabajo de
campo Y el desplazamiento de investigadores hacia las comunidades de origen, mas
que disponerse a la recepcion de eventuales solicitudes de registro.

Finalmente no se puede desconocer la naturaleza social del sistema cldsico
de la propiedad intelectual, desde que se concibid el sistema, especialmente en el
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ambito de las patentes y el derecho de autor, donde el Estado otorga un derecho
o privilegio de exclusividad a un creador por un determinado tiempo; v al cabo
del cual el titular tiene la obligacion de ceder a la colectividad (dominio publico)
para que su Uso sea gratuito y accesible, y contribuya a la generacion de nuevos
saberes. En estas circunstancias cualquier ciudadano, empresa, productor, comunidad,
puede acceder al conocimiento sin necesidad de pagar una licencia por su utilizacion,
porque asf fue disefiado el sistema.

VIl.- PROPIEDAD INTELECTUALY CONOCIMIENTOS TRADICIONALES EN
LA MEDICINA

El articulo 42 de la Constitucidn Politica del Estado Plurinacional, establece que
es responsabilidad del Estado promover la medicina tradicional incorporando el
registro de medicamentos naturales y de sus principios activos,asi como la proteccién
y el respeto, uso, investigacion y préctica de la medicina tradicional, protegiendo su
conocimiento como propiedad intelectual, histdrica, cultural, y como patrimonio de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Este articulo precisa que el conocimiento de la medicina tradicional debe
protegerse como propiedad intelectual, esto quiere decir que se procederd a su
registro en la modalidad de patente, secreto industrial o a través del sistema de

registro sui géneris de los saberes y conocimientos tradicionales que adn no esta
normado? En cualquier caso, los derechos en favor de los creadores individuales y
colectivos, de nacionales y extranjeros, estdn garantizados en la Constitucion Politica
del Estado Plurinacional de Bolivia.

VIII.- CONOCIMIENTO TRADICIONALVINCULADO A LA CULTURA,ARTES
Y TECNOLOGIA

En la misma linea el articulo 100 | de la seccidn Il de culturas, parrafo Il de la
Constitucion sefiala:

“"Es patrimonio de las naciones y pueblos indigena originario campesinos las
cosmovisiones, los mitos, la historia oral, las danzas, las prdcticas culturales, los
conocimientos y las tecnologias tradicionales™

El parrafo Il garantiza la proteccién de este patrimonio, cuando sefiala:

“El Estado protegerd los saberes y los conocimientos mediante el registro de la
propiedad intelectual que salvaguarde los derechos intangibles de las naciones
y bueblos indigena originario campesinas y las comunidades interculturales y
afrobolivianas™
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El articulo precisa a los elementos que comprenden el patrimonio de las naciones
y pueblos indigena y originario en el parrafo |, y se refiere a los conocimientos
culturales y tecnoldgicos que generan derechos intangibles en las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos y las comunidades interculturales y afrobolivianas.
Estos derechos, aclara el articulo, deben ser protegidos por el Estado mediante el
registro de la propiedad intelectual. A diferencia de la Ley 1322 de Derecho de
Autor del afio 1992 el articulo no hace referencia a la artesania y el folklore como
categorfas del conocimiento tradicional.

Como se puede apreciar en todos los casos la proteccion del conocimiento
tradicional pasa por el registro de la propiedad intelectual, que serd el instrumento

operativo mds significativo para un pais que ha mantenido en los Ultimos veinte afios
una posicion invariable de proteccidn y defensa de los saberes y conocimientos
tradicionales. Sin duda, la estructura juridica en rango constitucional que aporta
la nueva Constitucién para su proteccion en su articulo 102, sitda a Bolivia en
una posicién pionera en la busqueda de la proteccidn efectiva del conocimiento
tradicional de los pueblos indigenas originarios.

IX.- CONCLUSIONES

|.- La nueva Constitucion Polftica del Estado Plurinacional de Bolivia del afio
2009 incorpora en rango constitucional la proteccién de la propiedad intelectual y
garantiza la convivencia de dos sistemas de proteccidn del conocimiento; por una
parte protege el conocimiento individual y por otra el conocimiento tradicional
colectivo, ambos por la via del registro de la propiedad intelectual.

2.- La posicién boliviana en relacion a la defensa y proteccion de los conocimientos
tradicionales vinculados a la propiedad intelectual, en los dltimos 20 afios es creciente;
y se expresa juridicamente en la Ley de Derecho de Autor de 1992, Decision 486
del afio 2000 y la Constitucidn Politica del Estado del afio 2009

3.-Boliviacuentaconunabase legal paraencararlaproteccidn delos conocimientos
tradicionales, que ademds estdn asociados a una inmensa biodiversidad y culturas
tradicionales milenarias, que deben ser; las directas beneficiarias de la proteccién sea
en su dmbito defensivo o positivo.

4.- Una Ley especial de proteccidn de Conocimientos Tradicionales debe tener la
virtud de convivir con el sistema cldsico de propiedad intelectual (marcas, patentes,
derecho de autor, biotecnologfa) que estd ligado intimamente el desarrollo de las
capacidades creativas individuales y colectivas del ser humano.
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Comentarios Normativos

Articulo recibido: |2 de septiembre de 201 | Articulo aprobado: 20 de septiembre de 201 |

JURISDICCION DE EQUIDAD

Roque Armando Camacho Negrete”

RESUMEN

El reciente reconocimiento oficial de la jurisdiccién indigena originario campesina
constituye una ratificacion de la permanente tendencia estatal boliviana de incorporar
a los ciudadanos dentro de la formalidad del sistema juridico.

CODICE DI PROCEDURA CIVILE

El 21 de abril de 1942 entrd en vigencia en ltalia el Cédice di procedura civile, que
constituye el monumental antecedente doctrinal y practico mds cercano de nuestro
actual Cédigo de Procedimiento Civil.

La norma procesal italiana de 831 articulos, aprobada el 28 de octubre de 1940,
tras dieciséis proyectos, el primero en 1868 y el Ultimo en 1937, ademds de 40
leyes con cambios parciales, fue elaborada por una comision integrada por Piero
Calamandrei (1889-1956), Francesco Carnelutti (1879-1965) vy Enrico Redenti, tres
grandes procesalistas italianos seguidores de Giuseppe Chiovenda (1872-1937),
mas el magistrado Leopoldo Conforti, habiéndole dado forma al nuevo cédigo que
sustituyd al de 1865.

Este producto de la escuela italiana que constituye la reaccidn romanfstica a la
escuela francesa y alemana, generd una legislacion que incorpord lo positivo de ellas
y de fdcil aplicacion en los pafses americanos.

Los espafioles Niceto Alcald Zamora y Castillo, exiliado en México y Santiago
Sentis Melendo, en Argentina, con sus traducciones de las grandes obras de los
actualmente cldsicos procesalistas italianos difundieron las instituciones italianas en
América.

* Roaue Armando Camacho Negrete

El autor es abogado titulado en la licenciatura de Ciencias Juridicas de la Universidad Gabriel René Moreno en 1988
y como magister en Administracién de Justicia en la Universidad Mayor; Real y Pontificia de San Francisco Xavier de
Chuquisaca en el 201 1. Actualmente se desempefia como Juez Agrario en Santa Cruz de la Sierra. Es autor del libro
Manual del Sistema Judicial Agrario. Direccidn electrdnica: racn58@hotmail.com
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ARTICULO NO INCORPORADO EN 1976

El Cédice establecié entre sus muchas bondades la posibilidad que los juicios se
resuelvan de acuerdo a la equidad'.

Tal norma procesal, establece una diferencia entre el juicio de derecho v el juicio
de equidad?, asf:

“Art. I'13 (Pronuncia secondo diritto) Nel pronunciare sulla causa il giudice deve
seguire le norme del diritto, salvo che la legge gli attribuisca il potere di decidere
secondo equita. Il giudice di pace decide secondo equita le cause il cui valore non
eccede lire due milioni”,

Esa parte de la norma no fue incorporada en el Cédigo de Procedimiento Civil
de 1976.

EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE 1976

Esa legislacion dio origen a los 790 articulos del Cddigo de Procedimiento Civil,
vigente desde el 2 de Abril de 1976, aprobado mediante el Decreto Ley N° 12760,
del 07 de agosto de 1975 vy elevado a rango de Ley ademds de modificado con la
Ley N° 1760, del 28 de febrero de 1997, que sustituyd al Cédigo de Procederes
Santa Cruz de 1932 vy su legislacion modificatoria, originado en la escuela francesa.

La comisidn redactora del Cddigo de Procedimiento Civil de 1976, designada
por Decreto Supremo N° 10575 de 10 de noviembre de 1972, estuvo integrada
por Rodolfo Virreira Flor (elegido presidente), Jorge Méndez Ferndndez, Victor
Hugo Mendizdbal, Nataniel Paz Méndez y Hugo del Granado. No aceptaron el
nombramiento Mendizdbal y Paz, ademds Carlos Tovar se incorpord a la Comision
en diciembre de 1973 e intervino como coordinador de ambas comisiones Walter
Morales Aguilar; habiendo trabajado en base al Cédice de 1942.

EQUIDAD

El comportamiento de “bondadosa templanza habitual” para emitir una decisién
conforme al deber o la conciencia es la equidad, segin la aceptada definicién del
Diccionario de la Lengua Espafiola® con la que coinciden filésofos y jurisconsultos,
quedando las normas positivas creadas por los legisladores excluidas de la decisién.

| En latin: aequitas. Su traduccion mas extendida es “igualdad”.

2 Calamandrei, Piero: Proceso y Democracia, sin nimero de edicion, editorial Ara, Lima Perd, 2006, p. 39 y siguientes.

3 Traduccién: “Art. |13 (Pronunciamiento segin derecho) Al pronunciarse en la causa el juez debe seguir las
normas de derecho, salvo que la ley le atribuya la potestad de decidir segln la equidad. El juez de paz decide
seglin la equidad las causas cuyo valor no excede de dos millones de liras”.

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, vigésima edicion, editorial Espasa Calpe, Madrid,
Espaiia, 1984, p. 572.
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En este tipo de procesos, previamente establecidos por la norma, se deja que
los procedimientos a desarrollarse sean conforme a la conciencia (que es donde
objetivamente reside la equidad) del administrador de justicia.

La codificacion procesal civil boliviana de 1976 (articulo 1), basada en el Cédice,
no incorpord tales procesos. Empero, dejé que la equidad sea usada para resolver
las causas de no existir normas aplicables al caso en cuestién o sean oscuras o
insuficientes. Ademads, establecié que la equidad alternativamente se origina de la
analogfa (casos similares) o de las leyes positivas (articulo 193). Mientras, que la
codificacién sustantiva civil (articulos 520, 582 y 769) diferencia la equidad de los
usos (habitos).

Entonces la equidad, segin la interpretacion sistémica de la legislacion nacional
que permite racionalmente estructurar la ficcion juridica, estd en la conciencia del
que decide y nace de la analogfa o las leyes positivas, en consecuencia no reside en
la conciencia popular.

La equidad que en el Cédice era un proceso legalmente establecido para resolver
los litigios, quedd en el Cdédigo de Procedimiento Civil de 1976 reducida a una
opcién condicionada del juzgador a momento de resolver; evidencidndose que los
redactores de la norma adjetiva civil boliviana no se atrevieron a avanzar hacia el
proceso de equidad.

