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Condiciones para la aplicacion del principio pro persona
o de favorabilidad: un analisis critico de los controles
de constitucionalidad y convencionalidad en Bolivia

RESUMEN

Este articulo analiza el alcance y la aplicacion del principio de favorabilidad o pro
persona en el sistema constitucional boliviano, en el marco de los conceptos de
supremacia constitucional, bloque de constitucionalidad, control de constituciona-
lidad y control de convencionalidad, que permiten identificar la configuracion de
este principio. Ademas, se estudia la Sentencia Constitucional Plurinacional 32/2019
del o de julio, evaluando su aplicacion concreta debido a su relacion directa con la
tematica planteada.
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Conditions for the Application of the Pro Persona or Favorability Principle:
A Critical Analysis of Constitutional and Conventionality Control in Bolivia

ABSTRACT
This article analyzes the scope and application of the favorability or pro persona
principle in the Bolivian constitutional system, in the context of the concepts of
constitutional supremacy, constitutional bloc, constitutional and conventionality
control, which allow identifying how this principle is shaped. In addition, it studies
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Plurinational Constitutional Ruling 32/2019 of July 9, assessing its concrete application
in light of its direct relationship with the topic under discussion.

Keywords: Favorability principle; pro persona principle; constitutional supremacy;
constitutional control; conventionality control.

Voraussetzungen fiir die Anwendung des Pro-Persona- oder
Giinstigkeitsprinzips: eine kritische Analyse der Verfassungskontrollen
und Konformititspriifungen in Bolivien

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag untersucht den Geltungsbereich und die Anwendung des GUnstigkeits-
oder Pro-Persona-Prinzips im bolivianischen Verfassungssystem im Rahmen der
folgenden Konzepte, die es ermdglichen, das genannte Prinzip im Einzelnen aus-
zugestalten: Verfassungsvorrang, Verfassungsblock, Normenkontrolle und Priifung
der Vertragskonformitat. Desweiteren wird auf das Urteil des Plurinationalen Verfas-
sungsgerichts Nr.32/2019 vom 9. Juli eingegangen, um seine konkrete Anwendung
angesichts seines direkten Bezugs zur vorliegenden Thematik zu beurteilen.

Schlagwaorter: Glnstigkeitsprinzip; Pro-Persona-Prinzip; Verfassungsvorrang; Nor-
menkontrolle; Priifung der Vertragskonformitat.

Introduccion

Con el célebre Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH)" presento la tesis del control de convencionalidad,
al tenor que establecid que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
delaleyy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes del ordena-
miento juridico que, a su vez, se encuentra integrado por tratados en materia de
derechos humanos cuando hayan sido ratificados, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), de tal manera que los jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin.

El control de convencionalidad tiene su fundamento en la obligacién interna-
cional que asumen los Estados de “respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su

! Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre

de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 154.
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jurisdiccidn, sin discriminacion alguna” (art. 1.1 CADH);? es decir, en la obliga-
cién de respeto y, particularmente, de garantia de los derechos humanos; en el
compromiso de los Estados parte de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y liberta-
des” (art. 2 CADH),? y en las normas de interpretacion de los tratados de derechos
humanos (art. 29 CADH).#

La Corte IDH, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile refirié que el poder
judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos yla CADH. En esa tarea, el po-
der judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete ultima de la Convencién Americana.’

Ante esta situacion, se ha tornado comun, como una herramienta del control de
convencionalidad, la aplicacion del principio pro persona o de favorabilidad y su
estudio en espacios académicos. Sin embargo, los criterios de la academia y de los
operadores juridicos no son univocos, situaciéon que conlleva una incorrecta -y a
veces, arbitraria— aplicacion de este principio.®

El principio pro persona o de favorabilidad no es una entidad que existe em-
piricamente en sentido estricto, sino que responde a categorias conceptuales
emergentes del sujeto cognoscente. Esto significa que esta relacionado con las
condiciones de posibilidad” que los juristas y estudiosos del derecho brindan para
delimitar su contenido y configuracion, por lo que no es posible conocer este prin-
cipio en su totalidad como un noumeno, pero si podemos entenderlo a través de
categorias conceptuales del saber juridico en tanto fenémeno; es decir, a través del
pensamiento que nos permite arribar a su configuracion, sin ignorar sus litaciones,
sobre todo cuando estas categorias se expresan a través del lenguaje, que puede pre-
sentar zonas de penumbra, ambigiiedades o vaguedades al momento de aplicarse a
una situacion juridica concreta.®

Desde esta perspectiva, este articulo se propone analizar el fenémeno del prin-
cipio pro persona o de favorabilidad® en el sistema constitucional boliviano, con el
objetivo de identificar su configuracion y alcance, mas que ofrecer una definiciéon
estricta. Se examina su relacién con los conceptos de supremacia constitucional,

> Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, 22 de noviembre

de 1969, Gaceta Oficial 9460, 11 de febrero de 1978.
3 Idem.
4 Idem.
5
6

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit.

En este articulo se propone abordar este problema en el contexto boliviano.

7 Immanuel Kant, Critica de la razén pura (Madrid: Gredos, 2022).

8 Herbert Hart, El concepto de derecho, 2.2 ed., trad. por Genaro R. Carri6 (Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 1968), cap. V1.

