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Presentacion

Presentar a los lectores y a la comunidad universitaria este nu-
mero especial como editor invitado de la Revista de Derecho de
la U.C.B., en ocasion del Bicentenario de la fundacion de Bolivia, re-
presenta un alto honor como jurista y profesor universitario. Este
numero tiene como objetivo invitar a la reflexién y profundizacién
en temas criticos sobre la Constitucion y la garantia de la Constitu-
cién, con enfasis en la ética, legitimidad y eleccion de magistrados
por voto popular.

Para lograr este objetivo debemos entender la garantia de la Cons-
titucion en el Estado constitucional de Derecho y su relacién con
los modelos de justicia constitucional, a partir de las primeras
constituciones modernas y escritas de Estados Unidos de Norte-
ameérica y Francia, que dieron nacimiento al control de constitu-
cionalidad norteamericano o difuso, con el famoso case Marbury vs.
Madison, en 1803, dictado por el Chief Justice Marshall y, después
de un siglo, en Europa con el segundo modelo de control de cons-
titucionalidad europeo o concentrado, en 1920, con la Constitucién
de Austria, que se difundid con éxito por ese continente después
de la Segunda Guerra Mundial. Ambos influyeron en el modelo de
control de constitucionalidad latinoamericano o mixto, que tiene
componentes de los dos, con matices diferentes, como ocurre en
el caso boliviano.

La evolucidn histdrica y juridica boliviana en estos casi doscientos
anos de vida independiente se inicio con la primera Constitucién
escrita de 1826, que implementd un modelo de control constitu-
cional politico con la CAmara de Censores y luego con un Consejo
de Estado, siguiendo el modelo francés. Posteriormente, la refor-
ma constitucional de 1851 implemento6 un segundo modelo, difuso
o norteamericano, de control de constitucionalidad en Bolivia que
tuvo vigencia hasta la reforma constitucional de 1994, momento a
partir del cual se implemento el tercer modelo europeo o concentra-
do de justicia constitucional, haciendo énfasis en la organizacion,
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funcionamiento y competencias asignadas al Tribunal Constitu-
cional, en el momento de abordarse la reforma constitucional bo-
liviana de 1994.

La reforma constitucional de 2009 y el uso que se hizo de esa re-
forma en la jurisprudencia del control constitucional normativo,
sobre reformas constitucionales de hecho realizadas por el Tribunal
Constitucional Plurinacional, sigue la senda del nuevo neoconstitu-
cionalismo latinoamericano, implementado a partir de fallos de tri-
bunales o cortes constitucionales latinoamericanas en los casos
de Costa Rica en 2003, Nicaragua en 2010, Honduras en 2015 y
Bolivia en 2017. En el caso boliviano, existio un referéndum consti-
tucional de 21 de febrero de 2016, en el que el pueblo soberano bo-
liviano rechazd la pretendida reforma constitucional sobre la ree-
leccion presidencial, decisién que quedd como clausula pétrea, al
no ser un derecho humano la reeleccion presidencial indefinida,
conforme a la Opinidén Consultiva OC-28/21, de 7 de junio de 2021, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con efecto vinculante y
obligatorio para el Estado boliviano.

Con estos antecedentes, el contenido de la revista abarca tres
apartados fundamentales, divididos de la siguiente manera: 1)
Foro académico cientifico, 2) Articulos cientificos, y 3) Articulos
de opinidn, con los siguientes contenidos:

El foro académico cientifico contiene la contribucion de Manuel
Atienza, filosofo y catedratico de Derecho de la Universidad de Ali-
cante, con la ponencia: La ética y los Tribunales Constitucionales, y el
articulo del profesor argentino Rodolfo Vigo, con el tema: Apuntes
de ética profesional: especificidad, importancia y actualidad. Ambos
juristas nos proponen la importancia de la ética en la justicia y
sugieren una relectura del Cédigo de Etica Modelo para Iberoamé-
rica en la labor de los Tribunales o Cortes Constitucionales.

Los articulos cientificos, que sobrepasaron las expectativas de par-
ticiacién de destacados profesores, juristas e investigadores bo-
livianos, se abren con 1) la ponencia: el diserio institucional de la
Jjurisdiccion constitucional en Bolivia: La eleccion de magistrados consti-
tucionales por voto popular, de mi autoria; 2) la participacién de Jor-
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ge Asbun con la ponencia: la eleccion de jueces de las altas cortes por
voto popular; 3) La ponencia de William Herrera con la ponencia:
las elecciones judiciales boliviana son inconstitucionales;4) La ponencia
de Adrian Aguirre con el tema: Justicia y poder en Bolivia. Autorita-
rismo, reformas constitucionales y su impacto en las Elecciones Judiciales,
5) la ponencia de Oscar Millan con el tema: Evolucion del sistema
de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional en
Bolivia. Avances y reflexiones (2011 -2024); 6) la ponencia de Daniel
Carrasco con el tema: Meritocracia judicial y democratizacion de la
Jjusticia: ideales incompatibles; y 7) la ponencia de Rodrigo Cruz con
el tema: Los comicios judiciales como political question. Una cavilacion
sobre la plausibilidad de la sustraccion de las elecciones judiciales al Con-
trol de Constitucionalidad.

Los articulos de opinion tienen la contribucion de Fabian Espinoza,
con el tema: Una innecesaria eleccion judicial y el articulo del profe-
sor Hugo Sudrez con el tema: Sistema de Gobierno Parlamentario en
Bolivia.

Finalmente, quiero expresar mi agradecimiento a la Universidad
Catdlica Boliviana “San Pablo”, en especial al director de la Revista
de Derecho de la UCB - UCB Law Review, Dr. Leonardo Villafuerte

Philippsborny ala comunidad universitaria por haberme honrado
como editor invitado en el presente nimero.

Rafael Vergara Sandoval
Editor invitado
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Etica judicial y tribunales
constitucionales?

Manuel Atienza

Universidad de Alicante, Espafa.
https://orcid.org/0000-0001-6569-1402

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Vol. 9 N° 16, abril 2025, pp. 17-51
ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa).
DOI: https://doi.org/10.35319/lawreview.202516114

1.

Son varias las razones que explican el interés por la ética judicial
que surge a partir de las ultimas décadas del siglo pasado. Unaesla
complejidad creciente de los ordenamientos juridicos, como con-
secuencia, al menos en parte, de los procesos de constitucionali-
zacion de los Derechos y de la globalizacion; sobre todo el primero
de esos fendmenos ha producido, como bien se sabe, un aumento
considerable del poder social de los jueces, lo que, naturalmente,
ha repercutido en el interés creciente que la gente tiene hoy por
conocer aspectos de una profesién que, anteriormente, se habia
desenvuelto mas bien en el anonimato. Otra razon es la pérdida
de homogeneidad de los jueces: en cuanto al origen social (la pro-
fesion es, sin duda, hoy mucho mads abierta que en el pasado), la
ideologia (no todos los jueces tienen -ni mucho menos- una misma
orientacion politica) o la incorporacién masiva de las mujeres (en

1 Elpresente articulo, preparado inicialmente para una conferencia virtual
organizada por la Corte Constitucional del Ecuador el 20 de septiembre de 2024, ha
sido autorizado por su autor para su publicacion en el nimero correspondiente al
primer semestre de 2025 de la Revista de Derecho de la U.C.B. - U.C.B. Law Review.
Su contenido responde exclusivamente a la opinion del autor y no compromete la
posicion editorial ni institucional de la Universidad Catdlica Boliviana “San Pablo”.
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muchos paises -uno de ellos, Espana- constituyen, y desde hace
anos, la mayoria de la profesién). Y como consecuencia, se podria
decir, de todo ello (de factores tanto subjetivos como objetivos) lo
que parece haberse producido es cierta desorientacion, o sea, ya
no existe una idea clara (o una misma idea) de en qué consiste el
arquetipo de juez: cdmo debe comportarse un juez, o qué rasgos
de caracter deberia tener, para poder ser considerado como un
buen juez. Los muchos cédigos de ética judicial que se han venido
promulgando (en el &mbito nacional y supranacional) en los ulti-
mos tiempos obedecen, yo creo, a esa necesidad: la sociedad, y los
propios jueces, requieren tener una idea lo mas exacta posible de
lo que cabe esperar de (y de lo que se debe exigir a) los integrantes
de una institucion de la que depende aspectos importantes de la
vida de la gente: entre otras cosas, la proteccion de sus derechos.

Como he tenido la oportunidad de ocuparme de esa cuestion -de
la ética judicial- en diversos trabajos escritos aproximadamente
a lo largo de unos treinta anos, presentaré ahora, de manera muy
sintética, los puntos que me parecen mas relevantes. Son los si-
guientes:

1) Los criterios de ética judicial (como, en general, los de la ética)
tienen un caracter final, lo que quiere decir que son las razones ul-
timas a las que se apela en el razonamiento practico, o sea, las ra-
zones ultimas que un juez puede -ha de- dar para comportarse de
una determinada manera: por ejemplo, para absolver o condenar
a un acusado o para decretar la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de una ley. A diferencia de las razones prudenciales, de
conveniencia o estrictamente juridicas, las de caracter ético son
auténomas (valen por sus propios méritos) e imparciales (no pue-
den basarse en el interés de quienes las esgrimen).

2) Otra caracteristica de la ética es su caracter unitario o universal,
o0 sea, los criterios éticos son los mismos para todos, para todos
los agentes morales, cualquiera que sea su posicion social, su ubi-
cacién geografica, su profesién. Eso quiere decir que los criterios
de la ética judicial no pueden diferir de los de la ética sin mas, de
los de la ética general; de lo que si cabe hablar es de una diversa
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modulacion (por razon de la profesion) pero de unos mismos prin-
cipios morales. Y esos principios no parece que puedan consistir
en otra cosa que en el respeto de la igualdad, la dignidad y la auto-
nomia de todos los agentes morales.

3) La ética judicial es necesaria porque la definicién de lo que sea
un buen juez no puede hacerse coincidir sin mas con la de alguien
que se comporta de acuerdo con lo que el Derecho requiere, o sea,
con alguien que no incurre en comportamientos juridicamen-
te ilicitos. El centro de la ética judicial es la excelencia, y al juez
excelente -al buen juez- le exigimos algo mas que eso, que com-
portarse de manera aceptable; al igual que el buen profesor no es
simplemente el que cumple con las normas que reglamentan su
actividad: no es lo mismo ser un profesor decente que un buen
profesor o un gran profesor. Ademas, la profesion de juez plantea,
al menos en ocasiones, dilemas éticos que no pueden resolverse
simplemente “aplicando” el Derecho.

4) La ética judicial es posible si se rechaza el escepticismo moral
(el tipo de teoria ética que suele calificarse como no-cognoscitivis-
mo). Lo que esto quiere decir es que existen criterios de correccién
ética (aplicables también a la actividad judicial) de caracter obje-
tivo y que no pueden hacerse coincidir con la preferencia que, en
relacion con tal situacidn, tal problema, un determinado individuo
o un grupo pueda tener. La objetividad de la ética supone, por asi
decirlo, que hay preferencias que no pueden tenerse y otras que
no pueden no tenerse. Pero objetividad, por cierto, no implica ab-
solutismo moral, sino (en mi manera de entender el objetivismo)
falibilismo: en nuestros juicios morales erigimos una pretension
de correccién, pero debemos estar abiertos a que resulte derro-
tada (o, quizds con mas frecuencia, modificada o precisada) por
informaciones, argumentos, etc. que no habiamos considerado o
que habiamos evaluado incorrectamente.

5) Los codigos de ética judicial existentes varian en una serie de
aspectos, lo que, sin duda, es una consecuencia de la diversidad
de culturas juridicas existentes (también dentro de lo que solemos
entender por el mundo occidental). Pero en todos ellos se recogen
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dos principios que serian los méas basicos: el de independencia y
el de imparcialidad. Simplificando: el primero supone que los jue-
ces so0lo estan sometidos al Derecho: sus decisiones deben basarse
exclusivamente en los criterios establecidos por el ordenamien-
to juridico en el que el juez opere; y el segundo, que a la hora de
interpretar las normas o de establecer los hechos (y, en general,
en toda su actividad), los jueces deben actuar de manera objetiva,
evitando todo tipo de sesgos.

6) En el Cddigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial se pone tam-
bién un gran énfasis en el deber de los jueces de motivar sus deci-
siones, con el propdsito de hacer frente a lo que tradicionalmen-
te ha sido un déficit de la cultura juridica (judicial) en el mundo
latino: no haber prestado la suficiente atencién al componente
argumentativo del Derecho. Ademas, el Codigo incorporaba estos
otros principios (diez méas): conocimiento y capacitacion; justicia
y equidad; responsabilidad institucional; cortesia; integridad;
transparencia; secreto profesional, prudencia; diligencia;
honestidad profesional.

7) La ética judicial no se agota, sin embargo, en el plano de las nor-
mas. Sino que incorpora ademas elementos (asilo hace también el
Cddigo Modelo) de lo que suele entenderse como ética de la virtud,
o sea, los rasgos de caracter (valentia, perspicacia, altura de miras,
humanidad, autocontencion...) que ha de desarrollar un profesio-
nal para poder ser considerado un buen juez. Y parece obvio que
esos dos planos -el de las normas y el de las virtudes- no deben
verse en términos de oposicion, sino de complementariedad.

8) Los destinatarios de los cédigos de ética judicial (de la ética ju-
dicial) no son unicamente los jueces, sino la sociedad en general.
Para los jueces, es un instrumento que puede contribuir a guiar
y mejorar su practica; y para los no jueces, la explicitacion de los
criterios de ética judicial deberia servir para ayudar a entender,
evaluar y criticar con fundamento la actividad judicial.

9) Los cddigos de ética judicial son, por lo general, cédigos sin san-
ciones. Eso se debe, por un lado, a la existencia de normas penales
y de otro tipo (en particular, normas disciplinarias) que regulan
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la conducta judicial, y, por otro lado, a que la excelencia tiene que
ver con un tipo de normas o de pautas de conducta (normas idea-
les) refractarias a las sanciones. Por lo demads, hay sin duda una
continuidad (y un solapamiento) entre las normas estrictamente
juridicas y las normas deontoldgicas, pues lo que cabe entender
por comportamiento aceptable de un juez (no cometer delitos o no
incurrir en faltas disciplinarias) es una condicidn necesaria, aun-
que no sea suficiente, para la excelencia.

10) Contar con un cédigo de ética judicial, difundir y tratar de fo-
mentar los valores ahi contenidos es un factor que puede contri-
buir a mejorar la practica judicial. Pero nunca debe perderse de
vista que su eficacia es, inevitablemente, limitada. La prédica mo-
ral no basta y, en ocasiones, puede ser incluso contraproducente,
en el sentido de que funciona como una ideologia para generar
un estado de opinion falso (pensar que las cosas estdn mejor sim-
plemente porque se dispone de ese texto, se imparten cursos de
ética judicial, etc.). Lo mas importante, en realidad, es introducir
cambios en las instituciones juridicas (en la organizacion del in-
greso y promocion en la carrera, en asegurar ciertas condiciones
de trabajo, etc.) y en las de la sociedad en general (pero de esto no
cabe ocuparse aqui) que faciliten que alguien pueda comportarse,
efectivamente, como un buen juez.

2.

Todo lo anterior se aplica, como es l6gico, a quienes forman parte
de un tribunal constitucional, puesto que ellos son también jue-
ces. O sea, ejercen una funcion jurisdiccional (resuelven casos
aplicando normas juridicas) que, sin embargo, tiene ciertas carac-
teristicas distintivas en relacion con la actividad profesional del
resto de los jueces. Y, por ello, los criterios de ética judicial que
antes he mencionado tienen que ser modulados de cierta forma al
referirlos a los magistrados constitucionales.

Asi, en relacién con el principio de independencia, la situacion
de un magistrado constitucional es sin duda mds delicada, mas
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problematica, que la de un juez ordinario. Y la razon para ello es
bastante obvia: los casos que llegan a una corte constitucional
(al menos, los mas connotados) tienen una dimension politica (o
politico-moral) mucho mas acentuada de lo que suele ocurrir en
relacion con la jurisdiccidén ordinaria; y en los procedimientos
para acceder al puesto de magistrado constitucional suele jugar
un papel (mayor o menor, segun el ordenamiento juridico de que
se trate) su orientacién politica, lo que no ocurre (o, en general,
no ocurre, o bien ocurre mucho menos) cuando se trata de jueces
ordinarios. Esa mayor politizacion de la justicia constitucional es
un dato, cabe decir, inevitable y, por tanto, con el que hay que con-
tar; pero se puede convertir en patolégico (como lamentablemente
ocurre en muchas cortes constitucionales) cuando la coloracién
politica del magistrado en cuestion (determinada a su vez por el
grupo politico que le llevd al cargo) es un indicio practicamente
infalible para conocer de antemano cémo se va a pronunciar en
los casos controvertidos (los no rutinarios, los que llegan a la opi-
nién publica). No creo que exista ningun sistema de eleccion de
los magistrados de una corte constitucional que logre evitar del
todo ese problema, pero sin duda unos son peores que otros; y se-
guramente el peor de todos (o uno de los peores) es el de elegirlos
mediante votacién popular. En todo caso, eso no quita para que
debamos exigir a los magistrados constitucionales que acttien de
manera independiente, lo que quiere decir, no exactamente que
prescindan de cualquier consideracion politico-moral en su toma
de decisiones (seria no sélo imposible, sino también inconvenien-
te, especialmente cuando se trata de interpretar normas consti-
tucionales), sino que lo hagan de manera coherente (coherente
con su concepcion del Derecho que, a su vez, también tendria que
serlo con los materiales juridicos autoritativos: luego vuelvo sobre
esto) y que sean capaces de tomar decisiones que puedan no ser
las mas satisfactorias desde su perspectiva ideologica, pero si las
que resultan correctas de acuerdo con el Derecho y, por tanto, con
la Constitucion.

El principio de imparcialidad también tiene sus peculiaridades en
relacién con la justicia constitucional. Es cierto que aqui no ca-
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bria hablar de “partes” en el mismo sentido en el que se usa la
expresion, por lo general, en la justicia ordinaria. Al resolver una
cuestion abstracta de constitucionalidad (si una determinada ley
vulnera o no la Constitucién) lo que se ventila no son exactamente
intereses de parte, sino mas bien cuestiones valorativas (o, si se
quiere, cuestiones que tienen que ver con como deban entender-
se los intereses generales que, en principio, tendria que promover
una ley). Pero, claro, en los casos conflictivos (los que llegan a la
opinion publica) esos conflictos se ven como conflictos entre par-
tes: por ejemplo, entre las fuerzas politicas que han promovido una
determinada ley y las que se oponen a esa regulacion. De manera
que, también aqui, al resolver conflictos que enfrentan a diversos
sectores sociales (la legalizacion o no del aborto, de la eutanasia,
del matrimonio igualitario...) la opinion publicay la opinién juridi-
ca tendria que ver en esas decisiones algo que no pueda interpre-
tarse como un acto partidario, como la traslacion a la sentencia
de las opiniones —los intereses— caracteristicos de una de las par-
tes. Por lo demads, las peculiaridades de la justicia constitucional
hacen que aqui no puedan (no deban) utilizarse exactamente los
mismos criterios de recusacion (una institucion dirigida a preser-
var la imparcialidad judicial) que rigen en la justicia ordinaria. Si
asi se hiciera (y asi se hizo, por ejemplo, en Espana recientemente
en un supuesto de gran trascendencia: al aceptar la recusacion de
un magistrado en relacién con el Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia, lo que llevo a una decisién que tuvo graves consecuencias
politicas) y si el criterio se aplicase de manera coherente, enton-
ces, efectivamente, se dificultaria extraordinariamente el funcio-
namiento del tribunal. Quiero decir que a un magistrado de un tri-
bunal constitucional no se le podria recusar simplemente porque
en algan momento hubiese escrito, por ejemplo, sobre cuestiones
constitucionales que tengan algo que ver con el caso a decidir.

Y también la motivacion, la argumentacion, de las cortes consti-
tucionales tiene caracteristicas algo distintas en relacion con lo
que es propio de la jurisdiccién ordinaria. Fundamentalmente se
trata de la necesidad (mucho mayor que la que existe en los otros
niveles jurisdiccionales) de recurrir a la ponderacion, como con-
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secuencia del particular relieve que los enunciados de principioy
de valor tienen en la Constitucion y a la hora de resolver conflictos
entre derechos. Se puede decir que en los casos faciles o rutina-
rios (los que mas abundan en la jurisdiccion ordinaria) el razona-
miento justificativo se reduce fundamentalmente a la subsuncion,
mientras que en los casos dificiles (que, casi por definicién, son
los que llegan —o deberian llegar— a las cortes constitucionales),
la subsuncién no es suficiente y se requiere (porque no hay una
regla o un conjunto de reglas que resuelva satisfactoriamente el
caso) acudir a los principios y, por tanto, ponderar. Yo no creo que
la ponderacién implique en absoluto arbitrariedad; o sea, hay un
método ponderativo regido por criterios objetivos. Pero indudable-
mente la ponderacion implica riesgos mayores que la subsuncion,
y por ello, los tribunales (en particular las cortes constitucionales)
deberian hacer un uso comedido de ese procedimiento, y deberian
esforzarse por precisar todos los pasos de su argumentacién para
facilitar el control racional de sus decisiones.

Pero hay mas. La justicia constitucional es, como sabemos, una
institucion sumamente reciente (si se excluye el caso de los Es-
tados Unidos) y, por asi decirlo, bajo sospecha (la sospecha se
extiende también a la Supreme Court estadounidense) desde una
perspectiva democratica: me refiero, obviamente, a su caracter
contramayoritario, al extraordinario poder que se concede a sus
integrantes para oponerse a decisiones tomadas en el parlamento,
o sea, en la institucion que encarna la voluntad popular. Yo creo,
por cierto, que estd justificado que tengamos cortes constitucio-
nales y creo ademas que, en general, han jugado un papel positivo
y que son organos indispensables (al menos, en paises como los
nuestros) para garantizar los derechos de la gente y, en definitiva,
la democracia. Pero a esa objecién contramayoritaria debe darsele
obviamente un peso, o sea, debe compensarse con la asuncion por
parte de los magistrados constitucionales de un deber (que, por
cierto, no puede ser otra cosa que moral) de ser deferente hacia el
legislador y, mds todavia, hacia el constituyente.

Finalmente, a las cortes constitucionales llegan, como es obvio, los
conflictos sociales de mayor gravedad y, por ello, con mayor poten-
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cial también para generar divisiones e inestabilidad social y politi-
ca. Como algun autor ha escrito, los parlamentos son organismos
disefiados para administrar el disenso, pero los tribunales consti-
tucionales tendrian que esforzarse precisamente por alcanzar, en
la medida de lo posible, consensos que permitan, si no resolver,
al menos apaciguar los conflictos, las diferencias de opinion que,
obviamente, caracterizan a una sociedad democréatica y pluralista.
Una antigua magistrada del Tribunal Constitucional Federal ale-
man ha escrito recientemente un libro en el que atribuye el pres-
tigio de que goza ese tribunal (lo contrasta con el caso de la Corte
Suprema de los Estados Unidos) a un funcionamiento del que des-
taca el fomento de “una cultura deliberativa y colegiada, orientada
al acercamiento de diversos puntos de vista” (Liibbe-Wolff, 2019,
p. 14), asi como a la existencia de reglas y costumbres que “son
propicias para la formacion de lineas jurisprudenciales estables,
ampliamente consensuadas, coherentes y no extremas” que “han
conducido a la formacién de un efectivo ethos comun de los jue-
ces” (p. 15). En fin, Latinoamérica no es Alemania y, por lo demas,
yo creo que, ademas de procurar el consenso, un tribunal consti-
tucional no puede perder de vista que ha de desempenar también
una funcion de transformacion social, consistente fundamental-
mente en proteger los derechos de la gente (mucho mas en ries-
go, por lo demas, de lo que lo estan en paises con instituciones
democraticas bien afianzadas). Pero me parece indudable que los
magistrados constitucionales de nuestros paises tienen una parti-
cular responsabilidad institucional (de nuevo, de caracter inevita-
blemente moral) que quizas pudiera sintetizarse en este consejo:
esfuérzate por alcanzar el consensoy por no crear divisiones (den-
tro o fuera del tribunal) que no sean estrictamente necesarias para
proteger los derechos de los individuos y la preservacion de las
instituciones democraticas.

3.

El centro de la ética judicial lo constituye, pues, la nocién de buen
juez. En abstracto, no parece dificil establecer cudles son las carac-
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teristicas definitorias de esa categoria, como lo prueba, por cierto,
la existencia de un amplio consenso del que antes hablaba. Y asi,
si tomamos como referencia el Cédigo Modelo Iberoamericano de
Etica Judicial (vigente desde 2006 y que, me parece, ha inspirado
muchos de los aprobados en los paises de ese ambito geografico
-incluido el codigo de ética judicial espafiol- a partir de esa fecha)
cabria decir que el buen juez es el que actiia con independencia, es
imparcial, motiva adecuadamente sus decisiones, posee los cono-
cimientos y las capacidades adecuadas, se esfuerza por alcanzar
decisiones justas, es institucionalmente responsable, etc. y posee
ademas ciertos rasgos de caracter -las virtudes judiciales- que
contribuyen al cumplimento de esos principios. También he dicho
que todo eso tiene ciertas peculiaridades (ha de ser modulado) en
relacion con el juez constitucional. El problema reside entonces
en como han de interpretarse, en forma mas concreta, todas esas
caracteristicas: independencia, imparcialidad, etc. Y la respuesta
que, inevitablemente, ha de darse es que eso depende de la teoria
del Derecho, de la forma de concebir el Derecho, que cada juris-
ta -cada juez constitucional- tenga. O, dicho de otra manera, cada
concepcion del Derecho ofrece un modelo distinto de lo que haya
de entenderse por buen juez. Veamoslo con un poco de detalle y
tratemos de identificar cuales son las concepciones del Derecho
que se le ofrecen hoy a un magistrado constitucional y, quizas, por
cudl de ellas deberia optar para poder ser considerado como un
buen magistrado.

Si nos situdramos en las ultimas décadas del siglo XX, esto es,
aproximadamente, en el mismo momento en que se produce el
gran desarrollo al que hemos asistido de la ética judicial, me pare-
ce que podriamos hablar (con referencia a la cultura juridica occi-
dental) de cinco grandes concepciones del Derecho: el formalismo
juridico, el positivismo normativista, el iusnaturalismo, el realis-
mo juridico y las teorias criticas del Derecho. Curiosamente (0 no
tan curiosamente), yo creo que ninguna de ellas ofrecia las bases
para, a partir de ahi, construir una ética judicial.

En el caso del formalismo juridico (doy por descontada la carac-
terizacion de todas esas concepciones en la forma en que nor-
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malmente se hace), lo que cabria decir, bdsicamente, es que su
concepcion de la jurisdiccién es demasiado simple y, por ello, los
formalistas no se plantean propiamente el problema. Para un for-
malista, lo que debe hacer un juez es, simplemente, aplicar el De-
recho; en eso consiste, podriamos decir, su moral: en no tenerla,
en el sentido de que no la necesita —o debe prescindir de ella— en
el ejercicio de su profesién. Las cuestiones morales pertenecen a
la esfera de la legislacion, de la produccién del Derecho, pero no
a la de la aplicacién. Se trata, si recuerdan el célebre articulo de
Fuller sobre los exploradores de cavernas?, del juez que usa como
premisa ultima de su razonamiento el famoso dictum “la ley es
la ley” (Gesetz ist Gesetz): él no ha de entrar a considerar si, en un
determinado supuesto, el entendimiento literal de la norma apli-
cable pueda producir o no consecuencias injustas.

Las razones para poner en cuestién que, a partir de un positivis-
mo normativista como el de Kelsen, se pueda construir una ética
judicial son distintas; conviene recordar, por lo demas, que Kelsen
estuvo muy lejos de ser un formalista juridico (desde la perspecti-
va de la aplicacién —y la interpretacion— del Derecho). Dejando de
lado las insuficiencias de la teoria kelseniana desde una perspecti-
va, digamos, descriptiva (parece obvio, por ejemplo, que el Derecho
—menos aun el Derecho constitucional- no consiste simplemente
en un conjunto de normas coactivas), lo que imposibilita de raiz la
construccion de una ética judicial desde su planteamiento no es

2 Setrata de un texto de Lon L. Fuller (1949) traducido al castellano (en 1961
por Genaro Carrié —que fue presidente de la Corte Suprema argentina tras la
restauracion de la democracia—y por L.J. Niilus). El problema (tragico) que se
plantea ahi es un caso ficticio en el que un grupo de espeleologos queda atrapado
en una caverna. Para subsistir, deciden dar muerte a uno de ellos (que se elige
mediante un procedimiento azaroso). Al salir, se los juzga y condena a muerte
en aplicacion de una disposicion legal que reza asi: “Quienquiera que privare
intencionalmente de la vida a otro, sera castigado con la muerte”. El caso llega
en apelacion a la Corte Suprema, la cual confirma (por mayoria) la sentencia
condenatoria del anterior tribunal. Y Fuller va indicando el parecer de cada uno
de los cinco jueces que componen el tribunal, mostrando cémo sus propuestas
de decision difieren en atencion a las diversas concepciones del Derecho que
representan.
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solo la “pureza” de la teoria (esa supuesta teoria ética no podria ser
parte de la teoria del Derecho), sino el fuerte emotivismo (no cog-
noscitivismo) ético de Kelsen, que tiene consecuencias también
en la manera como €l concibid los tribunales constitucionales. En
su opinidn, las constituciones no deberian contener expresiones
como “igualdad”, “libertad” o “dignidad humana”, pues, al tratarse
de nociones morales, no se podria, a partir de ellas, argumentar
en forma racional, de manera que su inclusion en las constitucio-
nes suponia una invitacién a que los magistrados constitucionales
(que tuvieran que decidir si una determinada ley va o no en contra
de esas nociones) actuasen de manera arbitraria. Por esa razén,
no dejo de extrafiarme cuando me encuentro con algin juez cons-
titucional (y hay unos cuantos, en Espafa y en Latinoamérica) que
dicen tener —y ejercer su funcién jurisdiccional a partir de— una
concepcion del Derecho fundamentalmente kelseniana.