JURISDICCION INDIGENA ORIGINARIA CAMPESINA

La novisima jurisdiccion indigena originaria campesina reconocida por la
Constitucién del 2009% que deberd desarrollar sus procedimientos y resolver
conforme a los usos y costumbres de los pueblos v naciones indigenas y originarias,
es el reconocimiento constitucional de los juicios de equidad a los que se refiere la
norma procedimental italiana.

Siendo que el dmbito territorial® es uno de los determinantes para que se
accione la mencionada jurisdiccion, existen 550.332 habitantes’ de los Territorios
Indigena Originario Campesinos (TIOC), que estardn sujetos a ella.

REFORMA DE CODIGOS

Mientras la legislacion pacificamente va integrdndose, en la primera quincena
de junio pasado se ha conformado una comisién, llamada interinstitucional y
conformada por miembros de los tres poderes del Estado, para la reforma de 12

5  Constitucién del 2009, articulo 30.-, parte Il., inciso 14.

Ley N° 73, también denominada Ley del Deslinde Jurisdiccional, del 29 de diciembre del 2010.

7  Tinta y otros, Efrain: Informe 2010, Territorios Indigena Originario Campesinos en Bolivia, sin numero de edicion,
editorial Fundacién Tierra, La Paz, Bolivia, 201 I, p. 26.

o

[173]



[174]

Rev. boliv. de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 169-174

cddigos, labor que deberd culminarse en el 201 | y por mandato del Presidente de
la Republica sus miembros estdan impedidos de considerar al derecho romano, por
lo que la futura legislacion procesal civil no deberd consignar las afiejas instituciones
romanas® insertadas en el Cddice: personas, plazos, audiencias, instancia, juez, partes,
resoluciones, jurisdiccién, competencia, impugnaciones, cosa juzgada, pruebas,
principios, costas, presunciones, etc.

Tal pretension llama la atencion de quienes estudiamos la ciencia del derecho
y nos mantiene alertas para observar las innovaciones que se estdn elaborando
conforme a la instructiva dada.
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Articulo recibido: 20 de junio de 201 | Articulo aprobado: 30 de septiembre de 201 |

PLAZOS PROCESALES

Orlando Parada Vaca*

La interpretacién de legalidad ordinaria es atribucién de la jurisdiccidon ordinaria
y la jurisdiccién constitucional no tiene atribuidas competencias para cumplir con esa
tarea. Entre esos elementos que competen a jueces y magistrados de la jurisdiccion
comun estd el delicado y siempre controvertido tema de los plazos procesales.

Plazos procesales en recursos ordinarios ante la jurisdicciéon ordinaria:

En los recursos ante la Corte Suprema de Justicia, entre ellos el recurso de
casacion, si este fue presentado fuera del plazo legal, el recurso debe ser admitido si
fue presentado el primer dfa habil siguiente al término de la suspensién de labores.

La Doctrina Legal aplicable estd definida en el AS 376-2010 de [3-11 emitido
por la Sala Penal II:

“Corresponde que los Tribunales de Alzada admitan un recurso de casacién
interpuesto contra sus Autos de Vista, fuera del cémputo legal, si dicho recurso
fue presentado el primer dia hdbil al término de una suspensién de labores,
cualquiera que sea la causa de tal suspensién, por ser asimilable esa circunstancia
a las situaciones calificadas como de caso fortuito o fuerza mayor por la dltima
parte del articulo 130 del Cddigo de Procedimiento Penal, que justifican el
incumplimiento de un deber, compromiso u obligacion, por ser inevitable para los
litigantes esa omision en atencién al hecho de no tener origen en la voluntad de
ellos”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Plazos ordinarios en recursos ante la jurisdiccién constitucional:

En el trdmite de recursos constitucionales ante los Tribunales de Garantia,
cualquier memorial o peticidon debe acogerse al régimen de los plazos procesales
que se aplica a dicha jurisdiccion. Por tanto, deben contabilizarse los dias sdbados.

* Orlando Parada Vaca

Director de la Fundacion luris Tantum y de la Revista Boliviana de Derecho. Lic. en Derecho de la
Universidad Auténoma Gabriel René Moreno. Especialidad y Maestria en Derecho Civil y Procesal
Civil por la UA.GRM. Doctor en Derecho por la Universidad de Valencia.
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Recurso de aclaracién y Complementacién:

"Al respecto de la presentacién del memorial solicitando la aclaracion,
complementacion y enmienda, se debe tener en cuenta que la misma tiene
que ser presentada dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notificacion
con la resolucién, lo que no ocurrié en el caso de autos, donde el memorial
de complementacion y enmienda fue presentado un dia después, sin que tal
actuacidn haya sido observada por el Tribunal de garantias, pues no se considerd
que el dia sdbado es un dia habil para las Cortes Superiores de los distintos
Distritos Judiciales, asi lo ha determinado este Tribunal al referirse en el AC
0058/2010-RCA de 26 de mayo, que el cémputo de plazo para la impugnacion
de las resoluciones de improcedencia o rechazo, comprende también, el dia
sabado, al sefialar que:".. . este recurso fue presentado de forma extempordnea,
fuera del plazo de tres dias hdbiles que se tiene para ese fin, conforme al
lineamiento jurisprudencial dispuesto en el ya citado AC 0107/2006-RCA,
aclardndose que una vez notificada la parte recurrente el dia viernes 28 de

septiembre 2008, tenia como término para presentar la impugnacion tres dias

hdbiles, es decir hasta el dia martes 2 de octubre de ese afio, considerando que

los dias sabados, lunes y martes son laborales y por tanto habiles en las Cortes
Superiores de Justicia”; en consecuencia, a través de Secretaria General de este
Tribunal; devuélvase la presente accion de amparo constitucional a la Sala Civil
Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial de Chuquisaca, constituida en
Tribunal de garantias, a efecto de que se proceda al correspondiente archivo
de obrados, con la aclaracion de que en la presente causa en la Comisién
de Admisién solo se ha referido a cuestiones procesales, sin desconocer los
derechos descritos en el AC | 07/2006-RCA. (Expediente 2010-2 1520-44-AAC,
de 9 de marzo de 201 1) (Negrillas y subrayado es nuestro)

Los recursos deben llevar firma de abogado

El recurso de aclaracién, complementacién y enmienda debe contener la firma
de la parte recurrente y no sdlo la firma del abogado patrocinante; por ello, el
cdmputo del plazo debe iniciarse desde la notificacién con la resolucién respectiva.
Asf lo expresa la SC 882-2010 -RAC de |0 de agosto:

“Por todo lo expuesto, se establece que el recurso de explicacion y
complementacion al no contener la firma de los interesados no fue objeto de
tramite alguno, es decir, no se abrié la posibilidad de que el Juez de instancia
ingrese a su andlisis y se pronuncie aceptando o rechazando la solicitud
impetrada, tal es asi que en la parte resolutiva del Auto de |8 de julio de
2006, el Juez demandado, rechazé el escrito de explicacién y complementacion;
consecuentemente, al haber sido rechazado el escrito por las causas anotadas
y no habiendo ingresado el Juez de la causa al andlisis del recurso en si'y su
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posterior resolucion disponiendo haber lugar o no a dicha solicitud, se establece
que no es aplicable la prevision contenida en el art. 221 del CPC, puesto
que en los hechos no existié un recurso de explicacién y complementacién

planteado conforme a ley que habilite un pronunciamiento del Juez de la causa

y_consecuentemente suspenda el plazo de apelacion de la sentencia, en tal

sentido, habiendo sido notificados con la Sentencia el |6 de junio de 2006 y
presentado el recurso de apelacion el 27 de julio de ese afio, descontando la
vacacién judicial establecida del 26 de junio hasta el 15 de julio de 2006, se
establece que la misma se encontraba fuera de término, por lo que no existio
ninguna vulneracion al derecho a la defensa y debido proceso, lo propio en
cuanto el Tribunal de apelacién demandado, por lo explicado precedentemente
no cometieron acto ilegal alguno”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Este entendimiento e interpretacion del Tribunal Constitucional fue
comprendido como limitador al ejercicio pleno de los derechos de parte del
Magistrado Marco Antonio Baldivieso Jinés, expresado a través de la disidencia de
24 de septiembre de 2010:

“lanto la parte resolutiva como los fundamentos de la SC 0882/2010-
R no son compartidos por el magistrado que suscribe porque se realizé una
interpretacién restrictiva de derechos, que no condice con los principios pro
homine, pro actione y de progresividad, explicados en el punto | de la presente
disidencia, y tampoco con las normas contenidas en el Cédigo de procedimiento
civil, conforme se tiene desarrollado en el fundamento Il de esta disidencia.

Al contrario de lo argumentado en la Sentencia que motiva la presente disidencia,
correspondia que el Tribunal Constitucional, al constatar que el recurso de
apelacion fue presentado dentro del plazo previsto en el art. 220 del CPC
computado a partir de la notificacion con el Auto de |8 de julio de 2006 por

el que el juez rechazd la explicacién y complementacidn, en aplicacién del art.

221 del CPC y a partir de una interpretacién orientada por los principios antes
mencionados, apruebe la resolucién pronunciada por el Tribunal de garantias vy,
por tanto conceda la tutela solicitada”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Impugnacién de resoluciones de improcedencia o rechazo:

“Al respecto, este Tribunal ha precisado a través del AC 0058/2010-RCA de 26
de mayo, que el cémputo de plazo para la impugnacion de las resoluciones de
improcedencia o rechazo, comprende también el dia sabado, al sefialar que:“...

este recurso fue presentado de forma extempordnea, fuera del plazo de tres
dias hdbiles que se tiene para ese fin, conforme al lineamiento jurisprudencial
dispuesto en el ya citado AC 0107/2006-RCA, aclardndose que una vez
notificada la parte recurrente el dia viernes 28 de septiembre 2008, tenia como
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término para presentar la impugnacion tres dias hdbiles, es decir hasta el dia
martes 2 de octubre de ese afo, considerando que los dias sabados, lunes y
martes son laborales y por tanto hdbiles en las Cortes Superiores de Justicia”; En
consecuencia en el presente caso, el accionante tenia como plazo para impugnar
la Resolucion la improcedencia hasta el dia martes |5 de septiembre de 2009,
pero al haberla presentado un dia después, la misma resulta extempordnea, y
teniendo en cuenta que mediante AC 0094/2010-RCA de 22 de junio, se dejé
establecido que: “...ante la impugnacién extempordnea de las resoluciones de
improcedencia o rechazo in limine, se dispone que la Comision de admision sin
mayor tramite dispondrd mediante decreto la devolucidn del recurso al Juzgado
o tribunal de garantias, para el respectivo archivo de obrados”; Por consiguiente
a través de Secretaria General, devuélvase la presente accién de amparo
constitucional a la Sala Social y Administrativa Tercera de la Corte Superior del
Distrito Judicial de La Paz, constituida en Tribunal de garantias, a efecto que se
proceda al correspondiente archivo de obrados, con la aclaracién de que en
la presente causa la Comisién de Admision sélo se ha referido a cuestiones
procesales. (Expediente 2009-20634-42-AAC de febrero de 201 1) (Negrillas y
subrayado es nuestro)

Los dias habiles para el Ministerio Publico:

La determinacion de los dias habiles no estd expresamente determinado en las
normas procesales penales, entendiéndose que se aplica supletoriamente el Art. 143
—II CPC “Serédn dias habiles todos los dias del afio, excepto los declarados feriados
por ley". De esta manera, se contabilizan como dfas hébiles de lunes a sdbado.