9 Sehard referencia de forma indiferente como principio pro persona o de favorabilidad.
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bloque de constitucionalidad, control de constitucionalidad y control de conven-
cionalidad, explorando cdmo estos principios permiten entender su aplicacion en
Bolivia.

Ademas del analisis tedrico, se estudia con mayor grado de concrecion la Sen-
tencia Constitucional Plurinacional 32/2019 del 9 de julio,”® evaluando su aplicacion
e interpretacion del principio de favorabilidad. Esta sentencia, aunque es la que ha
abordado con profundidad la tematica en Bolivia, no necesariamente es clara; por
ello, nos servira para realizar un analisis concreto a fin de superar las imprecisiones
tanto tedricas como practicas del principio pro persona o de favorabilidad. Sin per-
juicio de que lo estudiado en este articulo pueda ser objeto de critica, consideramos
que es fundamental poner sobre la mesa cuestiones clave para el debate académico,
cuyo analisis se traduce en la aplicacion practica en temas vinculados a la justicia
constitucional. El objetivo de este estudio no es profundizar en el fundamento moral,
iusnaturalista o positivista del principio, sino centrarse en delimitar su configuracion
y aplicacion dentro del sistema constitucional boliviano, dejando para futuros de-
sarrollos filosoficos la exploracion de su fundamento y los eventuales debates éticos
o metajuridicos que, pese a su importancia, exceden los objetivos de este estudio.

1. Unaaproximacion al principio de favorabilidad

Existe una constelacion de principios a la luz del derecho internacional de los dere-
chos humanos (DIDH) que nos ofrece herramientas clave para la interpretacion de
los derechos, sin una jerarquia o prelacion clara entre ellos. Entre estos principios
se encuentran la inviolabilidad, universalidad, prohibicién de la discriminacion,
progresividad, no retrocesion, indivisibilidad e interdependencia de los derechos.
Sin embargo, el principio pro persona, fundamentado en la dignidad humana, se
destaca como un eje transversal que sustenta a los demas principios; aunque esto
no supone su jerarquia superior, este principio permea en los otros, lo que justifica
su consideracion especial en la interpretacion juridica. De ahi que se ha considera-
do que el principio pro persona emana justamente del objeto y fin de los tratados
internacionales de derechos humanos, que es la proteccion de derechos de los seres
humanos.”

Una definicion del principio pro persona es la aportada por el juez de la Corte
IDH, Rodolfo E. Piza Escalante, en la Opinién Consultiva OC 7/86, quien se refiri6
al principio pro homine como un criterio “que impone la naturaleza misma de los

% Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia Constitucional Plurinacio-
nal 32/2019 de 9 de julio, Accion de Inconstitucionalidad Abstracta, Expediente 28497-2019-
57-AlA.

"' Alvaro Amaya, “El principio pro homine: interpretacion extensiva vs. el consentimiento

del estado”, International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional 5 (2005): 337-380.
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derechos humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen”.”
Por su parte, Ménica Pinto refiere que

... esun criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la in-
terpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos
e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria.”

Asimismo, Néstor Sagiié¢s y Edgar Carpio Marcos han identificado dos variantes
del principio pro persona: 1) la preferencia interpretativa, que exige elegir la inter-
pretacion que mejor optimice los derechos, y 2) la preferencia normativa, que obliga
a aplicar la norma mas favorable a la persona.4

Por lo que, ademas de estos elementos definitorios, el derecho internacional es-
tablece que toda entidad o persona que ejerza funciones publicas en un Estado, ya
sean legislativas, ejecutivas o judiciales, es responsable de cumplir con estas obliga-
ciones. Los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH?® permiten entrever que un Estado debe
aplicar la norma o interpretacion mas favorable a los derechos humanos, lo que se
alinea con la obligacion internacional de cumplir con las disposiciones de los trata-
dos, siguiendo el principio pacta sunt servanda, que establece que todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe.”

La obligacion internacional no recae inicamente en un 6rgano especifico, sino en
el Estado en su conjunto. En este contexto, la Corte IDH precisamente abord¢ este
tema en el emblematico Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile.”” En esta
sentencia, la Corte defini6 que, como parte de la CADH, un Estado debe implemen-
tar una especie de control de convencionalidad para garantizar que las disposiciones
del Pacto de San José no sean contravenidas por leyes internas que vayan en contra

* Corte IDH, Opini6én Consultiva 7/86, Exigibilidad del derecho de rectificacién o res-
puesta (arts. 14.1, 1.1. y 2 CADH), 29 de agosto de 1986, Serie A, No. 7, parrafo 36.

3 Moénica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacion de los derechos humanos”, en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por tribunales locales, ed. por Martin Abregt y Christian Courtis (Buenos Aires: Centro de
Estudios Legales y Sociales, Editores del Puerto, 1997), 45.

4 Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, 16, 15-26 de junio de 1998, San José;
Neéstor Pedro Sagiiés, La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional
e internacional (San José: IIDH, 1998).