Tampoco en un positivismo normativista como el de Hart pare-
ce tener cabida (al menos, no podria jugar un papel destacado) la
ética judicial. Creo que fundamentalmente por dos razones. Una,
por su empeno (comun a todos los positivistas) en separar tajan-
temente el Derecho de la moral, negdndose a reconocer que, entre
esos dos tipos de fenomenos (el Derecho y la moral) puede haber
tanto discontinuidades como continuidades. Y la segunda razon
(consecuencia de lo anterior) es que Hart, como bien sabemos,
distinguio en el Derecho entre casos faciles y casos dificiles (de la
penumbra) y se opuso por ello a los formalistas juridicos (que, no
verian los casos de la penumbra, o los tratarian como si fueran ca-
sos claros, faciles). Pero, en su opinion, cuando surgian ese tipo de
casos, el juez no podia decidir ya con criterios juridicos, sino que
tenia que buscarlos fuera del Derecho: tenia que actuar discre-
cionalmente lo que (como él o Carrioé sostuvieron) no es lo mismo
que hacerlo de manera arbitraria. Pero el problema es que Hart o
Carrié (que no eran en absoluto emotivistas éticos d la Kelsen) con-
sideraban como criterios de discrecionalidad tanto la moral como
la prudencia, el sentido comun, consideraciones econdmicas, de
conveniencia politica... y no establecian una jerarquia entre esas
razones, de manera que negaban uno de los requisitos de la ética
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judicial al que me referi al principio: el caracter ultimo o final de
las razones morales. Y eso, por cierto, es lo que le llevo también a
Hart a considerar que las razones para obedecer la regla de reco-
nocimiento no tenian por qué ser de naturaleza moral.

El problema del iusnaturalismo es, cabe decir, el opuesto. Si el
Derecho es un ordenamiento justo de la conducta, si para poder
ser calificada de juridica, una norma tiene que ser justa (confor-
me con la moral), entonces parece que tampoco podria hablarse
de que en el Derecho —o en el ejercicio de la jurisdiccion—- puedan
plantearse genuinos conflictos morales. Estariamos ante lo que a
Garcia Amado le gusta calificar de iusmoralismo (solo que él inclu-
ye aqui a autores, como Alexy o Dworkin, que, en mi opinion, estan
muy lejos de sostener lo que él supone que sostienen; luego vuelvo
sobre ello). Pero, en fin, asi entendido, si el Derecho se disuelve
en la moral, ninguna necesidad tendriamos de construir una ética
judicial. Ahora bien, esa seria una version ontolégica del Derecho
natural, pero existe también una (seguramente la mas caracteris-
tica de nuestro tiempo) llamada deontologica: el Derecho natural
consistiria en una serie de principios (principios, en realidad, mo-
rales) que deberian guiar al Derecho positivo, aunque en ocasiones
no lo hagan. Asi considerada, la concepcion iusnaturalista si que
podria dar lugar a una ética judicial, pero ocurre que esa concep-
cién de la ética choca contra uno de los requisitos a los que me re-
feria al principio, puesto que el iusnaturalismo es una concepcién
absolutista de la moral y que niega, por lo tanto, el falibilismo al
que también antes me referi. Hay, por lo deméas, muchas formas de
iusnaturalismo, y es posible que a alguna de ellas -pienso en la de
Lon Fuller- no se le pudiera aplicar lo anterior, o no del todo. Pero,
en todo caso, el Derecho natural procedimental de Fuller nada tie-
ne que ver, en mi opinion, con lo que entre nosotros (en el mundo
latino) se ha entendido en general por iusnaturalismo. Y asi, vol-
viendo de nuevo a su famoso articulo sobre los exploradores de
cavernas, la tesis defendida por el juez Foster (que era la que Fuller
consideraba adecuada) se basaba en dos argumentos: uno apela-
ba explicitamente al Derecho natural (a la distincion clasica entre
estado de naturaleza y estado de sociedad civil, para sostener que
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los exploradores se habrian situado en una posicién equivalente
a la del estado de naturaleza, en la que no regirian las normas del
Derecho positivo que se les pretendian aplicar), pero no parece
que se le pueda otorgar demasiada fuerza (como sugiere el propio
Fuller); y el argumento decisivo (interpretar las normas juridicas
considerando que el Derecho persigue fines, propositos, raciona-
les y que, en un caso tragico como el que ahi se plantea, justifican
introducir una excepcion en la regla general) puede aceptarse, yo
creo, sin necesidad de suscribir para nada una concepcion iusna-
turalista. Es, yo diria que avant la lettre, una aplicacién del método
interpretativo de Dworkin.

Tampoco desde la concepcion del realismo juridico cabe hablar
de una ética judicial, simplemente porque el realismo es también
una concepcion positivista del Derecho, empenada en la separa-
cién tajante entre el Derecho y la moral y cuyos representantes
han sostenido, por lo general, una posicion no cognoscitivista de
la ética semejante a la de Kelsen: recuérdese la célebre frase de
Ross (“invocar la justicia es como dar un golpe sobre la mesa”) o
las tesis (de teoria ética) que, en nuestros dias, postulan los au-
tores de la escuela genovesa (Guastini, Comanducci, Chiassoni...).
Me parece que los realistas de nuestros dias siguen suscribiendo
el punto de vista del juez Holmes (precursor de esa direccion de
pensamiento) que se condensa en la célebre anécdota en la que,
ante la exhortacién que le hacia un joven jurista para que, en el
desempeno de su trabajo en la Corte Suprema, se dedicara a hacer
justicia, el célebre juez reacciono con estas palabras: “mi funcién
no es hacer justicia, sino aplicar el Derecho”.

Y, en fin, menos aun cabe hablar de una ética judicial desde la
perspectiva de las teorias criticas del Derecho que, en este aspec-
to, podria decirse que sostienen las mismas tesis de los realis-
tas, pero en forma mas extremada. Los “criticos” son escépticos
en materia moral (de teoria moral), pero también lo son (en esto
se diferencian mucho de la vision del Derecho de un Holmes) en
cuanto al papel del Derecho y de los jueces en la transformacion
social, ya que para ellos (para los “criticos”), como bien se sabe,
el Derecho tiende a reducirse a politica, a un fenomeno de poder

30



Manuel Atienza

(y la actividad de los jueces, también seria actividad politica), de
manera que los criterios que han de regir la actividad jurisdiccio-
nal no son (no pueden ser) los de la ética. Hay un conocido texto
de Duncan Kennedy (quizas el mas connotado representante de la
corriente denominada “Critical Legal Studies”) en el que presenta
una tipologia de jueces (los llama: el juez activista -restringido-,
el juez del término medio y el juez bipolar) sobre la base de que
los jueces actuan estratégicamente, de manera que no podria ha-
blarse propiamente de correccién. O sea, el escepticismo ético, la
indeterminacién radical del Derechoy el caracter politico de la ad-
ministracion de justicia que suelen sostener los autores “criticos”
cierra las puertas a la posibilidad de una ética judicial.

Ahora bien, el desarrollo del constitucionalismo juridico (y un
aspecto crucial de ese fendmeno son los actuales tribunales
constitucionales) ha supuesto, de alguna manera, que esas con-
cepciones “clasicas” del Derecho hayan entrado (por lo menos,
parcialmente) en crisis. Las principales concepciones del Derecho
que hoy se ofrecen a los juristas (digamos, a un magistrado de un
tribunal constitucional), me parece que cabrian dentro de alguno
de estos cuatro grupos: 1) Un positivismo juridico puesto al dia,
pero continuista en relacion con el positivismo clasico, puesto que
no piensa que los cambios que se han producido en nuestros De-
rechos ameriten algo asi como la construcciéon de un “nuevo pa-
radigma juridico”. Los antes recordados autores genoveses o, en
Espaiia, profesores de la Universidad Autonoma de Madrid (como
Laporta, Hierro o Ruiz Miguel; tengo dudas sobre si se podria in-
cluir aqui a Bayon) o Garcia Amado (este ultimo, de la Universidad
de Leon) serian ejemplos de ello. 2) El llamado “positivismo ga-
rantista” representado fundamentalmente (a veces uno diria que
exclusivamente) por Luigi Ferrajoli, que se distingue de los otros
positivistas, porque Ferrajoli entiende que el positivismo de nues-
tros dias no puede ser ya el “paleopositivismo” vinculado al Estado
legislativo de Derecho: el nuevo constitucionalismo exige también
una nueva teoria del Derecho. 3) El neoconstitucionalismo, una
posicion tedrica que, en Latinoamérica, parece haber sido acogida
por no pocos juristas y por varios tribunales constitucionales. 4)
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El pospositivismo, entendiendo por tal la concepcion del Derecho
que puede encontrarse en autores como Dworkin, Alexy, Nino o
MacCormick; aqui es también donde yo me situaria.

Obviamente, no voy a tratar de exponer aqui todas esas teorias del
Derecho. Lo que haré serd mostrar (y sin ningan afan de exhaus-
tividad ni de sistematicidad; se trata mas bien de una exploracion
preliminar por via de ejemplo) cudl es el modelo de juez que pa-
rece defenderse en cada una de esas posiciones y, en particular,
cémo se entiende, desde cada una de ellas, el problema del limite
del Derecho. Porque me parece que ahi reside la cuestion funda-
mental de ética profesional que ha de encarar un magistrado cons-
titucional: hasta donde llega el uso legitimo de su poder, el enorme
poder del que es titular.

Una caracteristica de los positivistas de nuestros dias (al menos,
en el mundo latino) es el recelo con el que contemplan una teoria,
y una practica, del Derecho que les parece es hoy la predominante
y en la que los principios, la ponderacién y el activismo judicial
ocuparian un lugar cada vez mas destacado... y peligroso: peligro-
so para los valores encarnados en el ideal del Estado de Derecho,
en particular, en el principio de legalidad —imperio de la ley-y el
de separacion de poderes. Y, a la hora de mostrar esos riesgos,
quizas nadie haya puesto tanto énfasis como Juan Antonio Garcia
Amado que, en diversos trabajos e intervenciones recientes?, ha
presentado un panorama casi diria que apocaliptico de la reali-
dad jurisdiccional en el mundo latino; de ese estado de cosas, por
lo demas, los tribunales constitucionales habrian sido, en su opi-
nion, particularmente responsables.

La concepcion del Derecho que Garcia Amado califica de “iusmo-
ralismo” y que, como decia, seria la hoy predominante en Espafiay
en muchos paises latinoamericanos, se caracteriza porque habria
producido una triple disolucion: del concepto de Derecho, de la
Constitucion misma y del método o la técnica juridica. Lo primero,

3 Lascitas que siguen estan referidas a un conversatorio que tuvimos en septiembre
de 2023 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (Atienza &
Garcia Amado, 2024).
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porque al cuestionar la distincion conceptual entre el Derecho y
la moral, el Derecho pasa simplemente a depender de la moral lo
que, segun €l, ocurriria en una concepcion como la de Alexy, dada
la forma como este autor entiende los principios y las reglas: “la
regla que no cuadra con los principios verdaderos no es ni apli-
cable ni propiamente valida, no satisface la pretension de correc-
cién” (p. 136). La disolucién de la Constitucion, porque la verda-
dera Constitucion (que coincidiria con la moral verdadera) “que
vincula a los tribunales y que el érgano de control constitucional
tiene que aplicar no es una Constitucion positiva, sino que es la
Constitucion verdadera, compuesta por los principios auténticos”
(p. 136). Y la disolucion del método juridico porque ahora “no se
trata de identificar las normas que son derecho y de interpretar-
las (...) sino que se trata permanentemente de solucionar dilemas
éticos”;
todo caso juridico es susceptible de ser expresamente
planteado como un dilema moral, donde lo que se discute es
si vence o sale derrotada la regla (...) o si vence un principio
contra legem, de forma que la decision juridica correcta es la
decision contra legem o contraria al derecho positivo (p. 137).

Garcia Amado considera que, ademas de las razones teoricas (las
que se acaba de mencionar), para estar en contra de esa concep-
cién del Derecho (y del papel de los jueces), existen también ra-
zones politicas y morales: politicas, porque se estaria “reempla-
zando (...) la soberania popular por la voluntad soberana de los
jueces, debidamente aleccionados desde las universidades, en
apariencia, y desde los partidos, en realidad” (p. 137); y morales,
porque en nuestras Constituciones “no hay una moral oficial”, el
pluralismo supone que “todos los planteamientos morales de cada
cual tienen el mismo valor y la misma cabida en la Constitucion”:
“nadie, y menos que nadie los jueces, tienen derecho a imponer
una moral que inevitablemente va a ser la suya, frente a la moral
que se delibera entre todos, supuestamente, segun quieren nues-
tras Constituciones” (p. 137-8).
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El positivismo juridico de Francisco Laporta comparte, yo diria,
los mismos recelos de Garcia Amado ante lo que él también consi-
dera la concepcién del Derecho que hoy tiende a ser la dominan-
te, pero las conclusiones a las que llega son menos radicales y me
parece que, en buena medida, compatibles con lo que sostienen
los autores pospositivistas. Laporta piensa que las nuevas Cons-
tituciones no alteran sustancialmente la teoria del Derecho cons-
truida a lo largo del siglo XX bajo la inspiracién del positivismo
juridico*; el constitucionalismo no seria otra cosa que “una pro-
longacion del ideal del imperio de la ley hasta la norma constitu-
cional” (p. 22). Y lo que él ve problematico es que tratemos la Cons-
titucion “como un documento moral juridicamente vigente” (p.
23), porque entonces: “la funcion del juez es hacer efectivos esos
enunciados morales, y como consecuencia de ello la aplicacion del
derecho no aparece como un caso especial de razonamiento practi-
co con limitaciones propias que no puede traspasar, sino como un
razonamiento practico tout court, sin limitacién alguna. Los jueces
obraran entonces sobre la base de un razonamiento moral abierto,
que les hace sentir, sin embargo, como si estuvieran aplicando el
derecho” (p. 23). “Esto —sigue Laporta— me da miedo, por dos razo-
nes”. Una es que no le parece que los jueces estén preparados para
llevar a cabo ese tipo de razonamiento. Y la otra (la mas importan-
te y la que le resulta alarmante) es que se

pregona que la proteccion del ciudadano se incrementa
mucho, pero al precio de que algunos poderes, y en particular
el del juez, abandone el sometimiento a las normas juridicas,
0 se someta a unas normas juridicas tan abiertas y laxas que
practicamente resultan creadas por ellos (...) se ha dejado de
lado demasiado contundentemente la idea de respeto a la ley
como emanacion de la voluntad popular (p. 24).

4 Las citas que siguen estan tomadas de Atienza & Laporta (2008), un dialogo
con Francisco Laporta a propdsito de su libro El imperio de la ley. Una visidn
actual (Madrid, Trotta, 2008). Se publicd en el n° 0 de la revista El Estado social y
democrdtico de Derecho y luego esta incorporado en mi libro Escritos polémicos.
Didlogos sobre Derecho, argumentacidn y democracia, Palestra, Lima, 2021.
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Ahora bien, Laporta dice estar en contra del “creativismo judi-
cial” (incluido el de las cortes constitucionales) que constituye una
amenaza para el Estado de Derecho, pero acepta que, en caso de
laguna en el nivel de las reglas, del Derecho explicitamente esta-
blecido® los jueces pueden (tienen) que recurrir a lo que llama un
“Derecho implicito”. Hay varias formas de derivacion del Derecho
implicito, a partir del Derecho explicito, y una de ellas daria lugar
a “reglas que se obtienen a partir de enunciados normativos de
principios y valores” (p. 145). En esos casos (muy excepcionales)
acepta la necesidad de recurrir a la ponderacion, pero aclara:

el desarrollo de los principios y valores corresponde
prioritariamente al poder legislativo, y (...) el derecho
implicito inferido presuntamente de principios que se
oponga al derecho establecido por el legislador no puede ser
utilizado por el juzgador para resolver el caso” (p. 146).

De manera que lo que viene a decir Laporta en realidad es que los
jueces pueden crear Derecho, pero no pueden hacerlo ex nihilo,
como si fueran legisladores. Y para ello se basa en un concepto
amplio de Derecho (que incluye tanto normas explicitas como
implicitas) que, como antes sugeria, no se aparta demasiado, por
ejemplo, del de Dworkin: o sea, el Derecho explicito de Laporta vie-
ne a equivaler al Derecho en la etapa preinterpretativa de Dworkin
y como este ultimo (y a diferencia de lo sostenido por positivistas
como Hart), lo que viene a decir Laporta es que el juez, en esos
casos dificiles, debe encontrar la solucion sin salirse del Derecho,
sino recurriendo al “Derecho implicito”.

Bastante distinta, sin embargo, es la concepcion de la jurisdiccion
de Luigi Ferrajoli que, en muchos aspectos, estd muy préxima a la
del formalismo juridico. Y de ahi, por cierto, la extraneza que cau-
sa el que muchos tribunales latinoamericanos pretendan basarse
en el garantismo ferrajoliano cuando toman decisiones activistas
o, simplemente, innovadoras. La postura de este tltimo en contra
del creacionismo judicial (de que los jueces, en algun caso, puedan

5 Eltexto que voy a tener en cuenta ahora es Francisco Laporta (2002).
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crear normas juridicas) no puede ser mas tajante. Ferrajoli (2016)
considera como un gran error el no darse cuenta de que la juris-
diccion es una actividad “tendencialmente cognoscitiva”®. El juez,
el juez que cumple con su funcioén, interpreta, pero no crea Dere-
cho; elige entre diversas interpretaciones posibles, pero lo hace
de manera radicalmente diferente a lo que ocurre en el caso del
legislador:

En esta decisidon sobre la verdad reside el nexo ineludible de
la jurisdiccién con la legalidad y la diferencia —estructural,
cualitativa y sustancial— entre legislacién y jurisdiccion,
entre argumentacioén legislativa y argumentacion judicial,
entre creacion del Derecho y su interpretacion y aplicacion.
La diferencia resulta evidente por los diferentes tipos de
argumentacién que se requieren para su respaldo: las
argumentaciones que apoyan las decisiones judiciales, al
ser decisiones sobre la verdad, se producen sobre la base

de pruebasy calificaciones normativas del hecho probado;
en cambio, las argumentaciones que apoyan las decisiones
politicas tanto legislativas como de gobierno, son decisiones
sobre otros valores: el interés general, la utilidad, la
oportunidad, la justicia y similares (Ferrajoli, 2016, p. 78).

Hablar de “interpretacion creativa” supone, segun Ferrajoli, “una
contradiccién en los términos: donde hay interpretacion no hay
creacién y donde hay creacion no hay interpretacion, sino produc-
cidén ilegitima de nuevo derecho” (Ferrajoli, 2016, pp. 78-79).

Ramiro Avila (2012) es, yo creo, un buen ejemplo de jurista par-
tidario del neoconstitucionalismo juridico (seguramente el mas
conocido e influyente en Ecuador y que, ademas, ha sido miembro
de su Corte constitucional) y del activismo judicial. En un libro que
ha tenido una considerable difusion, plantea el problema del acti-
vismo, del rol de la jurisdiccién, de la siguiente manera: “La jueza
o el juez al aplicar las normas que reconocen derechos tienen que
intentar encontrar una regla previamente establecida por el legis-

6 Estaesunaidea que el autor recoge en muchos de sus textos.
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lador” (p. 220). Pero pueden darse estas cuatro situaciones: 1) que
la regla se adecue “perfectamente al caso”, 2) que la regla sea “in-
suficiente por no encuadrar cabalmente el hecho en el supuesto
legal”, 3) que la consecuencia de la regla sea “una respuesta inade-
cuada a la reparacion integral”, y 4) que no exista regla, pero si un
“principio constitucional que reconoce un derecho”. En relacién
con los supuestos 2), 3) y 4), Avila afirma que los jueces “son acti-
vos y no meros aplicadores de reglas”, pero precisa también que
no son legisladores ni pueden reemplazar al legislador: “El legis-
lador tiene legitimidad democratica y competencia exclusiva para
dictar reglas (...) Las juezas y jueces jamas podrian actuar de esa
manera porque no tienen mandato especifico constitucional, no
pueden dictar normas abstractas y generales” (p. 221). Pero, cla-
ro, lo que ocurre es que las anteriores afirmaciones resultan cla-
ramente contradictorias con lo que el propio Ramiro Avila afirma
practicamente a continuacion. Pues lo que ahi nos dice es que el
Tribunal constitucional no puede verse simplemente como un le-
gislador negativo, sino que cumple también roles positivos que se
aprecian particularmente en el tratamiento de la omision (de las
omisiones legislativas): “Si la omision es absoluta, la Corte Consti-
tucional debe establecer reglas temporales hasta que, en el plazo
determinado por esta, el Parlamento dicte las reglas adecuadas; si
la omision es relativa, la Corte expide directamente las reglas” (p.
222). Y esa proclividad a desentenderse del principio de no con-
tradiccion se observa también en lo que Avila escribe en relacién
con la capacidad de los jueces para definir politicas publicas: “El
poder judicial jamas tendra la capacidad de disponer de recursos
y peor (sic) de ejecutarlos. No tiene competencias constituciona-
les y tampoco tiene la capacidad y la posibilidad practica de ha-
cerlo”. Pero lo que aniade a continuacién, a propoésito de un caso
hipotético en el que el Ministerio de la salud hubiera disefiado un
programa de vacunacion, pero las vacunas no hubieran llegado a
una determinada provincia, parece ser claramente un desmentido
de lo anterior: “La jueza o juez, que no podria —como el caso del
legislador- suplir al ejecutivo, le ordenaria a que, en un plazo ra-
zonable y de posible cumplimiento, el Ministerio encargado de la
salud corrija las deficiencias en la distribucién de las vacunas. Si
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no se cumple, ordenaria la destitucion del funcionario competen-
te. También los jueces y juezas pueden establecer estandares de
cumplimiento” (p. 223).

De manera que lo que resulta de todo lo anterior es que, en todas
esas situaciones (2, 3 y 4), el juez si que actua como legislador:
puede (debe) crear normas generales y abstractas; y podria ha-
cerlo incluso en el primer supuesto que él distinguia, dado que,
segun Avila, el juez deberia en tales situaciones “preguntarse -y
preguntar a la victima- si la solucién contemplada en la ley es sa-
tisfactoria” (p. 220). Es cierto que Avila parece introducir algin
limite al activismo judicial: “Si las juezas o jueces se atribuyen li-
bremente las competencias de legislar sin duda estarian atentan-
do con (sic) el principio de la division de poderes. Las juezas y los
jueces son activos por necesidad y siempre excepcionalmente” (p.
222). Pero, claro, si no se precisa minimamente (y €l no lo hace)
qué hay que entender en la anterior afirmacion por “libremente”,
parece inevitable concluir que viene a ser practicamente lo mismo
que prescindir de cualquier limite; y, por lo demas, tampoco a los
legisladores se les atribuye “libremente” la capacidad de legislar:
tienen que atenerse a lo dispuesto en la Constitucion. Conviene
aclarar también que el propdsito que anima a nuestro autor para
defender el activismo judicial puede estar, digamos en abstracto,
moralmente justificado: proteger los derechos fundamentales de
la gente. Pero el problema, el problema del activismo judicial, es
si un juez puede perseguir ese proposito sin atenerse a los limites
consustanciales a su rol institucional.

Y la respuesta a esa pregunta, desde la perspectiva del pospositi-
vismo, seria que no, que el juez tiene que respetar ese limite, por-
que el Derecho es una empresa autoritativa e interpretar no es lo
mismo que inventar el Derecho. La interpretacion (en contra de
lo supuesto por Ferrajoli) puede implicar creacion de Derecho,
esto es, dar lugar a una regla que no existia en el Derecho consi-
derado, como diria Dworkin, en el estadio preinterpretativo, o “en
su primer estadio” (es una expresion de Schauer: se refiere con
ello al conjunto de materiales que incluye leyes, constituciones,
precedentes, etc.) o “en el nivel de las reglas” (es una expresiéon
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que he utilizado en diversos trabajos escritos conjuntamente con
Ruiz Manero), o en el Derecho explicito (Laporta), pero eso no es lo
mismo que legislar. O sea, ponderar significa dar lugar a una regla
gue no existia anteriormente en el ordenamiento juridico (al me-
nos, no explicitamente), sin que eso pueda llamarse propiamente
legislar: Para emplear una feliz expresién de Holmes, la creacién
judicial de Derecho sdlo puede tener lugar en los intersticios del
Derecho establecido. Si se quiere, el legislador también pondera,
pero su operacion, consistente en, a partir de una serie de princi-
pios, objetivos sociales, etc., producir una serie de reglas, una ley,
apenas tiene restricciones y, en todo caso, no son comparables a
las que afectan a la ponderacion judicial.

La anterior tesis, como digo, es compartida por todos los autores
que he mencionado como representantes del pospositivismo, pero
voy a referirme exclusivamente, como ilustracién de lo anterior, al
caso de Dworkin. Como sabemos, una tesis caracteristica suya es
que, en los casos dificiles, los jueces tienen que recurrir a princi-
pios y tienen que llevar a cabo una argumentacién de tipo moral.
Para explicar su concepcion recurrid a una figura, la del juez Hér-
cules, que ha sido sistematicamente mal entendida por parte de
muchos de sus criticos. Lo que él propuso fue pensar en un “juez
filésofo” que concebia como un jurista “dotado de habilidad, eru-
dicion, paciencia y perspicacia sobrehumanas” (Dworkin, 1984, p.
177) y que imaginaba como un juez de algun tribunal importante
de los Estados Unidos que, por lo tanto, aceptaria que estaba sujeto
a las fuentes —las normas— vinculantes en su jurisdiccion: las le-
yes y los precedentes judiciales. Para resolver esos casos dificiles,
el juez tendria que recurrir a la filosofia moral, o sea, tendria que
construir teorias para resolver el caso que podran ser muy com-
plejas, pero que tendrian que resultar coherentes con la Constitu-
cién y el resto de los materiales juridicos autoritativos (del Dere-
cho explicito). Asi, el primer ejemplo que pone cuando introduce
la figura del juez Hércules es una ley que establece el transporte
gratuito para los nifios de las escuelas de una parroquia: ;va o no
en contra de un articulo de la Constitucion cuyo tenor literal se-
ria, en principio, compatible con cualquiera de las dos opciones?
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Y algo parecido ocurre en relacion con otros famosos casos de los
que €l se ocupo. En el caso DeFunis se trataba de si una medida
de discriminacién inversa (en favor de minorias raciales) estable-
cidas por una universidad (que rechazd el ingreso a una persona
judia que, dadas sus calificaciones académicas, habria sido admi-
tida si se tratase “de un negro, un filipino, un chicano o un indio
americano” [Dworkin, 1984 p. 327]), violaba o no los derechos de
la decimocuarta enmienda que expresa que ningun Estado pue-
de negar a persona alguna la igual proteccién de la ley. En el caso
Cruzan, lo que se ventilaba era como debia entenderse una dis-
posicion del Estado de Misuri que exigia, para poder retirar la ali-
mentacién asistida a una persona en coma vegetativo, una prueba
“clara y convincente” de que ese era el deseo de la persona que se
encontraba en esa situacion (Dworkin, 2007). Y, en el caso Riggs v.
Palmer, como es archiconocido, si en el Derecho de Nueva York de
la época podia entenderse que existia un principio (implicito), se-
gun el cual nadie puede obtener un provecho como consecuencia
de un acto ilicito suyo (Dworkin, 1984). Se puede estar en contra
de las tesis sostenidas al respecto por Dworkin, e incluso estar en
desacuerdo con su defensa de la existencia de una tinica respuesta
correcta para cada caso. Pero veo muy dificil que alguien pudiera
sostener que, con sus propuestas, Dworkin estuviera invitando a
los jueces a comportarse como si fueran legisladores.

4.

Voy a presentar ahora tres ejemplos (de decisiones de tribunales
constitucionales latinoamericanos) en los que, por el contrario, no
me parece posible que alguien pueda defender que los jueces no
actuaron precisamente como si fueran legisladores (o constitu-
yentes).

El primero es una sentencia del Tribunal Constitucional Plurina-
cional de Bolivia (0084/2017) que declaro “inaplicables” una serie
de articulos de la Constitucion y anul6 varias normas de una ley
que desarrollaba la Constitucién en ese aspecto. Se trataba de las
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normas que fijaban un limite para la reeleccién de diversas auto-
ridades (incluyendo la de presidente de la Republica) “por una sola
vez de manera continua”. Para llegar a esa conclusion (modificar
la Constitucion), el Tribunal recurrio al art. 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que declaro “de aplicacion
preferente” (preferente a las normas constitucionales de Bolivia).
Ese articulo establece, en su primer parrafo, que todos los ciuda-
danos tienen derecho de “votar y ser elegido en elecciones perio-
dicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto” (letra b)) y, en el segundo: “La ley puede reglamentar
el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inci-
so anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, re-
sidencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal”. Se daba la circunstancia
ademas de que poco antes se habia celebrado en el pais un refe-
réndum para cambiar la Constitucion (y permitir que el presiden-
te Evo Morales pudiera presentarse a un nuevo mandato presiden-
cial) cuyo resultado habia sido el rechazo de la propuesta.

El siguiente ejemplo proviene de la corte constitucional de Colom-
bia (sentencia C-233/21). La decision se originé a partir de una
demanda de inconstitucionalidad planteada por dos ciudadanos
contra el art. 106 del Codigo penal, que dice asi: “El que matare a
otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenien-
tes de lesién corporal o enfermedad grave o incurable, incurrird
en prisién de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses”. An-
teriormente, habia habido ya una sentencia de la Corte constitu-
cional (C-239 de 1997) que habia declarado ese articulo (que tenia
entonces la misma redaccion, con la unica diferencia de que las
penas eran inferiores: de 6 a 36 meses) exequible (constitucional)
de manera condicionada, en el sentido de que el homicidio por
piedad no seria penalizado cuando se dieran estas tres circuns-
tancias: 1) que el sujeto pasivo padezca una enfermedad termi-
nal; 2) que el sujeto activo sea un médico; y 3) que se produzca a
peticion expresa, reiterada e informada del paciente. Pues bien,
ahora, en el 2021, lo que se pide es que la no penalizacion abar-
que también los supuestos de personas que padecen graves sufri-
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mientos, aunque no estén en fase terminal. Y la Corte, de nuevo,
declara exequible el art. 106, “en el entendido de que no se incurre
en el delito de homicidio por piedad, cuando la conducta (i) sea
efectuada por un médico, (ii) sea realizada con el consentimien-
to libre e informado, previo o posterior al diagnostico, del sujeto
pasivo del acto, y siempre que (iii) el paciente padezca un intenso
sufrimiento fisico o psiquico, proveniente de lesion corporal o en-
fermedad grave o incurable”.