Estos plazos, como estamos viendo y seguiremos comentando mds adelante,
no tienen una interpretacion unica, sino que se modula de acuerdo al tribunal, al
recurso Y la jurisdiccién donde deberd aplicarse.

El Ministerio Publico, por ejemplo, emitid la Resolucidon 109/2005 de |5 de
septiembre por la que establecié como dias habiles, de lunes a viernes, excluyendo
los sdbados y domingos. Al respecto, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en
la SC 0223-2010 —RAC de 3| de mayo:

“Para el andlisis del presente caso y respecto al principio de la seguridad juridica
invocado por la recurrente, debemos hacer referencia con cardcter previo, a un
principio importante, que es el principio de legalidad o también conocido como
reserva de ley; entendiéndose el mismo como fundamental, especialmente para
el Derecho Publico, pues mediante este principio, es que el ejercicio del Poder

Pdblico, se somete a la Constitucidn y a las Leyes; es decir, al imperio de la ley.

Sélo un verdadero Estado de Derecho es respetuoso de la Constitucidn y las
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Leyes, encontrando en ellas su limite. Ningtin poder publico puede estar excluido
del respeto y sometimiento a la Constitucion y las leyes.

Este principio, es decir, el principio de legalidad es cimiento de la seguridad,
por ello su importancia. Debemos sefialar que ambos se encuentran inmersos
en el contenido del art. 228 CPEabrg, que a letra indica: “La Constitucion
Politica del Estado es la Ley Suprema del ordenamiento juridico nacional. Los
Tribunales, Jueces y autoridades la aplicardn con preferencia a las leyes, y
éstas con preferencia a cualesquiera otras resoluciones”. Asimismo, su asidero
constitucional en la Constitucién Politica del Estado vigente, se encuentra en
el art. 410, refrendando la supremacia constitucional como la cispide del
ordenamiento juridico boliviano y la jerarquia normativa correspondiente a la
cual todos los drganos o Poderes del Estado deben someterse. En tal sentido, el
principio de legalidad o también conocida como reserva de ley es la aplicacién
objetiva de la ley propiamente dicha, a los casos en que deba aplicarse. Evitando
asfi una libre interpretacién o aplicacién caprichosa de la norma.

En el presente caso la reserva de ley encuentra su asidero en el art. 130 del
CPP y la Resolucién 109/2005 de 15 de septiembre, mismos que no fueron
cumplidos por el Fiscal de Distrito demandado, en consecuencia, se vulnerd el
principio de seguridad juridica”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Plazos constitucionales
Recurso Directo de Nulidad: Dias habiles o dias calendario:

A través de SC 0001-2010 —RDN de 20-09, el Tribunal Constitucional ha
establecido que el cémputo de los plazos se establece tomando en consideracién
si deben entenderse éstos como sujetos a los dias hédbiles o deben correr los dfas
calendario, implicando ello, un cambio de linea interpretativa, como lo indica la
propia resolucion que se transcribe a seguir:

“En cuanto al plazo en el que el recurso directo de nulidad debe ser interpuesto,
el art. 81 de la LTC, fija el mismo, en treinta dias computables a partir de la
ejecucion del acto o de la notificacién con la resolucion impugnada. Pese a
que dicho precepto legal no indica si esos treinta dias son computables en dias
hdbiles o calendario; sin embargo, la jurisprudencia sentada por este Tribunal
a través de los AACC [25/2003-CA, 327/2003-CA, 341/2003-CA y la SC
0080/2005 de 25 de octubre, entre otros, establece y refiere a dias habiles.

Ahora bien, este entendimiento jurisprudencial fue reconducido mediante el
AC 55/2010-CA de 5 de abril, estableciéndose que el plazo de referencia debe ser
calculado en dias calendario; asi, el referido Auto, en su precedente obligatorio o
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ratio decidendi sefiald lo siguiente:*...de una interpretacion contextualizada de los
arts. 39 y 81 de la LTC, se tiene en principio que aquél estd inserto en el Titulo Il
referido a‘Las Disposiciones Comunes de Procedimiento’, mientras que el art. 81 de
la misma Ley es de aplicacidn exclusiva del recurso directo de nulidad, conformando
el Titulo IV referido a ‘Los Procedimientos Constitucionales’. Por consiguiente,
se puede colegir que el art. 39 de la LTC, que se refiere al cdmputo de plazos
procesales para el Tribunal Constitucional una vez presentado o activado el recurso,
no es aplicable al recurso directo de nulidad, que de manera especifica estd regulado

por el art. 81 de la citada Ley, cuyo plazo, al no ser de cardcter procesal, debe ser
computado en dfas calendario”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Coémputo del plazo del plazo de inmediatez

El ejercicio pleno y cierto de los derechos consagrados por la Constitucion y
las leyes no depende, exclusivamente, del tenor de la norma que los consagra o
proclama. Son los tribunales constitucionales y ordinarios los que, al interpretar la
norma al caso concreto, terminan por conferirle sentido prdctico de aplicacién a
dicha norma. Es el tema de los plazos procesales ante la jurisdiccion constitucional.

El cdmputo del plazo de los seis meses debe comenzar a contabilizarse desde la
fecha que se notificd la resolucidn a la parte interesada? Cudl es la fecha a tomarse
en cuenta en dicha diligencia de notificacidn? La notificacién en tablero del érgano
judicial respectivo? Desde el decreto de "Cumplase” que emite el drgano de
instancia que serd el encargado de ejecutar o hacer valer dicha resolucién? Deben
considerarse como fechas de inicio del cémputo del plazo, las notificaciones con los
recursos planteados contra la resolucién vulneradora de derechos, esto es, desde
que se resolvié la peticion de aclaracién, complementacién y enmienda? Debe
tomarse en cuenta la resolucién que resuelve la compulsa interpuesta por la parte
afectada?

Todos estos aspectos han sufrido modulaciones y modificaciones sustanciales que
terminan por determinar, procesalmente, la vigencia de los derechos constitucionales
y los mecanismos de proteccién constitucional de esos derechos.

El proceso modulatorio, creo yo, se inicid con la SC 261-2010 —RAC de 3|
de mayo en la que se toma en cuenta la fecha de notificacion con la resolucion
sobre la complementacion solicitada aunque ésta haya sido de “No ha lugar”; pero
se desecha la fecha de notificacion con la resolucidn que deniega el recurso de
compulsa.Veamos lo que expresa la mencionada SC 261-2010 —RAC de 31-05:

“De acuerdo a los antecedentes que cursan en obrados, se establece que la
COMIBOL, solicité explicacién, complementacién y enmienda del Auto de Vista
impugnado, que merecié el Auto de 25 de abril de 2006, declarando no ha lugar
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a la solicitud, el cual de acuerdo a lo sefialado por el Tribunal del recurso en
los fundamentos de la Resolucién que se revisa, fue notificado a la COMIBOL
el 10 de mayo de ese afo, a horas 9:20, y que no ha sido refutado -dado que
la diligencia correspondiente no cursa en obrados del presente amparo-; Auto
que constituye, entonces, la Ultima decisidn judicial a partir de cuya notificacién
se debe computar el término de los seis meses, previsto por la jurisprudencia

constitucional y actualmente por el art. | 29.1l de la CPE; puesto que ese era el
ultimo medio idéneo que ha podido reparar la ilegalidad hoy denunciada.

No es posible computar el plazo desde la notificacion con el Auto Supremo
161 de 21 de agosto de 2006 -también impugnado- que declaré ilegal la
compulsa por negativa de concesion del recurso de casacién, como pretenden
los accionantes, dado que tratdndose de un proceso en ejecucidon de sentencia,
las resoluciones dictadas en esta fase del proceso solo admiten apelacién en

el defecto devolutivo, sin recurso ulterior, tal cual lo establece expresamente el

art. 518 del CPC. Por tanto, el recurso de casacién y la consiguiente compulsa
utilizadas por la parte accionante, no pueden ser considerados como recursos

idéneos ni efectivos para hacer cesar los actos ilegales que se reclaman, por lo

que no podian interrumpir el plazo de los seis meses a los efectos del computo

de la inmediatez, al no tratarse de mecanismos legales de impugnacion, sino
que mds bien, fueron utilizados equivocadamente bor quienes en su_momento
asumieron la defensa de los intereses de la COMIBOL.

En consecuencia, el recurso ahora accién de amparo constitucional, incoada
el 5 de enero de 2007, fue interpuesta fuera de plazo. Extemporaneidad que
imposibilita el andlisis de fondo de la problemdtica planteada. (Negrillas y
subrayado es nuestro)

Se han verificado cambios en el entendimiento e interpretacién constitucional
del inicio del cdmputo de los plazos procesales para interponer recursos
constitucionales. En la SC 447-2010 —RAC de 28 de junio, se dejé establecido que
el cdmputo de los seis meses que establece el Art. 129 —II CPE como principio
de inmediatez debe computarse desde la notificacion con la resolucién judicial o
administrativa que vulnerd los derechos reclamados sin tomar en cuenta otros
elementos controvertidos.

“En ese entendido en lo que respecta a la busqueda de tutela, existe un plazo

para su interposicion, el cual estd previsto por el art. 1 29.1l de la CPE, que sefiala:

“LaAccién de Amparo Constitucional podrd interbonerse en el blazo mdximo de

seis meses, computable a partir de la comision de la vulneracién alegada o de
notificada la dltima decisién administrativa o judicial; y si bien en la Constitucion
Politica del Estado abrogada no se establecia el mismo; sin embargo, ya estaba

definido por la sélida y reiterada jurisprudencia constitucional, que sefialé que

[183]



[184]

Rev. boliv. de derecho n° |3, enero 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 175-188

el plazo para la interposicion de la accion de amparo constitucional se justifica
por que la jurisdiccién constitucional no puede estar a merced de la voluntad
desidiosa del supuesto agraviado, dado que el ciudadano o afectado en sus
derechos, por su propio interés debe ser diligente y buscar la pronta reparacién
a sus derechos.Asf la tanta veces citada SC 0770/2003-R de 6 de junio, sefiald
que este plazo “.resulta légico, puesto que responde no sélo al principio de
inmediatez sino también a los principios de preclusion y celeridad, los mismos
que no sélo dependen de los actos de la autoridad sino también del peticionante,
quien debe estar compelido por su propio interés a realizar el seguimiento que
corresponda a su solicitud, de modo que cuando no ha sido diligente en propia
causa no se puede pretender que esta jurisdiccion esté supeditada en forma
indefinida para otorgarle proteccién”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

A partir de la SC 521-2010 —RAC de 05 de julio, se definié con claridad el
cémputo de los plazos para el cumplimiento del principio de inmediatez y el plazo
de los seis meses para interponer la accion de Amparo Constitucional:

“A efectos de un correcto computo del plazo de seis meses para la interposicion

de la accién de amparo constitucional, teniendo en cuenta el plazo prudencial
para la interposicion del amparo y su naturaleza subsidiaria -que encarna el
agotamiento en la misma via de medios idéneos- debe ser modulado en los
siguientes términos:

| El cémputo del plazo de los seis meses para la interposicion de la accién de
amparo, es desde la notificacion con la resolucion o auto de vista que agota la via,
dado que ha sido el dltimo actuado idéneo. Sin considerar los recursos, incidentes

u otros medios no previstos por ley, 0 presentados extempordneamente, aun en

los casos de equivocacion o error en su_presentacion, los cuales se consideran

inidéneos.