5 CADH, cit.

16 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc. A/CONE39/27 (1969),
1155 UN.T.S. 331, entrada en vigor el 27 de enero de 1980, articulo 26 Pacta sunt servanda. Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

7" Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit.
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de sus objetivos y fines. La Corte IDH se basé en el articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que establecen la obligacion de no utilizar el
derecho interno como justificacion para incumplir las obligaciones internacionales.
En este sentido, el principio de favorabilidad, como transversal a otros principios,
a su vez se vincula con la doctrina del control de convencionalidad, extensible al
ambito interno de los Estados partes de la CADH.

Estas definiciones representan un punto de partida, como herramientas ope-
rativas, para comprender el principio de favorabilidad, también conocido como
principio pro persona o, en ciertos contextos, pro homine.

1.1. Principio de favorabilidad en el contexto boliviano

Como se senalo, el principio pro persona o de favorabilidad es la preferencia nor-
mativa o interpretativa que exige la aplicacion de la norma mds favorable para la
persona. Este principio tiene su correlato en el articulo 256 de la Constitucion bo-
liviana, que establece que

... los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos hu-
manos ratificados por el Estado, que reconozcan derechos més favorables que
los previstos en la Constitucion, tendran prioridad en su aplicacion. Ademas,
los derechos reconocidos en la Constitucion deben interpretarse de confor-
midad con los tratados internacionales de derechos humanos que contengan
normas mas favorables.”

En el contexto boliviano, el articulo 256 de la Constitucién Politica del Estado
(CPE) define la aplicacion del principio de favorabilidad al momento de identificar
lanorma o la interpretacion mas favorable. Ademds, la interpretacion constitucional
debe considerarse en el marco del “maximo estandar” de proteccion de los derechos
fundamentales a la luz del articulo 203 de la CPE para el caso de las sentencias del
Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) que tienen caracter vinculante. Este
enfoque implica adoptar la interpretacién mas favorable de estas sentencias, cuando
sobrevengan supuestos facticos idénticos o analogos en un litigio constitucional,
reconociendo que la Constitucion establece valores que deben ser protegidos y que
las decisiones judiciales deben orientarse hacia la realizacion de estos valores.>* Esto
no implica necesariamente que la ultima sentencia emitida por el TCP sea la mas
favorable, sino que la decisiéon mas favorable o estandar mas alto puede encontrarse

8 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, UN. Doc. A/CONE39/27 (1969),
1155 UN.T.S. 331, cit.

¥ Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, promulgada el 7 de febrero
de 2009, articulo 256.

20 Boris Arias, Introduccion al andlisis de la jurisprudencia, vol. 45, Coleccion Juridica
(Bolivia: Editorial El Pais, 2018).



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 239

incluso en una sentencia anterior sobre un determinado tema o sobre el mismo. En
la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 2233/2013* se adopt6 la doctrina
del estandar jurisprudencial mas alto. Esta doctrina, basada en los principios de
progresividad y prohibicion de regresividad, establece que el precedente vigente sera
aquel que desarrolle el derecho de manera mas favorable y progresiva.

2. Configuracion del principio de favorabilidad en Bolivia
a la luz de la supremacia constitucional, bloque
de constitucionalidad, control de constitucionalidad
y control de convencionalidad

2.1. Supremacia constitucional y bloque de constitucionalidad

En principio, queda claro que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico. Sin embargo, no basta con que aquella asi lo afirme; se requiere un garante
para su cumplimiento, conforme al articulo 196 de la CPE.>* Este articulo establece
que el TCP vela por la supremacia de la Constitucion y la vigencia de los derechos
fundamentales que estan contenidos en ella. Este criterio permite identificar que el
garante de la Constitucion en Bolivia adopta un sistema concentrado de constitucio-
nalidad. Ademads, es importante comprender que la tarea de garante del TCP recae
en la Constitucidon en un sentido amplio; no solo como el texto formal, sino en su
integracion total, dado que los tratados en materia de derechos humanos forman
parte del bloque de constitucionalidad en virtud del articulo 410 de la CPE: “II. La
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucio-
nalidad esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de
Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais”

El profesor Horacio Andaluz,” con absoluta precision, refiere que la primera
mencion del bloque de constitucionalidad se hizo en la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional (STC) 95/2001-RDI de 21 de diciembre; luego, enla STC 1662/2003-RAC de
17 de noviembre. Estas sentencias interpretaban que el articulo 35 de la Constitucion
anterior a la vigente era considerado como norma integradora de otras normas que

2! Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia Constitucional Plurina-
cional 2233/2013 de 16 de diciembre.

**> Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009, articulo 196: “I. El
Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la Constitucidn, ejerce el con-
trol de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias
constitucionales. II. En su funcidn interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional
aplicard como criterio de interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de
acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto”

* Horacio Andaluz, Aplicacion judicial de la constitucion (Bolivia: Editorial El Pais, 2011).
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no estaban expresamente en la Constitucion de ese entonces: “Las declaraciones,
derechos y garantias que proclama esta Constitucion no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania
del pueblo y de la forma Republicana de gobierno”; * este criterio se amplia en la
STC 45/2006-RDI de 2 de junio.”