Y el tercer ejemplo lo tomo de la Corte constitucional ecuatoria-
na, de su reconocimiento de la constitucionalidad del matrimonio
entre personas del mismo sexo; lo hace en dos sentencias de la
misma fecha (12 de junio de 2019), que planteaban esencialmente
un mismo problema: si eran constitucionales el art. 81 del codigo
civil y el 52 de la ley de gestién de la identidad y datos civiles que
parecian excluir (asi se habia entendido hasta entonces) el “matri-
monio igualitario”, pues, en la definiciéon del matrimonio, ambos
articulos incluian la condicion de que se trataba de una “union
entre hombre y mujer”. Y el art. 67 de la Constitucion de ese pais
establece: “El matrimonio es la unién entre hombre y mujer. Se
fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes
y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal”.
Hay alguna diferencia entre las dos sentencias. La 10-18-CN/19
(ponente, Ali Lozada) considera inconstitucionales los articulos
mencionados y exhorta a la Asamblea Nacional a que revise la le-
gislacion sobre el matrimonio. Y1a 11-18-CN/19 (ponente, Ramiro
Avila), no piensa que sea necesaria “una reforma constitucional al
art. 67 de la Constitucién” ni tampoco reformas a los articulos de
las leyes mencionados: todo se queda en cdmo hay que interpretar
esos articulos: el de la Constitucion y los de las leyes. Pero ambas
sentencias coinciden en lo esencial: en que el art. 67 de la Cons-
titucion que dice que “el matrimonio es la unién entre hombre y
mujer” debe entenderse que lo que esta diciendo es que “el matri-
monio es la unién entre hombre y mujer, entre hombre y hombre
o entre mujer y mujer” (o sea, entre dos personas, con indepen-
dencia de cudl sea su sexo0); y que la razon fundamental para ello
es una Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos (0C24/17), referida a la interpretaciéon y el alcance de
varios articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos.

Desde luego, hay una diferencia importante entre el primer caso
y los otros dos. Por lo que hace a la sentencia del tribunal bolivia-
no, parece obvio que el propoésito del tribunal no es otro (no puede
ser otro) que el de favorecer a un determinado dirigente o a un
determinado movimiento politico’; mientras que en relacién con
las sentencias de la corte colombiana y ecuatoriana se trataba de
reconocer derechos (el derecho a la eutanasia o el derecho a con-
traer matrimonio entre personas del mismo sexo) moralmente
justificados: en mi opinién, hay sélidas razones de filosofia moral
en favor de los cambios introducidos por esas dos cortes constitu-
cionales. Pero lo que me parece también claro, como decia, es que,
en los tres supuestos, los tribunales constitucionales han actuado
como si fueran el legislador o el constituyente. Pero el problema es
que quien lo lleva a cabo es el poder judicial, los tribunales cons-
titucionales, lo que les enfrenta a la que, como también decia, es
la principal cuestion deontologica de quienes sirven en esos oOr-
ganos: ¢hasta donde pueden extender su poder?, ;es contrario a
la ética judicial que un juez actiie como si fuera un legislador o el
constituyente?, ;podria estar justificado en algun caso? ¢cuando o
hasta donde?

5.

No creo que sea facil encontrar una respuesta clara, precisa, para
esa cuestion o conjunto de cuestiones. En abstracto, no me parece
que sea dificil ponerse de acuerdo en que los jueces no deben ser
activistas, entendiendo por “activismo” actuar fuera de los limites
establecidos por el Derecho (Hay una dificultad, por cierto, en el

7 Me parece que es interesante, sobre la practica de ese tribunal, consultar un libro
publicado hace unos dias: Vergara Sandéval, R. (2024). Un “Tribunal constitucional”
al margen de la “Constitucion”: Cuando los jueces constitucionales son elegidos por
voto popular. Lima: Palestra.
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uso de esa expresion que, por ejemplo en un pais como Espaiia,
tiene una connotacién claramente peyorativa, lo que —me parece—
no ocurre con como se usa hoy en muchos paises latinoamerica-
nos). Pero esos limites son distintos (mas o menos amplios), segun
la concepcion del Derecho que se adopte. Ademas, donde quiera
que se ponga el limite, siempre van a poder existir dudas sobre
si en tal caso se ha traspasado o no. Y finalmente, aun aceptando
que se haya producido ese rebasamiento, la medida en que haya
ocurrido puede haber sido mayor o menory esa cuestion de grado
puede considerarse relevante a la hora de determinar si el com-
portamiento en cuestion esta o no justificado.

Si adoptdramos una concepcion pospositivista del Derecho y la
usaramos como guia para proyectarla sobre los tres anteriores
ejemplos, el resultado, en mi opinién, no ofreceria ninguna duda:
ni la teoria de Dworkin ni la de Alexy o la de Nino o MacCormick
(menos atin —por supuesto— la de los tres autores positivistas a los
que me referi: Garcia Amado, Laporta o Ferrajoli) permiten llegar
a las decisiones recordadas. En el caso boliviano, por razones ob-
vias y en las que no hace falta volver a incidir. Los ejemplos de la
corte colombiana y ecuatoriana no son ya tan obvios (de hecho,
muchos juristas y amplios sectores de la opinion publica han aco-
gido esas decisiones con aprobacion), de manera que conviene de-
tenerse un momento en ellos para ver si es asi, si esta justificada
esa aceptacién. Yo creo mds bien que no.

Para darse cuenta de que se trata de decisiones incompatibles con
una teoria del Derecho como la de Dworkin basta, como antes he
hecho, con tener en cuenta el tipo de problemas de los que él se
ocupo y las soluciones a los mismos que defendid. El equivalente,
por ejemplo, a la admisién del matrimonio igualitario o de la eu-
tanasia lo seria una decision de la Corte Suprema de los Estados
Unidos que interpretara —pongamos por caso— que en la Segunda
Enmienda a la Constitucion que dice que “el derecho del pueblo
a poseer y portar armas no se violara”, la expresion “armas” hay
que entenderla en un sentido que excluye las armas de fuego; o
que “pueblo” a esos efectos son unicamente las fuerzas armadas:
el ejército y la policia. Un cambio, por cierto, extremadamente

44



Manuel Atienza

justificado (suprimir un derecho que provoca un numero enorme
de muertes cada afno), pero inimaginable; Dworkin nunca habria
sostenido que la Corte Suprema pudiera tomar esa decisién. Y lo
mismo, creo yo, habria que decir en relacién con la concepcion del
Derecho de un Alexy, Nino, etc.

Ahora bien, que ese tipo de decisiones sean incompatibles con esa
concepcion del Derecho (o con muchas otras) no puede conside-
rarse, naturalmente, como un argumento definitivo para adoptar
una postura critica al respecto. Hay que identificar cudles son las
razones en las que se basa el rechazo al activismo judicial y deter-
minar qué peso puede atribuirse a cada una de ellas y a todas ellas
en conjunto. A mi me parece que podrian ser estas:

1) El activismo judicial pone en cuestién dos elementos funda-
mentales del Estado de Derecho: el principio de legalidad (y el
término “legalidad” abarca aqui también a la Constitucién) y el de
divisién de poderes. Y es importante tener en cuenta que, como
de manera particularmente elocuente lo ha mostrado Laporta, se
trata de principios que protegen valores que no son simplemente
formales. De su cumplimiento depende que podamos gozar de un
valor tan sustantivo y fundamental como el de la autonomia: que la
gente pueda trazarse planes de vida, controlar sus vidas.

2) El activismo judicial erosiona la democracia, en el sentido de
que contribuye al desprestigio del poder legislativo. Lo que impor-
ta (o lo que mdas importa) — es el mensaje que transmite el activis-
mo- no son las normas que promulguen los legisladores, sino lo
que hacen con ellas los jueces que se han convertido, para utili-
zar una expresion conocida, en los nuevos “senores del Derecho”.
Pero, en un Estado de Derecho, quienes gozan de legitimidad de-
mocratica son los legisladores, no los jueces.

3) Una consecuencia perversa de lo anterior es que lleva también
a modificar (o a justificar que se modifique) el sistema de nombra-
miento de los jueces. O sea, si ellos actuan como si fueran legisla-
dores, entonces no es de extrafiar que se proponga que sean ele-
gidos mediante votacion popular. Es lo que ha ocurrido (pero sélo
en relacion con cierta categoria de jueces) en el caso de Bolivia,
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con consecuencias manifiestamente negativas. Y lo que parece va
a ocurrir en México (en este caso, afectaria a todos los jueces) con
consecuencias que estan por ver pero que —todo lo hace pensar—
sumiran a la judicatura de ese pais en algo bastante parecido a una
pesadilla.

4) La idea de que el “activismo judicial” va en favor de una practi-
cajurisdiccional progresista, de izquierda, me parece sumamente
cuestionable, al menos si la consideramos en una perspectiva de
medio o largo plazo. Es posible que haya jugado, o esté jugando,
ese papel en algun pais, pero me parece bastante plausible pen-
sar que eso puede cambiar (ha cambiado ya en algunos casos) en
el transcurso de muy poco tiempo. La existencia de tribunales
constitucionales de tendencia progresista y fuertemente activis-
tas bien puede deberse a que las decisiones que ellos toman son
meramente simbdlicas, esto es, se quedan en el papel y apenas re-
sultan eficaces (de manera que, en realidad, contribuyen a legiti-
mar al poder politico: a quienes verdaderamente mandan); y en la
medida en que no sea asi, esto es, si realmente supusieran un obs-
taculo, el poder politico (que hoy, basicamente, esta residenciado
en los gobiernos, en el ejecutivo) se encargara de elegir a los jueces
apropiados, a los que se les ha facilitado el llevar a cabo un com-
portamiento activista, pero ahora con otra tendencia politica. No
se olvide que lo que hoy entendemos por activismo tiene su origen
en las decisiones de los jueces de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos para oponerse (invalidar) la legislacion progresista de
la época. ¢Y acaso las pulsiones conservadoras han desaparecido
entre los integrantes de las judicaturas en nuestros dias? Los estu-
dios de sociologia empirica no parecen sefnalar eso, sino mas bien
lo contrario: la ideologia dominante entre los jueces (si no en to-
dos, en la mayoria de los paises) parece ser de tipo conservador.

5) Las razones para el no activismo judicial se debilitan o, dicho en
positivo, se podrian justificar decisiones activistas (que el juez ac-
tuara practicamente como si fuera un legislador) si se dieran una
serie de circunstancias, como las siguientes: a) hay una perentoria
necesidad de proteger un derecho de enorme importancia —aqui
podria pensarse en las normas de extraordinaria injusticia que
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motivaron la famosa “clausula Radbruch” —; b) hay buenas razo-
nes para pensar que, sin la intervencién judicial (en particular, de
la Corte constitucional), el derecho no sera protegido; ¢) hay un
consenso social muy amplio en favor de ese derecho, o sea, no se
trata de una cuestion socialmente divisiva; d) es razonable pensar
que lamedida adoptada va a ser eficaz; e) en todo caso, la actividad
“legislativa” del juez es la menor posible.

6) El activismo judicial por parte de un tribunal constitucional
puede mandar un mensaje equivocado al resto de la jurisdiccion.
Quiero decir que, por ejemplo, el recurso a la ponderacion o a efec-
tuar interpretaciones menos pegadas a la literalidad de las normas
estd tanto mas justificado cuanto mds se asciende en la jerarquia
judicial. Y por razones que me parecen obvias: porque el Derecho
es una practica autoritativa. Ahora bien, si esos tribunales no ha-
cen un uso comedido de esos instrumentos, si no muestran tener
muy en cuenta como criterio interpretativo la deferencia hacia el
legislador (mas aun, hacia el constituyente) y, en definitiva, si se
prescinde de la virtud de la autocontencion, parece inevitable que
todo eso se transmita hacia los jueces de rango inferior. Predicar
con el ejemplo es también una maxima —yo diria que particular-
mente importante— de deontologia judicial y dirigida, muy en es-
pecial, a los jueces de mayor jerarquia.

7) Que los jueces, y especialmente en los casos dificiles —los que
llegan a los tribunales constitucionales— no pueden prescindir del
razonamiento moral me parece indiscutible. Al igual que me lo
parece también la idea de que esa moral no se identifica sin mas
con la moral positiva; la moral critica, justificada, tiene que jugar
también (lo juega, inevitablemente) un papel. Pero recuérdese lo
que antes decia sobre el objetivismo moral y el falibilismo. El juez
(pongdmonos en el caso de Dworkin, el juez Hércules) tendra que
construir, para resolver un caso dificil, una teoria moral a la que él
atribuye un valor objetivo (por ejemplo, en la manera de concebir
la vida o la autonomia personal), pero su pretension de correccion,
como habia dicho, no puede ser absoluta y, desde luego, no puede
dejar de tomar muy en consideracion la falta de consenso exis-
tente en una determinada sociedad, en relacién con el caso sobre
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el que ha de decidir. Precisamente, al introducir la figura del juez
Hércules, Dworkin ponia el énfasis en que el modelo de juez que él
proponia era una forma de combatir el escepticismo (“todo vale” o
“no hay criterios de correccion en los casos dificiles”) y de incitar
alos jueces a que se esforzaran en encontrar la respuesta correcta,
pero sin perder de vista que, dada la inevitable falibilidad de los
jueces, cualquier juez tendria que tener muy presente que “ha de
decidir con humildad los casos dificiles” (Dworkin, 1984, p. 208).

8) Quienes defienden (en la teoria o en la practica) el activismo
judicial no suelen tener muy presente, me parece, que la raciona-
lidad de una decisién (y, en particular, si esta se inserta en el con-
texto de una institucion como la jurisdiccion) no puede medirse en
términos aislados, sin tener en cuenta los efectos que pueda tener
a medio y largo plazo, y si ademas de los efectos considerados po-
sitivos, es razonable pensar que pueden producirse también otros
de caracter negativo. O, dicho de otra manera, no basta con con-
siderar que una decisién sea, en abstracto, la mejor, la mas justa.
Tiene que serlo tomando en consideracion todas las circunstan-
cias, el contexto que resulte pertinente. Y aqui merece la pena, me
parece, recordar algo que Nino decia: que la racionalidad juridica
es una racionalidad de lo segundo mejor, precisamente por su ca-
racter institucional.

9) Un factor determinante de la ética judicial es, por tanto, su ca-
racter institucional. Cuando a un tribunal constitucional se le pide
que conteste a una determinada pregunta, no se le esta pidiendo
que lo haga en términos personales; no es a Fulano de Tal al que se
le hace la pregunta, sino al juez, a un érgano que tiene que asumir
ciertas obligaciones de rol que no tendria en cuanto ciudadano sin
mas o en cuanto mero razonador moral. Y un aspecto esencial de
esos deberes de rol (en el caso de un juez) es aceptar la autoridad
de otros érganos (por ejemplo, en el caso del juez constitucional:
del legislador —a pesar de que en ciertas circunstancias se le con-
ceda competencia para anular una ley votada en el parlamento;
pero eso no significa que pueda situarse sin mas por encima del
legislador- o del constituyente), lo que no es el caso del individuo
que tiene que atender exclusivamente a las razones morales apli-
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cables al caso y que €l considere mejor fundadas. Seguir un argu-
mento de autoridad (reconocer la autoridad, en este caso, practi-
ca) de otro supone que, en la toma de una decisién, se posterga el
propio juicio, en favor del de otro: el de la autoridad. Sirva como
ejemplo el funcionamiento del precedente: el juez que sigue un
precedente del tribunal constitucional lo hace porque le recono-
ce autoridad y aunque pueda pensar (y con buenas razones) que
el precedente en cuestion supone una interpretacién equivocada
del Derecho. Si no fuera asi (y esto, por cierto, es lo que defiende
Ferrajoli: que los precedentes sélo tienen un valor persuasivo, no
autoritativo), el riesgo de erosion en el funcionamiento de la ju-
risdiccién (y del Derecho en general) me parece evidente; sobre
todo, donde funciona un sistema difuso de control de constitucio-
nalidad. ¢;Siempre se han de seguir las razones de la autoridad?
No. Pero, de nuevo, no es lo mismo que el cuestionamiento de la
autoridad lo lleve a cabo un individuo o bien un 6rgano, un érgano
judicial. El activismo judicial supone por ello erosionar la idea de
que el Derecho es una practica autoritativa o, si se quiere, refor-
mular esa idea y situar a las autoridades judiciales por encima de
las otras. Pero eso, me parece, es un cambio de disenno del modelo
del Estado constitucional de Derecho.

10) Pienso que los puntos anteriores (especialmente, los ultimos)
permiten contestar a la principal dificultad a la que se enfrenta
alguien que, como es mi caso, esta en contra del activismo judi-
cial: ¢como es posible que un juez, teniendo en abstracto buenas
razones para pensar que la decision mas justa en tal asunto sea,
pongamos, D (por ejemplo, reconocer la eutanasia o el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo), sin embargo, deba optar por
no-D? Y la respuesta es que debe hacerlo asi porque el Derecho es
una practica institucional de cardcter autoritativo, él es un érgano
de esa institucion, y en la medida en que no haya (buenas) razo-
nes para pensar que erosionar esa practica vaya a tener a medio
y largo plazo mejores consecuencias que seguir la practica: vaya a
contribuir a fortalecer la democracia y a proteger mejor los dere-
chos de la gente.

49



Etica judicial y tribunales constitucionales

6.

Mi conclusion a partir de todo lo anterior. Es muy dificil ser un buen
—un excelente— juez constitucional. No solo se requiere contar con
condiciones de tipo intelectual, sino también de caracter practi-
co: morales y politicas. Y lo es aun mds cuando esa funcién tiene
que desempenarse en un marco institucional y social, digamos,
desfavorable. Criticar actuaciones judiciales en ese contexto es
por ello problematico y, por tanto, solo puede hacerse con muchas
cautelas. En relaciéon con lo que me parece que es el principal
desafio que tiene que enfrentar un juez constitucional en tales
circunstancias, el activismo judicial, mi consejo creo que seria
este: resistete a actuar (0 a que parezca que actuas; las apariencias
son extremadamente importantes en las deontologias profesiona-
les) como si fueras el legislador o el constituyente; y no dejes de
pensar que el acierto o no de tus decisiones se ha de juzgar desde
una perspectiva amplia en términos temporales, institucionales y
politico-morales.
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Recuerdos y justificacion. Recuerdos y justificacion. Dudé mucho
acerca de cudl articulo escoger para el libro proyectado en home-
naje de Manuel Atienza. Finalmente, descarté un trabajo estricta-
mente iusfiloséfico sujeto a ciertos cdnones de exigencias acadé-
micas habituales, y opté por unos apuntes escritos hace unos anos
referidos a la “ética profesional”. Estimé que dicha eleccion podia
justificarse facilmente recordando la provechosa experiencia que

1 Ante lainvitacion de la Revista de Derecho de la Universidad Catdlica Boliviana “San
Pablo”, Rodolfo L. Vigo solicito la republicacion de este articulo por su pertinencia
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491-505). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Su contenido
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editorial ni institucional de la Universidad Catélica Boliviana “San Pablo”.
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tuve cuando a fines del 2004 la Cumbre Judicial Iberoamericana
nos convocod a Manolo y a mi para que redactdramos un Codigo
Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica. Trabajamos durante
todo el afio 2005, bajo cierta supervision de una Comisién de Mi-
nistros de Cortes Supremas a los que ibamos rindiendo cuentas
trimestralmente de nuestros avances. Si bien ya conocia a Mano-
lo, los contactos que habiamos tenidos eran muy esporadicos y
en acontecimientos académicos aislados y circunstanciales. Pero
a lo largo de aquel ano comprobé que ademas de sus evidentes
capacidades académicas, se trataba de alguien que practicaba un
didlogo auténticamente racional, en tanto lo acompanaba con las
exigencias éticas indispensables, como por ejemplo asumir que
nuestros intercambios tenfan como objetivo encontrar la respues-
ta verdadera o correcta a la pregunta en debate, y consiguiente-
mente, estaba implicita la rectificacion de opiniones o puntos de
vistas sustentados inicialmente. También descubri que junto al
rigor académico contaba con la saludable capacidad de hablar de
la vida en general y de asombrarse y reir por temas alejados de su
especialidad académica. En el 2006 el Cdédigo fue aprobado y ello
generd un pretexto para varios encuentros personales posteriores
potenciando la relacién generada en aquel trabajo en comun, no
obstante nuestras diferencias iusfiloséficas. Me sumo con gusto a
este libro de homenaje con un articulo muy ligero, pero sobre un
tema que nos brindo varias horas de encuentros y fructiferos dia-
logos en terrenos diversos.

1. El origen de las profesiones

El origen de las profesiones se vincula a la existencia de proble-
mas y necesidades que aparecian en la sociedad, y que para aten-
derlos o cubrirlas, se fueron identificando personas que contaban
con ciertas idoneidades o capacidades a esos fines. De ese modo,
frente a los problemas de salud, se recurrié a aquellos que la ex-
periencia demostraba contar con los conocimientos y aptitudes
suficientes como para solventarlos exitosamente, de esa manera
aparecieron los primeros médicos. Las necesidades en materia de
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construcciones no cualquiera podia cubrirlas, sino solo algunos
eran capaces de lograr levantarlas como para habitarlas satisfac-
toriamente, y asi la humanidad fue teniendo los primeros arqui-
tectos. También la humanidad tuvo que enfrentar desde sus ori-
genes problemas juridicos, o sea discusiones y enfrentamientos
sobre lo que le correspondia a cada uno y a la sociedad, hasta que
aparecieron los primeros juristas capaces de dialogar aduciendo
argumentos como para que algun tercero imparcial pusiera térmi-
no a los debates, decidiendo a favor de uno de los contendientes.

Mas alla de la exactitud temporal e historica de la descripcién pre-
cedente, lo que parece claro es que la constitucién de las tradicio-
nales y universales profesiones, tiene conexion con tres elemen-
tos decisivos que queremos poner de relieve. En primer lugar, las
profesiones se generaron no caprichosamente, sino para atender
a alguna necesidad de la poblacion, por eso su ejercicio aportaba
un bien ala misma, en tanto le proporcionaba el beneficio de la sa-
lud, la vivienda, la justicia, etc. La actuacion del profesional cubria
una necesidad social o proporcionaba la solucién de un problema
real a los ciudadanos, de modo que gracias a su actuacion se lo-
graba un beneficio. En segundo lugar, el caracter de profesional no
fue adjudicado caprichosamente, mas bien era el resultado racio-
nal de constatar ciertas aptitudes cognoscitivas o manuales como
para afrontar y resolver el problema que le traian los ciudadanos.
De algun modo fue la sociedad la que conferia aquél titulo que lo
habilitaba como para ejercer esas capacidades beneficiosas. En
tercer lugar, el profesional quedaba investido de un cierto privile-
gio o poder sobre aquellos que atendia, dado que su respuesta im-
plicaba dirigir o imponer su decisién u opinion a los que requerian
sus servicios. El profesional quedaba diferenciado del resto de los
ciudadanos, en tanto terminaba obteniendo un cierto privilegio o
monopolio a la hora de requerirse los servicios en materia de sa-
lud, arquitectura, derecho, etc.

Alaluz de las caracteristicas indicadas, es posible concluir racio-
nalmente que, en el origen de las profesiones se conjuga una di-
mension ética: el objeto de su ejercicio era proporcionar un bien;
una dimension democratica: la sociedad directa o indirectamente
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confiere ese titulo; una dimension racional: el titulo se justifica en
la idoneidad respectiva que posibilita la provisiéon de un benefi-
cio o bien; y finalmente, una dimensién de poder de la que que-
da investido el profesional. Pero junto a esas cuatro dimensiones
constitutivas querriamos destacar una quinta vinculada a las re-
gulaciones que acompanaron desde su inicio a las prestaciones
profesionales, en tanto la sociedad no se desligd de las mismas
una vez conferido el reconocimiento de profesional, sino que ar-
bitro una serie de reglas cuyo objeto era la actividad profesional,
en orden a lograr la correcta prestaciéon y la consiguiente respon-
sabilidad. En efecto, a tenor de los resultados obtenidos, facil era
ir constatando y distinguiendo entre el malo, el mediocre o el ex-
celente profesional, y consiguientemente atribuir sanciones o
reconocimientos. Precisamente estas reglas del comportamiento
profesional fueron establecidas desde el derecho y desde la moral
o ética, por ende sus violaciones suscitaban responsabilidades y
sanciones de uno y otro tipo. En sintesis, podemos concluir que
ese poder que la sociedad ponia en manos de los profesionales,
era acompanado de reglas en su prestacion, a los fines de procurar
que la misma resulte correcta, incluyendo no solo sanciones, sino
también el reconocimiento social para aquellos que los prestaban
de una manera particularmente exitosa o generosa.

Reforzando la aludida y constitutiva dimension ética de las profe-
siones, podemos traer a colacién las consideraciones efectuadas
por A. Cortina cuando, glosando la obra “Tras la virtud” de A. Ma-
cIntyre, destaca el sentido teleoldgico que anima a ciertas activi-
dades sociales (donde podriamos ubicar a las profesiones). Preci-
samente esa finalidad se asimila a un “bien interno” a las mismas
que constituye su razon de ser y justificacion (el docente ensenar,
el jurista la justicia, el médico la salud, etc.), pero al mismo tiem-
po esas actividades posibilitan la obtencion de ciertos “bienes ex-
ternos”: dinero, prestigio y poder, y la “corrupcién” se da cuando
esa actividad solo se presta para obtener los bienes externos sin
importar los bienes internos, de ese modo la actividad queda co-
rrompida y deslegitimada.
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Por supuesto —insistamos— que las consideraciones precedentes
no pretenden ser una descripcién historica real del origen de las
profesiones, sino una reconstruccion racional, quizas algo edulco-
rada aunque con algun sustento en la realidad, con la pretension
de poner de relieve algunas notas constitutivas de lo que hoy con-
sideramos a un profesional.

2. Etica, moral o deontologia profesional

Esos tres términos compiten en el terreno de las profesiones cuan-
do se quiere hablar de regulaciones no juridicas. Sin embargo, te-
nemos reparos respecto al término “deontologia”, no sélo por su
anclaje originario en la filosofia utilitarista de Jeremias Bentham
(1834) (en su libro postumo Deontology or the Science of Morality),
sino porque su etimologia remite al deber (“deonto” en griego es
deber), y pensamos que la ética o moral tiene que ver con la adhe-
sion racional y voluntaria a exigencias sobre las conductas, cuyo
atractivo se apoya en los bienes a los que se orienta el cumpli-
miento de esas exigencias —fundamentalmente positivas, aunque
también hay negativas—. En realidad en la ética, lo fundamental
es el fin capaz de generar obligaciones, en la medida que al sujeto
lo atraiga suficientemente como para moverlo voluntariamente;
pues un deber impuesto sin adhesion voluntaria, en razén de los
beneficios o bienes que se generaran, no satisface plenamente lo
que reclama la ética o moral. En la ética o moral lo prioritario es el
bien procurado, siendo el deber lo secundario o subsidiario. Como
lo ha dicho de mil formas Aranguren, el hombre es constitutiva-
mente moral, y la moral le viene de «adentro», y reproduciendo a
Zubiri escribe: “el hombre esta ob-ligado al deber porque esta liga-
do a la felicidad. La ‘ligacién’ es natural; la ‘ob-ligacién’, en cierto
modo, también”. El derecho si podria ser asimilado a “deontolo-
gia” porque ahi lo decisivo es cumplir con los deberes estableci-
dos por las reglas juridicas, y resulta irrelevante la intencion que
acompane esos comportamientos, incluso —como es suficiente-
mente sabido— el reconocimiento de cumplir un deber juridico
con intencion injusta o sélo por el temor a la sancién, no afecta a
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dar por satisfecho el pleno cumplimiento de ese deber sin generar
ningun reproche juridico.

En cuanto a los otros dos términos en cuestion —ética y moral—
los usaremos como sinénimos, no solo avalados por la etimologia
en tanto a Cicerdn se le atribuye el traducir ethos por moral (en su
obra “De Fato”, pues moralis derivada de mos-moris que significa
costumbre, forma de vida, modo de ser y comportamiento), sino
porque en definitiva ambas reclaman voluntariedad, de modo
que la intencién que acompana a las respectivas conductas resul-
ta decisiva para el juzgamiento ético. No ignoramos que moral y
ética adquieren significados diversos especialmente a partir de
las observaciones de Hegel respecto a Kant, pero nos parece que
las modestas pretensiones de este articulo justifican la sinonimia
apuntada.

Alos fines de comprender el sentido amplio que tenia la moral en
el pensamiento clasico y su distincion —aunque no separacién con
el derecho—, puede resultar de interés recordar con Aristételes y
Tomas de Aquino que los “deberes de justicia” (deberes morales
en un sentido lato o amplio), o sea aquellos que tiene por objeto
deudas sociales de uno para con otro, pueden distinguirse en dos
tipos: deudas juridicas de justicia y deudas morales (en sentido
estricto) de justicia, segiin se puedan o no saldar y exigir su cum-
plimiento coercitivo; pues hay deudas que es imposible pagar to-
talmente (por ejemplo la contraida con los padres de los que he-
mos recibido el ser) y deudas que si las cumplimos por medio de
la coercion no pueden ser consideradas pagadas (por ejemplo las
deudas de agradecimiento). De ese modo, hay deudas de justicia
o sociales que no pueden ser impuestas juridicamente, y aquellas
deudas de justicia o sociales asumidas por el derecho, pueden
cumplirse sélo juridicamente o también moralmente (en este caso
ademas de la conducta exigida, esta presente la intencion justa).

El concepto central de la ética o moral es el “bien”, y su capacidad
para movilizar e interpelar la razén y la voluntad del destinatario
como para buscarlo por medio de las conductas pertinentes. En
filosofia clasica la regla proxima de la ética es la razon que orde-
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na el acto por medio del bien que procura, pero ella requiere de
una voluntad que lo quiera. Con acierto sintetiza Aranguren tres
concepciones centrales de la ética: en Sdcrates la ética se asimila
a saber o ciencia, por lo que el mal surge de la ignorancia; en Kant
la ética se identifica con la buena voluntad que se allana a cumplir
el deber por el deber mismo; y en Aristételes la ética se funda en la
prudencia y en la buena voluntad.

3. La éticay la ética profesional

Encontramos en Cicerén una caracterizacion de la ética que mas
alla de su precision filosdfica, sirve para introducirnos en esa rea-
lidad inescindible de lo humano, nos referimos cuando en “De fi-
nibus”, 1,64 habla de la moral como “vitae degendae ratio”, es decir:
“modo de conducir la vida”. Es que vivir humanamente, supone
inexorablemente hacernos cargo de nuestra vida para conducir-
la —con mayor o menor plenitud— con nuestra razén y nuestra
voluntad. No podemos dejar de conducirnos, y aun resistir a esa
exigencia nos condena a conducirnos. Se muestra asi ese caracter
constitutivo de la ética en todo miembro de la especie humana, de
manera que no puede quedar al margen de la ética; no hay nadie
con razon y libertad que permanezca al margen de la moral, que
sea a-moral.