2.Si'es que se hubiese solicitado enmienda, aclaracién o complementacion de la
resolucién principal o auto de vista, que se constituye en el medio idéneo y que
agota la via, y no hubiesen sido consideradas, por extemporaneidad o el motivo
que fuere; al no tener trascendencia ni efecto en la resolucién principal, el plazo
de los seis meses corre desde la notificacién con la resolucién principal o auto
de vista, sin considerar la solicitud de aclaracién, complementacién o enmienda.

3. En los casos en que la solicitud hubiese sido considerada dando lugar a la
enmienda, aclaracién o complementacion, la misma pasa a formar parte del
contenido de la resolucion principal, conformando un todo; en consecuencia,
por los efectos o trascendencia, sélo en estos casos, el plazo de los seis meses
corre desde la notificacion con la resolucién que da lugar a la complementacion,
enmienda o aclaracién.
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Las subreglas desarrolladas constituyen una modulacién a la SC 0261/2010-
R -que a efectos del computo del plazo de la inmediatez, tomé en cuenta al
Auto que resolvié la solicitud de explicacion, complementacién y enmienda-,
que deberdn ser aplicadas con cardcter vinculante a partir de la emisién
de la presente Sentencia, en aplicacién del art. 44.1 de la LTC, realizando el
cémputo del plazo de seis meses para la interposicion de la accién de amparo
constitucional, conforme a los entendimientos asumidos en el presente fallo”.
(Negrillas y subrayado es nuestro)

Esta posicidn fue reiterada y ratificada por la SC 646-2010 -RAC de 19 de julio:

“A objeto de armonizar el principio de subsidiariedad y de inmediatez en el inicio
del computo del plazo, antes previsto por la jurisprudencia y actualmente por la
Constitucion Politica del Estado, en los casos en que se impugnan resoluciones
sean judiciales o administrativas y el accionante o agraviado hubiese solicitado
complementacién, enmienda o aclaracion, este Tribunal a través de la SC
0521/2010-R de 5 de julio, ha establecido subreglas para el inicio del cémputo
del plazo, tomando en cuenta los efectos de la resolucion emitida como
respuesta a esa solicitud; en lo pertinente, es decir relacionado al caso de autos,
establecié que en los casos en que: “se hubiese solicitado enmienda, aclaracion
o complementacién de la resolucién principal o Auto de Vista, que se constituye
en el medio idéneo y que agota la via, y no_hubiesen sido consideradas, por

extemporaneidad o el motivo que fuere; al no tener trascendencia ni efecto en
la resolucién principal, el plazo de los seis meses corre desde la notificacién con
la resolucién principal o Auto de Vista, sin considerar la solicitud de aclaracién,

complementacion o enmienda...”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

En la SC 1393-2010 —RAC de 21 de septiembre, se ratificd plenamente el
criterio interpretativo emitido por la SC 521-2010 —RAC de 05 de julio, respecto al
cdmputo del plazo de los seis meses.

Decreto de “Cuamplase”

A partir de la SC 347-2010 —RAC de |5 de junio, el plazo de los seis meses para
el principio de inmediatez de la accion de Amparo Constitucional, debe computarse
a partir de la notificacién en estrados con la resolucién afectadora de derechos y no
desde que el juez emite el decreto de “Cudmplase”.

“En ese sentido, cabe aclarar que lo expresado en esta Sentencia Constitucional
constituye un cambio al entendimiento jurisprudencial dado en la SC
0839/2007-R de |1 de diciembre, donde se sefiald que: “...respecto a que
el presente recurso hubiese sido presentado fuera del plazo de los seis meses
establecidos por la jurisprudencia de este Tribunal a los efectos de la inmediatez,
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se tiene que si bien, tomando en cuenta la notificacién a los coprocesados

con el Auto Supremo _impugnado, en el tablero de Secretaria de Cdmara de

la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ello seria evidente; sin embargo,

y sin_desconocer la validez legal de dicha notificacion, la_ misma no puede ser

tomada en cuenta a los efectos de dicho cémputo, dado que esa notificacion

por si sola, no aseguraba el conocimiento efectivo de lo resuelto por parte de los
coprocesados, pues fue practicada por cédula en esta ciudad de Sucre, siendo
que el proceso y el domicilio de los indicados es Santa Cruz, donde conforme se
establece en el apartado I.6. de este fallo, no se desarrollaron con la celeridad
del caso las notificaciones correspondientes, no siendo posible entonces en este
caso, tomar en cuenta la notificacién cedularia practicada el |7 de enero de
2006, a los efectos del cémputo del plazo de los seis meses..." (las negrillas son
nuestras); es un entendimiento que contraviene el orden constitucional; por tanto,
en aplicacion del art. 4.l de la Ley 003, no resulta aplicable, puesto que, por
un lado no puede otorgarse validez a un acto de notificacién en la sede de la
mdxima instancia de la jurisdiccién ordinaria, y por otro, desconocerse los efectos
legales de dicho acto procesal, puesto que segtn lo previsto en el art. | 29.1l de

la CPE, como en la jurisprudencia constitucional, tratdndose de impugnacién de
resoluciones judiciales el plazo corre desde la notificacion con la misma, por
cuanto en un proceso judicial, como se explicé anteriormente, las partes tienen
el deber de actuar con lealtad y responsabilidad, primero porque al ser sujetos

procesales estdn impelidos al seguimiento de la causa, y segundo, debido a que
el drgano jurisdiccional representa al Estado Plurinacional, de de ahi por qué
su actitud no debe ser pasiva, sino diligente, con la debida celeridad que es
extensiva a los sujetos procesales inclusive.

Otro fundamento es que, al ser el Auto Supremo el ultimo medio idoneo
tendiente a la reparacion de los derechos que se consideran lesionados, desde su
notificacion corre el computo del plazo, en tanto que el decreto de “ctimplase”
a raiz de la devolucién del expediente, es un acto procesal que no hace al fondo

de lo ya resuelto por el Tribunal de maxima instancia de la jurisdiccion ordinaria.
A lo que se afade, que en el caso de autos, la notificacién con el Auto Supremo
95 en sede de la Corte Suprema de Justicia, y con el decreto de cumplase en

el Tribunal de apelacidn, fueron notificados mediante cédula; en consecuencia,

resulta ilégico restar validez a una notificacion y ddrsela a la otra, cuando las dos

tienen la misma formalidad y efectos.

Finalmente, tratdndose del dmbito penal que es de donde emerge el presente
caso, el art. 163 del CPP, no establece que el Auto Supremo tenga que ser
notificado personalmente. Ademds si los accionantes hubiesen actuado
diligentemente, demostrando la responsabilidad y lealtad exigida, en su
momento hubiesen interpuesto un incidente de nulidad de notificacién, donde
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se habria dado respuesta a la duda respecto a la notificacién; no asi acudir a la
Jjurisdiccién constitucional de forma extempordnea con la finalidad de evadir el
cumplimiento de un fallo que tiene la calidad de cosa juzgada, atentando contra
la seguridad juridica y la justicia”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Ratificando ese entendimiento se emitié la SC 915-2010 —RAC de 17 de
agosto, por la que reiterd que el decreto de “Clmplase” a raiz de la devolucién del
expediente, no hace al fondo de lo ya resuelto:

“De la normativa constitucional y jurisprudencia glosadas, se evidencia que
la Constitucién Politica del Estado vigente, dispone que la accion de amparo
constitucional podrd interponerse en el plazo mdximo de seis meses

computables a partir de la comisién de la vulneracion alegada o de notificada la

dltima decisién administrativa o judicial que se considera lesiva a sus derechos
o garantias constitucionales. Con relacién a la ultima parte de este articulo,
es necesario determinar con precision a partir de qué momento deberd
computarse el inicio del computo de los seis meses cuando se trata de la
impugnacion contra una resolucion judicial. La SC 0347/2010-R de 15 de junio,
al respecto puntudliza: “...se establece que dictado el Auto Supremo (...) por
la (...) Corte Suprema de Justicia, éste fue notificado a los hoy accionantes

en Secretaria de Cdmara el 28 de marzo de 2006, fecha a partir de la cual

se inicia el cémputo del término de los seis meses previstos por el art. 129.
Il de la CPE y la jurisprudencia constitucional, al constituir precisamente la
ultima decisién judicial relacionada con los actos que se consideran ilegales,
pues esa es la Resolucion judicial de cierre o de Ultima instancia que podria
afectar al fondo de lo resuelto, con mayor razon si las accionantes son quienes

interpusieron el recurso de casacién y por tanto era su deber el seguimiento

respectivo al recurso activado por ellos mismos...", agrega mds adelante que

las partes del proceso tienen:“... el deber de actuar con lealtad y responsabilidad
ante el érgano jurisdiccional que representa al Estado Plurinacional, dado que
el impulso procesal no sélo es atribucién de las autoridades jurisdiccionales,
sino también de ambas partes o sujetos procesales, puesto que en el proceso y
recurso como tal se define su situacion juridica...”.

Entendimiento que constituye una modulacién de linea jurisprudencial, puesto
que anteriormente, el cémputo para la inmediatez en las acciones de amparo

constitucional, en aquellos casos en los que se impugnaban resoluciones

Jjudiciales emitidas por el mdximo drgano de justicia ordinaria, no era posible
computar a partir de la diligencia realizada en la Corte Suprema de Justicia,
situacién superada en virtud al entendimiento asumido en estricta observancia
del mandato del art. 1 29.1l de la CPE, corroborado por el principio de igualdad
procesal de conformidad con el art. | 19.1 de la misma Ley Fundamental, en
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consecuencia, tratdndose de impugnacién de resoluciones judiciales el plazo

corre desde la notificacion con la misma, porque como se mencioné, los sujetos
procesales tienen la obligacién de realizar un seguimiento permanente de la
causa, y la actuacién procesal de notificacién con el Auto Supremo que en los
hechos se da en la Corte Suprema de Justicia, en tanto que el decreto “

de ‘cumplase’ a raiz de la devolucidn del expediente, es un acto procesal que
no_hace al fondo de lo ya resuelto por el Tribunal de mdxima instancia de la
jurisdiccion ordinaria...” (SC 0347/2010-R). (Negrillas y subrayado es nuestro)
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RESPETOY PROTECCION DEL DERECHO A LA DEFENSA

Ximena Guzman P*
De los hechos:

I.- El 'l de noviembre de 2002 JE.V.S., habria otorgado un supuesto préstamo
por $us. 106.000.- a la Sra. BD. P. G., que, a la fecha de la firma del documento
respectivo, tenfa 88 afios de edad y se encontraba muy delicada de salud.

2.- En ese contrato de préstamo, intervinieron solamente el prestamista y la
supuesta prestataria; en ausencia de notario, sin reconocimiento de firma, sin testigos
y sin abogados. El préstamo fue otorgado a un afio plazo, a una tasa del 2% de
interés mensual y con la garantfa hipotecaria de un inmueble ubicado en la calle
Campero esquina Sudrez Arana de la ciudad de Santa Cruz (zona Los Pazos), el
mismo donde tenfa fijado su domicilio la prestataria y su familia.