Desde esta perspectiva interpretativa, la incorporacion de los tratados sobre
derechos humanos al bloque de constitucionalidad también implicaba que su sig-
nificado juridico se entendiera de acuerdo con las interpretaciones de los rganos
autorizados (ndtese que este paso se da con anterioridad al célebre Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile).* Asi, los precedentes de la Corte IDH también se con-
virtieron en parte del bloque de constitucionalidad por interpretacion del Tribunal
Constitucional boliviano.” El Tribunal Constitucional no se pronunci6 sobre la
incorporacion de la jurisprudencia interamericana hasta 2010, en la STC 110/2010-
AAC de 10 de mayo, y en concordancia con el articulo 410 de la actual CPE de o7
de febrero de 2009.28

Es decir, primero la interpretacion constitucional del bloque de constitucio-
nalidad y, luego, la misma Constitucion dotaron de caracter constitucional a los
instrumentos internacionales en materia de derechos, y permitieron comprender
que la relacion de estos tratados con las normas del texto formal de la Constitucion
debe definirse mediante un criterio intranormativo, como el de especialidad. Este
criterio establece que, en caso de antinomia entre una norma del texto formal y una
contenida en un tratado sobre derechos humanos, la resolucion del conflicto debe
demostrar que no hay antinomia real. Esto se logra interpretando la norma del texto
formal de manera lo suficientemente general para incluir el supuesto especial del
tratado internacional, aplicando preferentemente este ultimo. En ese marco, el
articulo 256, inciso II, introduce en el sistema una norma sobre la produccion juri-
dica que establece que los derechos reconocidos en la Constitucion se interpretaran
de acuerdo con los tratados internacionales sobre derechos humanos.?

2.2. Integracion del control de convencionalidad al control
de constitucionalidad

En ese marco, es pertinente comprender el alcance y la configuracion del princi-
pio de favorabilidad en el contexto boliviano. Inicialmente, como fue referido, su
incorporacion se dio a través del concepto del bloque de constitucionalidad, que

>4 Constitucion Politica del Estado, promulgada el 13 de abril de 2004, articulo 35; esta
redaccion es similar al articulo 131V de la Constitucion de o7 de febrero de 2009, ahora vigente.
*  Andaluz, Aplicacion judicial...
Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit.
¥ Andaluz, Aplicacion judicial...
8 Idem.
* Idem.
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integra los derechos humanos. Sin embargo, esta introduccién ahora esta impulsa-
da, ademas, por la jurisprudencia de la Corte IDH, tal como se estableci6 en el caso
Almonacid Arellano.

El control de convencionalidad se manifiesta de dos formas: una concentrada,
ejercida por la Corte IDH, y otra difusa, realizada por los jueces nacionales en el
ambito interno. El control concentrado es una facultad inherente ala Corte IDH, que
actiia como guardian e intérprete final de la CADH. Este control se ejerce cuando
la Corte resuelve casos contenciosos que le son presentados, con la responsabilidad
exclusiva de garantizar al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados
y reparar las consecuencias de la medida o situacion que configuré la vulnera-
cion de esos derechos, incluyendo el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada. Estas atribuciones estan establecidas en el articulo 63 de la CADH.*

Por otro lado, el control difuso es una obligacién que recae sobre los jueces y
o6rganos de administracion de justicia nacionales de los Estados que han suscrito o
adherido a la CADH, especialmente aquellos que han aceptado la jurisdiccion de
la Corte IDH. Este tipo de control representa una manifestacion de la “constitucio-
nalizacién” o “nacionalizacién” del derecho internacional. El control difuso de con-
vencionalidad implica que los jueces nacionales deben examinar la compatibilidad
de las normas y los actos nacionales con la CADH, sus protocolos adicionales y la
jurisprudencia de la Corte IDH.*

Ahora, este criterio de control de convencionalidad podria parecer en conflicto
con el sistema constitucional boliviano, ya que aparentemente implicaria la impo-
sicién de un control difuso de constitucionalidad, mientras que la Constitucion es-
tablece un sistema de control concentrado. Sin embargo, es importante considerar
la precision de la doctrina del control de convencionalidad, que determina que los
jueces deben llevar a cabo este control de oficio, pero siempre dentro del marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, lo
que sugiere una manera de graduar la intensidad de este control.?*

El principio de favorabilidad en el marco de la convencionalidad se aplica con
diferentes grados de intensidad, dependiendo de las competencias de los operadores
dela administracion de justicia y de la administracion en el ambito interno.” Esto es
relevante porque no se impone un modelo tnico de control de constitucionalidad,
como se desarrollara a continuacion. Ademas, la doctrina de aplicacion de trata-
dos internacionales de derechos humanos, como criterio de preferencia, surge en

3% Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencio-
nalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano’, Estudios Constitucionales 9, n.° 2 (2011):
531-622.

3 Idem.

32 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd,
Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Serie C, No. 158, parrafo 128.

3 Idem.
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principio por mandato de la propia Constitucidn, a partir del bloque de constitu-
cionalidad, dotando de igual jerarquia a estos tratados en tanto relacionamiento
intranormativo.’* Es decir, la relacion entre los tratados de derechos humanos y la
Constitucion no es de jerarquia, sino de especialidad, y la definicion de la norma
especial (favorable) para un caso concreto, en el marco del control de convencio-
nalidad, se realiza de acuerdo con las competencias de las entidades estatales. Con-
forme a los razonamientos de la Corte IDH, esta no impone un modelo especifico
de control de constitucionalidad para la implementacion del control difuso dentro
de los Estados.