La ética estudia o tiene por materia primaria a los actos propia-
mente humanos (actus humanis), o sea los que a diferencia de los
actos del hombre (actus hominis), son escogidos libre y racional-
mente por la persona. Aquellos actos no resultan simplemente
atribuidos a alguien, sino que responde por ellos aquél que los ha
ejecutado sabiendo lo que hacia, y estando en posibilidad de no
realizarlos. De ese modo, en la medida que el hombre conocid o es-
taba en condiciones de conocer lo que estaba haciendo, y optd por
ese comportamiento, aunque podia abstenerse, estamos frente a
una materia susceptible de un juicio ético. Pero en la materia de la
ética ademas de actos también ingresan los habitos (buenos=vir-
tudes o malos=vicios) que generan la repeticion de los actos que
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estudia, los que terminan facilitando la ejecucién de los mismos
acompandandolos con cierta satisfaccion. Y también es del interés
dela ética aquella identidad, caracter, personalidad o calidad ética
en la que se va constituyendo la vida de cada uno a tenor de los ac-
tos y habitos. Recapitulando, la ética estudia y se refleja en los ac-
tos propiamente humanos, los habitos que suscitan la repeticién
de los mismos y en aquella identidad que la vida asume a tenor de
actos y habitos. Destaquemos que hablamos tanto de la ética como
disciplina (ciencia) que estudia aquella materia o realidad (ethica
docens), como también de la ética asumida en nuestra vida (ethica
utens) conforme a la cual nos comportamos respecto a nosotros
mismos (ética individual) como respecto a los otros (ética social).
Todos tenemos y vivimos seglin una ética, aunque soélo algunos se
ocupan de estudiarla.

Por supuesto que la misma materia aludida puede ser estudiada
desde distintos puntos de vista, pero al que pretendemos referir-
nos ahora es al ético o moral. Y no hay demasiada discusion como
para acordar que el concepto central de la ética es el de “bien”,
aunque hay diversos modos o maneras de definirlo. Escogiendo
una de esas respuestas, diremos que el “bien” se identifica con
cierta completitud, “florecimiento” (Finnis) o perfeccion que es
propio de aquello que estudiamos o juzgamos. Yendo directa-
mente al campo que nos interesa de la ética profesional, podemos
senalar que ella se ocupa de los actos, habitos y personalidad del
profesional desde la perspectiva del buen profesional, o sea de
aquel que cubre la prestacion del servicio a otro del mejor modo
posible. Sin duda que la prestacion del servicio profesional de ma-
nera acabada, plena o excelente, genera de manera directa en el
usuario la correspondiente satisfaccion o felicidad por el benefi-
cio recibido, pero también hay otros beneficiarios por ese servicio
“bien” prestado, como la sociedad que sabe que cuenta con pro-
fesionales excelentes, los colegas, el mismo buen profesional, sus
auxiliares, etc.
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La ética profesional es una ética social aplicada a un servicio que
alguien presta a otro en orden a lograr proveerle un determina-
do beneficio, por eso desde ella es posible identificar a aquellos
profesionales excelentes, regulares o malos. Ese juzgamiento éti-
co podemos verlo desde las exigencias que pesan para la “buena”
prestacion del servicio, o también desde el resultado beneficioso
que genera la misma.

4. El derecho y la ética de las profesiones

Como ya dijimos, pesan sobre el privilegio o poder que ostentan
los profesionales ciertas exigencias que buscan que el servicio se
preste correctamente, pero entre esas exigencias podemos distin-
guir a las juridicas de las morales. Ambas exigencias tienen en co-
mun el procurar un adecuado servicio profesional, pero mas alla
de ese comun y genérico propdsito, estan diferencias marcadas
que pasamos a detallar.

4.1. El derecho es de minimos y la ética de maximos. De aque-
llas exigencias que la ética reconoce, el derecho asume las mas
graves y que por sus caracteristicas son posibles de prescribir al
modo juridico. En efecto, el derecho es un “minimo de la ética”
en tanto sus mandatos son avalados por la ética, pero de todo lo
que ésta pretende en orden al profesional excelente, se limita a
exigir aquello que parece ser muy relevante. De ese modo, el de-
recho es compatible con la mediocridad profesional, dado que él
no busca que el profesional alcance un nivel de excelencia, y se
conforma que la prestacion transite por un cauce de normalidad.
En todas las profesiones es posible reconocer tres grupos: estan
por un lado uno pequeno conformado por aquellos que no res-
petan las exigencias éticas asumidas por el derecho, y por ende,
que terminan en los tribunales con procesos penales. El segundo
grupo es el mas numeroso y esta constituido por los que respetan
las regulaciones juridicas que pesan sobre el profesional, pero en
su mediocridad se limitan a no incurrir en algun ilicito o violar
al derecho profesional, por eso pasan por la vida profesional sin
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pena ni gloria. Hay finalmente un tercer grupo, cuantitativamente
muy pequeno, donde estan aquellos profesionales que se entregan
al servicio de un modo excelente y que logran el reconocimiento
premial de usuarios y sociedad por medio de homenajes a través
de, por ejemplo, monumentos o la imposicion de su nombre a au-
ditorios, aulas, calles, etc.

4.2. El derecho no es voluntario y la ética si. El derecho, al im-
poner sus exigencias, no las condiciona a su aceptacién por parte
del destinatario, por eso es estrictamente heterénomo. Como ade-
lantdbamos, la ética requiere la voluntariedad, dado que si reali-
zamos algo soélo por la amenaza de coercion no habra mérito mo-
ral en nuestro comportamiento, aunque el acto genere beneficios
objetivos para otros. Sin propoésito consciente, falta un elemento
del acto propiamente humano, que es como dijimos materia de
la ética. El derecho es compatible con responsabilidades objeti-
vas que prescinden de intenciones y circunstancias, pero la ética
necesariamente acude a ellas para atribuir su mérito. Las reglas
juridicas no requieren necesariamente de la participacién de sus
destinatarios, aunque podemos pedirle al derecho que brinde ra-
zones como para justificar sus mandatos, pero su eficacia no se
condiciona a que aquellas logren convencer al destinatario. La vo-
luntariedad de las reglas morales, por ejemplo los Codigos de Etica
profesional, hace que resulte muy importante la participacion de
sus destinatarios a la hora de establecer sus deberes.

4.3. El derecho juzga actos plenamente realizados, la ética se
interesa también por intenciones. Sin perjuicio de las coinciden-
cias que pueden verificarse con el punto anterior, queremos desta-
car que mientras no haya acto objetivamente ejecutado, no hay po-
sibilidad de atribuir o juzgar responsabilidades juridicas, de modo
que si un juez estuvo a punto de vender una sentencia pero no lo
hizo porque entendio que el riesgo era muy alto, el derecho nada
tiene para juzgar. Sin embargo, para la ética esa situacion del juez
ambicioso arrepentido es de enorme preocupacion y atencion. In-
cluso en el juzgamiento ético no soélo no puede prescindirse de las
intenciones, sino que la calidad ética del acto puede variar segin
las mismas. Reconstruyendo un dicho popular, podemos decir que
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el “infierno juridico” estd plagado de buenas intenciones, aunque
en el “cielo ético” estan sobre todo aquellos que obran con las mis-
mas.

4.4. El derecho se preocupa por lo que paso, la ética por lo que
sigue. La mirada tipica del jurista es hacia atras (ex post facto), ha-
cia lo que paso, en orden a determinar si la conducta en cuestion
infringe o no una cierta norma juridica. Mientras que la mirada
ética, en tanto discurso racional que busca convencer, estd intere-
sada en no solo lo que ocurrio, sino esclarecer como sigue la per-
sona en cuestion. Asi por ejemplo, en una relacion de confianza,
como la propia de la amistad, el amigo intentara comprender qué
es realmente lo que ocurrid, pero sobre todo estara interesado por
saber como sigue la relacion, si puede seguir considerandolo ami-
go a aquél que incurrio en una falta a la amistad; por eso actitudes
como arrepentirse, pedir perdén o una nueva oportunidad, resul-
tan decisivas respecto al ofendido. A éste le preocupa si el ami-
go seguira siendo considerado tal, o si por el contrario ha dejado
de serlo para el futuro. Estas consideraciones relacionadas con la
disposicion o proposito del acusado para el futuro, resultan irrele-
vantes en términos estrictamente juridicos.

4.5. El derecho apela tipicamente a sanciones, la ética auspicia
reconocimientos. El modo tipico con el que el derecho exige es
por medio de la amenaza de alguna sancion o perjuicio que se le
impondra al que infringe la regla. La pedagogia del derecho apela
a las sanciones, por eso aunque los deberes juridicos se acompa-
nen de razones justificatorias, ellos tienen presente a los proter-
vos que no se allanan voluntariamente a cumplirlos. La ética pue-
de prescindir de sanciones al modo de las juridicas (lo apropiado
pueden ser reproches publicos o privados), pero es impropio que
margine los reconocimientos, dado que se trata de la justa retri-
bucidn respecto de aquel que cumple el servicio sin mediocridad
y con una entrega y calidad superior. Asi como la conformidad con
el derecho no justifica premios dado que es un minimo, el cumplir
los maximos reclamados por la ética no solo parece de justicia el
reconocerlo, sino que de ese modo se aporta a la ejemplaridad que
inspire seguimientos en otros. Una sociedad sin modelos a seguir
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estd —parafraseando a Ortega— “baja” de moral o “desmoralizada”
y, ello también influird en el seguimiento del derecho, dado que
una “alta” moral social repercute favorablemente en la eficacia del
derecho.

4.6. El derecho juzga actos, la ética también habitos. El objeto
del derecho son conductas que son juzgadas si cumplen o violan
lo prescripto por las reglas juridicas, mas alla de los habitos que
acompanen a las mismas. Por eso resulta irrelevante si esa con-
ducta antijuridica es habitual, pero en la ética se estiman impor-
tantes los habitos —buenos y malos— dado que ellos hacen facil
los actos respectivos, suscitando la satisfaccion por realizarlos, y
ademas, las virtudes son una pieza clave de la vida moral a la hora
de confiar en el juicio moral en el hombre de “buen vivir”. Por eso
se entiende que la ética se preocupa por la adquisicion de esos ha-
bitos dado que —apelando a la metafora aristotélica— “una golon-
drina no hace verano”, pero tampoco el invierno deja de serlo por
una golondrina y todos tendran que abrigarse o tener al alcance de
la mano la ropa adecuada para el frio. La moral pide actos objetiva-
mente buenos, pero también pretende que vayan acompanados de
habitualidad, porque esta “segunda naturaleza” (como diria Aris-
toteles) facilita cumplimientos y discierne mejor.

4.7. Las consecuencias juridicas son mas acotadas que las éti-
cas. En el juzgamiento juridico lo decisivo son los protagonistas
implicados en el caso juridico en cuestién y, por supuesto que
siempre serdan importante las consecuencias, pero no pueden
marginarse las regulaciones juridicas. También corresponde des-
tacar que a la hora de establecer dichas normas, la finalidad pro-
curada sera central o focalmente el bien comun o interés general.
La perspectiva ética es mucho mas amplia y compleja, en tanto
hay que hacer un balance integral de los beneficios y perjuicios de
todos los intereses comprometidos en el acto bajo anéalisis, asi por
ejemplo en ese comportamiento judicial en donde aparece com-
prometida la imparcialidad, para el juzgamiento ético habra que
ver qué y cuanto afecta a las partes, a sus abogados, a los colabora-
dores del juez, las repercusiones sociales, la solucion prevista en
el derecho vigente, etc. Es ese balance final el que resulta decisivo,
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por supuesto que ello no implica casuismo, pero implica recordar
con Aquino la relevancia que tiene en la prudencia la experiencia
que proporciona el tiempo y que es mas importante conocer las
circunstancias del acto que las exigencias generales.

4.8. Los deberes juridicos son mas determinados que los éticos.
La seguridad juridica es un valor que se auspicia del derecho, y a
esos fines de la previsibilidad de las consecuencias juridicas de lo
que haremos, el ciudadano necesita saber anticipadamente qué
conductas estdn prescriptas, prohibidas o permitidas. A servir ese
objetivo se orienta la promulgacion de las reglas juridicas brin-
dandosele al destinatario la posibilidad de conocer su contenido.
Sin embargo, en el caso de las exigencias éticas ellas siempre de-
jan mucho mds impreciso o indeterminado lo que mandan, esto
mismo de algiin modo, puede verse al hilo de la distincion entre
reglas y principios postuladas por autores como Alexy, pues las
reglas son “mandatos definidos” mientras que los principios son
“mandatos de optimizacién” o “contenido moral y forma juridica”,
y por ende, dejan espacio para que en base a las posibilidades fac-
ticas y juridicas se vaya determinando en concreto lo prescripto
para el caso. Los principios son moral concentrada (o también de-
recho o respuestas juridicas en potencia) que luego corresponde
actualizarla o determinarla a tenor de las circunstancias facticas
en juego.

4.9. En el juzgamiento juridico no es decisiva la autoridad ética
del juzgador, pero en el juzgamiento ético si lo es. En el cam-
po del derecho la autoridad del que juzga se satisface por medio
de lo que al respecto ordenan las mismas normas juridicas, por
ende, quien estd investido del poder jurisdiccional y es competen-
te para el caso, tiene plena autoridad (potestas) para pronunciarse
juridicamente respecto del mismo. En el campo de la ética, a los
fines de contar con autoridad para juzgar los comportamientos de
otros, resulta decisivo que se tenga esa idoneidad (auctoritas) que
se obtiene a través del tiempo y que resulta visible para todos, in-
cluidos aquellos a los que se juzgan. Por eso, los tribunales éticos
contemplan una integracién con personas de alta e indiscutible
autoridad en ese terreno, no pudiendo suplirse su ausencia por
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medio de normas juridicas. E incluso, si la ética pretende conven-
cer para generar un compromiso intimo con la excelencia, ello
solo serd posible si el que interpela tiene autoridad para lograr esa
adhesion intima a favor de la ética y provocar los arrepentimien-
tos respectivos.

5. El rechazo o resistencia a la ética
profesional

En general en nuestra cultura juridica de raigambre europea con-
tinental no hay problemas con la regulacion juridica de las profe-
siones, pues el derecho administrativo contempla explicitamente
esa posibilidad por via del llamado “poder de policia”. Si vamos a
la cultura juridica anglosajona o del common law, ahi vemos una
tradicional facilidad para aceptar regulaciones no juridicas o éti-
cas sobre las profesiones. Lo que nos interesa ahora es analizar los
motivos que juegan para explicar aquella resistencia a confiar en
la ética de las profesiones, y comprobar su racionalidad o legitimi-
dad actual.

5.1. El “juridicismo”. El Estado de Derecho Legal al hilo de lo es-
tablecido en la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, suscribid que a la libertad sélo podia
imponerle deberes la ley, por lo que fuera de lo prescripto en ella
regia la plena y absoluta libertad. De ese modo la ética social que-
dé suprimida o confiada exclusivamente al derecho, pues el ciu-
dadano no tiene otros deberes para con el otro que los impuestos
juridicamente. Las Facultades de Derecho funcionales a aquél pa-
radigma, potenciaron el juridicismo enseflando —en sintonia con
Kant— la total desvinculacion entre derecho y moral, por eso los
juristas se ocupaban solo de normas juridicas positivas y se des-
interesaban totalmente de la moral; esto en terminologia de Nino
implicaba “insularismo juridico” en tanto los juristas veian al de-
recho como una isla solo habitada por ellos y en la que habia exclu-
sivamente normas juridicas. Una consecuencia facil de constatar
de esa matriz fue la ignorancia de los juristas en materia moral,
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pues ellos se ocupaban reductivamente de normas juridicas. De
ese modo el juridicismo reinante en nuestra cultura juridica ge-
nera inerciales resistencias a imponer deberes morales, lo que es
favorecido por un notorio desconocimiento en torno a la materia
propia de la moral.

M4s alla de la vigencia en los &mbitos académicos del Estado de
Derecho Legal, lo cierto es que en la realidad del derecho que tran-
sita fundamentalmente en los tribunales, se constata la presencia
de otro Estado de Derecho que llamamos Constitucional. En efec-
to, en ese nuevo paradigma construido en Europa después de la
segunda guerra mundial, queda ratificado que hay un limite moral
racional para el derecho (la férmula de Radbruch defendida por
Alexy es: “la injusticia extrema no es derecho”), por eso la validez
juridica incluye un requisito moral, de modo que si no queda satis-
fecho, se habra abortado el nacimiento de la norma juridica. Pero
también hay otras conexiones, como por ejemplo: dentro del dere-
cho esta la moral contenida en los derechos humanos; el discurso
juridico es —en la teoria alexyana— “un caso especial” del discur-
so moral; la obligatoriedad del derecho cede frente a una objecién
moral o de conciencia por parte del destinatario; el derecho cada
vez mas recurre a medios morales, como en la justicia restaurativa,
para facilitar su eficacia; etc. En definitiva, hoy el jurista requiere
de esa apertura a la moral a los fines de poder cumplir su rol es-
pecifico, pues comprender y operar el derecho actual, requiere de
ese reconocimiento de las conexiones esenciales que tiene con la
moral, superando el juridicismo decimonoénico y la consiguiente
ignorancia sobre la moral.

5.2. El temor a la religiosidad moral. No son pocos los que pien-
san que hablar de moral supone hablar desde alguna religién, sin
embargo, ello supone ignorar las posibilidades que la razon tiene
alos fines de reconocer el bien y regular la conducta segun el mis-
mo. El teologismo moral —en cuanto reconocer que la moral sélo
puede conocerse por la fe dado que ella es promulgada por Dios—
no es propio de toda religién (pero si por ejemplo en Lutero), mas
aun, sabido es que en la filosofia de Aquino hay espacio para una
moral que apele a argumentos de razén y no de fe. En clave tomis-
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ta queda rechazada la posibilidad de un voluntarismo teoldgico
que avale que el bien lo define Dios sin limite ni exigencia alguna,
al punto que puede imponer y cambiar a discrecién lo bueno y lo
malo; pues si Dios ordenara la tortura o prohibiera el respeto al
otro, es senal que esta hablando alguien quien no lo es, dado que la
verdad y el bien también lo son para Dios y es contradictorio con
su misma naturaleza contradecirlos.

Siguiendo con la filosofia clasica, la regla proxima de la moral esta
definida por la razon practica, por ello es posible obrar bien atn
cuando se carezca de fe. Esta confirma a la razén y la gracia tam-
poco violenta a la naturaleza, y esa autonomia de la razén permite
alcanzar una moral que no requiere de la fe. En sintesis, cabe ha-
blar de moral racional al margen de teologia moral sin contradic-
ciones en el terreno de sus exigencias, por ende, no hay inconve-
nientes en postular racionalmente deberes morales que pueden
ser comprendidos, aceptados y practicados sin necesidad de acu-
dir a alguna fe. Por supuesto que el aval o coincidencia de la teo-
logia con algunas exigencias dilucidadas con la razon, no las con-
vierte automaticamente en verdades de fe, pues siguen valiendo
como verdades de razon. En definitiva hablar de moral en general
o moral aplicada y profesional, no supone apelar a Dios o a la fe, y
solo la ignorancia o el prejuicio habilitan a clausurar ese camino
en orden al bien por medio de la razén.

5.3. Pérdida de la privacidad o intimidad. Especialmente en el
campo profesional se escucha esa critica respecto de la moral pro-
fesional, dado que con ella se pondria en riesgo la pérdida de la
privacidad o intimidad. Es cierto que esa privacidad o intimidad
del profesional queda, a instancia de la ética, de algun modo redu-
cida respecto a la que ostentan los que no son profesionales. Nos
explicamos: en la vida de un profesional es posible distinguir tres
ambitos, por un lado, esta el ambito estrictamente profesional que
coincide con lo que hace el profesional cuando presta su servicio
especifico en el horario y espacio fisico dedicado a esos fines; hay
un segundo ambito que es el estrictamente privado o doméstico,
que remite a lo que hace el profesional en su domicilio fuera de
toda relacién con sus usuarios; y finalmente, podemos reconocer
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el ambito publico no profesional, que coincide con los comporta-
mientos del profesional pero que no los realiza en tanto tal, sino
como un ciudadano mads. De esos tres ambitos podemos concluir
que la ética profesional se interesa directamente del primero, pero
también del tercero en tanto ella no prescinde del comportamien-
to del profesional en los espacios publicos.

En sintonia con lo concluido, los més diversos y extendidos Codi-
gos de Etica se encargan de exigirle al profesional que no incurra
en comportamientos que afecten la dignidad propia de la profe-
sion. Esta tradicional exigencia seguramente se avala en la con-
viccion de que el privilegio otorgado al profesional conlleva un
esfuerzo en el ser y parecer como para que los usuarios tengan
confianza y la tranquilidad de no enfrentarse a sospechas, temo-
res o sorpresas desagradables. La privacidad de un profesional
queda reducida pero no suprimida, y asi la ética le exige que no
incurra en comportamientos indecorosos que no sean los propios
de aquellos que la poblacién espera desde la perspectiva de un
“observador razonable”. Es importante destacar que el respaldo a
esa reduccion de la privacidad, la brinda la voluntariedad del pro-
fesional que no esta obligado a aceptarla, pero su consentimiento
conlleva deberes de distinta indole, también aquellos que tienen
que ver con la vida publica no profesional. Un ejemplo de esas res-
tricciones puede ser la “austeridad republicana” que aparece en
una ley de ética publica argentina, la que es reproducida por el
Cédigo de Etica Judicial de Santa Fe, Argentina, y en base a esa
exigencia existe una peculiar prohibicion ética de poseery exhibir
bienes inequivocamente lujosos y ostentosos.

5.4. El rechazo a la razon practica. En las Facultades de Derecho
sigue latente el planteo epistemoldgico tipicamente positivista, de
que el camino del saber sdlo lo puede transitar la razon tedrica por
medio de juicios aprioristicos o tautoldgicos (I6gica y matematicas)
o juicios a posteriori o verificables (fisica). Esa perspectiva conde-
na a los juicios morales, éticos o axioldgicos a la irracionalidad o al
emotivismo, y un buen ejemplo de ello es la teoria kelseniana con
su conocida afirmacion que “la justicia es un ideal irracional”, o la
teoria de la justicia de Luigi Ferrajoli fundada en la bobbiana tesis
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que “los valores se asumen pero no se justifican racionalmente”.
De ese modo quien formula tesis morales se limita a expresar opi-
niones subjetivas adoptadas sin justificacion racional y, por ende,
quien intenta que otro lo siga en esas opiniones lo que asume es
cierto paternalismo moral. No hay propiamente en el hombre una
razén idonea para dirigir conductas en base a criterios de lo bue-
no o lo malo, a lo sumo en ese terreno soélo podemos confiar en un
saber meramente descriptivo pero no directivo del obrar. Desde
esa matriz, tan irracional o a-racional cabe por igual una ética que
promueva la democracia y los derechos humanos o los rechace.

Frente al denunciado reductivismo de la razon, en la década del
70 se ha asistido a lo que se ha llamado la “rehabilitacion de la
razon practica”, en buena medida inspirdndose en Kant y en Aris-
toteles. Lo contraintuitivo de aquel rechazo a una razon idénea
para dirigir axioldgica o éticamente conductas, es que el respaldo
que se puede brindar a los derechos humanos o a la democracia
se reduce a opiniones —subjetivas o intersubjetivas— sin susten-
to racional y que solo pueden explicarse causalmente apelando a
la cultura, educacién, sentimientos, etc. En ese reino carente de
otra racionalidad que la tedrica o la instrumental o técnica, no hay
espacio para didlogos racionales, y por ende, las diferencias solo
se pueden superar por medio de la fuerza u otro mecanismo irra-
cional. A pesar de ese escepticismo tan extendido en los ambitos
académicos juridicos, la formula en los Tratados de los derechos
humanos como “reconocidos, universal e inalienablemente” y la
tragica experiencia de gobiernos totalitarios, apela a confiar en
una razon que no podra “demostrar” lo que afirma, pero que sin
embargo puede “mostrar” razones que avalen lo que se sostie-
ne. Por supuesto que el inico modo coherente de hablar de ética
profesional es confiando en un cierto objetivismo y cognitivismo
ético, porque de lo contrario todo queda remitido a decisiones u
opiniones individuales o sociales.

5.5. Marginamiento a la realidad. Si bien hay propuestas éticas
que se despliegan en un plano sélo universal y formal en donde
no queda espacio para la sensibilidad, las emociones o las cos-
tumbres de cada sociedad, y buena prueba de ello puede ser la
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influyente moral kantiana, no puede sin embargo atribuirse esa
parcialidad o falta de realismo a toda moral. Insistiendo en dicho
reparo, recordemos que para el filésofo de Konisberg la moral
queda desvinculada de la felicidad y reducida al cumplimiento del
deber por el deber mismo, pues lo central es la “buena voluntad”,
que no es buena por sus objetos o lo que efectie o realice sino sim-
plemente por la forma a priori del imperativo categérico del deber
que se expresa: “obra de tal modo que la maxima de tu voluntad
pueda siempre valer como principio de una legislaciéon universal”.
Al mismo tiempo en Kant ya la prudencia desaparece de la moral y
queda reducida a la busqueda del beneficio personal.

Sin perjuicio del riesgo especificamente sefialado respecto a la
moral kantiana concentrada en formas universales, formales y
aprioristicas, cabe reconocer que en propuestas teéricas como la
aristotélica no existe ese riesgo. Recordemos que sin perjuicio de
las exigencias morales universales que constituyen los primeros
principios de la razon practica (bienes humanos basicos en Fin-
nis) adonde remiten todos los juicios morales que instan a pro-
curar el bien y la felicidad, importa para la vida moral de cada
persona la conduccién de la misma a través de la prudencia. Es
precisamente la prudencia la que tiene por objeto el discernir e
imperar las conductas buenas absolutamente circunstanciadas y
contingentes donde se potencia el riesgo de error, pero ella opera
como una especie de puente en las exigencias universales o ge-
nerales y lo concreto. A la hora de identificar por ejemplo deberes
éticos profesionales reconoceremos aquellos que resultan univer-
sales, vender una sentencia judicial o realizar una cirugia médica
innecesaria resultan intrinsecamente malos, pero hay un enorme
campo para que en tiempo y espacio particular se vayan especi-
ficando otros deberes éticos, y asi el decoro de la profesion tiene
una ineludible carga contingente que remite a la sociedad desde la
cual pensamos éticamente. Por ello también en materia del cono-
cimiento moral no se opera deductivamente sino por un método
topico-dialéctico en donde teniendo presente los bienes humanos
corresponde argumentar dialégicamente, en tanto la materia éti-
ca —como advirtié Aristételes— no es de lo “necesario” sino de “lo
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mas frecuente” o “probable” o “verosimil”, y es preferible para el
prudente —segun Aquino— atender a las circunstancias singula-
res que a las exigencias generales.

6. Argumentos a favor de la ética
profesional

En este ultimo punto nos proponemos argumentar a favor de la
ética profesional, y en ese listado de argumentos habra algunos
que son permanentes y universales, mientras que otros revisten
una fuerte carga histérica. Sin duda que en el punto anterior al
tratar de rebatir a los escépticos algo ya anticipamos de este tema.
Las razones aducidas a continuacion valen privilegiadamente
para los funcionarios publicos en general, por ende, se aplican di-
rectamente en respaldo de la ética profesional de los jueces, aun-
que también cabe —mutatis mutandi— proyectarlas a otros espa-
cios profesionales.

6.1. Crisis de legitimidad. En occidente, pero también en buena
parte del resto del mundo se comprueba una visible crisis de la
autoridad, de toda autoridad: académica, politica, familiar, etc. Las
causas pueden ser variadas, pero lo concreto es que todo aquel que
pretende mandar, ensenar, aconsejar o valorar, enfrenta un re-
chazo o resistencia por parte de sus destinatarios. Cuesta mucho
escuchar u obedecer a quien pretenda dirigir, e incluso la cultura
afirma un individualismo extremo donde el juicio de cualquiera
vale igual que cualquier otro juicio. Frente a esa realidad parece
obvio que cumplir meramente los deberes juridicos no alcanza, se
impone esforzarse por ser y parecer como pretenden razonable-
mente los ciudadanos y usuarios. Se trata de apostar a maximos y
no conformarmos con lo minimo exigido por el derecho.

6.2. Fortalece la independencia. Uno de los principios éticos ex-
tensivos a las diversas profesiones es la independencia, en el sen-
tido que el profesional presta sus servicios conforme a sus crite-
rios y capacidades, mas alla de brindarle al usuario la informacion
oportuna y pertinente. De ese modo, se viola la independencia
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cuando el profesional se somete o0 entrega su responsabilidad a
otro profesional o al mismo usuario. La autoridad ética del profe-
sional potencia o favorece paradigmaticamente la independencia
(también las otras exigencias éticas), en funcién de que él es cons-
ciente de que esta preparado y en actitud de hacer el mejor servi-
cio conforme su ciencia y conciencia. Una moral baja o deficien-
te del profesional lo expone a una falta de confianza que lo torna
vulnerable o débil en su “caracter” a la hora de prestar el servicio.
Una autoestima y estima social ética del profesional lo coloca en la
mejor situacion para que dicho servicio resulte el mejor posible,
sin calculos egoistas o atemorizantes.

6.3. Funcional a la democracia. En la democracia la fuente del
poder proviene del pueblo, de ese modo, es indiscutiblemente de-
mocratico procurar que el pueblo tenga los profesionales que pre-
tende tener. De ese modo, es obvio que el pueblo quiere tener los
mejores profesionales, mas aun, aquellos profesionales que no se
conforman con cumplir simplemente los deberes juridicos, sino
que ponen todo su esfuerzo en ser excelentes o los mejores para
esa sociedad de ese tiempo y lugar. Ya explicamos que todo profe-
sional cuenta con un cierto poder, y al reclamar ética se exige que
quien lo ejerza lo haga procurando satisfacer los requerimientos
racionales que provienen de los usuarios actuales y potenciales.
Mas importante que el profesional duerma tranquilo con su con-
ciencia, es que la sociedad duerma tranquila con los profesionales
que tiene. Un modo sencillo de brindar contenido a la ética profe-
sional es reconocer aquello que le pedimos a nuestros profesiona-
les, y seguramente a ellos le reclamamos un conocimiento actua-
lizado, independencia, honestidad, responsabilidad, informacion
confidencial, cortesia, etc.