3.- La supuesta deudora, habria adjuntado al contrato de préstamo su Carnet de
|dentidad en donde acredité:

a) Su domicilio en calle Sudrez Arana esquina Campero; y
b) Que nacié el 02 de noviembre de 1914.

4.- BD. P. G., murid el 30 de agosto de 2003, tres meses antes de cumplirse el
afio pactado en el presunto préstamo y dejé a cinco hijos, quienes fueron declarados
herederos ab intestato y desconocian la existencia de la supuesta deuda.

5.- Seis meses después de la muerte de la prestataria, el 04 de febrero de 2004,
JE.V. S, interpuso ante el Juzgado 7° PC, Medida Preparatoria de demanda y pidié
recién el reconocimiento judicial de la firma y rdbrica de BD.P G.

a.- La demanda fue dirigida contra los presuntos herederos (adjunta Certificado
que acredita la muerte de nuestra causante el 30-08-03).

b.- A pesar de conocer el domicilio de la difunta, en el que vivia acompafada de
su familia, y de ser este mismo inmueble otorgado en garantia del préstamo, LE.V.S,,

* Ximena Guzman P.

Lic.en Comunicacion Social (Unversidad Catdlica Boliviana). Magister en Relaciones Internacionales
(Universidad Nacional de Cdrdoba). Doctoranda en Ciencia Politica (Universidad Nacional de
Cérdoba). Estudiante de Derecho.
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invocd el Art. 124 —II CPC, jurando desconocer el domicilio de los herederos de su
deudora y se los notificd por Edicto.

c.- Apelando al Art. 125 CPC, pidié se reconozca la firma y rdbrica de BD. P G.
estampada en el documento de préstamo de | I-11-02.

d.- Por Auto de 17-03-04, ante la incomparecencia de los presuntos herederos
el Juez 7° PC dio por reconocida la firma y rdbrica de BD. P G.

6.- Con el documento de préstamo con las firmas reconocidas judicialmente, JE.
V.S, interpuso demanda ejecutiva: Expediente N° 41/04, IANUS N° 2004-04226,
proceso en el cual se adjudicé el inmueble en el tercer remate, a los Sres. JL. G.F,y
WH. O.D.

De la intervencién de los afectados:

A.- Al haber tomado conocimiento de ese proceso de manera casual, dfas antes
de procederse al tercer remate ya en el juicio ejecutivo, interpusieron incidente de
nulidad el 16-09-06, alegando:

|.- Ausencia de citacién personal con la medida preparatoria;

2.- Acta de juramento de desconocimiento de domicilio, que no cumplia con los
requisitos exigidos por ley;

3.- Se omitid la designacion de Defensor de Oficio;
4.- El Edicto de prensa no fue publicado en el tablero judicial por 30 dias.

B.- Por Auto de 08-12-06 el Juez 7° PC, mediante Auto N° 923 de 06-12-06,
declard Improbado el incidente de nulidad; con los siguientes argumentos:

"CONSIDERANDO: “Cuando se ignora el nombre y domicilio del demandado,
el art. 1 24 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefiala: La citacién a persona cuyo
domicilio se ignorare y cuando la demanda estuviere dirigida contra personas
desconocidas, bajo apercibimiento de nombrdrsele defensor de oficio con quién
se seguird el proceso”

“De igual modo procederd cuando la demanda estuviere dirigida contra
personas desconocidas.”

“Previo a la orden de citacién por edictos, en cualquiera de estos casos, deberd
ser con juramento de ser cierta las circunstancia anotadas, a tomarse en dia y
hora hdbil en el juzgado”.
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“Transcurridos los treinta dia, el Juez designard defensor de oficio, a quién
correrden traslado de ley para que responda y asuma defensa” Manual de
Derecho Procesal Civil” Tomds Tudela Tapia- Cuarta Edicién-2006, Pdg. 1 54.

Se tenga presente que la declaratoria de rebeldia prevista por el articulo 68 y
la designacion de defensor de oficio establecida por el articulo | 24 Pardgrafo IV
del Cddigo de Procedimiento Civil NO son aplicables en esta clase de procesos,
que se halla previsto por el art. 30 Pardgrafo IV de la Ley | 760.

Por lo que en autos, se debe tener presente, que el acreedor no estd obligado a
tener conocimiento de la universalidad de los presuntos herederos que puedan
existir, al fallecimiento de un deudor, y mucho menos conocer en forma precisa y
exacta el domicilio de los mismos, por lo que ante esta situacion, la ley prevé su
citacion mediante Edictos de Prensa, que viene a constituirse en el llamamiento
de cardcter publico que hace la ley a todos los presuntos herederos que puedan
existir ante la apertura de una sucesion con la muerte real o presunta de una
persona, es decir a todos los sucesores legatarios y testamentarios que puedan
existir. Por lo que el medié iddneo que ha previsto la ley para esta clase de
situaciones, se encuentra prevista por el articulo 124 y 125 del Cédigo de
Procedimiento Civil, norma de orden publico y dé cumplimiento obligatorio, tal
cual lo previene el articulo 90 de la Norma Procesal ya citada.

En el caso de autos, los demandados en su momento se constituyen en personas
inciertas, de quienes no se tiene conocimiento cierto y evidente de su existencia,
por cuanto se ha demandado a presuntos herederos y de domicilio desconocido.

Como consecuencia de lo expresado, surge la presente interrogante: ; Qué
pasaria si en cada etapa del proceso, aparecen los presuntos herederos y se
procede a la anulacién de su citacién mediante Edictos de Prensa, y después de
esta nulidad prosigue el proceso, y posteriormente aparecen y se apersonan otros
presuntos herederos, y asi sucesivamente, se anulard nuevamente actuados ?7.

Por lo que lo determinado por los articulos 124 y 125 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en los que se establece la citacién de personas
desconocidas demandadas y cuyo domicilio se ignorare, es de orden publico y
de aplicacién obligatoria, la misma que es legal en toda forma de derecho, tal
cual es la citacién mediante Edictos de Prensa de fs. | | a |3 a los Presuntos
Herederos, en el presente proceso.

Jurisprudencia: Nulidad -Principio de Especificidad-" En la sustanciacion de
un proceso, ningtin trdmite o acto judicial serd declarado nulo si la nulidad no
estuviere expresamente determinada por ley (art. 251 Céd. Prod. Civ,).A. S. NO.
254, de 9 de septiembre de 1997.
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POR TANTO: Sin entrar en otras consideraciones de orden legal, se rechaza y
declara IMPROBADO el incidente de nulidad de obrados promovido por los herederos
de la deudora y causante Bertha Delfina Parada Vda. de Valdivia, mediante memorial
de fs. 193 a 197". (Negrillas y subrayado es nuestro)

C.- El 22-12-06 los herederos plantearon recurso de apelacion. Por Auto de
Vista N° 228 de 21 de mayo de 2007, los vocales de la Sala Civil Primera de la
Corte Superior del Distrito de Santa Cruz Confirmaron el Auto apelado de 06-
|2-06, fundamentando su decisién en que:

“QUE, resolviendo los puntos apelados que, guarden conformidad con los puntos
resueltos por el juez, conforme lo establece, el articulo 236 del Procedimiento Civil, se
tiene:

I°-Al haberse demostrado la defuncién de Bertha Delfina Parada Guzmdn de Valdivia,
(viuda) acaecida en 30 de agosto de 2.003 (fs. 2) con posterioridad a la suscripcion
del documento de préstamo de dinero de fojas uno y vita. y como dicho documento no
contaba con reconocimiento de firmas, fue que se emplazé a los herederos de la misma
mediante edictos de prensa, conforme lo establecen los pardgrafos |y Il del articulo | 24 del
Procedimiento Civil, prestdndose el juramento de ley y las publicaciones correspondientes,
(8, 11,12y |3) para luego darse por reconocidas las firmas y rubricas y la autenticidad
del documento.- Quien solicita la citacién por edictos es porque desconoce, el domicilio
o la identidad de los demandados, (en este caso los herederos de la causante) y por
consiguiente no tiene la obligacién de conocer quiénes son los herederos de la causante,
ya que para ello se los cita mediante edictos de prensa para que se presenten y redlicen
los reclamos correspondientes.

2°.- El acta de juramento de fojas 8, cumple con la formalidad exigida por los articulos
124, 125y |26 del Pdto. Civil, ya que en el consta el juramento de desconocimiento del
domicilio de los herederos de Bertha Delfina Parada Vda. de Valdivia.-

3°.- En los procesos ejecutivos, como es el presente, no es aplicable la designacion
de defensor de oficio, por expresa determinacién del articulo 30 -IV de la ley 1760 que
incorpora el articulo 509 del Procedimiento Civil, dos pardgrafos.

4°- La falta de colocacién en el Tablero Judicial del edicto por 30 dias, no constituye
causal o motivo de nulidad, no estd previsto en el articulo 247 del Procedimiento Civil,
mdxime sf los edictos han sido publicados en un érgano periodistico de circulacién nacional,
previo juramento de desconocimiento del domicilio y/o identidad de los emplazados.-

CONSIDERANDO.- Que no siendo ciertos ni evidentes los agravios que acusan los
apelantes, corresponde dar aplicacién al articulo 237-1 del Procedimiento Civil; habida
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cuenta que los recurrentes cuentan con el derecho que les proporciona el art. 490 del
Procedimiento Civil, siempre que hagan uso del mismo en el tiempo previsto por ley.-

PORTANTO.- La Sala Civil Primera de la Corte Superior de Justicia del Distrito,
CONFIRMA el auto apelado de 06 de diciembre de 2.006, con costas”.- (Negrillas y
subrayado es nuestro)

D.- Agotados los medios y recursos ordinarios, en un ultimo intento de hacer
valer sus derechos y evitar una injusticia, los herederos interpusieron Amparo
Constitucional contra las resoluciones dictadas por el Juez 7° PC y por la Sala Civil
Primera.

El Amparo fue resuelto por los vocales de la Sala Civil Primera, con los
fundamentos siguientes:

“Considerando: Que, andlizado lo argumentado por las partes intervinientes
como los datos del proceso, se tiene que:

()

3.- En el caso de Autos a fs. 193 a 197 los recurrentes proponen un incidente
de nulidad de obrados hasta el vicio mds antiguo y ponen en discusién la
citacion por edicto que les hubiera causado indefensién; la ubicacién exacta del
nombre de la calle del inmueble embargado y rematado en el proceso; forma
del documento a fs. | en cuanto a la nulidad por forma, en razén de que un
documento hipotecario se constituye solamente por instrumento publico y no
por privado; la ausencia de aceptacién del esposé de la difunta deudora en la
suscripcion del documento privado salientes a fs. | del expediente original.-
Sin embargo en el recurso de apelacién de fs. 309 & 313 solamente como
puntos de agravios se indica que no fueron citados personalmente, que existe
discrepancia en cuanto a la citacion por edicto de prensa y lo jurado en el acta
correspondiente, que existe ausencia defensor de oficio y que no se colocé en
el tablero judicial el edicto de prensa y la declaracién de rebeldia.- Al respecto,
el auto de fs. 64 abarca en su totalidad aquellos puntos porque en la parte
considerativa de fondo antes de llegar a la parte dispositiva, en el punto uno
habla lo referente a la identidad de domicilio de los citados por edicto, en el
punto dos involucra el acta de juramento, en el punto tres involucra lo relativo al
defensor de oficio y por supuesto lo referente a todo ello incluyendo la citacién
en tablero, en consecuencia la Sala Civil Primera de esta Corte Superior de
Distrito no ha incurrido en ningtin acto ilegal ni omisidn indebida;

3.- En cuanto a las probanzas de prueba aludidas no pueden ser discutidas en el
presente recurso de Amparo Constitucional, habida cuenta que ello corresponde
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al érgano 0 jurisdiccién ordinaria mediante los procedimientos o los procesos o

acciones correspondientes.