La aplicacion de este control dependera de las competencias especificas de ca-
da sistema, y su gradualidad y forma de implementacién varian. En un sistema de
control concentrado, el control de convencionalidad permitiria que un tribunal
constitucional invalide o expulse del ordenamiento juridico una norma contraria a
la CADH. Sin embargo, esto no se aplicaria a la Constitucion (su invalidez), ya que
esta es la norma suprema del ordenamiento juridico.

En el caso de otros 6rganos de la administracion publica o de justicia, estos no
tienen la facultad de expulsar una norma del ordenamiento juridico, pero si pueden
realizar interpretaciones conforme a la Constitucion y la CADH, de acuerdo con el
articulo 13 I'V para el caso de Bolivia. Esto implica buscar una interpretacion armo-
nizada o, en su caso, identificar la norma mas favorable cuando existan dos o mas
aplicables al caso concreto. El Tribunal Constitucional Plurinacional, de acuerdo
con su configuracion constitucional y la naturaleza de sus atribuciones, esta facul-
tado para realizar el control de constitucionalidad segtin lo establece el articulo 196
de la Constitucion, pero también esta obligado a efectuar el control de convencio-
nalidad. Esto significa que, al realizar el control de convencionalidad, el tribunal
no esta autorizado para inaplicar normas constitucionales, pero si puede hacer in-
terpretaciones conformes, de acuerdo al articulo 13 IV para el caso de Bolivia. Solo
en el caso de normas infraconstitucionales contrarias a la Convencidn, el tribunal
puede expulsarlas del ordenamiento juridico, pero no asi con la Constitucion. Esto
se debe al caricter vinculante de la norma fundamental, al efecto util de la CADH
y ala interrelacién entre la Constitucion y los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, dado que existe una relacion intranormativa entre ellos.
Veamos si estos criterios son comprendidos en un caso concreto.

3% Andaluz, Aplicacion judicial...

3 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit., parrafo 124; Corte IDH,
Caso Trabajadores cesados del Congreso (“Aguado Alfaro y otros”) vs. Perq, cit., parrafo 128;
Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de noviembre
de 2010, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 220, parrafo 225;
Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Fondo y Repara-
ciones, Serie C, No. 221, parrafo 239.
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3. Analisis concreto del principio de favorabilidad
enla SCP 032/2019%¢

En el contexto boliviano, en una accion de inconstitucionalidad, los demandantes
solicitaron la inaplicabilidad del articulo 238.3 CPE, que establece la causal de inele-
gibilidad por renuncia con noventa dias de anticipacion a la eleccién para autori-
dades electas. Argumentaron que esta disposicion es presuntamente contraria a los
articulos 1.1, 23, 24 y 29 de la CADH, asi como a los articulos 26 y 28 de la misma
Constitucion, y a los articulos 2, 7 y 21 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH), en concordancia con los articulos 13, 133, 256 y 410.1 de la CPE.
Alegaron que la disposicion representa una limitacion discriminatoria al ejercicio de
sus derechos politicos en comparacion con la excepcidn prevista para los cargos
de presidente y vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia. Por lo tanto,
el analisis se enfocara en verificar lo alegado exclusivamente en relacién con los
cargos electivos, tal como se expuso en la accion de inconstitucionalidad abstracta.”

En la SCP 032/2019 del 9 de julio se presentaron los siguientes argumentos: 1) la
aplicacion preferente del control de convencionalidad difuso, como un elemento
indispensable para el respeto y la garantia de los derechos; 2) que al aplicar el test de
razonabilidad de la discriminacion al articulo 238.3 de la CPE, se advierten diferen-
cias en las causales generales de inelegibilidad entre unas y otras, con la restriccion de
los derechos de las autoridades electas, haciendo una excepcion expresa para el caso
del presidente y vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia, considerandose
esta como discriminatoria (cabe precisar que no se precis6 cual es la discriminacion);
3) los precedentes de la Corte IDH establecieron el parametro de convencionalidad
en relacion con el derecho al acceso y permanencia en condiciones de igualdad a
los cargos politicos, constituyéndose en la garantia de acceso y permanencia en
condiciones de igualdad y no discriminacién.®®

Al respecto cabe observar que, no es posible conceptualmente que una deter-
minada disposicion que se encuentra dentro de la Constitucion se contraponga a
la misma norma suprema, tal como se plantea en la acciéon de inconstitucionalidad
ahora referida. Corresponde precisar el analisis sobre los siguientes puntos:

1. Impertinencia de plantear la accion de inconstitucionalidad abstracta (AIA)
contra la propia Constitucion y su traslado a la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional (ALP) de Bolivia.

2. La contradiccién en la relacion entre el control de convencionalidad y el
control de constitucionalidad.

36 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia Constitucional Plurina-
cional 32/2019, cit.

37 Idem.

3 Idem.
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3. Falta de desarrollo del test de desigualdad y el test de razonabilidad de la
discriminacion.

4. Falta de precision de la disposicion convencional aplicable de forma prefe-
rente, en cuanto a su alcance y relacion intranormativa con el articulo 23 de
la CADH.

5. La procedibilidad de la reforma total o parcial de la Constitucion si se pre-
tende modificar el contenido al articulo impugnado.