6.4. Explicita el mandato constitucional. Habitualmente las
Constituciones se encargan de precisar que, para elegir a autori-
dades como los jueces, debera tenerse en cuenta su prestigio o au-
toridad moral, o también que ellos duren en su cargo —como por
ejemplo en la Constitucion argentina— mientras dure su “buena
conducta”. De ese modo el reclamo constitucional puede asimilar-
se a un reclamo sintético y concentrado de ética, que correspon-
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dera luego a los respectivos Codigos de Etica su explicitacién y de-
sarrollo. Pero es evidente que la Constitucion pretende —explicita
o implicitamente— los mejores funcionarios o gobernantes, y ellos
son los que no se limitan a no violar las leyes, sino los que se empe-
nan en ser los mejores posibles. Es interesante traer a colacion los
procesos de eleccion de jueces federales en los EE.UU.2, en donde
se intenta acreditar fundamentalmente idoneidades éticas apro-
piadas, expuesta respecto a las infracciones de transito, al trato de
los que trabajaron con el candidato, al cumplimiento del pago de
impuestos, etc.

6.5. Respalda la exigencia de ética a otros. A una profesién en
donde se toma en serio la ética, le resulta facil reclamar ética a
colaboradores. La autoridad ética siempre favorece y contribuye
a la eficacia de los reproches y exigencias en ese terreno. La expe-
riencia mas elemental nos confirma que, para escuchar la palabra
ética, es muy importante reconocerle al que la pronuncia, inte-
gridad y coherencia. Por eso se busca que los Tribunales de Etica
estén integrados por personas de incuestionable autoridad moral
como para que su discurso logre convencer y genere los arrepenti-
mientos y compromisos respectivos en aquellos que resultan im-
putados ante los mismos. El testimonio personal sigue siendo el
mejor modo de ensefar la ética. En sintesis, las quejas por la falta
de ética profesional se tornan mas dificiles de no ser escuchadas,
cuando provienen de espacios profesionales en donde rigen Codi-
gos de Eticas y las responsabilidades consiguientes.

6.6. El deber conlleva derechos. Una vieja ensenanza ética se-
nala que no puede haber reproche si no existia la posibilidad de
cumplir con el deber ético. Es obvio que la ética no puede pedir
imposibles, por lo que la responsabilidad exige que el destinatario
haga todo lo que esté a su alcance para satisfacer el requerimiento,
pero si no cabe esa alternativa quedara exento de la misma. Si por
ejemplo la ética le exige al profesional capacitaciéon permanente
pero ocurre que en su espacio territorial no se brinda ninguna ca-
pacitacion, no cabe reproche alguno al respecto. De todas mane-

2 N.del Editor: en la version original se lee E.U.
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ras, lo interesante es que puesto el deber, se habilita al profesional
para reclamar que se le provean los medios apropiados a los fines
de cumplir con el mismo. Desde esa logica, el deber ético habilita
al reclamo para que se puede satisfacer. Es elocuente al respecto
el art. 35 del Estatuto del Juez Iberoamericano: “en garantia de la
independencia e imparcialidad que han de presidir el ejercicio de
la funcion judicial, el Estado proporcionara los medios necesarios
para la seguridad personal y familiar de los jueces en funcion de
las circunstancias de riesgo a que se vean sometidos”.

6.7. La inescindibilidad de la ética. Como ya dijimos la ética no
viene desde afuera sino que es intrinseca al hombre, de manera
que ese “modo de conducir la vida” en el que consiste la ética, tam-
bién incluye necesariamente a los comportamientos profesiona-
les. Por ende, la ética profesional siempre estid presente aunque
no se preste atencién a la misma. Mdas aun, el juicio ético sobre
el profesional sera inexorablemente formulado por parte de los
usuarios o los que tienen contacto con el mismo, e incluso los cri-
terios para su elaboracion nunca resultan muy originales, dado
que los principios éticos profesionales cuentan con una extendi-
da —en tiempo y espacio— e indiscutida vigencia. Al margen de
la formacién académica ética, seguramente podemos comprobar
que lo que le pedimos éticamente a nuestro médico, coincide con
lo que nuestros clientes o usuarios nos piden éticamente a noso-
tros cuando le prestamos el servicio profesional. De ahi también,
lo poco originales que resultan los Cédigos de Etica, dado que mas
alla de matices y formulaciones lingiiisticas, en lo sustancial se
comprueba amplias coincidencias.

6.8. La experiencia beneficiosa de la ética. Varias teorias éticas
intentan mostrar los beneficios que genera “vivir bien”, pero mas
persuasivo puede ser acudir a la experiencia de sociedades, pro-
fesiones o personas que se conducen en su vida claramente bus-
cando el bien. Por ahi hemos leido que respetar la ética no solo es
un “buen negocio” profesional y competitivo, sino también que es
una fuente de satisfaccion y tranquilidad sicologica. Sin duda que
hay sociedades donde se vive mas éticamente, y de ese modo la
vida social resulta mas atractiva, y también las exigencias juridi-
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cas se ven favorecidas en su eficacia. Los semaforos son iguales en
todo el mundo pero su respeto no lo es, y ello dependera significa-
tivamente de la ética ciudadana. Mds aun, hay campos de la vida
social donde el derecho no llega o llega muy tarde y mal, pensemos
en el medio ambiente, y al respecto, es demasiado evidente que su
calidad estd mds ligada a la conciencia ética de cada ciudadano
que a las buenas normas juridicas.

6.9. Potencia el rendimiento institucional. La naturaleza social
del ser humano explica que sus comportamientos, habitos o iden-
tidad ética no queden clausurados en la misma persona sino que
se proyecten a todos los que conviven con ella. De ese modo la ex-
periencia confirma que las personas “buenas” suscitan “buenos”
climas laborales e institucionales que posibilitan un mayor rendi-
miento de todos, asi como las “malas” personas generan “malos”
contextos que dificultan el entendimiento, tranquilidad, rendi-
miento y coordinacion de los que comparten el mismo espacio la-
boral. Quizas eso explique la preocupacion que tienen las grandes
empresas para promover la ética hacia el interior de las mismas,
pero también ello justifica que todas las instituciones se esfuercen
por la ética respectiva. En definitiva, los referidos circulos virtuo-
S0s 0 viciosos se concretan, por ejemplo, en que “buenos” jueces
obstaculizan que aparezcan “malos” abogados o auxiliares, y tam-
bién gestan otros “buenos” jueces, funcionarios y empleados.

7. Conclusion

De lo precedentemente senalado, resulta sencillo la procedenciay
urgencia de la ética profesional. Mas aun, no resulta facil entender
racionalmente cuanto se dilata una atencion en serio sobre la mis-
ma por parte de los que deben asumirla. La sociedad y los usua-
rios de los profesionales no tienen ninguna duda al respecto, por
lo que solo cabe sospechar inercias tedricas, irresponsabilidades
o intereses espurios en dilatar su tratamiento y vigencia. Los juris-
tas tenemos buena responsabilidad en seguir pregonando la im-
portancia decisiva y autosuficiente del derecho, no obstante que
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la realidad desmiente ese optimismo. Por supuesto que tampoco
cabe cambiar un optimismo ingenuo o irreal por otro remitido a
otras reglas, apostando a que las regulaciones éticas sean la fuen-
te automatica de la felicidad de usuarios y sociedades, porque en
definitiva, siempre lo decisivo sera la libertad y los criterios de su
ejercicio. Pero sin duda que para que una sociedad crezca en moral
también se necesita de éticas profesionales fuertes y vigentes. En
buena medida, el futuro de la humanidad cada vez mas depende
de una conciencia ética cierta y eficaz, principalmente en aquellos
muy poderosos a los que el derecho no los alcanza o les llega tarde
o muy débil. No estd de mas recordar que la ética genera un cir-
culo virtuoso, en tanto su presencia vital suscita agradecimientos
y reconocimientos que inspira seguimientos, pero un apropiado
camino para impulsarla es que los profesionales asuman el lide-
razgo en esa tarea.
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Resumen

El propdsito de efectuar un andlisis y valoracién critica al disefio
institucional del control constitucional en la reforma constitucio-
nal de 2009 y al uso que hizo de este diserio en la jurisprudencia del
control normativo de constitucionalidad al margen de la Constitu-
cién (Vergara Sanddval, 2024), que sigue la ruta del denominado
nuevo neoconstitucionalismo latinoamericano (Viciano Pastor & Mar-
tinez Dalmau, 2012; Viciano Pastor, 2014), que promovio, en mi
opinion, la eleccion de magistrados constitucionales por voto po-
pular, ha confundido el principio de independiencia judicial con la
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Disefio institucional y eleccion popular en la jurisdiccion constitucional

representacion de intereses sociales de autoridades politicas, para
justificar la denominada legitimacidn democrdtica de origen’.

Palabras clave: Disefio constitucional, eleccidn popular de jueces,
independencia judicial y legitimacion democractica de origen.

Abstract

The purpose of this paper is to carry out an analysis and critical
assessment of the institutional design of constitutional control in
the 2009 constitutional reform and the use made of this design
in the jurisprudence of the normative control of constitutionality
outside the Constitution (Vergara Sandoéval, 2024), which follows
the route of the so-called new Latin American neo-constitutio-
nalism (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2012; Viciano Pastor,
2014), which promoted, in my opinion, the election of constitu-
tional magistrates by popular vote, has confused the principle of
judicial independence with the representation of social interests
of political authorities, in order to justify the so-called democratic
legitimation of origin.

Keywords: Constitutional design, popular election of judges, judicial
independence and democratic legitimation of origin.

1. La Constitucion del Estado
constitucional

No todo Estado que tiene una Constitucion (rigida y normativa) es
un Estado constitucional. La rigidez y la normatividad son valio-
sas en la medida que sean garantia de “ciertos contenidos” a su

1 Laindependencia judicial como criterio de legitimidad se construye en oposicion
a otros criterios de legitimidad que corresponden a otros destinatarios dentro del
orden juridico. El deber de independencia prohibe someterse a personas y cumplir
funciones de representacion de grupos y/o intereses sociales, como ocurre con la
representacion mediante eleccion por voto popular.
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vez considerados valiosos del Estado constitucional, como son los
derechos constitucionales, la democrdcia y la independencia judicial.

Partiendo de la idea de Aguil6 (2012), que parafraseando el cono-
cido libro de Elias Diaz (1996) expresa que no todo Estado que tiene
una Constitucion es un Estado constitucional de Derecho, existen dos
maneras de concebir al Estado constitucional que dependeran de
como construyamos el objeto de la Constitucion, y de donde extrae-
remos unos y otros corolarios interpretativos. La primera estd ins-
pirada en el constitucionalismo que sostiene que la Constitucion
del Estado constitucional se define por la lex superior; y la segunda
esta sustentada en que la Constitucion del Estado constitucional
se define por la lex superior mas ciertos contenidos necesarios “defini-
titorios” (Ferrajoli, 2011).

Se deduce que un sistema juridico politico cuenta con la forma
constitucional cuando se dan dos condiciones: a) El conjunto de
normas fundamentales de ese sistema juridico se haya codificado; y
b) El procedimiento para la reforma o derogacién esta fuera del al-
cance del legislador ordinario y tiene un procedimiento agravado en
relacion con el legislador ordinario. De ambas condiciones se tiene
una tercera, que es la jerarquia superior o supremacia constitucional
(Aguilé Regla, 2001, pp. 441-ss.; Ferreres Comella, 2000, pp. 29—
Ss.) que, a partir de las revoluciones norteamericana y francesa,
representan el presupuesto tedrico de la existencia de un sistema
de garantias constitucionales.

M4s alla de este planteamiento, debemos tener claro que existen
dos grandes formas de definir en términos juridicos la Constitu-
cién del Estado constitucional: una, toma como rasgo definitorio
del Estado constitucional solo la forma constitucional lex superior,
mientras que la otra incluye, junto a la forma constitucional, cier-
tos contenidos necesarios (Aguilo, 2021) como son los derechos del
constitucionalismo, la democracia y la independencia judicial.

De lo anterior, se tiene que los derechos del constitucionalismo y la in-
dependencia judicial son aquellos que dotan de sentido y valor a la
rigidez y la normatividad de la constitucion. Ademas, sin el valor
de los derechos del constitucionalismo, tanto la democracia como la
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independencia judicial son propiedades o garantias que no se en-
tienden y carecen de sentido y valor en su contenido.

La idea de Constitucion de un Estado Constitucional, presupone
que todos los poderes estan constituidos y no existen poderes ori-
ginarios. Esta concepcion de Constitucion posibilité la elaboracion
teorica de un sistema de control constitucional en el que un dérgano
independiente e imparcial es el encargado de resolver las controver-
sias por medio de la aplicacién del derecho constitucional.

Enlinea con este razonamiento, se deben considerar los dos grandes
modelos de control judicial de constitucionalidad (Hamilton, Madison,
& Jay, 1957). El primero tiene su origen en los Estados Unidos de
Norteamérica con el famoso case Marbury vs. Madison (1803), sen-
tencia dictada por el Chief Justice Marshall, conocido en la actuali-
dad como control de constitucionalidad difuso o norteamericano, don-
de todos los jueces tienen la competencia de inaplicar las leyes que
contradigan la Constitucion.

El segundo modelo es el europeo, cuyo origen es la Constitucion de
Austria (1920), siguiendo el aporte de Hans Kelsen, que inicial-
mente irradiard a las constituciones de Checoslovaquia (1920),
Lichtenstein (1921) y Espafia (1931), para luego difundirse con
éxito por Europa después de la Segunda Guerra Mundial, que se
denomina control de constitucionalidad concentrado o europeo, donde
la competencia corresponde a un érgano ad doc denominado Tri-
bunal Constitucional, instancia competente para declarar la incons-
titucionalidad de las leyes que contradigan preceptos de la Consti-
tucion (Ferreres Comella, 2011).

De ambos modelos surge un modelo de control de constitucionalidad
latinoamericano o mixto que tiene componentes de los dos prime-
ros con matices diferentes, como los implementados en Bolivia,
que se caracteriza por ser un Estado que proviene de una cultura
juridica legalista, de tradicion del Civil Law, construido tradicional-
mente sobre el ideal del imperio de la ley, cuyo razonamiento juri-
dico ha sido sub lege, no concebido por argumentos de naturaleza
constitucional, debido a que la legislacion era el umbral del marco
juridico de referencia para el jurista.
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2. La garantia de la constitucion en Bolivia

El proceso de independencia y la construccion del nuevo Esta-
do boliviano se inicié con el Decreto del 9 de febrero de 1825, que
constituyé el primer documento institucional y piedra fundamen-
tal. Este proceso que se consolidd con el Acta de la Independencia
y la sancion de las tres primeras leyes constitucionales que per-
mitieron la independencia de la Republica de Bolivar, actualmen-
te Bolivia, como pasos previos y preambulo para dotarse de una
Constitucion? (Coleccion oficial de leyes, 1826, p. 1).

El proceso histérico constitucional facilité que Bolivia se dotase
formalmente de un nuevo sistema juridico cumpliendo dos condi-
ciones: a) una Constitucion promulgada el 19 de noviembre de 1826
en la ciudad de Sucre, emergente del proceso constituyente ori-
ginario; y b) un procedimiento agravado de reforma constitucional,
que en ese primer momento carecia del principio de supremacia
constitucional, el cual fue complementado en 1851 cuando se intro-
dujo expresamente.

La primera Constitucién de 1826 disefid, como garantia de la Cons-
titucion, un primer modelo de control constitucional en Bolivia, que
fue politicoy cred la Cdmara de Censores en el Poder Legislativo. Con la
reforma constitucional de 1831, dicha instancia fue sustituida por
el Consejo de Estado, también dependiente del Poder Legislativo,
con la competencia de velar por la supremacia de la Constitucion
e informarle documentalmente sobre las infracciones cometidas
contra ella.

La reforma constitucional de 1851 inserté el principio de suprema-
cia constitucional y disefid, como garantia de la Constitucién, un se-
gundo modelo de control de constitucionalidad: el modelo judicial difuso
o norteamericano, que atribuyé dicha competencia al Poder Judicial
(Urcullo Reyes, 2000, p. 79).

2 En este punto se han pronunciado erroneamente, analizando el proyecto de Puno
y no el Decreto del 9 de febrero de 1825 de La Paz, entre otros, Siles Salinas, J.
(1992, pp. 332-340) y Trigo, C.F. (2003, pp. 181-182).
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La particularidad normativa del modelo de control de constitucio-
nalidad difuso fue que no se limité al control de legalidad de leyes y
normas con rango de ley, sino que también se extendio a disposicio-
nes reglamentarias o infralegales, como decretos y resoluciones que
son propios del control de legalidad. Este modelo se mantiene en
la actualidad como parte del control de constitucionalidad vigente
en Bolivia.

La reforma constitucional de 1994 diseno, como garantia de la
Constitucion, el tercer modelo de control de constitucionalidad con-
centrado o europeo que cred un Tribunal Constitucional (Fernandez
Segado, 1998, p. 59; Trigo, 2003b, p. 28), como jurisdiccién inde-
pendiente dentro del Organo Judicial, con amplias competencias
asignadas por la Constitucion para los tres dmbitos de competencias:
a) control normativo de constitucionalidad; b) control del poder
publico; y ¢) tutela de derechos fundamentales. Las decisiones y
sentencias de este tribunal tienen efecto vinculante y obligatorio.

La independencia del Tribunal Constitucional se consagro expresa-
mente en el articulo 119-1 de la Constitucion de 1994, que disponia: “El
Tribunal Constitucional es independiente y estd sometido sdlo a la Consti-
tucion”. Se trata de un drgano de naturaleza jurisdiccional, especia-
lizado en materia constitucional, en consideracion a su procedi-
miento, el estatuto de sus miembros y el valor de sus decisiones?®.

3 Para el estudio de esta reforma constitucional de Bolivia, se puede ver Fernandez
Segado, F. (1998, pp. 364-370); Dermisaky Peredo, P. (2002). El control de
constitucionalidad en Bolivia. Revista de Derecho Procesal Constitucional Boliviano,
Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, 107-121; Duran Ribera, W. R.
(2003). El sistema de control de constitucionalidad vigente en Bolivia. En Revista
del Tribunal Constitucional de Bolivia sobre justicia constitucional en Bolivia 1998-
2003 (pp. 157-175). Sucre: Editorial Kipus; Galindo Decker, H. (1994). Tribunal
Constitucional. La Paz: Editorial Juridica Zegada; Urcullo Reyes, J. (1993). Proceso
democrdtico, situacion juridica y reforma constitucional en Bolivia (pp. 133-171).
La Paz: Urquizo S.A.; Rivera Santivaiez, J. A. (2004). Jurisdiccion constitucional
(pp. 117-136). Cochabamba: Editorial Kipus; y Asbun, J. (1994). Andlisis juridico-
politico de la reforma constitucional (pp. 28-29). Santa Cruz: Universidad Privada de
Santa Cruz de la Sierra.
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El Tribunal Constitucional estaba integrado por cinco magistrados
titulares, que conformaban una sola Sala, y cinco suplentes, que
eran designados por el Congreso Nacional por dos tercios de vo-
tos de los miembros presentes. Los magistrados suplentes podian
ser convocados en casos de ausencia oficial, vacaciones, excusas
y recusaciones, a fin de garantizar una labor ininterrumpida de
las competencias del Tribunal Constitucional durante todo el anio.

En razon de lo anterior, la designacion de magistrados del Tribunal
Constitucional boliviano era competencia del Organo Legislativo, que
elegia a sus miembros mediante un mecanismo de democracia re-
presentativa con un alto consenso entre las fuerzas de la mayoriay
las minorias, pero sin la participacion de los otros érganos de po-
der (Ejecutivo y Judicial), a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, en el diseno institucional de los Estados de la Union Europea,
donde nacié este modelo de justicia constitucional.

3. El diseiio institucional de la jurisdiccion
constitucional en la reforma de 2009

La reforma constitucional que se promulgd el 7 de febrero de
2009, dio lugar a la vigésima primera enmienda de la Constitucién
boliviana, que implemento6 un Tribunal Constitucional denomina-
do Plurinacional, con un disernio institucional peculiar y un aparente
control de constitucionalidad concentrado o europeo, de tipo kelse-
niano, caracterizado por: a) una legitimidad democrdtica de origen; b)
una representacion indigena originaria campesina; y b) un deber
de respeto a la voluntad constituyente (Viciano Pastor, 2014, pp.
527 y ss.)*. Con estas peculiaridades se tiene que:

La legitimidad democrdtica de origen permitio designar a magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional mediante sufragio universal
por voto popular de los ciudadanos, previa seleccion realizada por la

4 Debemos entender al nuevo constitucionalismo latinoamericano como el
constitucionalismo bolivariano o andino, implementado por Venezuela en 1999, por
Ecuador en 2008 y por Bolivia en 2009.
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Asamblea Legislativa. Al respecto, el planteamiento de la legitimacidn
democrdtica de origen, en mi opinion, se desarrolla por concepciones
procedimentalistas de democracia y en términos sesgados, al enten-
der que solo donde rige la regla de la mayoria existe legitimidad de-
mocratica, y que, por defecto, las instituciones que se rigen por otros
criterios de legitimidad no son democraticos o son dudosamente de-
mocraticos (Vergara Sanddval, 2024).

Ahora bien, existen instituciones como los Tribunales Constitu-
cionales o los Tribunales Supremos que, de acuerdo al modelo de
control constitucional implementado, se rigen por criterios de le-
gitimidad que no guardan relacion alguna con las mayorias, la re-
presentacion politica, ni la negociacién del interés general, lo cual
no afecta en absoluto su legitimidad democrdtica (Ferreres Comella,
1997, pp. 17-52). La funcion de estas instituciones estd vinculada
al control de la violacién de derechos constitucionales de los ciu-
dadanos, unatarea que queda fuera de toda negociacién y se sujeta
a la teoria estandar de argumentacion juridica (Atienza, 1997, pp.
50-58; Atienza, 2003, pp. 4-7; Atienza, 2006, pp. 98-106; Atienza,
2013, pp. 114-120).

Entonces, tan democratico es el deber de representacion de los “in-
tereses sociales” de las autoridades politicas, como el deber de
independencia judicial®, que prohibe dicha representacién a las au-
toridades jurisdiccionales. Asi, en el Estado Constitucional de De-
recho, la independencia de las autoridades jurisdiccionales, como
criterio de legitimidad democratica, se construye esencialmente

5 Eldeber de independencia del Tribunal Constitucional es el derecho de los
ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho, la Constitucion y las normas, situacion
que puede verse como un estatus o privilegio que pone acento en la idea de que
el Tribunal no esta sujeto a ninglin “superior”; es decir, que no tiene el deber
de obedecer a ninglin “hombre” sino de someterse exclusivamente al Derecho,
consciente de cuales son sus poderes (competencias) y cuales son sus deberes
relativos al ejercicio de esos poderes; invertir los términos, en lugar de ver a la
razén como un limite y un medio de control del poder, supone considerar que el
ejercicio del poder es la expresion de la razon, en lugar de “deber ser”. Una cosa es
tener la ultima palabra (poder) y otra muy diferente es tener la razon. El poder se
confiere, la razdn no. Ver Aguilé Regla (2003).
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en oposicion a los otros dos grandes criterios de legitimidad: la re-
presentacion de autoridades politicas y la sujecion de las autoridades
administrativas (Aguild Regla, 2003; Aguil6 Regla, 2008).

Al respecto, las autoridades politicas tienen, entre otras funcio-
nes, el deber de representar intereses sociales, en oposicion a las
autoridades jurisdiccionales, cuya legitimidad se basa en un deber
de independencia. Este deber prohibe someterse a personas y uni-
camente permite someterse a normas, lo que excluye el cumpli-
miento de funciones de representacion de grupos o intereses so-
ciales, es decir, no pueden representar intereses propios ni ajenos.

En consecuencia, la independencia, como criterio de legitimidad, se
construye en oposicién a otros criterios que corresponden a otros
destinatarios dentro del orden juridico. Por ello, el deber de inde-
pendencia prohibe, por un lado, someterse a personas y, por otro
lado, cumplir funciones de representacion de grupos e intereses
sociales. Esta premisa justifica mi critica al disenio constitucional
de la eleccion popular de magistrados constitucionales en Bolivia,
al considerar que dicho mecanismo desnaturaliza el modelo de
justicia constitucional concentrada o europeo (Ferreres Comella,
2011).

De lo anterior, se evidencia que el modelo de control de constitu-
cionalidad implementado en la reforma constitucional de 2009,
es similar al de la primera Constitucién de 1826, que establecid
un modelo de control de constitucionalidad politico con la Camara de
Censores, elegidos por voto popular y concebida como una tercera
Camara del Legislativo. De manera similar, el disefio institucional
actual introdujo la eleccién por voto popular de magistrados del
Tribunal Constitucional Plurinacional, que, en su uso, se convirtié
en una tercera Camara del Legislativo e, incluso, en un constitu-
yente permanente, al reformar de hecho la Constitucién, ademas
de una instancia de asesoramiento del Gobierno mediante el con-
trol previo de inconstitucionalidad, perdiendo la independencia como
criterio de legitimidad democratica.

La evidencia de lo afirmado en el parrafo anterior, no sélo es por
los resultados de las elecciones populares de magistrados en las eleccio-
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nes judiciales de 2011 y 2017, que plantearon un objetivo pluri-
nacional, descolonizador, intercultural y de pluralismo juridico;
donde el pueblo boliviano voté mayoritariamente nulo y blanco,
superando los votos validos, matizada en la eleccion parcial de
magistrados realizada en 2024, sino en el uso del diseno consti-
tucional, como explicaremos en el ultimo apartado del presente
articulo.

Por otro lado, la representacion indigena originaria campesina busco
la inclusién de la justicia indigena en igualdad de condiciones con
la justicia ordinaria, para integrarse en el Tribunal Constitucional
Plurinacional. Asi, la eleccion popular de magistrados por sufragio
universal posibilitd que se eligieran ocho postulantes indigenas
en 2011. Sin embargo, en 2017 hubo un unico postulante indige-
na, convirtiendo el adjetivo “plurinacional” en “uninacional” al dis-
minuir de manera importante la participacion indigena originaria
campesina.

Esto ocurrio, debido a que la Constitucion no definié el numero
de magistrados que conforman el Tribunal Constitucional Pluri-
nacional, y la Asamblea Legislativa, con mayoria del partido de
Gobierno, aprobo la Ley 960, de 23 de junio de 2017, para regu-
lar el proceso de preseleccién y eleccién de magistrados. Dicha
norma ajusto la participacion indigena al permitir que cualquier
postulante se “autodefina” como tal, en desmedro de la inclusion
indigena.

4. El uso que se hizo del diseino
institucional de la reforma de 2009

Con estas peculiaridades y la practica social, el uso del disefio insti-
tucional de la justicia constitucional boliviana que se implemento
en la reforma constitucional de 2009, que sigue la deriva del nuevo
neoconstitucionalismo latinoamericano, se ha materizado en lo que
considero han sido cuatro desviaciones del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, que paso a senalar:
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La primera desviacion se produjo con la Declaracion Constitucional
003/2013, de 25 de abril, que habilité un tercer mandato para el pre-
sidente y vicepresidente del Estado, al declarar “constitucional” el
Proyecto de Ley de Aplicacion Normativa, a pesar que contradice
el articulo 168 y la Disposicion Transitoria Primera, parrafo II, de
la Constitucién. A ello se suma la existencia de tres leyes de pro-
clamacion presidencial de 2006, 2010y 2015.

La segunda desviacion, Declaracion Constitucional 0193/2015, de 21 de
octubre, avalo un procedimiento de reforma parcial del articulo
168 de la Constitucion, para habilitar un cuarto mandato para el
presidente y vicepresidente del Estado, al declarar “constitucional”
el Proyecto de Ley de Reforma Parcial que contradice el articulo
411-1dela Constitucién, debido a que esta reforma implicaba con-
vocar a una Asamblea Constituyente.

Este Proyecto de Ley, sometido a referéndum constitucional el 21 de
febrero de 2016, fue rechazado por la mayoria del pueblo bolivia-
no.

La tercera desviacion, Sentencia Constitucional 0084/2017, de 28 de no-
viembre, habilitoé un cuarto mandato al presidente y vicepresidente
del Estado y declard “inaplicable”, el articulo 168 de la Constitu-
cién, por aparente contradiccidon del articulo 23 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, vigente en Bolivia por Ley
1430, de 11 de febrero de 1993 (anterior al proceso constituyente)
con dos malos argumentos: uno referido a las normas constituciona-
les inconstitucionales; y otro, al derecho democridtico al “sufragio pasivo”
como un derecho humano, contradiciendo los articulos 256-1, 410-1I
y Disposicion Transitoria Novena de la Constitucion.

La cuarta desviacion, Sentencia Constitucional 39/2019, de 9 de julio,
evito la renuncia de servidores publicos tres meses antes de la eleccion y
declaro “inaplicable” el articulo 283.3 de la Constitucion, aplicando
el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
en contradiccién con los articulos 410-11 y Disposicién Transitoria
Novena de la Constitucion.

Estas cuatro desviaciones, en relacién con lo ordenado por la
Constitucion Politica del Estado, en términos de Bobbio: ex parte
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principis o ex parte populi (2009, pp. 100, 161, 421, 426-427), signi-
fica que el Tribunal Constitucional Plurinacional se pone de parte
del principe, no del pueblo; esto es, de parte del gobierno de turno
que pretendid perpetuarse en el poder y abandond el rol garantista
desconociendo los resultados del referéndum constitucional de 21 de
febrero de 2016, que rechazo la reforma constitucional de la reelec-
cién presidencial indefinida.

Con estas desviaciones, ademas, se sigue un esquema populista
del denominado nuevo neoconstitucionalismo latinoamericano de Tri-
bunales o Cortes Constitucionales con fallos sobre el derecho de-
mocratico al “sufragio pasivo” (reeleccién presidencial), como fue-
ron los casos de Costa Rica en 2003, Nicaragua en 2010, Honduras
en 2015 y la propia Bolivia en 2017, con aparente aplicacion de
los articulos 23 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (derechos politicos y de igualdad) ajustada a sus intere-
ses, con el unico fin de burlar el procedimiento rigido de reforma
constitucional y perpetuarse en el poder.

La Opinion Consultiva 0C-28/21, de 7 de junio de 2021, de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, solicitada por la Republica
de Colombia, viene a corroborar lo que todos sabiamos, que el dere-
cho democratico al “sufragio pasivo” (reeleccion presidencial) no
es un derecho humano. En ese sentido, las cuatro desviaciones del
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia y los fallos de
los Tribunales o Cortes Constitucionales de Costa Rica en 2003,
Nicaragua en 2010 y Honduras en 2015, que siguen la senda del
nuevo neoconstitucionalismo latinoamericano, no pueden reformar la
Constitucion sino a traves de un procedimiento rigido y respetando
la voluntad popular.