4.- En ninguna parte del Procedimiento Civil prevé la designacién de defensor
de oficio en una medida preparatoria, esta designacién de abogado de oficio
solamente procede en cierta clase de procesos como en aquellos de cognicién
y otros que tienen una similitud como lo que actualmente se lleva en la via
sumaria ante los Jueces Instructores segun la cuantia, pero no en una medida
preparatoria de demanda.-

5.- En cuanto el aspecto de la discrepancia entre el otrosi de la demanda
cuando se solicita la citacién de los herederos de la deudora por desconocer
su domicilio y el acta de juramento prestado, se tiene que existe nulidad de
proceso en casos particularmente definido por la jurisprudencia ordinaria y la
jurisprudencia constitucional, la nulidad estd expresamente detallada en la ley,
bdsicamente en el art. 251 del CPC, el hecho de una aparente contradiccién en
el otrosi'y el acta no tieneninguna relevancia en el futuro proceso ejecutivo, no
tiene ninguna redundancia de adquirir conocimiento mediante la publicaciones
de los edictos en un diario de circulacion nacional, por que en el edicto de prensa
se estd designando presuntos herederos y desconocimiento de domicilio y en el
acta al decir que se desconoce el domicilio de los demandados y en la demanda,
se esta indicando que son herederos que no se conocen.

PORTANTO: La Sala Civil Segunda de S:R. Corte Superior de Distrito DENIEGA
el recurso de Amparo Constitucional, sin lugar a dafios ni perjuicios.

Se ordena dejar sin efecto cualquier mandamiento de desapoderamiento
intertanto el Tribunal Constitucional revise este recurso de Amparo y dicte su

sentencia respectiva.

En el término de ley se remitirdn obrados al Tribunal Constitucional en grado
de revisidn.

Con lo que termind la presente audiencia firmando en constancia el Tribunal de
Amparo y suscrita Secretaria de Cdmara”. (Subrayado es nuestro)

E.- Los herederos de BD. P G, tuvieron que esperar un poco mds de cuatro
afios para que sus derechos les sean restituidos y se anule el injusto e ilegal proceso
ejecutivo donde se rematd y adjudicd el inmueble que habian heredado.

En revision, el Tribunal Constitucional dictd la SC N° 2797/2010-R de 10 de
diciembre de 2010, que en sus partes mds sobresalientes expresa:
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“lll. 3. De la citacion con la demanda en medida preparatoria

Antes de ingresar a resolver el caso en andlisis es conveniente dejar en claro
algunos aspectos que rodean a la citacién en materia civil.

En el memorial de medida preparatoria de demanda en cumplimiento del art. 327
inc. 4) del CPC, el actor deberd sefialar las generales de ley del demandado y cual el
domicilio del demandado o demandados, lugar en el cual deberd ser buscado para ser
citado, éste es el lugar al cual deberd concurrir el oficial de diligencias del juzgado donde
se tramita la causa para practicar la citacion como lo manda el art. 120 del CPC y si
el demandado no fuere encontrado en su domicilio, -previo pre aviso y representacion
del oficial de diligencias- se procederd a la citacién mediante cédula judicial, como lo
establece el art. | 21 del Adjetivo Civil.

En caso de que el demandado no tuviere su domicilio en el lugar donde se formalizé
la demanda -aspecto que deberd el demandante hacer constar en forma expresa en el
memorial de demanda sefialando el lugar donde tiene el demandado su domicilio real-
la citacién con la misma se practicard mediante orden instruida, exhorto suplicatorio o
comision instruida, la que se dirigird en forma expresa a la autoridad que se encargard
de diligenciar la misma, la autoridad encomendada en el diligenciamiento de la misma
deberd dar estricto cumplimiento a las normas juridicas ya citadas precedentemente.

En caso que la demanda se dirigida contra personas desconocidas o con domicilio
desconocido, la citacidn se practicard mediante la publicacién de edictos cumpliendo con
las formalidades previstas por el art. 124 del CPC.

En todas estas posibilidades el actor es el responsable de la exactitud y veracidad
delsefialamiento del domicilio del demandado o del desconocimiento de dicho domicilio
o de la identidad de los demandados, pues si el actor denuncié un domicilio falso,
equivocado, dijo desconocer el mismo o sefialé que no conocia la identidad de los
demandados, y resulta que su afirmaciones son falsas, se verd con altas probabilidades
de incidentes de declaratoria de nulidad de obrados, pues al haber actuado de mala la
fe, habria situado en manifiesta indefensién al demandado, conculcando los principios de
buena fe procesal, lealtad y probidad.

Siendo el cumplimiento de estas directrices, los pardmetros minimos previstos por el
legislador para garantizar el derecho a la defensa y el debido proceso de los justiciables,
buscando que el destinatario de la demanda pueda tener la oportunidad cierta de conocer
el contenido de la comunicacion judicial y pueda asumir en el marco de su autonomia de
la voluntad las conductas que el ordenamiento juridico pone a su disposicion.

()
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“En el marco anotado, los emplazamientos, citaciones y notificaciones (comunicaciones
judiciales en sentido genérico), que son las modalidades mds usuales que se utilizan para
hacer conocer a las partes o terceros interesados las providencias y resoluciones de los
drganos jurisdiccionales o administrativos, para tener validez, deben ser realizados de
tal forma que se asegure su recepcién por parte del destinatario; pues la notificacion,
no estd dirigida a cumplir una formalidad procesal en si misma, sino a asegurar que la
determinacion judicial objeto de la misma sea conocida efectivamente por el destinatario,
(asi SC 0757/2003-R de 4 de junio); dado que sdlo el conocimiento real y efectivo de la
comunicacion asegura que no se provoque indefensién en la tramitacion y resolucion en
toda clase de procesos...".

Ill. 4.Andlisis del caso concreto

En la problemdtica planteada se tiene que los accionantes presentaron incidente de
nulidad de obrados, porque con la medida preparatoria de demanda de reconocimiento
de firma y rdbrica de su causante fueron citados mediante edictos y no personalmente
en su domicilio real, que resulta ser el mismo que supuestamente habia dado en garantia
hipotecaria su causante Bertha Delfina Parada Vda. de Valdivia en el documento de ||
de noviembre de 2002 de préstamo de dinero por la suma de $us!06 000.-, ademds
que el edicto no se publicé en el tablero judicial, incidente que fue rechazado por el Juez
demandado y confirmado en alzada por el Tribunal de segunda instancia.

()

Deduciendo resulta que, la diligencia de citacién mediante edictos a los herederos
de la demandada adolece de dos defectos sustanciales, primero se ha evidenciado que
el actor de la medida preparatoria de demanda no desconocia la identidad de todos
los herederos, pues el mismo adjunto certificado de defuncion de su deudora Bertha
Delfina Parada Vda. de Valdivia, documento en el cual consta el nombre de la persona
que pidié la inscripcién Bertha Inés Valdivia Parada y dice, relacién con el difunto hija (fs.
2) ademds el demandante tenia en su favor la garantia hipotecaria del inmueble de su
deudora, que actuando de buena fe pudo apersonarse a dicho inmueble a indagar sobre
posibles herederos de su deudora fallecida; segundo que el edicto no se fijé por el término
de treinta dias en el tablero especial de la casa de justicia, formalidad que también ha
disminuido la posibilidad de que los herederos de Delfina Parada Vda. de Valdivia se

enteren de la existencia de la demanda y puedan asumir defensa.

Es asi, que las autoridades demandadas, evidentemente han aplicado la ley
equivocamente generando la conculcacién de los derechos de los accionantes al
debido proceso, defensa, al convalidar un vicio insubsanable, por lo que las autoridades
demandadas, deberian haber dado curso a la nulidad planteada y sanear el proceso.
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Debemos tener presente que las normas juridicas -en cuanto se refiere a la
tramitacién de las causas y en especial en cuanto a las citaciones y notificaciones- son
de orden publico y de cumplimiento obligatorio, pues los litigantes no pueden crear su
propio procedimiento o sus propios mecanismos para que se practiquen las citaciones;
pues las autoridades demandadas, quieren darle valor legal a una diligencia indebida y
viciada de nulidad.

El debido proceso consiste en el deber de observar rigurosamente todos los pasos e
instancias formales previstas por la ley y otras normas, comprende a su vez el derecho a
la defensa, previsto por el art. 6.1l de la CPEabgr, ahora arts. | 15.Vy |19.1l de la CPE,
como potestad inviolable del individuo a ser escuchado en juicio presentando las pruebas
que estime convenientes en su descargo y haciendo uso efectivo de los recursos que la
ley le franquea. Por lo fundamentado, se concluye que al no haberse determinado la
nulidad cuando correspondia, se vulnerd el derecho a la defensa y I6gicamente también
la garantia al debido proceso de los accionantes. Debiendo por este motivo otorgarse la
tutela.

En consecuencia, el Tribunal de garantias, al haber denegado la tutela solicitada, no
ha valorado correctamente los antecedentes que cursan en el proceso, ni efectuando
una aplicacién cabal de la norma prevista por el art. 19 de la CPEabrg, actual art. 128
de la CPE.

PORTANTO

ElTribunal Constitucional, en virtud de la jurisdiccién y competencia que le confieren
los arts. 4 y 6 de la Ley 003 de |3 de febrero de 2010, denominada Ley de Necesidad
de transicién a los Nuevos Entes del Organo Judicial y Ministerio Pablico; 7 inc. 8) y 102.
V de la LTC, en revisidn resuelve:

1° REVOCAR la Resolucién 51/2007 de 6 de julio, cursante de fs. 204 a 205,
pronunciada por la Sala Civil Segunda de la Corte Superior del Distrito Judicial de Santa
Cruz; y en consecuencia, CONCEDE la tutela solicitada.

2° Dispone dejar sin efecto el Auto de Vista 228 de 21 de mayo de 2007, debiendo
las autoridades demandas -Vocales de la Sala Civil Primera de la Corte Superior del
Distrito Judicial de Santa Cruz-, pronunciar una nueva resolucién tomando en cuenta los
criterios de esta Sentencia”. (Negrillas y subrayado es nuestro)

Consideraciones finales:

|.- Para resguardar y proteger el respeto al derecho a la defensa de las partes
de un proceso, las autoridades jurisdiccionales deben tomar todas las medidas que
garanticen a los litigantes el pleno ejercicio de sus derechos.
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2.- Las normas previstas para las notificaciones y citaciones deben ser cumplidas
religiosamente, baso sancidn de nulidad. Ademads, deben realizarse todos los esfuerzos
posibles para efectivizar que el demandado tome conocimiento del proceso y pueda
ejercer su irrestricto derecho a la defensa.