3.1. Impertinencia de plantear la AlA contra la propia Constitucion
y su traslado a la ALP de Bolivia

En principio, la Constitucién boliviana dispone en su articulo 202.1 que el TCP
conocera y resolvera en unica instancia los asuntos de puro derecho sobre la in-
constitucionalidad de leyes, estatutos autondmicos, cartas orgdnicas, decretos y
todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales; asi, la AIA corresponde ser
trasladada a la entidad pertinente que emitié la disposiciéon objeto de control de
constitucionalidad.’

La Constitucion no prevé, entonces, que la AIA pueda ser planteada contra la mis-
ma Constitucion, integrada no solo por su texto formal, sino también por el bloque
de constitucionalidad, en virtud de la clausula incorporante® prevista en el articulo
410 de la norma suprema. Por lo referido, la Constitucion no es objeto de control de
constitucionalidad y menos corresponde su traslado ala Asamblea Legislativa, con-
siderando que el origen de la Constitucidn es diferente al resto de las disposiciones
legales; es decir, la norma suprema del ordenamiento juridico no tiene su origen en
la Asamblea Legislativa Plurinacional. En el presente caso, el traslado de la misma
ala ALP no fue pertinente, aspecto que debi6 observarse de inicio, en cuanto pre-
supuesto procesal, antes de emitir la SCP 32/2019 y no ingresar al analisis de fondo.

3.2. Lacontradiccion en la relacién entre el control
de convencionalidad y el control de constitucionalidad

La SCP 32/2019 sefiala que existe una relacion jerarquica entre la CADH yla Cons-
titucion, al punto de afirmar que corresponde aplicar el control de convencionali-
dad incluso sobre el contenido constitucional, como si se tratara de cualquier otra
disposicion del orden juridico interno, dado que la Corte no distingue entre normas
legales y constitucionales.*

39 Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009.

4 Andaluz, Aplicacion judicial..., 38.

4 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia Constitucional Plurina-
cional 32/2019, cit.
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La sentencia sefiala expresamente: “la referida jurisprudencia emitida por la
Corte IDH hace de las normas internas el objeto del control de convencionalidad,
[y] no hace ninguna distincion entre las disposiciones legales y las constitucionales,
entendiéndose que el control de convencionalidad abarca todo el ordenamiento juridico
interno, incluida la Constitucion Politica del Estado” (énfasis agregado).**

Mas adelante la decision senala:

... el control de convencionalidad es entendido como una via para que el
Estado boliviano cumpla con su deber de adoptar y emprender todo lo que
se encuentra a su alcance para materializar el “corpus iuris” de derechos hu-
manos y evitar incurrir en responsabilidad internacional, incluso al grado de
inaplicar su propia Norma Suprema, aplicando preferentemente el “corpus iu-
ris” de derechos humanos; todo esto, a partir de los arts. 13.IV y 256 de la CPE.
(Enfasis agregado)

De lo referido, la SCP 32/2019 comprende que, cuando de aplicacion preferente
y control de convencionalidad se habla, la Constitucién se encuentra en una po-
sicién de subordinacion a la CADH. Por otro lado, que la aplicacion preferente de
los tratados de derechos humanos supone la inaplicaciéon de la norma suprema; es
decir, la SCP 32/2019 no considera que existe unidad entre la CPE y los dispositivos
internacionales en materia de derechos humanos.®

Conceptualmente, este entendimiento es erréneo, puesto que la Constitucion no
se limita al texto formal, ya que existe una relacién de unidad entre la Constitucion,
los tratados y los convenios en materia de derechos humanos. Si bien existe apli-
cacion preferente de derechos humanos (bajo el criterio de especialidad), esto no
supone la inaplicacion de la Constitucion, precisamente, por su amplitud integradora
o de incorporacién de los tratados y convenios en materia de derechos humanos: no
es logico aplicar e inaplicar a la vez la Constitucién incorporante.*

Pese a ello, aparentemente, la SCP 32/2019 reencauza su entendimiento (decimos
aparentemente, porque no queda claro) al sefialar: “Siguiendo con el razonamiento
desarrollado, al contar Bolivia con una Constitucién convencionalizada, resulta
irrelevante —para efectos de aplicacion- realizar diferenciacion entre el control de
constitucionalidad y el de convencionalidad, ya que, el control de convencionalidad
difuso se ejerce mediante el control de constitucionalidad”* Pese a ello, la senten-
cia referida no deja claro que no existe aplicacion e inaplicacion de la Constitucion
integrada a la vez.