5. Conclusiones
Ahora, pasamos a recapitular las conclusiones:

En el estudio del Estado constitucional que he asumido, la garantia
de la Constitucién requiere necesariamente un “érgano constitucio-
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nal” que decida los casos controvertidos segun los principios de
independencia e imparcialidad judicial.

La primera Constitucion de 1826, establecio un modelo de control
de constitucionalidad politico, a través de la Camara de Censores, cu-
yos miembros eran elegidos por voto popular y conformaban una
tercera Camara dentro del Organo Legislativo. Este disefio institu-
cional es idéntico al diseno de la reforma constitucional de 2009,
que implementé la eleccion por voto popular de los magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional, érgano que, ademas de
ejercer funciones jurisdiccionales, asesora al Gobierno mediante
el control previo de constitucionalidad y ha terminado converti-
do, en la practica, en una tercera Camara legislativa, con lo que se
puede concluir que, después de doscientos anos de vida republi-
cana, el modelo actual de control de constitucionalidad es politico y no
juridico concentrado.

La reforma constitucional de 2009 implementé un Tribunal
Constitucional denominado Plurinacional con un diseno
institucional con las siguientes peculiaridades:

a) La legitimidad democrdtica de origen confunde el principio
de independencia judicial con otro principio antagénico de
representacion de intereses sociales de autoridades politicas,
que omite seguir los dos grandes modelos juridicos de justicia
constitucional para la designacién de magistrados.

b) La representacion indigena originaria campesina, al no haberse
establecido en la Constitucion el numero de magistrados,
ha quedado sujeta a regulacion legal, lo que ha permitido su
modificacion sin garantizar una participacion en igualdad con la
justicia ordinaria; y

c) El deber de respeto a la voluntad constituyente se ha infringido
en la practica y han dado lugar a los cuatro fallos del Tribunal
Constitucional de Bolivia: a) Declaracion Constitucional 003/2013,
de 25 de abril; b) Declaracion Constitucional 0193/2015, de 21 de
octubre; c) Sentencia Constitucional 0084/2017, de 28 de noviembre;
y d) Sentencia Constitucional 39/2019, de 9 de julio. Estas decisiones
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constituyen desviaciones respecto de lo establecido en la
Constitucion boliviana y no respetan la voluntad constituyente.

En términos de Bobbio (1991), el Tribunal Constitucional
Plurinacional se puso ex parte principis (de parte del gobierno),
traicionando el resultado del referéndum constitucional del 21 de
febrero de 2016, y no ex parte populi (de parte del pueblo boliviano)
que por mayoria rechazé la reforma constitucional a la reeleccién
presidencial.

Lo que todos sab/amos, que el derecho democratico al “sufragio
pasivo” (reeleccion presidencial) no es un derecho humano, fue co-
rroborado por la Opinion Consultiva OC-28/21, de 7 de junio de 2021,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de la referida Opinion Consultiva, las cuatro desviaciones
del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia y los fallos de
los Tribunales o Cortes Constitucionales de Costa Rica (2003), Ni-
caragua (2010) y Honduras (2015), que siguen la senda del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, son nulas y quedaron sin efecto,
en consideracion a que los Tribunales Constitucionales no tienen
competencia para reformar la Constitucion y estas decisiones y sen-
tencias sobre el derecho democratico al “sufragio pasivo” (reelec-
cién presidencial) no sélo estan “al margen de la Constitucion” sino
también “al margen de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-

”

nos-.

De lo anterior y retomando lo planteado en su momento por el ju-
rista y filésofo de Derecho latinoamericano Carlos Santiago Nino,
en su libro Un pais al margen de la Ley sobre el drama de la anomia,
se sigue que el uso desviado de la jurisdiccion constitucional boli-
viana ha dado como resultado un “Tribunal Constitucional” al mar-
gen de la “Constitucion” por su disefio y el uso que se hizo de ese
diseno.
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Resumen

La Constitucion boliviana de 2009 instituyo la eleccion popular
de las maximas autoridades judiciales del pais con el objetivo
declarado de despolitizar su designacion y someterla al control
ciudadano. Sin embargo, este articulo demuestra que el modelo
adoptado presenta contradicciones estructurales que han socava-
do su eficacia y legitimidad. A través del andlisis constitucional,
normativo y empirico de las elecciones judiciales de 2011, 2017
y 2024, se evidencia que el sistema vigente ha perpetuado —e in-
cluso agravado— la politizacion judicial, dado que la Asamblea
Legislativa mantiene el control absoluto de la preselecciéon de can-
didatos, limitando la auténtica participaciéon ciudadana a un acto
meramente refrendatario. Ademas, la prohibicidon de campanas y
la escasa difusion de méritos impiden al electorado tomar decisio-
nes informadas, lo que ha derivado en altos niveles de votos nulos
y blancos, asi como en una creciente desconfianza publica. El ar-
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ticulo sostiene que la eleccion por voto popular resulta incompati-
ble con la funcion estrictamente juridica y técnica de los magistra-
dos. A partir de esta critica, se propone una reforma constitucional
orientada a un modelo mixto o hibrido que involucre a colegios
profesionales, érganos judiciales y otras instancias independien-
tes en la designacion de autoridades, con miras a despolitizar el
sistema y restituir la independencia judicial. La investigacion con-
cluye que la actual formula electoral no solo es disfuncional, sino
que erosiona la credibilidad del sistema de justicia y debe ser sus-
tituida con urgencia.

Palabras clave: Eleccion judicial, Independencia judicial, Reforma
constitucional, Politizacion de la justicia

Abstract

The 2009 Bolivian Constitution established the popular election
of the country’s highest judicial authorities with the stated aim
of depoliticizing their appointment and placing it under citizen
control. However, this article demonstrates that the adopted mo-
del contains structural contradictions that have undermined both
its effectiveness and legitimacy. Through constitutional, normati-
ve, and empirical analysis of the judicial elections held in 2011,
2017, and 2024, the study shows that the current system has
perpetuated—and even intensified—judicial politicization, as the
Legislative Assembly retains full control over the pre-selection of
candidates, reducing citizen participation to a merely ratifying
role. Furthermore, the prohibition of electoral campaigning and
the limited dissemination of candidates’ qualifications prevent
voters from making informed decisions, resulting in high rates of
null and blank votes and growing public distrust. The article ar-
gues that popular elections are incompatible with the strictly legal
and technical role of judges. Based on this critique, it proposes a
constitutional reform toward a mixed or hybrid model involving
professional associations, judicial bodies, and other independent
institutions in the appointment process, aiming to depoliticize the
system and restore judicial independence. The research conclu-
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des that the current electoral model is not only dysfunctional but
also erodes public trust in the judiciary and must be urgently re-
placed.

Keywords: Judicial election, Judicial independence, Constitutional
reform, Politicization of justice

Antecedentes

La Constitucion del 2009 instituyd la eleccién popular de los
miembros del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Su-
premo de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejeros de la Ma-
gistratura (Altas cortes). Este cambio era promovido, sobre todo,
por los representantes del Movimiento al Socialismo (MAS), que
constituian mayoria en la Asamblea Constituyente convocada en
Bolivia el 2006 y, partia de cuestionar que, en el modelo vigente,
al encargarse la eleccién a la Asamblea Legislativa, se generaba
una marcada dependencia politica de los miembros de las Altas
cortes. Para quebrar ese vinculo, entre otros Idon Chivi, militante
y destacado asesor de temas indigenas del MAS, —alegaban— era
imprescindible cambiar ese mecanismo, y para ello propusieron
y finalmente en la Asamblea Constituyente el MAS aprobo la elec-
cién popular de aquellos, expresando entre otras razones, las si-
guientes: “la Unica forma de frenar la feria de cuoteos partidarios
y familiares de una vez y para siempre, era la forma de conforma-
cién [de] éste (el 6rgano judicial) por voto directo y universal” (Chi-
vi, 20104, p. 416). El mismo Idon Chivi, manifesté también que,
a través de la eleccidén por voto popular de los magistrados de las
Altas cortes: “Finalmente, serd la sociedad civil la que elija alos y
las magistrados” (2010b. p. 210).

En la Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente se ex-
preso: “la tinica forma de revertir esta situacion era que el pueblo
elija a los jueces y magistrados para tener una justicia al servicio
del pueblo, y que asi se curara de sus males endémicos” (Lazarte
Rojas, 2017) y en esa linea la Presidenta de la Comision Judicial
N° 6 de la Asamblea y militante del MAS, afirmé: “A mayor grado
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de soberania popular en la eleccién de los jueces, mayor grado de
independencia judicial, calidad e imparcialidad en la decision ju-
risdiccional” (Chivi, 2010a, p. 417).

Efectivamente, no se puede negar que en la sociedad existia una
demanda ciudadana por una funcion judicial mas transparen-
te, mas ética y comprometida con los derechos fundamentales
en particular, y con el orden juridico en general. Sin embargo, la
formulacion que finalmente se dio en el texto constitucional de
2009 tiene marcadas incongruencias y estd muy lejos, primero, de
cortar la dependencia politica de los magistrados y, peor aun, de
garantizar los derechos ciudadanos, tal como se analiza a conti-
nuacion.

Marco constitucional

El texto del 2009 instituye la eleccién de autoridades de las Altas
cortes mediante “sufragio universal”, segin dispone el articulo
182.1 de la Constitucion Politica del Estado (CPE); sin embargo, la
misma norma, en el inciso Il del mismo articulo, dispone:

La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuara por dos tercios de
sus miembros presentes la preselecciéon de las postulantes y los
postulantes por cada departamento y remitira al organo electoral
la némina de los precalificados para que éste proceda a la organi-
zacion, unica y exclusiva, del proceso electoral.

Es decir, bajo esas reglas, ningun candidato puede
presentarse a las elecciones si primero no es preseleccionado
por la Asamblea Legislativa. Esta instancia tiene entonces, la
“llave de ingreso.”

Es evidente que, siendo asi, el cambio con el modelo anterior es
minimo, pues, si solo se puede “elegir” entre los candidatos prese-
leccionados por la Asamblea Legislativa, no se puede obviar que el
voto ciudadano resulta meramente refrendatario de esa decision.
Esta, podria decirse, es la mayor incongruencia, respecto del plan-
teamiento original de eliminar el tutelaje de los miembros de la
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Asamblea Legislativa respecto de la eleccion de los miembros de
las Altas cortes.

Pero esta no es la tnica incongruencia. El articulo 182.I11.V de la
CPE, expresa: “Seran elegidas y elegidos las candidatas y los can-
didatos que obtengan mayoria simple de votos.” Ademas, agrega:
“Lasylos postulantes o persona alguna no podran realizar campa-
na electoral a favor de sus candidaturas, bajo sancion de inhabili-
tacion. El Organo Electoral serd el Unico responsable de difundir
los méritos de las candidatas y los candidatos.”

Es decir, se ha instituido una eleccién popular, pero inmediata-
mente se prohibe la caracteristica esencial de un proceso elec-
cionario, como es la campana electoral y, es una prohibicién, que
tiene como castigo la inhabilitacidn. La difusién de méritos de los
candidatos, un tema crucial en una eleccién popular, por mandato
del articulo 182.I1I de la Constitucion, estd asignada al Tribunal
Supremo Electoral.

El contenido normativo referido establece que el voto popular debe
efectuarse en un proceso electoral en el que no es posible la reali-
zacion de campanas, no se puede discutir la informacion sobre los
candidatos y, mucho menos, las ideas de estos. Se trata entonces
de un proceso electoral sin el contenido esencial del mismo: com-
petencia electoral.

Efectivamente, no se ignora la dificultad que implicarian las cam-
panas para unas elecciones de los miembros de las Altas cortes,
frente a las que realizan los candidatos a los 6rganos politicos,
como el Ejecutivo o el Legislativo, donde es impensable un proce-
so de eleccion sin campana; y aqui salta algo obvio: la prohibicién
constitucional de efectuar campanas acredita que la via para la
eleccion de magistrados no puede ser por voto popular.

Hay que observar, ademads, que el sistema de eleccién por simple
mayoria o mayoria de votos instituido por el articulo 182.V de la
Constitucion implica que sale electo quien obtiene un voto mas
que el resto de los candidatos, sin importar el nimero de votantes
y sin considerar los votos nulos y blancos. No es que no se entienda
que en este sistema no resulte aplicable el régimen proporcional
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de asignacion de votos, sin embargo, tratdndose de una eleccién
popular, al menos podria haberse exigido como requisito para ser
electo, el cincuenta por ciento mas uno de los votantes, ya que ello,
al menos le otorgaria legitimidad.

Es importante anadir a los temas analizados otras disposiciones
de la Constitucion que se relacionan con este tema. El articulo
183.I de la misma, establece: “Las Magistradas y los Magistrados,
no podran ser reelegidas ni reelegidos. Su periodo de mandato
sera de seis anos.” La relevancia de este contenido en relacién
con la ingenieria de este érgano estd dada porque el periodo de
duraciéon del mandato de los miembros de las Altas cortes, en ese
caso, al ser de seis anos, resulta corto, comparativamente con el
lapso de duracion de los jueces en otros paises, dado que, tratan-
dose de este tipo de cargos, lo recomendable es un periodo mas
largo —al menos de diez anos-. A ello, en el caso en analisis, hay
que anadir la prohibicion de reeleccidon en el mismo cargo. Este
periodo relativamente corto tratdndose de la funcién judicial, asi
como otros aspectos relacionados, entre ellos el apoyo en la cam-
pana electoral, hace que los jueces se muestran diligentes con el
gobierno de turno, absolviendo favorablemente las causas en las
que el mismo participa, lo que, por lo demas, les suele facilitar en
el futuro encontrar un nuevo cargo publico. Solo basta recordar
que, de los siete magistrados electos para el periodo 2011 a 2017,
luego que concluy6 su periodo en el Tribunal Constitucional: Ru-
ddy Flores, Neldy Andrade y Marcario Lahor Cortez pasaron a ocu-
par cargos en la Cancilleria y en el Instituto Nacional de Reforma
Agraria, respectivamente (Correo del Sur, 2018; La Razén, 2020;
eju.tv, 2024a).!

Hay que agregar ademas que, respecto de las autoridades de la
Altas cortes, la Asamblea Legislativa tiene también la facultad de
“acusar ante la Camara de Senadores a los miembros del Tribunal
Constitucional Plurinacional, del Tribunal Supremo y del Conse-
jo de la Magistratura por delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones”, segun dispone el articulo 159.1I de la CPE. Esto es, la

1 Es decir, de siete miembros, tres fueron “premiados” con nuevas labores publicas.
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Asamblea Legislativa no solo se encarga de la preseleccion, sino
también de su enjuiciamiento, lo cual indudablemente amplia los
mecanismos a través de los cuales la Asamblea puede lograr “con-
dicionarlos”.

Estas son las lineas centrales del diseno constitucional para la
preseleccion y eleccidn popular de los candidatos a ocupar los car-
gos en las Altas cortes y también se han identificado las lineas que
muestran sus contradicciones e inconsistencias. Pero, habiéndose
efectuado hasta la fecha tres elecciones, es necesario anadir a la
valoracion teorica, el analisis de éstas para constatar como opero
en la realidad el referido marco normativo.

Primera eleccion, 2011

La primera eleccidon de magistrados de las Altas cortes se efectud
el 16 de octubre de 2011. La Ley vigente, Ley N° 26 de 30 de junio
del 2010 relativa al régimen electoral, disponia que los candidatos
judiciales no podian “Emitir opinién a favor o en contra de otros
postulantes, en medios de comunicacién radiales, televisivos, es-
critos o espacios publicos”; “Manifestar opinién ni tratar temas
vinculados directa o indirectamente a su postulacion en foros pu-
blicos, encuentros u otros de similar indole”; y, “Acceder a entre-
vistas, por cualquier medio de comunicacién, relacionadas con el
cargo al que postula”. Sin embargo, a través de la Ley N° 125 del
27 de mayo del 2011 se eliminaron esas prohibiciones, concen-
trandose la prohibicion en la realizacién de campanas electorales,
realizandose asi una mejor lectura del articulo 182.1II de la Cons-
titucion, que dispone: “Las y los postulantes o persona alguna, no
podran realizar campana electoral a favor de sus candidaturas,
bajo sancion de inhabilitacién.”

En atencion a que la Constitucion establece en sus articulos 181,
188.1, 193.11 y 200 que la composicion, permanencia y cesacion
de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia seran “regu-
lados por ley”, se dictaron las normas correspondientes que de-
terminaron que el Tribunal Supremo de Justicia estaria integrado
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por nueve miembros, el Tribunal Constitucional Plurinacional por
siete, y la Jurisdiccion Agroambiental y el Consejo de la Magistra-
tura, cada uno por cinco miembros.

Asimismo, la Asamblea Legislativa aprobé el “Reglamento inter-
no de preseleccion...”, cuyas lineas pueden resumirse sefialando
que establecia etapas de verificacién de requisitos habilitantes y
evaluacion de mérito, y encargaba esa labor a la Comision Mixta
de Justicia Plural, Ministerio Publico y Defensa Legal del Estado.
Obviamente, una vez concluida esta fase, correspondia al pleno de
la Asamblea aprobar la preseleccion.

Sin embargo, el proceso de preseleccion no cumplié debidamente
las normas establecidas al efecto. Entre otros aspectos, se observé
discrecionalidad en la evaluacion y en la verificacion de requisi-
tos como los anos de experiencia profesional, la inhabilitacion de
ciertos candidatos (Observacion Ciudadana de la Democracia Bo-
livia, 2024).

Segun Ceballos Bedoya, Villadiego Burbano, Uprimny y Giraldo
Viana (2024), la Misién de Observacion Electoral de la OEA, que
analizo este proceso, recomendd diversas mejoras, entre ellas la
aplicacién de una metodologia uniforme y de un mecanismo de
evaluacion cuantitativa previo a la votacion en plenaria. Los auto-
res citan que la Mision concluyo que “la preseleccion no contod con
criterios objetivos claros y la Asamblea tuvo un amplio margen de
discrecionalidad para analizar el mérito y la idoneidad de los y las
postulantes” (p. 26).

Luis Pasara, quien estudio ampliamente este proceso, sefialo:

El Reglamento interno opté entonces por disponer que la
Comisién preparara ‘un informe de la evaluacion de méritos’
—para que el pleno de la Asamblea Legislativa elija, con una
mayoria de dos tercios, a quienes sean los candidatos en la
eleccion popular—, sin mantener la ‘calificacion de méritos’
dispuesta por el articulo 182 de la Constitucion (2014, p. 16).

Obviamente, la ausencia de una calificacion de méritos permitié
al partido en funcién de gobierno elegir discrecionalmente a los
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precandidatos; la mayoria fueron personas que “militaban en el
proceso de cambio” esto es, eran afines al MAS. Resumiendo sus
conclusiones, Pasara senala, por un lado, que “no existieron para-
metros de eleccidn”, ya que la Asamblea carecié de criterios para
seleccionar a los candidatos segun “sus logros y méritos”; y, por
otro, que en el proceso de preseleccion los asambleistas “votaron
sin conocer ni estar debidamente informados de quien era cada
postulante.” Este autor concluye senalando que el problema de
raiz estuvo en la “etapa de preseleccion de los postulantes”, que
“no fue realizada de forma responsable” de modo que se permitie-
ra a cada asambleista “formarse un criterio sobre quiénes consi-
dera cada uno es o son los mejores para ocupar los altos cargos del
sistema de justicia en el pais” (Pasara, 2014, p. 26).

La publicacion de méritos sobre los postulantes realizada por el
Tribunal Supremo Electoral consistié en un breve resumen de la
formacioén, experiencia y foto del candidato. La campafa se con-
centro6 en television y radio, y en términos generales, no permitié
al electorado tener la debida informacion sobre los candidatos. La
Relatora especial para la Libertad de Expresién de la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos de la CIDH expreso:

el sano debate democratico exige que exista el mayor nivel
de circulacion de ideas, opiniones e informaciones respecto
de los candidatos, sus aptitudes y capacidades, durante el
periodo que precede a unas elecciones, principalmente a
través de los medios de comunicacién (Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién, 2010, parr. 39).

Esto es, sin olvidar que hoy, la mayoria de la poblacién accede a la
informacidn a través de las redes sociales.

Es preciso recodar aqui que el discurso del MAS, antes y durante
la Asamblea Constituyente, era la visibilizacién y el “ejercicio de la
ciudadania” por indigenas y campesinos; entonces, en el proceso
de preseleccion, la mitad de los candidatos se identificé “como in-
digena originario campesino” y luego, en las papeletas, aparecie-
ron con algun atuendo indigena o campesino. Naturalmente, ante
la poca informacion que recibio la ciudadania, “los cuatro postu-
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lantes mads votados” fueron “personas que simbolicamente, por la
vestimenta utilizada, y su origen habian optado por esa identifica-
cién” (Pasara, 2014, p. 35).

Los ciudadanos habilitados para votar en la eleccion del 16 de oc-
tubre de 2011 ascendian a 5.243.375 y, una vez realizada ésta, los
votos validos alcanzaron a 40,72%, los votos blancos el 18.5% y
los votos nulos el 40,78%. Es decir, la suma de blancos y nulos fue
muy superior a los votos validos, ademas ninguno de los candida-
tos obtuvo una votacién mayor al 10 % de los votos y, como se tiene
referido, la indumentaria tuvo peso en la decisién de los votantes,
al ser un factor distintivo frente a la falta de informacién y el des-
conocimiento de los méritos de los candidatos.

En cuanto al ejercicio de las funciones de los miembros de las Al-
tas cortes, puede citarse al Tribunal Constitucional Plurinacional,
que es el 6rgano de cierre del sistema y, por ello, sus decisiones
tienen una trascendencia especial. El ejemplo lo constituye la sen-
tencia SCP N° 84/2017 de 28 de noviembre, a través de la cual di-
cha instancia juridicial, argumentando que la “reeleccion era un
derecho humano”, reconocio6 la reeleccién indefinida, por lo que
las autoridades en funciones podian presentarse nuevamente a
las elecciones.? Esta sentencia contrariaba no solo el contenido
expreso e inequivoco de la Constitucién, sino también uno de sus
elementos constantes en todos los cargos: la releccién solo por
una vez de las autoridades y no solo del Poder Ejecutivo sino tam-
bién de la Asamblea Legislativa. La referida sentencia, ademads, in-
cumplia la decision del referéndum que habia sido convocado por
el propio gobierno y avalado por el propio Tribunal Constitucional
Plurinacional a través de la DCP N° 0194/2015 de 29 de octubre
de 2015. Una vez realizada la consulta, la ciudadania rechazé una
nueva reeleccion. El referéndum, al ser una manifestacion directa

2 Esta sentencia constituye el ejemplo manifiesto del sometimiento del Tribunal
Constitucional Plurinacional al Presidente en funciones, sobre todo si se tiene en
cuenta, como se explicara luego, que afios mas tarde esta misma instancia emitiria
una nueva sentencia sobre el mismo tema y sobre la misma persona, pero dado
que esta persona ya no era Presidente, el fallo le fue adverso.
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del pueblo, no puede ser desconocido, ni modificado por ningun
organo de gobierno, ni por el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, porque este, al igual que el Poder Ejecutivo y la Asamblea, son
organos constituidos.

Ello, ademas, sin contar que anos antes el mismo Tribunal Cons-
titucional Plurinacional, a través de la Declaracion Constitucional
Plurinacional N° 0003/2013 de 25 abril, habia declarado cons-
titucional una nueva (la tercera) reeleccion, con el peregrino ar-
gumento de que el primer periodo de gobierno del expresidente
“se dio durante la republica, esto es, antes de la aprobacién de la
Constitucion del 2009” y por tanto, ese periodo, por esa razon, no
podia contarse, ya que existia un “nuevo orden constitucional”.

Henry Oporto (2015), evaluando desde una perspectiva general el
ejercicio de las funciones de este 6rgano, expreso:

Neutralizada su independencia, y despojado de su condicion
de guardian de la Constitucion, el Tribunal Constitucional

se ha reducido a un érgano funcional a las necesidades del
poder politico, validando con sus fallos actos notoriamente
inconstitucionales, tal como ha sucedido con la habilitacién
de Evo Morales y Alvaro Garcia Linera para buscar la re-
reeleccion. (pp. 17-18).

La situacion del Tribunal Constitucional Plurinacional se mostro
mas arbitraria si se tomaba en cuenta las sentencias emitidas por
el Tribunal Constitucional que estuvo en funciones desde 1999
hasta su cierre en 2006, integrado por los magistrados Pablo Der-
mizaky Peredo, Wilman Duran Ribera, Hugo de la Rocha Navarro,
Alcides Alvarado, Elizabeth Iniguez de Salinas, y luego René Baldi-
vieso Guzman, José Antonio Rivera Santibanez, Silvia Salame Far-
jat y Felipe Tredinnick Abasto. Esos anos, aquella institucién se
mostré apegada a la Constitucion, marcé la debida distancia res-
pecto del poder politico y su labor en la proteccion de los derechos
fundamentales fue muy garantista, sobre todo considerando que
fue la primera vez que la Constitucion efectivamente regia la vida
de los bolivianos.
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Segunda eleccion, 2017

El cambio perseguido con la eleccidon popular de los magistrados
de las Altas cortes, que se expresé en el texto del 2009 y se efectivi-
z6 con la eleccidén popular del 2011, no solo no cambio los persis-
tentes problemas de la justicia —falta de independencia, corrup-
cién, mora procesal y otros—, sino que, por el contrario, estos se
profundizaron gravemente.

La eleccién de los miembros de las Altas cortes que se realizo el
2011, no logré los resultados esperados y la ciudadania continua-
ba cuestionado. Como consecuencia de ello, se realizaron cumbres
yreuniones, y en ese marco se aprobd la Ley N° 898 de 26 de enero
de 2017 “Ley de la Comision de Seguimiento de las Conclusiones
de la Cumbre de Justicia, 6 de febrero de 2017”, misma que dispu-
so la creacion de una Comision con la tarea de proponer mejoras
al proceso de preseleccion y eleccién de Magistrados de las Altas
cortesy, entre otras, elaborar y proponer el reglamento de evalua-
cién de autoridades judiciales y fiscales en ejercicio de funciones,
asi como el reglamento de la carrera judicial y fiscal, en el plazo de
noventa (90) dias de constituida la Comision, para su aprobacion
por las instancias competentes.

Al igual que en el primer proceso, en éste también se realizaron
algunos ajustes legislativos a la normativa vigente, mismos que se
formalizaron a través de la Ley 929 de 27 de abril del 2017. En-
tre otros, cambios se aumentd el numero de miembros del Tribu-
nal Constitucional Plurinacional de 7 a 9, se redujo el numero de
miembros del Consejo de la Magistratura de 5 a 3 y el Tribunal
Agroambiental pasé de tener 7 a 5 miembros y se establecieron
otras reglas para el proceso de preseleccion.

Luego, ya para ingresar al proceso de preseleccion, Asamblea
Legislativa aprobo el correspondiente “Reglamento”, mismo que
dividié ese proceso en tres etapas: 1) Postulacion, verificacion
de requisitos de habilitacion e inhabilitacion de postulantes, 2)
Evaluacién y 3) Preseleccion. Efectivamente, se incorporaron al-
gunas mejoras respecto de la normativa anterior y, en este caso,
ademads se permitié la formulacién de preguntas y la participa-
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cion de instancias de la sociedad civil, pero solo en calidad de
veedores.

En ese marco, en el mes de mayo del 2017, se efectud la primera
convocatoria; sin embargo, ante la ausencia de postulantes al Tri-
bunal Constitucional Plurinacional y al Tribunal Supremo de Jus-
ticia, se la declard desierta y se realizé una nueva convocatoria a
través de la Ley N° 960 de 23 de junio del 2017.

En cuanto al proceso de preseleccion efectuado por la Asamblea
Legislativa, la Federacion Interamericana de Abogados expreso:

En las dos elecciones ya realizadas (en referencia a la eleccién
del 2011 y del 2017), la Asamblea Legislativa, con mayoria

de representantes del partido de gobierno, selecciond a los
candidatos sobre la base de criterios de afinidad politica e
ideologica (segun cita de Urgente.bo, 2024).

En la misma linea, Jose Antonio Rivera expreso:

Como se podra advertir, la mayoria parlamentaria que aprobo
el Reglamento, utilizo la meritocracia simplemente como un
escudo para legitimar un procedimiento de seleccion basado
en la afinidad politica y no en una verdadera comprobacion
publica de la idoneidad y probidad de los postulantes; pues
no es posible creer que los legisladores del oficialismo
hubiesen incurrido en error al haber concebido el sistema
meritocratico reducido tan solamente a la comprobacién

de la idoneidad profesional y cientifica, prescindiendo de
otras idoneidades que debe cumplir un profesional abogado
para ejercer la alta funcion de Magistrado del Tribunal
Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia o
Tribunal Agroambiental (Rivera, 2017, p. 34).

La eleccion se realizo finalmente el 3 de diciembre del 2017, los
votos validos alcanzaron al 35,32%, los nulos 48,69% y los votos
blancos 15,99%; es decir, nuevamente la suma de votos nulos y
blancos era manifiestamente superior a la de los votos validos.

En cuanto al ejercicio de las funciones, es posible acreditar el
“cambio de criterio” del Tribunal Constitucional Plurinacional. Si-
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guiendo el tema ya referido de la reeleccion citada en el periodo
precedente, esta instancia emitié la SCP N°1010/2023 de 29 de di-
ciembre,® proscribiendo la reeleccién, medida que ahora afectaba
al expresidente Evo Morales, directo beneficiario de la sentencia
que impuso la reelecciéon indefinida.

Efectivamente, para entonces, la Comision Interamericana, a tra-
vés de la Opinién Consultiva N° OC-28/21 de 7 de junio del 2021,
que analizd el corpus iuris interamericano, concluyé —como no po-
dia ser de otra manera— que la reeleccion indefinida no era un de-
recho humano. Pero seria ingenuo considerar que ésta fue larazon
para el cambio de posicién sobre este tema por parte del Tribunal
Constitucional Plurinacional, y obviar que para entonces, y en los
hechos, el Movimiento al Socialismo se habia dividido entre los
afines al Presidente Arce y los afines el expresidente Evo Mora-
les. Ademas, no se puede obviar que, desde hace unos anos atras,
funcionarios del gobierno, como el Embajador ante la OEA Héctor
Arce Zaconeta, expresaron publicamente que “la reeleccién del
expresidente Evo Morales fue el mas grave de los errores” y que,
en razon de ello, Evo Morales no podia volver a ser presidente, por
lo que “casualmente” la decision del Tribunal Constitucional Plu-
rinacional coincidia con esas declaraciones.*

Esta sentencia fue criticada por Evo Morales, unico y directo afec-
tado del cambio de precedente, quién la calific6 como una jugada
para “proscribir” a su partido y “eliminarnos politica y hasta fisi-
camente”. Agregando: “es la prueba de la complicidad de algunos
magistrados con el Plan Negro que ejecuta el gobierno por érdenes
del imperio y con la conspiracion de la derecha boliviana” (BBC
News Mundo, 2023; Morales Ayma, 2023).