3.- Debe efectivizarse el mandato de la publicacion en el tablero judicial por 30
dfas, del edicto de Prensa. Este es otro elemento que puede contribuir para que el
demandado tome conocimiento del proceso.

4.- Por el contenido del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, puede
inferirse que el proceso que se ha comentado es una clara muestra de fraude
y deslealtad procesal, que las autoridades ordinarias no supieron restablecer
oportunamente, colocando en serio riesgo los principios fundamentales de justicia
y seguridad juridica.
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Fiscal del Distrito de Santa Cruz revocd la Resolucién de rechazo de denuncia e
instruye investigacion

TRAS LA RECUPERACION DE UNA MILLONARIA DEUDA AL ESTADO.

Ximena Guzman P*

Ante la objecion planteada, el fiscal del Distrito de Santa Cruz Dr. Isabelino
Gdmez revocé mediante resolucion N° 395/1 | de 27 de junio de 201 1, 1a resolucién
de rechazo de denuncia en el caso FISANTI 010129, dictada por la Fiscal de Materia
KV.B.H., referido a un caso de Enriquecimiento llicito, Corrupcion y Dafio Econdmico
al Estado.

La Fiscal habfa determinado en enero de 2011, que el denunciante no era
parte del proceso y se negd a realizar diligencias de investigacidn ante documentos
originales y otras pruebas presentadas que se constituyen en elementos suficientes
de conviccidn sobre la creacidn de diez empresas utilizadas por sus propietarios a
fin de obtener cuantiosos préstamos (impagos) del banco BIDESA con garantias
inexistentes o revendidas entre miembros del mismo clan familiar

El Fiscal del Distrito de Santa Cruz, invocé la Ley 004 o Ley Marcelo Quiroga
Santa Cruz, cuyo Art. 10, concerniente al Control Social, faculta a todo ciudadano
que conozca o tenga noticia de la comisién de delitos de accidn penal publica, a
denunciarlo ante la autoridad competente. Dichas autoridades, sea Policfa, Fiscalfa
o Corregidor, estdn en la obligacién de constituirse en parte querellante, segin el
Art. 14 del mismo cuerpo legal “La maxima autoridad ejecutiva de la entidad afectada
o las autoridades llamadas por Ley, deberdn constituirse obligatoriamente en parte
querellante de los delitos de corrupcién y vinculados, una vez conocidos éstos, debiendo
promover las acciones legales correspondientes ante las instancias competentes.
Su omisién importard incurrir en eldelito de incumplimiento de deberes y otros que
correspondan, de conformidad con la presente Ley".

Por otro lado, pese a que la citada fiscal tomd declaraciones a algunos de los
miembros sindicados Y, sin otros elementos de conviccidn, considerd como cierta la
versién del principal acusado SA.G.B., quien afirmé que "“debido a la crisis econdmica
en Bolivia, perdid todo su capital y no pudo cumplir con sus obligaciones con el banco
al cual entregé garantias (muebles y vehiculos ) que fueron transferidos a terceros u

* Ximena Guzmén P.

Lic.en Comunicacion Social (Universidad Catdlica Boliviana). Magister en Relaciones Internacionales
(Universidad Nacional de Cdrdoba). Doctoranda en Ciencia Politica (Universidad Nacional de
Cérdoba). Estudiante de Derecho.
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obtenidos por otras personas a través de acciones judiciales... siendo que ya estaban
dados en garantfa a los bancos acreedores.

Tratdndose de una disminucién de esas garantias, el Fiscal Isabelino Gémez
expone que amerita investigar la existencia o no de delitos y hace referencia ademds,
a la Sentencia N°61/2005 emitida hace seis afios por el Juez Grover Nufez en el
Proceso Ejecutivo BIDESA ¢/ Cruz del Sur, radicado en el Juzgado 4° de Partido
en lo Civil, Caso N° 396/2000, que ordena el cobro de Sus. 1.326.600 a favor del
BIDESA en liquidacién, por un préstamo realizado a la Distribuidora Cruz del Sur
SRL. representada por el principal sindicado SA. G. B.

La Fiscal que rechazd la denuncia no instruyd investigacidn alguna, ni siquiera
ante la declaracién del mismo interventor del banco BIDESA José Merubia Villarroel,
quien le confirmdé que “ya no existen garantias que le permitan recuperar ese dinero
a favor del Estado’".

La Fiscal rechazd la denuncia ademads, porque los préstamos habrfan sido
otorgados por entidades bancarias ajenas al Estado (Banco Interamericano de
Desarrollo), por tanto, las deudas impagas no habrfan ocasionado dafio econdmico
a los intereses de la sociedad ni del Estado boliviano. Para el fiscal Isabelino Gémez,
su colega no reflexiond en que “a raiz de la intervencién y liquidacién realizada a
bancos, en este caso al BIDESA S.A, el Banco Central de Bolivia, como dérgano rector
del sistema de intermediacion financiero nacional, emitié resoluciones autorizando la
subrogacién parcial de derechos a favor del Banco Central de Bolivia por pago de los
depasitos constituidos en el BIDESA”.

Finalmente el fiscal del Distrito de Santa Cruz discurre que, si bien es cierto que el
conjunto de empresas beneficiarias estan registradas en FUNDEMPRESA, no todas
habrfan cumplido con todos sus registros a entidades estatales como Impuestos
Nacionales, institucion estatal que mediante certificacion de fecha 14/12/2010 CITE:
SIN-GGSC-DGRE-COF-NOT0283/2010, detalla que en su sistema no existe ningdin
registro de Numero de Identificacién Tributaria (NIT), por lo que es menester
establecer si han cumplido con todos los requisitos y pasos de registros con sus
impuestos de ley para establecer luego la existencia o no de delitos tributarios.

Recordemos que en el ndmero anterior de rBD y en este mismo espacio, nos
referimos a este tema y comentamos la resolucién de rechazo de la denuncia
formulada por la fiscal asignada al caso en aquel entonces. Hoy, en aplicacién de
la ley 004 de 31-03-10, la investigacion ha sido reabierta asigndndose a la Dra.
Marina Flores Villena y, en el marco del debido proceso, deberdn establecerse
responsabilidades por la negligencia de autoridades y funcionarios publicos en la
recuperacién del patrimonio estatal.
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“IMAGEN, HONOR E INTIMIDAD”
"Su proteccion jurisdiccional frente a intromisiones ilegftimas”

Prologo de: Francisco Perez Orihuel*

Avecesla escritura de un prélogo constituye un compromiso,
pero por fortuna hay otras, cuando el texto prologado es un
estudio profundo v riguroso, en las que se convierte en una
satisfaccién. Tal ha sido mf caso al escribir estas pdginas que
prologan el libro “Imagen, Honor e Intimidad” del que son co-
autores ). Ramén De Verda, Pedro Talavera y Orlando Parada,
pues cumplo con ellas el honor de presentar un estudio
profundo sobre uno de los temas mds importantes en la
problemdtica contempordnea de los derechos fundamentales: la
manera en que se enfrentan esos derechos a la transformacién
de la sociedad y de las relaciones sociales como consecuencia
de la revolucidn tecnoldgica.

A estas alturas estd fuera de toda duda que los usos y
costumbres sociales se han visto afectados por el desarrollo
vertiginoso de las tecnologfas de la informacién originandose
situaciones de hecho v jurfdicas que la norma no ha previsto,
tampoco en relacidn a estos derechos. Ciertamente es posible
encontrar atentados al derecho a la propia imagen, al honor y
a la intimidad sin tales avances tecnoldgicos, pero es evidente
que la sociedad de la informacién ha generado sofisticados
mecanismos para escudrifiar en la vida de los ciudadanos y que
Internet es una ventana abierta al mundo de par en parUn
escenario en el que,ademds, estd cambiando la propia percepcion
de estos derechos: el diario personal que estaba protegido
con un candado es sustituido por reflexiones, convicciones y
opiniones que se “‘cuelgan” para ser vistos por los demds, el
miembro de una red social puede elegir entre distintos grados

* Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.
Magistrado del Tribunal Constitucional del Reino de Espafia
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de privacidad, se comercializa con la intimidad, se venden “exclusivas”, se exhibe
ante una audiencia invisible lo que hasta hace poco se consideraba indecoroso o
al menos reservado, etc. Una cultura en la que se aprecia una creciente confusion
entre lo publico y lo privado, lo individual v lo colectivo, que hace que el jurista deba
estar particularmente atento, para anticipar y canalizar; a través de la norma, los
procesos de cambio y adaptar estos derechos a las inevitables nuevas condiciones.

Pero ademds, el tema objeto del estudio no puede ser mds oportuno, porque
consciente de la importancia que reviste el establecimiento de mecanismos
eficaces para la proteccidén de estos derechos de la personalidad, el constituyente
boliviano los ha llevado a la categoria de derechos fundamentales al incluirlos en
el articulo 21 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia del 2009.
Precisamente por ello el autor se traza como objetivos de su investigacion, por
un lado, la caracterizacién juridica de los derechos a la propia imagen, al honor y
a la intimidad, desde su doble condicidn de derechos fundamentales y derechos
de la personalidad; y por otro, teniendo en cuenta la categorizaciéon que de esos
derechos se hace en la Constitucidn, el andlisis de cémo se plasman en la legislacion
ordinaria, cdmo se protegen y la congruencia de estos extremos con su autentica
naturaleza. Una perspectiva de andlisis que dota de gran originalidad a la obra que
prologo, pues, perfiladas las notas que caracterizan a estos derechos, los autores
proyectan su investigacién sobre el Capitulo lll del Titulo | del Libro | del Cédigo
Civil de Bolivia de 1975, que regula los derechos al honor, a la intimidad vy a la
propia imagen; una regulacion que podfa considerarse avanzada en el momento
en el que se promulgd, pero que, como se desprende del estudio, adolece hoy de
graves lagunas, particularmente habida cuenta de su consagracién como derechos
fundamentales en el texto constitucional boliviano.

Dentro de este esquema, los autores exponen la regulacion civil de estos
derechos y los problemas y cuestiones que se suscitan, empezando por la necesidad
de modificar el Cdédigo Civil para ajustarlo a la exigencia de reconocimiento
constitucional del derecho a la propia imagen como un derecho de la personalidad
auténomo, diferente del derecho al honor y la intimidad. Los autores definen con
precision el contenido que deberfa tener ese derecho, prestando especial atencidn a
las condiciones bajo las cuales se puede prestar y revocar el consentimiento para las
intromisiones de terceros, ofrece los criterios de solucion para el potencial conflicto
entre el derecho a la imagen vy las libertades de informacidn y expresion y analiza
las acciones frente a intromisiones ilegitimas. Otra aportacion esencial de la obra,
teniendo en cuenta la parquedad de la regulacion boliviana, es su exposicién sobre
los problemas y cuestiones que se suscitan en torno al derecho al honor vy, en
concreto, si el prestigio profesional forma parte de este derecho, si corresponde
sdlo a las personas fisicas o también se extiende a las personas juridicas, la solucion
que cabe dar al conflicto entre este derecho y las libertades de informacion y
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expresion, los mecanismos de tutela de que dispone el ofendido, el derecho de
rectificacion, la proteccién “post mortem” de la memoria de las personas fallecidas
0 aspectos de absoluta actualidad, como la responsabilidad de los prestadores de
servicios en la sociedad de la informacién. En cuanto al derecho a la intimidad,
Parada Vaca se detiene a analizar el concepto y el contenido del derecho, y aborda
cuestiones cldsicas como el consentimiento como causa de exclusion del cardcter
antijuridico de la intromisidn y otros aspectos mds recientes, como los sistemas de
video-vigilancia en lugares publicos o en centros de trabajo, o el uso de cdmaras
ocultas en el periodismo de investigacién. Finalmente, otra de las importantes y
novedosas cuestiones tratadas es el derecho a la proteccién de datos de cardcter
personal, que aparece reconocido por primera vez en la Constitucién de Bolivia del
2009. En conclusion, como el lector tendra ocasion de comprobar; esta monografia
da cumplida respuesta a todas las cuestiones dogmdticas y prdcticas que suscita
el estudio de estos derechos. No hay aspecto que no se haya analizado y no hay
problema que no se haya intentado resolver juiciosamente.