4 Idem.
4 Andaluz, Aplicacion judicial...,
4 Idem.

Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia Constitucional Plurina-
cional 32/2019, cit.
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La SCP 32/2019 no desarrolla con precision como se aplica el bloque de constitu-
cionalidad. Si bien acierta sefialando que el control de convencionalidad se efectia
a través del control de constitucionalidad, no acierta al pretender explicar que la
Constitucion cede su jerarquia a la CADH. Se debi6 considerar que entre la Cons-
titucion y la Convencion existe una relacion de unidad, no de jerarquia, en virtud
del bloque de constitucionalidad; en palabras de Horacio Andaluz, las normas del
bloque son tales por virtud de sus “cualidades intrinsecas”. Las cualidades intrinsecas
(materia) que debe tener una norma para integrar el bloque de constitucionalidad
son decididas por la propia Constitucion.*

Por ello, es improcedente la pretension de inaplicar la Constitucion (aplicando
preferentemente la CADH, que es parte de la norma fundamental), en donde los
accionantes no solo consideran que la Constitucion se encuentra en antinomia con
la CADH, sino, también, que seria contraria a los articulos 26 y 28 de la Constitu-
cion (texto formal). La SCP 32/2019 no se pronuncia sobre este ultimo aspecto pero,
de acuerdo con nuestra economia procesal constitucional y como se sefiald, no se
establece la posibilidad de plantear la accion de inconstitucionalidad contra la mis-
ma Constitucién. Cabe recordar lo sefialado en el articulo 72 del Cédigo Procesal
Constitucional (CPCo), que resalta un criterio de orden procesal (ya establecido
en la Constitucion): “Las Acciones de Inconstitucionalidad son de puro derecho y
tienen por objeto declarar la inconstitucionalidad de toda norma juridica incluida
en una Ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial que sea contraria a
la Constitucion Politica del Estado, a instancia de las autoridades publicas sefialadas
en este Codigo” (énfasis agregado).

3.3. Falta de desarrollo de los test de desigualdad
y de razonabilidad de discriminacion

Sobre el andlisis de discriminacion en el caso concreto se deberia aplicar el test
de razonabilidad de la desigualdad, desarrollado por la Sentencia Constitucional
49/2003 de 21 de mayo, asi como el test de razonabilidad de la discriminacién. Sin
embargo, estos analisis no se llevan a cabo de manera efectiva, solo se mencionan
superficialmente. La SCP se limita a sefialar que, cuando se identifiquen acciones
afirmativas o normas que, en la percepcion de una persona o colectivo social, ge-
neren situaciones de discriminacién, la jurisdiccion constitucional debe someter
dicha denuncia al test de razonabilidad de la discriminacidn, sin profundizar en su
aplicacion. En este contexto, se observa que el articulo 238.3 de la CPE establece una
restriccion de derechos para las autoridades electas, exceptuando expresamente al
presidente y al vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia. Esta excepcién
revela, segun los magistrados, una diferencia en los supuestos de hecho aplicables
unicamente a estos dos cargos. Dado que las demds autoridades de esa misma

46 Andaluz, Aplicacion judicial...,
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categoria también son elegidas por voto popular y tienen la posibilidad de optar por
la reeleccion, resulta inaceptable que existan diferencias en las causales generales de
inelegibilidad entre unas y otras.

Lo aseverado no considera que todo tratamiento juridico diferente no es pro-
piamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse
ofensiva de la dignidad humana por si misma. En esa linea, la Opinién Consultiva
OC-4/84 de la Corte IDH sefial6:

No habrd pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orien-
tada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia,
a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no puede afirmarse que
exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al
individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancial-
mente diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamenta-
da conexidn entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no
pueden apartarse de la justicia o de la razdn, vale decir, no pueden perseguir
fines arbitrarios, caprichosos, despdticos o que de alguna manera repugnen
la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.¥

Es decir, que si bien existe una distincion en el articulo 238.3 de la CPE, los ac-
cionantes y la SCP 32/2019 no demuestran que esta distincion lesione derechos ob-
jetivamente, de forma irracional; para ello se debi6 realizar el test de razonabilidad
(no solo enunciar); ademds, debio precisarse cudles son los derechos en colision o
tension, lo que en el caso concreto no fue desarrollado por los accionantes ni por el
razonamiento de la SCP referida.

3.4. Falta de precision de la disposiciéon convencional aplicable
de forma preferente. Alcance del articulo 23 de la CADH:
criterio de especialidad para resolver antinomias
entre la Convencion y la Constitucion

Frente a este argumento, es preciso recordar lo establecido en el articulo 23 de la
CADH,* referente a los derechos politicos:

1. Todoslos ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunida-
des: a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegido; b) de votar y ser elegidos
en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e

4 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, Identidad de
género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.

48 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1144 UNTS 123, 22 de noviembre
de 1969.
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igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de
los electores, y c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
las funciones publicas de su pais.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a
que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, na-
cionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.

Habida cuenta de que los tratados de derechos humanos son normas de jerar-
quia constitucional, sus relaciones con las normas que integran el texto formal de
la Constitucion solo pueden definirse por un criterio de relacionamiento intranor-
mativo de unidad. Esto significa que como no corresponde aplicar las metarreglas
dejerarquia o temporalidad ante una aparente y eventual antinomia, el criterio para
resolverla es la metarregla de especialidad.

Siguiendo el desarrollo teérico de Horacio Andaluz,* de presentarse una anti-
nomia entre una norma del texto formal de la Constitucién y una contenida en un
tratado sobre derechos humanos, la resolucion del conflicto consiste en interpretar
el supuesto de hecho de la norma del texto formal como lo suficientemente general
para cobijar el supuesto especial de la norma de fuente internacional, eliminando la
antinomia con la aplicacion de la metarregla de especialidad, esto es, la aplicacion
preferente a que hace referencia el articulo 256 de la CPE.