3 Esta sentencia se emiti6 en una Accion de Amparo y, contrariando el sentido mismo
de la tutela de derechos que informa dicha accidn, se realizé un estudio abstracto
de normas y se efectud control normativo que solo puede realizarse a través de la
Accién de Inconstitucionalidad.

4 Héctor Arce Zaconeta, embajador ante la OEA por el gobierno de Luis Arce fue
ministro de justicia y contralor general del Estado durante el gobierno de Evo
Morales y hombre de confianza de éste. Véase Opinidn (2020).
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Ala conclusion de este periodo, y conforme lo expresa la encuesta
publicada en el diario Los Tiempos, el 70% de los ciudadanos des-
confiaba de los administradores de justicia (Los Tiempos, 2023).

Tercera eleccion, 2024:

La eleccién de los Magistrados para el periodo 2025 a 2031, si
bien guarda lineas de similitud con las elecciones del 2011 y 2017,
también tiene sus matices que la diferencian de aquellas; este pro-
ceso se inicid con una reforma del marco normativo para la prese-
leccidén y eleccién de las Altas autoridades, misma que se efectud
a través de la Ley Transitoria para las Elecciones Judiciales 2024,
de 6 de febrero de 2024.

Y es que, a pesar de las reformas realizadas y ajustes legales para
la eleccion del 2017, en el Indice de Estado de Derecho 2023, que
elabora anualmente el World Justice Project (WJP), se ubico a Bolivia
en el puesto 131 de 142 en lo relativo a la administracién de justi-
cia quedando “entre los 12 paises con peores justicias del mundo
para sus ciudadanos.” (segun lo manifestado por Red Uno, 2023). Y
para el ano 2024 este indice habia empeorado, dado que Bolivia se
ubico en “en el penultimo lugar, solo después de Venezuela” (Su-
mando Voces, 2024a).

Ademas, ahora incluso algunos miembros del MAS y autoridades
del gobierno del Presidente Luis Arce, que originalmente habian
promovido y avalado este modelo —como el exministro Ivan Lima,
quien para algunos fue el promotor de dicho modelo junto a Hé-
ctor Arce Zaconeta—, lo cuestionaban, expresado que el mismo
“afecta la independencia y el valor fundamental justicia” y apun-
taron la necesidad de realizar cambios sustanciales al mismo (eju.
tv, 2024h).

Estas elecciones tuvieron un proceso accidentado, ya que algunos
candidatos que no fueron preseleccionados presentaron acciones
de amparo constitucional contra las listas de la Asamblea Legis-
lativa Plurinacional, con base en distintos criterios, desde “el in-
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cumplimiento de criterios de paridad o la inclusion de postulantes
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos”, lo que
derivo en que el Tribunal Constitucional Plurinacional suspen-
diera las elecciones hasta dos veces (El Deber, 2023) y que luego
declarase desierta la convocatoria en ciertos departamentos: res-
pecto del Tribunal Supremo de Justicia, en Beni y Pando, y res-
pecto del Tribunal Constitucional Plurinacional, en Cochabamba,
Tarija, Santa Cruz, Beni y Pando (Organo Electoral Plurinacional,
2024). Entonces, la eleccién de miembros del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional solo se realizo en cuatro departamentos, que-
dando pendiente la eleccion en cinco; y en el Tribunal Supremo de
Justicia la eleccién se realizo en siete departamentos, quedando
pendiente en dos. En el Tribunal Agroambiental y en el Concejo de
la Magistratura, se eligieron todas las autoridades (Los Tiempos,
2024).

Para avanzar en este proceso, se aprobo la Ley Transitoria para
las Elecciones Judiciales 2024, de 6 de febrero de 2024, misma
que instituia una veeduria nacional y otra internacional, las atri-
buciones de la Comision Mixta y establecia el desarrollo del proce-
so en las siguientes etapas: convocatoria publica, presentacion y
recepcion de postulaciones, verificacién de requisitos habilitantes
generales y especificos, publicacién de postulantes habilitados,
impugnaciones, evaluacion y calificacion de méritos, informes fi-
nales de evaluacion y preseleccion de candidatos y candidatas.

En el proceso de preseleccidn, los representantes de la socie-
dad civil que actuaban como veedores informaron a la Misién de
Observacion Electoral de la OEA que, si bien la ley que regula el
proceso de seleccion contiene parametros, “la Comision Mixta de
Constitucion no llegd a acuerdos uniformes acerca de la metodo-
logia de evaluacién para las y los candidatos” al Tribunal Cons-
titucional Plurinacional y al Tribunal Supremo de Justicia, y que
ademas “algunas preguntas para la evaluacién eran incompletas o
incomprensibles, o no estaban dirigidas a evaluar los conocimien-
tos especificos sobre las competencias de los 6rganos para los que
se estaban postulando” (Organizacion de los Estados Americanos,
2024). En razon de todo ello, los veedores se retiraron del proceso.
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En la practica, el proceso de preseleccién resulté marcadamen-
te politizado e instrumentalizado porque, entre otros aspectos, la
evaluacion solo consistia en contestar si 0 no a las preguntas y pu-
blicamente se observd a ciertos parlamentarios en plena evalua-
cién ayudando con las respuestas a algunos postulantes (Correo
del Sur, 2024a).

En cuanto concierne al proceso de informacion publica sobre los
candidatos, el Observatorio de la Democracia del Parlamento del
Mercosur realizé una evaluacion del trabajo del Tribunal Supre-
mo Electoral en la difusién de informacion sobre los candidatos
y concluyo que en la misma “faltd mayor difusion para que la ciu-
dadania en su conjunto esté mas informada de por quién esta vo-
tando (...) se tiene que discutir un poco mas el fortalecimiento del
Tribunal Electoral a la hora de llevar adelante los controles de no-
ticias falsas, también es algo que tenemos que verificar”, declaré
Bittel a los periodistas” (El Deber, 2024). Efectivamente, distintas
consultas, como recoge Fernando Molina, mostraban que la gente
concluia que “Elegiremos entre desconocidos” y que otros “No sa-
bia[n] por quién votar” (El Pais, 2024).

Es importante ademas sefialar que el proceso de informacion
sobre los postulantes se desbordo con propaganda impresa y en
las redes sociales y el Tribunal Supremo Electoral, a pesar de que
suspendio a algunos de los candidatos, no tuvo capacidad efectiva
de control. Si se piensa en el rol que cada dia alcanzan las redes
sociales, en el futuro aquella instancia tendra que buscar férmulas
para evitar que se repitan las distorsiones que supusieron estas
campanas.

Las elecciones se realizaron el domingo 15 de diciembre de 2024,
con un ano de atraso, ya que las autoridades debian dejar sus car-
gos a finales del 2023. Sin embargo, ante la ausencia de acuerdos
en la Asamblea que impidieron enviar las listas de candidatos al
Tribunal Supremo Electoral, el Tribunal Constitucional Plurina-
cional emitio la Declaracién Constitucional Plurinacional (DCP)
49/2023 de 11 de diciembre, a través de la cual prorrogd las fun-
ciones de todas las autoridades de las Altas Cortes hasta la pose-
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sion de las nuevas autoridades. Y si se tiene en cuenta que, anadi-
do a ello, a través de las sentencias antes citadas, se suspendieron
las elecciones en cinco departamentos para el Tribunal Constitu-
cional Plurinacional y en dos para el Tribunal Supremo de Justi-
cia, los miembros que representan a estos departamentos siguen
en funciones a pesar que fueron electos en el 2017.

Las elecciones judiciales se realizaron el 15 de diciembre de 2024,
los resultados fueron los siguientes: votos validos 64,29%, votos
blancos 16,50 % y votos nulos 19,21 %. Comparando estos datos
con los procesos precedentes se tiene la siguiente tabla:

Tabla 1: Tipos de votos en las elecciones judiciales 2011, 2017 y 2024

Periodo Votos validos | Votos blancos | Votos nulos | Votos emitidos
2011 41,99 % 15,81 % 42,20 % 4.177.470
2017 32,64 % 16,05 % 51,31 % 5.422.735
2024 64,29 % 16,50 % 19,21 % 6.029.704

Nota: elaboracion propia sobre la base de datos oficiales del Tribunal Supremo Electoral

Los datos de la eleccion del 2024 muestran no solo una mayor par-
ticipacion ciudadana, sino también un mayor numero de votos va-
lidos, que contrasta manifiestamente con las elecciones anterio-
res y que se podria explicar por la falta de control hegemonico que
tuvo el MAS en las anteriores elecciones, ya que ahora el partido en
cuestion estaba dividido, lo que impidio constituirse en un bloque
dominante en la Asamblea, como sucedio antes, y permitio a las
otras fuerzas politicas participar mas activamente en el proceso
de preseleccion.

Ademads de todo ello, y fruto de todo el proceso accidentado por
los fallos del Tribunal Constitucional Plurinacional, el propio Pre-
sidente del Tribunal Electoral expreso publicamente: “Creo que
hay que eliminar el Tribunal Constitucional” (Sumando Voces,
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2024b).> Aunque luego, paraddjicamente, la misma Autoridad fir-
maria un convenio con el Presidente del Tribunal Constitucional
Plurinacional, nada menos que “para garantizar las elecciones ge-
nerales a la Presidencia y a la Asamblea que corresponde se reali-
cen en el presente ano.” (Agencia Boliviana de Informacion, 2025).

La situacién insostenible del poder judicial en general y de las Al-
tas cortes en particular exige, como refiere José Antonio Rivera,
que los candidatos y las fuerzas politicas que participaran de las
proximas elecciones generales de 2025 imprescindiblemente in-
cluyan en su agenda y en el debate publico la necesidad de una
reforma ante la “crisis terminal” de la justicia boliviana” (Correo
del Sur, 2024b).

Evaluacion y sugerencias

La tarea de los jueces es estrictamente juridica, esto es, las cau-
sas sometidas a su conocimiento deben ser resueltas mediante un
razonamiento juridico y conforme a las normas, y naturalmente
ello impide que estos puedan efectuar campanas como sucede con
el presidente o los legisladores. Si bien estos también estdn obli-
gados a cumplir las normas, éstas prevén un ambito de decision
politica o de oportunidad; en estos elementos radica el problema
esencial que impide que la eleccién popular sea un procedimiento
adecuado para elegir a los jueces. La legitimidad de los jueces no
puede surgir de la eleccidén popular, sino de ejercer sus funciones
con estricto apego a la Constitucion.

Las reglas establecidas en la Constitucion y que han sido estudiadas
en el presente andlisis, permiten concluir que el modelo de prese-
lecciony eleccion de las autoridades de las Altas cortes tiene marca-

5 Mas alla de que efectivamente el Tribunal Constitucional Plurinacional fue
discrecional, no puede dejar de observarse queproponer la eliminacién del mismo
resulta desde toda légica inconsistente, porque las funciones que éste ejerce
alguien tiene que cumplirlas. En realidad, el problema aqui es el modo de eleccion
de las autoridades, como se explicara luego.
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das contradicciones y deficiencias, y por ello es imprescindible una
reforma constitucional que elimine no sélo la potestad de la Asam-
blea Legislativa para la preseleccion de los candidatos, sino tam-
bién la supuesta eleccion por voto popular, porque, en el fondo, en
el disefio actual no solo la eleccién popular no es real, sino que tiene
la agravante que quita a la Asamblea Legislativa las consecuencias
de sus actos y le atribuye a la ciudadania la responsabilidad sobre
los electos, resultando por ello un sistema perverso.

El modelo actual, al ser de naturaleza electoral, ha obligado a los
candidatos a aliarse o, en muchos casos, a servir a un partido po-
litico o a agrupaciones ciudadanas, y ello ha facilitado una grave
intromision politica sobre los jueces, principalmente por el presi-
dente del Estado.

Efectivamente, la posibilidad de realizar una reforma constitucio-
nal a la brevedad requiere de un consenso relativamente amplio,
que permita cumplir el procedimiento de reforma parcial estable-
cido en el articulo 411.1I de la Constitucién, ya que para ello es
necesario, por un lado la aprobacion de la ley de reforma por dos
tercios de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa vy,
luego, un referéendum constitucional de aprobacion.

La eleccion popular de jueces se instituyd en Bolivia, desde una
perspectiva ajena a la ingenieria institucional que pretendio justi-
ficarla. En realidad, la razon fue inicamente el dominio del parti-
do en la Asamblea Constituyente, ya que, roto el dique de conten-
cién de los “dos tercios” originalmente acordado, al tener el MAS
mayoria suficiente para adoptar las decisiones y en la conviccion
de que esa mayoria lo acompanaria mucho tiempo, considero6 que
tenia dominio sobre el nombramiento y sobre los jueces de las Al-
tas cortes. Es decir, fue un proyecto destinado a un fin concreto,
el control por parte del Gobierno de los jueces de las Altas cortes.

La eleccion de los miembros del Ejecutivo y del Legislativo me-
diante voto popular se explica en la medida que estos, si bien de-
ben actuar en el marco de la Constitucion, esta misma norma les
atribuye un amplio campo de accién politica y en razon de ello,
estos pueden realizar campanas publicas y discutir la orientacion
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de su gobierno, poniendo énfasis en lo econdémico, la educacion, la
salud, el empleo o en cualquier otro tema que considere que tiene
mas urgencia o es de mayor interés de los ciudadanos. Al efecto,
presentan sus programas, se someten al escrutinio publico y en-
tonces se trata de una competencia electoral abierta, en la que el
ciudadano vota por el programa o la persona que considera res-
ponde mejor a sus expectativas.

En el marco de las normas constitucionales actuales, y si existe
alguna conviccion de los partidos y agrupaciones ciudadanas en
funcion de gobierno por mejorar el sistema actual, la Asamblea
Legislativa podria aprobar un Reglamento de preseleccién que
contenga los elementos esenciales y objetivos para que entidades
de la sociedad civil participen, porque hoy existen en la normativa
internacional directrices que orientan dicho trabajo.?y, en ese sen-
tido, también las organizaciones ciudadanas no solo deben par-
ticipar como veedoras, como sucedid en la ultima eleccion, sino
también preseleccionando a los candidatos, y que esas listas sean
luego remitidas a la Asamblea Legislativa para su ratificacion,
porque la Constitucion atribuye a esta instancia la aprobacion de
la preseleccion, y mientras no se apruebe una reforma constitu-
cional no es posible sustraerle esa competencia (Ceballos Bedoya,
Villadiego Burbano, Uprimny, & Giraldo Viana, 2024).

Efectivamente, aun asi quedan temas muy delicados en el proceso
de eleccion popular de las autoridades de las Altas cortes, como
es el tema de las campanas y la asociacion de los candidatos con
algunos partidos y agrupaciones ciudadanas; pero justamente as-
pectos como la eleccién por mayoria simple de votos, la asociacion
de los candidatos con partidos politicos o agrupaciones ciudada-
nas, son otras debilidades inherentes al sistema, que exigen que,
a la brevedad, se realice una reforma constitucional que cambie

6 Entre otros, véase: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. (2021). Compilacion de estandares internacionales sobre la
eleccion de altas cortes. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (OACNUDH). https://foacnudh.org.gt/images/CONTENIDOS/
ARTICULOS/PUBLICACIONES/CompilacionEstandaresEleccionCortes.pdf
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este modelo de eleccion de magistrados, fundamentalmente des-
politizandolos y aplicando formulas en las que participen los cole-
gios de abogados y de profesionales, que, a pesar de que también
tienen preferencias no solo politicas sino partidarias, significaria
-y esto es esencial- que el origen de estas autoridades no serian
solamente los miembros de la Asamblea Legislativa, sino una gran
parte de la sociedad. La eleccion final de estas autoridades a través
de un sistema mixto o hibrido, debiera asignarse a distintas ins-
tancias como el propio Organo Judicial, la Asamblea Legislativa y
otras instancias ciudadanas o politicas que se considere pueden
elegir a los profesionales con una excelente formacion, indepen-
dientes y con la mayor idoneidad para el ejercicio de esa alta res-
ponsabilidad.
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Resumen

El presente trabajo establece que las elecciones de las principa-
les autoridades judiciales bolivianas vulneran las garantias de
independencia e imparcialidad, entre otras. Y, aunque no existe
un sistema perfecto para designar a estas autoridades nacionales,
cualquier modelo que se adopte debe respetar ciertos parametros
o estandares que existen en la Constitucién y el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. La investigacién analiza la nor-
mativa que regula este modelo judicial y su incompatibilidad con
las referidas garantias constitucionales consagradas en los Con-
venios y Pactos Internacionales. Llama la atencion, no obstante,
que la Constitucion (art. 182.1I) reconozca la realizacion de unas
eleccionesy, al mismo tiempo, prohiba absolutamente hacer cam-
pana electoral y pedir el voto, bajo sancién de inhabilitacién, y que
solo el Organo Electoral sea el tinico que puede hacer conocer a
los candidatos difundiendo sus méritos. El trabajo pasa revista a
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los dos resultados de los procesos electorales (2011-2017), desde
la seleccion y nominacion discrecional de los candidatos por par-
te de la Asamblea Legislativa Plurinacional hasta los resultados
finales y parte de las terceras elecciones del 15 de diciembre de
2024. Los tres procesos electorales evidencian el alto grado de in-
tromisién politica partidaria, cuyo protagonista principal ha sido
el Movimiento al Socialismo (MAS) y el expresidente Evo Morales,
quien vivia haciendo campana (pese a la prohibicion) y profetiza-
ba ganar (con sus candidatos) con un 70% de los votos. Sin embar-
g0, las elecciones judiciales no solo erosionaron las garantias ba-
sicas, sino también fueron una derrota politica para el MAS y Evo
Morales porque se impuso el rechazo a las autoridades elegidas,
aunque estas igual fueron posesionadas y ejercieron sus cargos.

Palabras claves: Asamblea Legislativa Plurinacional, las comisiones
encargadas de la preseleccion, la eleccion judicial, la meritocracia, la
campana y propaganda prohibidas.

Abstract

This paper argues that the elections of Bolivia’s main judicial au-
thorities violate fundamental guarantees of independence and
impartiality, among others. While no system for appointing natio-
nal judicial authorities is perfect, any model that is adopted must
respect certain parameters and standards established both in the
Bolivian Constitution and in the Inter-American Human Rights
System. The research analyzes the regulations governing the cu-
rrent judicial model and its incompatibility with the constitutional
guarantees enshrined in international conventions and treaties.
It is striking, however, that the Constitution (Art. 182.II) simulta-
neously recognizes the holding of elections and absolutely pro-
hibits electoral campaigning and soliciting votes, under penalty
of disqualification, and that only the Electoral Body is authorized
to publicize the candidates by disseminating their qualifications.
The three electoral processes show the high degree of political in-
terference by political parties, whose main protagonist has been
the Movement for Socialism (MAS) and former President Evo Mo-
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rales, who constantly campaigned (despite the ban) and confident-
ly predicted a 70% victory for his candidates. However, the judicial
elections not only eroded basic constitutional guarantees, but also
constituted a political defeat for MAS and Morales, as widespread
public rejection of the elected authorities prevailed, despite the
fact that they were ultimately sworn in and exercised their man-
dates.

Keywords: Plurinational Legislative Assembly, the commissions in charge
of preselection, judicial election, meritocracy, prohibited campaigning
and propaganda.

3

“En vano incorporamos poncho y pollera en la justicia’

Evo Morales Ayma, expresidente de Bolivia

1. Las garantias constitucionales del
Poder Judicial

Las garantias de independencia e imparcialidad que proclama la
Constitucion (CPE) se deben garantizar con las elecciones, la ca-
rrera judicial y la autonomia presupuestaria (arts. 120.1'y 178).
La Ley del Organo Judicial (LOJ) (art. 3.2), aclara que la indepen-
dencia significa que la funcion judicial no estd sometida a ningun
otro érgano de poder publico. Un Organo Judicial carente de estas
garantias no esta en condiciones de salvaguardar y defender los
derechos y libertades de los ciudadanos, ni de evitar los abusos de
poder, cualquiera fuera su origen.

Las garantias son necesarias porque el juez debe ser un auténtico
garante de “los derechos reconocidos por esta Constitucién [que]
son inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y pro-
gresivos” y porque “el Estado tiene el deber de promoverlos, prote-
gerlos y respetarlos” (art. 13). La Constitucion establece, ademas,
que “toda persona sera protegida oportuna y efectivamente por
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los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos” (art. 15.1).

Para el Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP)!, ambas figu-
ras se caracterizan por ser verdaderas garantias constitucionales
para las autoridades jurisdiccionales, asegurando asi una admi-
nistracion plural de la justicia enmarcada en los principios de pro-
bidad y honestidad, pilares esenciales para el Estado Constitucio-
nal de Derecho, rasgo esencial asumido por el Estado boliviano.
Estas directrices principistas generan también, para las autorida-
des judiciales, la responsabilidad por el ejercicio de la funcion ju-
risdiccional, la cual, de acuerdo a los postulados del Estado Cons-
titucional de Derecho, debe ser establecida en el marco del respeto
alas reglas del debido proceso.

Las elecciones tienen la finalidad también de asegurar la confia-
bilidad, probidad, independencia e imparcialidad en el desem-
peno de las funciones jurisdiccionales ordinarias, constituciona-
les y disciplinarias. La Constitucién establece que la potestad de
impartir justicia “emana del pueblo boliviano y se sustenta en los
principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica,
publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo juridico,
interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion
ciudadana, armonia social y respeto a los derechos” (art. 178.I).
Asimismo, sefiala que “la jurisdiccion ordinaria se fundamenta en
los principios procesales de gratuidad, publicidad, transparencia,
oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia, efi-
ciencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proce-
so e igualdad de las partes ante el juez” (art. 180.1).

Enlainterpretacion del TCP, el requisito de la independencia e im-
parcialidad de un tribunal, en el sentido del numeral 1 del art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es un de-
recho absoluto que no puede ser objeto de excepcién alguna. Y los
Estados deben adoptar medidas concretas que garanticen la inde-

1 Sentencias constitucionales 0137/2013 de 5 de febrero y la 0034/2020 de 25 de
noviembre.
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pendencia del poder judicial y protejan a los jueces de toda forma
de influencia politica mediante disposiciones constitucionales o la
aprobacién de leyes que establezcan procedimientos claros y cri-
terios objetivos para el nombramiento, la remuneracion, el man-
dato, la promocidn, la suspension, la destitucién y las sanciones
disciplinarias en relacién con los miembros de la judicatura.

Por su parte, el principio de imparcialidad tiene la finalidad de
preservar la llamada imparcialidad objetiva en todo sistema pro-
cesal y en todas las instancias y jurisdicciones, sean ordinarias o
extraordinarias, como una garantia; y el de probidad, en que las
autoridades encargadas de esta labor, en su condicién de servi-
dores publicos, se encuentran sometidos a que su conducta en el
ejercicio de sus funciones sea concordante con los valores de ho-
nestidad y capacidad.

En palabras de Talavera, la garantia judicial de la imparcialidad

significa la exclusion de toda injerencia, en el ambito de las
atribuciones y competencia propias de cada érgano, por
parte de cualquier otro 6rgano del poder publico (es lo que
denominamos la independencia externa)? (...) también supone
la exclusion de toda injerencia en la propia organizacion
interna de cada organo, por parte de cualquier otro érgano
(es lo que denominamos independencia interna). (2010, p.
203).

En la interpretacién del TCP, el Estado esta constituido sobre la
base de principios, entre los que se encuentra la separacion de
funciones, que evita la concentracién del poder en una misma
persona u 6rgano —lo que genera su uso abusivo y arbitrario—, ga-
rantizando con ello la libertad, la dignidad y la seguridad de los

2 Elautor aclaraba que este principio de independencia no puede confundirse con la
soberania (que solo reside y emana del pueblo), de ahi que sea la ley la que deba
establecer los parametros de esa independencia, estableciendo las competencias
y funciones y especificando los correspondientes ambitos de actuacion de cada
organo.
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ciudadanos.? Bajo esta categoria se entienden aquellos controles
que operan entre la totalidad de los detentadores del poder esta-
blecidos constitucionalmente y las demads fuerzas sociopoliticas
de la sociedad.

Toda esta teoria de la independencia, coordinacién y separacion
de los 6rganos del poder publico, que constituyen garantias basi-
cas del Estado Constitucional de Derecho, ha sido recogida en di-
versos convenios y pactos internacionales. Tal el caso de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 10); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 14.1); el
Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (art. 6.1), entre otros.

En la misma linea, la Carta Democratica Interamericana (2001)
reconocio que son elementos esenciales de la democracia repre-
sentativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las li-
bertades, asi como la separacion e independencia de los poderes
publicos. La vigencia de los derechos y libertades en un sistema
democratico requiere de un orden juridico e institucional en el
que las leyes prevalezcan sobre la voluntad de los gobernantes, y
exista un control judicial de la constitucionalidad y legalidad del
poder publico. Para que el Poder Judicial pueda servir de manera
efectiva como organo de control, garantia y proteccién de los de-
rechos humanos, no solo se requiere que exista de manera formal,
sino que ademas debe ser independiente e imparcial.

La Constitucion establece que la “jurisdiccion ordinaria se fun-
damenta en los principios procesales de gratuidad, publicidad,
transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad legali-

3 Parael TCP (SC 591/2012 de 20 de julio, que se remite a la SC 0009/2004 de
28 de eneroy la SC 85/2006 de 20 de octubre, entre otras) “el principio de la
separacion de funciones, conocida también en la doctrina clasica del Derecho
Constitucional como el principio de la ‘division de poderes’, implica la distribuciéon
de competencias y potestades entre diversos 6rganos estatales para el ejercicio del
poder, de manera que esa distribucion se constituya en una limitacion para cada
érgano de poder, el que solo podra ejercer las potestades que forman parte de su
competencia”.
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dad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad ma-
terial, debido proceso e igualdad de las partes ante el juez” (arts.
178-180). Toda esta teoria de independencia del Organo Judicial
contenida en la CPE y en el LOJ significa que los jueces y magis-
trados, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional y en el cumpli-
miento de su funcién, quedan sometidos Unica y exclusivamente
a la Ley. Tal como aclara Montero Aroca (1999, pp. 100 y ss.), es
necesario que los jueces y magistrados sean independientes para
que la garantia de los derechos de los ciudadanos —en la que se re-
suelve la actuacion del Derecho objetivo— se haga sélo con sujecién
ala Ley, desvinculandose de cualquier otra sumision o influencia.*

Sin embargo, esta garantia judicial no puede ser concebida como
un privilegio ni supone una discrecionalidad que permita algun
tipo de abuso, sino que se constituye en un medio para garanti-
zar la observancia del ordenamiento juridico. La independencia
a la hora de juzgar se manifiesta en la posibilidad que tienen los
jueces de elegir, entre las multiples opciones que la ley les ofrece,
la solucion que, ante determinado supuesto de hecho, consideren
mas conveniente. Asi, esta figura otorga al juez el poder de decidir
en el sentido que crea mas oportuno, porque, al fin y al cabo, las
decisiones judiciales no son mds que el resultado de una actividad
que depende de la voluntad del propio juez. Esta independencia
significa que el juez tiene plena libertad de decision en la aplica-
cién e interpretacion de las normas juridicas, sin que nadie pueda
inmiscuirse en su actuacion con érdenes, consejos, instrucciones,
sugerencias o presiones de cualquier tipo que busquen influir o
condicionar sus resoluciones.

En palabras de Talavera (2010, p. 190), la vinculacion del juez a
la ley se contempla en términos de subordinacion: frente al legis-
lador, que posee una legitimidad politica o de origen, los jueces
tan sélo tienen una legitimidad técnica o “de oficio”, es decir, que
su actuacién sera conforme a la Constitucion en la medida en que

4 El autor aclaraba que con la independencia no se trata de favorecer a los jueces y
magistrados, sino de hacer posible el ejercicio de una potestad al servicio de los
ciudadanos.
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pueda verse como una exacta aplicacion de la ley.5 Asi, uno de los
rasgos que mejor definen el Estado Constitucional de Derecho es
la orientacién del Estado a la proteccion de los derechos (art. 13.1
CPE): la eficacia de los derechos no se produce en la medida y en
los términos marcados por la Ley, sino en la medida y en los térmi-
nos establecidos en la Constitucion.

En el Estado Constitucional de Derecho, el juez estd vinculado a la
Ley (principio de legalidad) pero también a la Constitucion (prin-
cipio de constitucionalidad). Esta doble vinculacién del juez —a la
Ley y a la Constitucién— significa que sélo esta obligado a aplicar
leyes constitucionales, de manera que debera realizar un juicio
previo de constitucionalidad de toda ley que deba aplicar. Si en-
tiende que la ley es constitucional (porque cabe hacer de ella una
interpretacién conforme a la Constitucion), entonces debe aplicar-
la. Pero si la Ley no resulta constitucional (porque no cabe hacer
de ella ninguna interpretacién constitucionalmente adecuada),
entonces no esta vinculado a ella y no debe aplicarla. Este doble
sometimiento debe permitir al juez interpretar todo el ordena-
miento juridico conforme a la Constituciéon y a los Pactos y Conve-
nios internacionales. Todas las normas inferiores deben adecuar-
se a la Constitucién y al bloque de constitucionalidad (art. 410.II),
pudiendo incluso operar hacia el pasado, por cuanto su ubicacion
en la cuspide del ordenamiento juridico implica que es éste el que
tiene que adecuarse a aquélla, pues sus preceptos deben ser apli-
cados en forma inmediata, salvo que la propia Constitucion dis-
ponga otra cosa, en resguardo de una aplicaciéon ordenada y de los
principios constitucionales.

A tiempo de recordar los principios de la administracion plural de
justicia, el TCP® establecié que esas directrices principistas irra-
diaran de contenido el cumplimiento de los roles organicos de
la administracion de justicia, asi como el ejercicio de la funcién

5 Este autor aclaraba que este modelo postulaba la independencia judicial, principio
con el que se pretende garantizar que los jueces pueden actuar libres de injerencias
ajenas a la Ley, particularmente de otros poderes del Estado.