Para el andlisis de todas estas cuestiones, el autor parte siempre de la experiencia
habida en el Derecho comparado; muy especialmente, del ordenamiento espafiol
sobre todo de la Ley Orgdnica |/1982,de 5 de mayo, de proteccion de los derechos
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen- debido a su condicién
de fuente de la que ha bebido histéricamente el Derecho civil boliviano. Y, a este
respecto, merece una mencién especial el examen pormenorizado y la utilizacidn
licida que los autores hacen de la doctrina constitucional espafiola, presente a lo
largo de toda la obra, de lo cual no puedo sino alegrarme, pues significa que nuestro
trabajo trasciende allende de nuestras fronteras y resulta de utilidad para aquellos
que, como en el caso de estos autores, tratan de reforzar la proteccién de los
derechos fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso social
y de los avances tecnoldgicos.

El presente libro, escrito de un modo sobrio y elegante, es también concluyente.
Su autor no se detiene en un mero ejercicio de critica sino que concluye y aporta,
como acreditan las paginas que cierran la obra. No se limitan los autores a hacer
meras valoraciones generales sobre los logros e insuficiencias del Cddigo Civil
boliviano, sino que, aun siendo consciente del riesgo que conlleva en un trabajo
académico de estas caracteristicas, ofrece una acabada propuesta de lege ferenda. En
concreto, propone una redaccién alternativa de los articulos 16, 17y 18 del Cédigo
Civil, que colma las lagunas presentes en la regulacion de estos derechos y aporta
las garantias reforzadas que exige su consagracion como derechos fundamentales.

Estamos, en definitiva, ante un estudio original y concienzudo, que contribuye al
tratamiento cientifico y aplicativo del tema y que, me complace decirlo, resultard de
la mdxima utilidad para el lector, para quien a fin de cuentas estudiamos, escribimos
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y publicamos. La profundidad y amplitud del trabajo realizado hardn imposible que
alguien con honestidad intelectual aborde en el futuro esta problemdtica sin referirse
al libro que presento.
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
l. Invitacién

La invitacién para publicar en cualquiera de las secciones de la Revista Boliviana
de Derecho estd abierta a autores nacionales y extranjeros, siendo el requisito
imprescindible, que el contenido de los articulos esté relacionado con las ramas del
Derecho y sea de interés para la doctrina juridica boliviana o iberoamericana.

IIl. Envio de articulos, fechas de recepcion y aceptacion

I. Los trabajos deberdn enviarse mediante archivo electrénico en CD, al
Director de luris Tantum — Revista Boliviana de Derecho (Calle Tumusla N°
77, Santa Cruz, Bolivia) 6 a los correos electrdnicos:
revistabolivianadederecho@hotmail.com, orlandoparada.vaca@gmail.com

2. Lasfechas para la recepcion de los trabajos a ser publicados en los nimeros
de julio y diciembre de cada afio, serdn hasta el 28 de febrero y 30 de
agosto, respectivamente.

3. La fecha de aprobacién de trabajos para su publicacién en los nimeros
de julio y diciembre no excederd el 31 de marzo y 30 de septiembre,
respectivamente.

4. Laaceptacién de un trabajo para su publicacién, supone que los derechos de
copyright (Derechos de Autor), en cualquier medio y por cualquier soporte,
quedan transferidos a la Fundacién luris Tantum, editora de la revista.

Ill. Sistema de arbitraje

Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial decidird en un lapso no mayor
a los cinco dfas, si el mismo cumple con los requisitos bdsicos para su publicacion. En
caso afirmativo, el articulo serd enviado a evaluacidn de expertos teméticos.
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Cada articulo serd evaluado por expertos temdticos externos a la revista, quienes

no conoceran el nombre del autor del texto. El evaluador tendrd un periodo de dos

semanas para comunicar su dictamen al Comité Editorial. El nombre del evaluador

sera reservado.

Los posibles dictdmenes son:

I
2.
3.

Se aprueba la publicacién del articulo.
Se aprueba la publicacién del articulo, con observaciones a corregir.
Se rechaza la publicacién del articulo.

Si'el dictamen del revisor observa algunas correcciones, el autor tendrd un plazo
de quince dias para realizarlas.

El que un articulo sometido a evaluacidn sea aprobado, no implica su inmediata

publicacién. La decision final para la publicacion de un articulo corresponde al
Consejo Editorial de la Revista.

Una vez que se decida respecto del dictamen de publicacién o rechazo del

articulo, el autor recibird notificacién directa y por escrito informandole de la

decisidn final.

IV. Normas editoriales

A) Respecto al autor

Deberd incluirse una corta biografia del autor; de no mds de 50 palabras
(incluyendo sus grados académicos mds relevantes, ocupaciones y cargos
actuales, y publicaciones principales). Adjuntar el curriculum académico
detallado, no olvidando la inclusién del correo postal, correo electrénico,
direccién, teléfono y fax.

Serd responsabilidad del autor adjuntar todos los datos en su resefia
personal.

B) Respecto al articulo

Todo articulo propuesto para ser publicado en luris Tantum — Revista
Boliviana de Derecho debe ser original e inédito.

Los articulos deben escribirse en idioma espafiol.

Debe especificar el conflicto de interés o, cudl la importancia de escribir
sobre el tema elegido.

Buena redaccidn, ortografia y organizacion.

Se deberd anteponer un resumen del trabajo, de no menos de 50 y no mas
de 70 palabras.
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* Cada articulo debe tener una traduccién al inglés del resumen.
e Las palabras claves de los articulos deben ser extraidas utilizando un Tesauro
Normalizado. Estas deben incluirse en espafiol e inglés.

V. Formato de Texto

*  Elarticulo debe contener un maximo de 30 péginas:

*  Papel blanco, tamafio carta o A4

»  Ultilizar una sola cara del papel

¢ Tipo de letra:Times New Roman

* Tamafio de letra: |2 puntos

* Tinta negra

* Interlineado doble espacio

*  Alineacion todo a la izquierda, excepto citas mayores a las 40 palabras.
*  Sangrfa al inicio de cada parrafo, se deben dejar cinco espacios.

*  Tres niveles de titulos:

I. Uno principal escrito en negrillas, mayusculas, y centrado (14 pts)
2. Uno secundario escrito en negrillas Tipo oracion (12 pts)
3. Uno terciario en negrillas Tipo oracién

* Incisos:A) o Ndmeros: |°
VI. Notas a pie de pagina

*  Se utilizardn excepcionalmente y sélo para contener texto adicional y nunca
referencias bibliograficas, aunque podrdn hacer referencia a la bibliografia.
*  Deben ir numeradas correlativamente con nimeros arabigos.

VII. Citas

Serdn utilizadas para textos que apoyan una afirmacién o aclaran una hipdtesis
de trabajo. Si son breves deben incluirse en el texto, cuidando de ponerlas
entrecomilladas o con una letra de tipo diferente para distinguir el texto citado, del
resto del texto. Cuando la longitud del texto citado exceda de dos lineas, deberd
llevarse a una nota a pie de pdgina.

VIIl. Referencias bibliograficas

Todas las citas se ajustardn a las normas de publicacién de trabajos de la American
Psychological Association (APA) en su “Publication Manual” (Washington, 1994).

Las referencias bibliogréficas se escriben al final del articulo, todo en minusculas
salvo la primera letra, en una hoja aparte y en estricto orden alfabético.
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El manual APA distingue v clasifica las referencias de acuerdo al tipo de material:

e Libros.- Autor (apellido -sdlo la primera letra en mayuscula-, coma, inicial
de nombre y punto; en caso de varios autores, se separan con coma y antes
del dltimo con una*y"), afo (entre paréntesis) y punto, titulo completo (en
letra cursiva) y punto; ciudad y dos puntos, editorial. Ejemplos:

Apellido, I, Apellido, I. y Apellido, I. (1995). Titulo del Libro. Ciudad: Editorial.
Tyrer, P (1989). Classification of Neurosis. London: Wiley.

e Capitulos de libros colectivos o actas.- Autores y afo (en la forma
indicada anteriormente); titulo del capitulo, punto; “En"’; nombre de los
autores del libro (inicial, punto, apellido);“(Eds.),”, o “(Dirs.),”, o “(Comps.),”;
titulo del libro en cursiva; paginas que ocupa el capitulo, entre paréntesis,
punto; ciudad, dos puntos, editorial. Ejemplos: Autores (afio). Titulo del
Capitulo. En . Apellido, I. Apellido y . Apellido (Eds.), Titulo del Libro (pdgs.
[25-157). Ciudad: Editorial.

Singer, M. (1994). Discourse inference processes. En M. Gernsbacher (Ed.),
Handbook of Psycholinguistics (pp. 459-516). New York: Academic Press.

e Articulos de revista.- Autores y aio (como en todos los casos); titulo del
articulo, punto; nombre de la revista completo y en cursiva, coma; volumen
en cursiva; nimero entre paréntesis y pegado al volumen (no hay blanco
entre volumen y ndimero); coma, pagina inicial, guion, pagina final, punto.
Ejemplos:

Autores (afio). Titulo del Articulo. Nombre de la Revista, 8(3), 215-232.
Gutiérrez Calvo, M. y Eysenck, M. W. (1995). Sesgo interpretativo en la
ansiedad de evaluacion. Ansiedad y Estrés, [ (1), 5-20.

*  Material consultado en Internet.- Debe respetar el siguiente orden:
Autores.- Los documentos de la World Wide Web que indican que son
“mantenidos”, generalmente se refieren al autor con el apelativo de
Maintainer (Maint), aunque también puede usarse mds genéricamente
Editor (De).

Fecha de visita al documento (afio, mes , dia).

Tftulo que puede ser tomado de la barra superior del navegador.

Tipos de documento.- Indicar si son html, consultas en bases de datos,
imdgenes en formato .gif, jpg u otro, archivos de sonido o de video, archivos
FTP etc.

Informacién acerca de la publicacién, la que comienza con http://www...

IX. Otras secciones de la Revista.

e Comentarios normativos.- Extension no superior a 5 paginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.
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Comentarios jurisprudenciales- Extensién mdxima de 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Resefias bibliograficas.- Extension médxima 3 pdginas y el texto debe
ir acompafado de la portada del libro en digital, ISBN vy la editorial que lo
publica.

La espada de Damocles.- Extensién mdxima de 5 pdginas, excluyendo la
fotocopia o el escdner de la resolucion judicial o administrativa criticada. La
Revista Boliviana de Derecho, otorgard el derecho a réplica.
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