En este caso, la norma especial se encuentra en la disposicion prevista en el ar-
ticulo 238 de la Constitucion del texto formal. No existe argumento de peso para
establecer que el articulo 23 de la CADH introduzca una regla especial (favorable)
sobre el supuesto de hecho referido a la renuncia a cargos electos, designados y de
libre nombramiento; tampoco se establecié cudl es su contenido y alcance especi-
fico sobre el tema a partir de la interpretacion realizada por la Corte IDH, como
se sefalo en el punto II1.2.4. La Sentencia 32/2019 desarrolla otros contenidos del
articulo 23 convencional que nada tienen que ver con la tematica en cuestion, por
lo que en este caso no corresponde la aplicacion preferente de la CADH, dado que
no cuenta con una disposicion especial. En caso de existir una norma especial, no
significa la inaplicacion de la Constitucién porque, como se explico, existe unidad
con el bloque de constitucionalidad.

3.5. En caso de otorgar otro contenido al articulo constitucional
impugnado, corresponde la reforma de la Constitucion

Finalmente, como se sefalo, cuando se da una aparente antinomia entre la Cons-
titucion formal y las disposiciones de orden internacional en materia de derechos

humanos, se aplica la norma especial (preferente) que puede estar contenida en

4 Andaluz, Aplicacién judicial...
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una disposicion de orden internacional, lo que no significa la inaplicacion de la
Constitucion a titulo de favorabilidad; pero si la norma especial se encuentra en el
texto formal de la CPE, y no en la CADH, y en el supuesto caso de que se esté en
desacuerdo con el contenido de esta disposicion del texto constitucional y no quepa
ninguna interpretacion conforme al bloque de convencionalidad, el inico camino
para modificar (reformar) su contenido es a través de la reforma de la Constitucion,
tal cual lo establece el articulo 411 constitucional >

Por lo que llegamos a la misma conclusion: la accién de inconstitucionalidad
no puede ser planteada contra disposiciones de la misma Constitucion en sentido
amplio. La Sentencia 32/2019 debid observar este aspecto procesal que deriva en
una cuestion de fondo.

Conclusiones

El principio pro persona o de favorabilidad debe ser entendido en un contexto
especifico, es decir, en funcion de un sistema constitucional. Este articulo ha de-
mostrado la importancia de comprender la supremacia constitucional, el bloque de
constitucionalidad, el control de convencionalidad y el control de constitucionali-
dad, ya que estos conceptos permiten entender cémo se configura el principio de
favorabilidad en concreto.

La doctrina del bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad
nos ensefia que, aunque existe un control difuso de convencionalidad, este debe ser
aplicado en diferentes grados y de acuerdo con las competencias correspondientes.
En el caso del Tribunal Constitucional, si pretende realizar un control de conven-
cionalidad, puede hacerlo excluyendo una norma infraconstitucional contraria al
bloque de constitucionalidad. Sin embargo, en ningtin caso puede inaplicar la Cons-
tituciéon (determinar su invalidez); solo puede hacer una interpretacion conforme
ala CADH. Por otro lado, el resto de los operadores de justicia y la administracién
publica deben realizar el control de convencionalidad a través de la aplicacion de la
interpretacion conforme; de no identificarse dicha interpretacion, lo pertinente es
promover la accion de inconstitucionalidad concreta, pues estos mecanismos si estan
en el marco de sus competencias de acuerdo con el ordenamiento juridico boliviano.

Finalmente, en el andlisis del caso concreto se evidencid que no se aplico correcta-
mente el principio pro persona o de favorabilidad, ni el control de convencionalidad,
ya que se determind la invalidez de la norma suprema a titulo del principio de favo-
rabilidad, lo cual no es correcto; se debi6 realizar una interpretacion conforme de
la CPE en el marco de la CADH. Asi las cosas, 1) no fue pertinente que la accién
de inconstitucionalidad abstracta se planteara contra la misma Constitucion, y fue
un error someterla a consideracidon de la ALP. 2) Se debid reconocer la unidad entre

5% Constitucidn Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009.
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la Constitucion y las disposiciones internacionales en materia de derechos huma-
nos, en una relacion de especialidad, sin jerarquia entre ellas; no se debid resolver la
antinomia intraconstitucional por jerarquia. 3) El articulo 238.3 de la CPE establece
una condicién que fue impugnada por ser supuestamente discriminatoria, pero ni
el accionante ni la Sentencia 32/2019 fundamentaron cdmo esta disposicion vulnera
el derecho alaigualdad. 4) No se considerd que los derechos no son absolutos, sino
que pueden ser limitados razonablemente. Se debié demostrar que la condicién
establecida en el articulo 238.3 limitaba irracionalmente los derechos, ya que no
toda distincion de trato es discriminatoria por si misma. 5) En la parte dispositiva
no correspondia decidir por la aplicacion preferente del articulo 23 dela CADH, ya
que no contiene una disposicion especial que precise un derecho mas favorable; se
observa que solo se enuncia el principio, pero no se argumenta su materializacién en
el caso concreto. 6) La accidon de inconstitucionalidad abstracta no es un mecanismo
adecuado para cambiar (reformar) el contenido del articulo 238 constitucional; para
ello, debieron considerarse los procedimientos de reforma constitucional.
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