6 SCP0137/2013 de 5 de febrero.
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jurisdiccional que se realiza por los operadores de justicia en el
marco de las atribuciones establecidas por la Constitucion y la ley.
Asimismo, aclara que tanto la imparcialidad como la independen-
cia judicial se caracterizan por ser verdaderas garantias constitu-
cionales para las autoridades jurisdiccionales, asegurando asi una
administracién plural de justicia enmarcada en los principios de
probidad y honestidad, pilares esenciales del Estado Constitucio-
nal de Derecho.

2. El bloque de constitucionalidad debe
fortalecer las garantias judiciales

El bloque de constitucionalidad debe fortalecer las garantias judi-
ciales de modo que toda persona tenga

derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por le ley, en la substanciacion de cualquier
acusacioén de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter
civil (...) (art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos).

El constituyente de 2009 reconoce el bloque de constitucionalidad
que esta integrado por los Tratados y Convenios Internacionales
en materia de Derechos Humanos y las normas de derecho co-
munitario ratificados por Bolivia (art. 410). Y “los derechos reco-
nocidos en la Constitucion serdn interpretados de acuerdo a los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos cuando éstos
prevean normas mas favorables”, con lo cual los instrumentos in-
ternacionales han dejado de ser meros documentos principistas
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para convertirse en normas positivas que pueden ser invocadas
en cualquier proceso judicial y ante cualquier autoridad nacional.”

El TCP aclara que también deben ser incorporados al bloque de
constitucionalidad, todas las sentencias, opiniones consultivas y
demas decisiones emergentes del referido sistema supranacional
de derechos humanos.? A partir de los principios de favorabilidad y
pro persona, los convenios internacionales se aplican en el ordena-
miento nacional cuando sus normas sean mas favorables para el
ser humano.’ Esta proteccion y tutela tiene la finalidad de resguar-
dar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
y garantias constitucionales, funcién que ejerce el TCP, asi como la
tramitacién directa del recurso contra resoluciones del 6rgano le-
gislativo. Ello implica, forzosamente, una posicion dominante y de
supremacia de los derechos fundamentales en la interpretacién
de todas las demads normas constitucionales.

La interpretacion en una concepcion extensiva y en armonia con
los mandatos constitucionales establecidos en los articulos 13.IV
y 256 de la CPE, comprende ademads la pauta de interpretacion
“desde y conforme al bloque de convencionalidad”, razén por la
cual, en mérito a una interpretacion progresiva, dicho bloque esta

7 ELTCP (SCP 0110/2010-R de 10 de mayo) reconoce que el bloque de
convencionalidad esta compuesto por todos los instrumentos supranacionales
vinculados a derechos humanos, cuyo origen sea el Sistema Universal de
Proteccion de Derechos Humanos o el Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos.

8 Parael TCP(SC 137/2013 de 5 de febrero) la interpretacion “desde y conforme
al bloque de convencionalidad”, comprende una interpretacion progresiva de
los derechos amparados por el principio de supremacia constitucional, y todos
aquellos reconocidos por el bloque de convencionalidad, siempre guiada a la luz
del principio de favorabilidad.

9 Sentencias constitucionales 0110/2010-R de 10 de mayo, la 2074/2010-R de 10
de noviembre, la 0446/2011-R de 18 de abril, la 1888/2011-R de 7 de noviembre,
y la declaracion constitucional plurinacional (DCP) 0003/2013 de 25 de abril, entre
otras. En la SC 1662/2003-R de 17 de noviembre, el primer Tribunal Constitucional
reconocia que los tratados, las declaraciones y convenciones internacionales
en materia de derechos humanos, forman parte del orden juridico del sistema
constitucional boliviano como parte del bloque de constitucionalidad.
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integrado tanto por los derechos expresamente disciplinados en
el texto constitucional como por todos aquellos reconocidos por el
bloque de convencionalidad, en el &mbito de una aplicacién siem-
pre guiada a la luz del principio de favorabilidad. La jurispruden-
cia constitucional, en este aspecto, ha revalorizado el bloque de
constitucionalidad y el Estado Constitucional de Derecho, habida
cuenta del reconocimiento de los valores plurales y los principios
rectores del orden constitucional, que suponen la constitucionali-
zacién del ordenamiento juridico.

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos es
un conjunto de herramientas normativas y jurisdiccionales, cuyo
diseno cohesiona armoniosamente con instituciones cuya activa-
cidn garantizan el respeto efectivo de estos derechos. Su sistema-
ticidad hace que el contenido de sus herramientas normativas y
las decisiones emanadas de sus mecanismos institucionales se
enraicen de tal manera en el orden interno de los paises miembros
que se constituyen en informadores del régimen interno, armoni-
zandose, de esta manera, el orden nacional con el orden suprana-
cional de los derechos humanos. Esta “sistematicidad” constituye,
por tanto, el fundamento y la razén de ser de esta ingenieria supra-
nacional destinada a la proteccion real y efectiva de los derechos
humanos. Como ha advertido el TCP, la proteccién de los derechos
fundamentales solamente esta garantizada en tantoy cuanto el or-
den interno asuma, en lo referente a su contenido, los alcances y
efectos de estas normas y decisiones emergentes del sistema inte-
ramericano de proteccién de derechos humanos.

A tiempo de hacer suyo el Informe Anual de la Comisidén Interame-
ricana de Derecho Humanos (CIDH) 1984-1985, sobre “Fortaleci-
miento del Poder Judicial”, el Tribunal Constitucional10 boliviano.
Este informe sostiene que:

un Poder Judicial imparcial formado por jueces idéneos es la
mejor garantia para la adecuada administracion de justicia,
en definitiva, para la defensa de los derechos humanos.

10 SCP 0034/2020 de 25 de noviembre.
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La Comision considera que el problema del fortalecimiento
del Poder Judicial, para que pueda cumplir adecuadamente
sus funciones, debe recibir atencion prioritaria, tanto a
nivel nacional como por parte de los competentes érganos
internacionales.

De ahi que estime que de una parte corresponderia a los
Estados miembros adoptar medidas, apropiar recursos y
establecer programas encaminados a ese propositoy, de
otra parte, que resulta altamente conveniente que la OEA
promueva por los medios a su alcance (...), la formulacion de
planes o programas en este sentido.

Un Poder Judicial respetable por su independencia e
imparcialidad es una de las piedras angulares de la
democracia, de suerte que toda iniciativa para respaldar

y consolidar la democracia en el sistema interamericano
debiera tener muy en cuenta el mejoramiento de dicho poder
como elemento relevante de ser espiritu democratico (CIDH,
1985, cap. V, apartado “Fortalecimiento del Poder Judicial”).

Los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independen-
cia de la Judicatura, establecen que las juezas y los jueces deben ser
“personas integras e idoneas” y tener “la formacion o las califica-
ciones juridicas apropiadas”, y que los procesos de seleccion de-
ben estar orientados a la verificaciéon de estas calidades (Naciones
Unidas, 1985). El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
exige que los procesos de seleccion judicial deben reunir “ciertos
parametros bdasicos” para garantizar que las personas escogidas
sean las mas idoneas (Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2019). Aunque no existe un sistema ideal para designar
a las principales autoridades judiciales, siempre debe prevalecer
la meritocracia y un proceso de seleccion y designacién transpa-
rente y participativo, requisitos que no se cumplen con la eleccién
judicial y por ello todo el proceso deviene inconstitucional e incon-
vencional.

Todo proceso de designacién debe responder a criterios de trans-
parencia, idoneidad y méritos profesionales de las y los candida-
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tos para garantizar que a las Altas Cortes lleguen los mejores pro-
fesionales. Tal como sostiene la Fundacion para el Debido Proceso
y la Fundacién Construir, en la presentacion de la investigacion de
Pasara sobre las elecciones judiciales en Bolivia, los procesos de
seleccién y nombramiento de juezas y jueces son una pieza clave
para lograr la independencia judicial: de su calidad depende que
los designados reunan las condiciones que les permitan resistir
injerencias indebidas y fallar imparcialmente (Pasara, 2014)."*
Estos procesos cobran especial relevancia en el caso de las prin-
cipales autoridades judiciales, en razon de las importantes facul-
tades jurisdiccionales y administrativas que tienen en el sistema
de justicia.

Con esta finalidad diferentes instrumentos internacionales, como
los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia
de la Judicatura, establecen que las juezas y los jueces deben ser
“personas integras e idoneas” y tener “la formacion o las califica-
ciones juridicas apropiadas”, y que los procesos de seleccion de-
ben estar orientados a la verificacidn de estas calidades. El siste-
ma interamericano de derechos humanos exige que los procesos
de seleccién judicial deben reunir “ciertos parametros basicos”
para garantizar que las personas escogidas sean las mds idéneas,
segun los siguientes criterios:

1) Garantizar la igualdad de condiciones y la no discriminacién en
los procesos de seleccion.

2) Realizar la seleccidn sobre la base de méritos y las capacidades
de las y los candidatos.

3) Brindar publicidad y transparencia a los procesos.

4) Otorgar una duracion suficiente en el cargo para el que se pro-
duce el nombramiento.

11 La Fundacién para el Debido Proceso y la Fundacién Construir (boliviana) advierten
que el adecuado funcionamiento del sistema de justicia es un elemento esencial
para la existencia de una democracia efectiva, en la cual exista una relacién de
pesos y contrapesos entre poderes y se respete el Estado de Derecho (Pasara,
2014).
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5) Garantizar que la intervencion de organos politicos en los pro-
cesos no afecte la independencia judicial (Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2019).

Aungque no existe un sistema “perfecto” para designar a las princi-
pales autoridades judiciales, resulta esencial que se respeten cier-
tos parametros en un proceso de seleccion, que tienen como base
tanto el derecho internacional como la experiencia adquirida a lo
largo de las ultimas décadas, sea cual sea el modelo que cada pais
considera el mas adecuado para su realidad. Tales parametros co-
rresponden esencialmente a la necesidad de designar autoridades
judiciales sobre la base de sus méritos, demostrados en un proce-
so de seleccién transparente y participativo (Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2019).

La alta politizacién de la preseleccidn y posterior eleccion de las
y los magistrados no solo afectara a la institucionalidad, legitimi-
dad y credibilidad de los elegidos sino también sera determinante
para la independencia del 6rgano judicial. Para la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (2013, pp. 13-14), la indepen-
dencia es un presupuesto indispensable para el cumplimiento de
las normas del debido proceso en tanto derecho humano y su au-
sencia afecta el ejercicio del derecho de acceder a la justicia, apar-
te de generar desconfianza y hasta temor, que orille a las personas
anorecurrir a los tribunales. En realidad, un proceso adecuado de
seleccion de las y los candidatos constituye un presupuesto esen-
cial para garantizar la independencia de las y los postulantes a la
cabeza del Organo Judicial y del TCP.22

12 En la conformacion del primer Tribunal Constitucional fueron designados por
consenso en el Congreso Nacional, juristas y académicos con auténtico prestigio
y experiencia en las distintas disciplinas juridicas. Entre los diez primeros
magistrados constitucionales (cinco titulares y cinco suplentes), figuraban Pablo
Dermizaky Peredo, Hugo de la Rocha Navarro, René Baldivieso Guzman, Willman
Duran Ribera, Elizabeth Ifiguez de Salinas, José Antonio Rivera Santivaiiez, Felipe
Tredinnick Abasto, Rolando Roca Aguilera, Pastor Ortiz Mattos y Alcides Alvarado
Daza. Los dos Ultimos sin embargo renunciaron al cargo.
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3. Las elecciones judiciales vulneraron la
convencion americana

Las elecciones judiciales han terminado vulnerando las garantias
basicas que debe tener toda persona de ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial reconocidas en los convenios y pactos interna-
cionales. En tal sentido, las autoridades bolivianas —Asamblea Le-
gislativa y el Tribunal Supremo Electoral- debian haber ejercido el
control de convencionalidad, que consiste en el contraste y, en su
caso, en la expulsion del derecho interno (boliviano) de aquellas
normas que vulneren la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como la jurisprudencia, las opiniones consultivas
y las resoluciones que emita el Sistema Interamericano. Este con-
trol exige a los jueces y autoridades nacionales no sélo realizar
de oficio un examen de compatibilidad entre los actos y normas
internas y la Convencién Americana, sino también contrastar la
interpretacién que ha hecho de la misma la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), en su condicion de intérprete
altima de la Convencién Americana.

Segun el exjuez interamericano Garcia Ramirez (2015, pp. 699—
705) —uno de sus principales mentores—, el control de convencio-
nalidad constituye una garantia destinada a obtener la aplicacién
armoénica del derecho vigente, concepto que para ese fin abarca
normas de ambas fuentes utilizables: internacional y nacional. En
realidad, este control lleva a cabo el cotejo, la confrontacion y la
comparacion entre unos y otros —destacando la preeminencia de
la norma convencional—, materia que es objeto de analisis del tri-
bunal y razon de sus determinaciones.

La mision del tribunal internacional como “sujeto controlador”, en
este sentido, se asemeja a la del tribunal constitucional, que debe
pronunciarse sobre la “calidad constitucional” del acto de una au-
toridad domeéstica, tomando como punto de referencia el texto de
la norma suprema interna y la interpretacion que, en torno a ella,
formule el érgano de constitucionalidad. Con la evolucién progre-
siva de esta figura en la jurisprudencia de la Corte IDH, el control
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adquirié prestigioy se extrapold por toda la region. Con apoyo en la
idea de que la funcién garantizadora del Estado —y la consecuente
responsabilidad— abarca a todos los érganos de éste, se entendid
que los jueces y operadores internos se hallan comprometidos a
respetar y garantizar la observancia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, y que, en este sentido, su funcién natural
debia servir a aquellos fines y salir al paso de violaciones de nor-
mas juridicas internas.

Este control busca verificar, segun Rivera Santivanez (2017, p.
295), que la Constitucion, las leyes, reglamentos o actos de las au-
toridades del Estado se ajusten a las normas, los principios y obli-
gaciones de la convencién americana sobre derechos humanos y
el corpus juris interamericano. Este contraste o confrontacion de la
normativa nacional tiene que realizarse, sin embargo, con todo “el
corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
[que] estd formado por un conjunto de instrumentos internaciona-
les de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones)” (Corte IDH, OC-16/99, pdrr. 115).

La evolucion dinamica del corpus juris ha ejercido un impacto po-
sitivo en el derecho internacional, en el sentido de afirmar y desa-
rrollar la aptitud de este ultimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdiccio-
nes. Por lo tanto, la Corte IDH debe adoptar un criterio adecuado
para considerar la cuestién sujeta a examen en el marco de la evo-
lucién de los derechos fundamentales de la persona humana en el
derecho internacional contemporaneo.

En la busqueda de la integracion y armonizacién juridica, la Cons-
titucién boliviana de 2009 (art. 13.IV) proclama que los derechos
“se interpretaran de conformidad con los tratados internaciona-
les de derechos humanos ratificados por Bolivia”, con lo cual estos
instrumentos supranacionales pasan a convertirse en normas po-
sitivas que pueden ser invocadas y tuteladas como cualquier otra
normativa.
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En la perspectiva del TCP, el control abstracto de inconstituciona-
lidad incluye el control difuso de convencionalidad.!® Para la Cor-
te IDH (2014), el control de convencionalidad tiene las siguientes
caracteristicas: i) consiste en un examen de compatibilidad de las
normas internas con el “corpus iuris” de derechos humanos; ii) es
un control que, a nivel interpretativo y de inaplicacion al caso con-
creto, es aplicado de oficio por toda autoridad publica en el Ambito
de sus competencias, especialmente a los vinculados a la adminis-
tracion de justicia en todos sus niveles; y, iii) su ejecucion puede
implicar la supresién de normas contrarias al “corpus iuris” de de-
rechos humanos, dependiendo de las facultades y atribuciones de
la autoridad publica llamada a dar tal efecto.

El control difuso de convencionalidad puede: a) dejar sin efectos
juridicos aquellas interpretaciones inconvencionales, buscando
la interpretacién conforme al “corpus iuris” de derechos humanos;
b) cuando no pueda lograrse una interpretacion convencional, se
debe dejar sin efectos juridicos la norma nacional, inaplicdndola
al caso particular; y, ¢) cuando no pueda lograrse una interpreta-
cién convencional, se debe dejar sin efectos juridicos la norma
nacional con efectos generales o “erga omnes”, inclusive retroacti-
vos, cuando resulte indispensable para lograr un adecuado goce y
disfrute de los derechos humanos (Corte IDH, 2010, parrs. 53-57).
En realidad, el examen de compatibilidad de las normas internas
con el “corpus iuris” de derechos humanos, puede ser efectuado de
oficio por toda autoridad publica, en lo que respecta a dejar una
norma interna constitucional o infra-constitucional sin efectos ju-
ridicos “erga omnes” o a la supresion de normas contrarias al “cor-
pus iuris” de derechos humanos, mediante las acciones de incons-
titucionalidad abstracta y concreta.

El control de convencionalidad difuso se ejerce mediante el con-
trol de constitucionalidad, por cuanto el “corpus iuris” de derechos
humanos es parte integrante de la norma suprema, por lo que no
se puede hablar de diferenciacion, sino de integracién normativa

13 SCP 0049/2019 de 12 de septiembre que, a su vez, se remite a la 0032/2019 de 9
de julio.
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a través de la propia Constitucion. El TCP llegaba a la conclusién
de que debe realizarse el control de convencionalidad del orde-
namiento juridico interno, a objeto de dejar sin efectos juridicos
generales o “erga omnes” a través de los clasicos procesos de con-
trol constitucional, aplicando un método acorde a las particulari-
dades, objeto y finalidad propia de tal actividad.

Las decisiones, opiniones consultivas u otros lineamientos del sis-
tema interamericano son vinculantes para Bolivia, cuya norma-
tiva estd constituida por la Convencién Americana de Derechos
Humanos, instrumento que, por su naturaleza y en el marco del
mandato inserto en el art. 410 CPE, forma parte del bloque de
constitucionalidad.'* Asimismo, los tratados, convenciones o de-
claraciones internacionales sobre derechos humanos a los que se
hubiese adherido o suscrito y ratificado el Estado boliviano, for-
man parte del catdlogo de los derechos fundamentales previstos
por la Constitucion.

El Pacto de San José de Costa Rica esta constituido por tres par-
tes esenciales, estrictamente vinculadas entre si: la primera, con-
formada por el preambulo; la segunda, denominada dogmatica;
y la tercera, parte organica. La proteccion de los derechos funda-
mentales solamente estd garantizada en tanto y cuanto el orden
interno asuma como propias las normas y decisiones del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos. El bloque de
constitucionalidad esta compuesto por: 1) La Constitucion como
norma positiva; 2) los tratados internacionales referentes a de-
rechos humanos; y 3) las normas comunitarias. Sin embargo, en
el marco de una interpretacion progresiva, acorde al principio de
unidad constitucional y enmarcada en las directrices principistas
del Estado, debe establecerse, ademas, que los valores plurales su-
premos, como ser el vivir bien, la solidaridad, la justicia, la igual-
dad material, entre otros, forman parte igualmente del bloque de
constitucionalidad y estdn amparados por el principio de supre-
macia constitucional.

14 En este sentido, las sentencias constitucionales 0044/2010-R de 20 de abril, la
0110/2010-R de 10 de mayo, la 0038/2012 de 26 de marzo, entre otras.
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El derecho constitucional boliviano incluye al derecho internacio-
nal de los derechos humanos, el derecho humanitario, el derecho
de integracion (comunitario) y otros como parte de las compren-
siones y sentidos del ordenamiento juridico-constitucional. Tam-
bién incorpora a los tratados internacionales como fuente subsi-
diaria, sea que los asuma como leyes (de sentido positivo) o, en
otras ocasiones, como tratados-fuente del derecho interno, segun
la jerarquia enunciada en el articulo 410 CPE.

La jurisprudencia del sistema interamericano sobre derechos hu-
manos ha sido plenamente reconocida y asumida por el ordena-
miento juridico-constitucional boliviano, como parte del bloque
de constitucionalidad. Y es que los Estados, al suscribir una con-
vencion o tratado, adquieren derechos y obligaciones, en cumpli-
miento del principio fundamental del derecho internacional refle-
jado en el denominado pacta sunt servanda (lo pactado obliga), tal y
como lo senala la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados
de 1969. Lo evidente es que Bolivia se somete a la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como a la Cor-
te Penal Internacional, la Corte Permanente de Arbitraje Interna-
cional de la Haya, y, en el ambito comunitario, al Tribunal Andino
de Justicia.

El control de convencionalidad nace directamente de la obligacion
que tienen los Estados de respetar y garantizar los derechos re-
conocidos en la convencion americana sobre derechos humanos,
adoptando para ello las medidas juridicas que sean necesarias.
Este control constituye una obligaciéon que corresponde a todos
los organos del poder publico, tanto a nivel nacional como de los
gobiernos departamentales, municipales, regionales e indigena
originario campesinos. Y como nace directamente del sistema
interamericano de derechos humanos, se realiza teniendo como
pardmetro a la Convencion Americana y, en los términos inter-
pretados, por la Corte IDH y su jurisprudencia. De ahi que todos
los actos y actividades del Estado estén sometidos a este control,
comenzando con la propia Constitucion y las leyes, los actos ad-
ministrativos, las sentencias y, en general, todos los demas actos
estatales.
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En palabras de Ayala Corao, se trata de una obligacion totalizante
ya que comprende y compete a todos los érganos del poder pu-
blico del Estado, tanto legislativo, como gobierno, administrativos
y judiciales (2014, p. 16 y ss.). En realidad, todos los 6rganos del
Estado deben respetar y garantizar los derechos reconocidos en la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos y, en su caso, to-
mar las medidas que sean necesarias para asegurar los derechos
convencionales.

La Corte IDH (2003, parr. 101) establecié que el control de con-
vencionalidad es una actividad por la cual los jueces internos de
los distintos Estados tienen la obligacién, al fallar los casos de su
competencia, de aplicar la Convencién Americana y las interpre-
taciones de la Corte IDH. En el caso Almonacid Arellano, amplié el
concepto en el sentido de que el poder judicial debe ejercer una
especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Corte IDH, 2006, parr. 124). Esta
misidén judicial de garante de los derechos humanos no sélo po-
see eficacia represiva, sino valor preventivo, en el sentido de que
“depura” la actuacion del Estado y limita el desempeno del tribu-
nal internacional, que tendria una actuacion menos frecuente, en
virtud de que se ve acotada por el principio de subsidiaridad. En
contraste, todo aquello que no resulte eficazmente controlado por
el juzgador nacional —o por otras instancias internas competen-
tes— podra ser objeto de planteamiento y examen por el tribunal
internacional.

Los tribunales internos ejercen el control conforme a su propia
competencia y dentro de los procedimientos establecidos para
ello, prevision razonable en términos practicos e incuestionable
en términos juridicos, dado el régimen de legalidad que preside el
desempeno de los tribunales y, en general, de todas las autorida-
des nacionales. En poco tiempo de emitidas las sentencias funda-
doras y creadoras, se extendio el control a los érganos vinculados
a la administracién de justicia en todos sus niveles y autoridades
en general.
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En términos generales, este tipo de control puede ser interno o in-
ternacional: el interno, es el control llevado a cabo por todos los or-
ganos del poder publico del Estado; mientras que el internacional
es el llevado a cabo por la Corte IDH. Y cuando este control es lle-
vado a cabo por tribunales, lo denominamos control judicial de la
convencionalidad, el cual igualmente puede ser interno o interna-
cional: el interno es el ejercido por los tribunales nacionales (esta-
tales), ya sea de manera difusa o concentrada; y el internacional es
el que le corresponde a la Corte IDH.

4. La preseleccion y eleccion de las
autoridades judiciales ha erosionado las
garantias basicas

La preseleccién parlamentaria y eleccidén popular de las magistra-
das y los magistrados del Tribunal Constitucional, magistradas y
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, magistradas y ma-
gistrados del Tribunal Agroambiental, y Consejeros de la Magis-
tratura ha echado por la borda las garantias de independencia e
imparcialidad de las autoridades judiciales, de modo que el reme-
dio ha resultado peor que la enfermedad. Todo el proceso se com-
pone de dos fases: a) la preseleccion de los candidatos correspon-
de a la Asamblea Legislativa Plurinacional (ALP); y b) el Tribunal
Supremo Electoral (TSE) llevara a cabo la eleccion en el plazo de
hasta 150 dias, desde el momento que recibe la lista de los prese-
leccionados.

La ALP tiene la atribucién indelegable de preseleccionar a las can-
didatasy alos candidatos para la conformacién del Tribunal Cons-
titucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal
Agroambiental y Consejo de la Magistratura, conforme a lo previs-
to en el numeral 5, paragrafo I del Articulo 158 de la Constitucion
Politica del Estado. La Comision Mixta de Constitucién, Legislacién
y Sistema Electoral realiza el trabajo de la preseleccién y elevara
informe a la Asamblea Legislativa Plurinacional con la lista de un
minimo de 36 postulantes y hasta un maximo de 72 postulantes
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para el Tribunal Supremo de Justicia, y la lista de un minimo de 36
postulantes y hasta un maximo de 72 postulantes para el Tribunal
Constitucional Plurinacional; un minimo de 14 postulantes y has-
ta un maximo de 28 postulantes para el Tribunal Agroambiental; y
un minimo de 10 postulantes y hasta un maximo de 20 postulan-
tes para el Consejo de la Magistratura, respetando la equidad de
género y participacion indigena originaria campesina.

La ALP, una vez haya recibido los informes finales de evaluacién
de la Comision Mixta, en el plazo de 24 horas convocara a sesion
de Asamblea Legislativa para preseleccionar a las y los postulan-
tes por voto de dos tercios de las y los asambleistas presentes. El
trabajo legislativo concluye con la remisién de las listas de las y los
preseleccionados al TSE, que llevara a cabo el proceso de eleccion
en el plazo de hasta 150 dias (Ley 1549 de 6 de febrero de 2024).

En la perspectiva del TCP,15 las elecciones buscaban garantizar la
independencia e imparcialidad en el ejercicio de las funciones de
cardcter jurisdiccional, libre de toda injerencia, presion o amena-
za politica. Sin embargo, que la ALP realice la preseleccion y des-
pués venga la “eleccién” de los preseleccionados no hace ninguna
diferencia cualitativa a que la designacion la realice la misma ALP,
salvo complejizar y encarecer todo el proceso. En este modelo ju-
dicial, ademads, aunque se rechace a los candidatos en las urnas,
igual han terminado posesionados y han ejercido como autori-
dades los rechazados en las urnas jvaya forma de elegir! El voto
popular tenia que resolver, igualmente, todos los problemas exis-
tentes; sin embargo, se han realizado tres procesos eleccionarios
(2011, 2017 y 2024), y lejos de liquidar los problemas estructura-
les, se ha profundizado la crisis y el sistema judicial se encuentra
practicamente colapsado, y en medio de un descrédito total.

Es verdad que estas designaciones siempre fueron politicas y de-
pendian de los jefes de los partidos politicos con representacién
parlamentaria. No obstante, con el pretexto de “descolonizar la
justicia” y echando porla borda todala tradicion juridica y politica,

15 SCP 0034/2020 de 25 de noviembre.
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el Movimiento Al Socialismo (MAS) establecié en la Constitucién
que las principales autoridades judiciales sean elegidas mediante
sufragio universal, lo cual parecia ser una medida positiva. Pero
este sano propodsito de elegir se opaca cuando la misma Constitu-
cién prevé que la ALP “efectuara por dos tercios de sus miembros
presentes la preseleccion de las postulantes y los postulantes por
cada departamento y remitira al Organo Electoral la némina de
los precalificados para que éste proceda a la organizacion, inica y
exclusiva del proceso electoral” (Art. 182.1I). Y como el MAS tenia
mayoria legislativa, lograba preseleccionar a los candidatos, y han
terminado como maximas autoridades judiciales personas afines
del oficialismo. En el fondo, no se ha garantizado la independencia
e imparcialidad judicial ni se ha elegido a los mejores profesiona-
les, de modo que el proceso eleccionario ha supuesto un verdade-
ro retroceso historico.

Compartimos con Oporto (2016, p. 132), en el sentido de que la
preseleccion de candidatos en la ALP ha sido en gran medida una
farsa, un simulacro de evaluacién y calificacion de méritos, para
justificar una lista politicamente cocinada con militantes y allega-
dos del partido del MAS, carentes de méritos académicos o profe-
sionales, sin experiencia en juzgados y tribunales y, consiguiente-
mente, sin preparacién para conducir la ansiada reforma judicial
y asegurar una buena administracion de la justicia.'®

A tiempo de considerar un fracaso la primera eleccion de 2011,
Rivera Santivanez'’ concluia que la preseleccién realizada por la
ALP no tuvo base en una comprobacién publica de la idoneidad
y probidad de los postulantes, sino en la afinidad politica, y que
se impuso la cooptacién politica de los candidatos por parte del
oficialista MAS. A pesar de reconocer errores e irregularidades en

16 Este autor advertia que los candidatos oficialistas carecian de legitimidad para ser
ungidos a la magistratura de la justicia, y su autoridad estaba puesta en entredicho
y los ponia en una posicién de marcada debilidad. Por cierto, esta situacion de
extrema debilidad institucional fue aprovechada para secuestrar la justicia y
someterla a los designios del poder politico.

17 RIVERA SANTIVANEZ, J.A, Elecciones Judiciales y Reeleccion Presidencial,
Fundacion Milenio, La Paz, 2017, p. 15.
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la preseleccion parlamentaria, los oficialistas no estuvieron dis-
puestos a renunciar al dominio total del poder estatal en el que
incluyen al Organo Judicial.

Tal fue el grado de manipulacion que, al terminar la votacién, los
nombres que brindo la oposicién en la primera eleccion 2011
coincidian con los seleccionados; ademas, el expresidente de la
Comision de Constitucion de la CaAmara de Diputados, Lucio Mar-
ca (MAS), admiti6 que el partido de gobierno definio quiénes eran
los postulantes y los elegidos como candidatos para las eleccio-
nes (Opinion, 2011a). Y si habia algun “infiltrado”, ya estaba lista
la “guillotina judicial” para conseguir su destitucién como ocurrié
con los magistrados Gualberto Cusi Mamani y las magistradas So-
raida Rosario Chanez Chire y Ligia Mdnica Veldsquez Castanos,
quienes denunciaron la intervencién directa del gobierno en al-
gunas decisiones del TCP y, ademas, emitieron votos disidentes
en algunas acciones que afectaban los intereses del Organo Eje-
cutivo.'®

La ALP tiene una funcion decisiva en la nominacion de los candi-
datos, que remite al Organo Electoral para que proceda a la orga-
nizacion del proceso electoral (arts. 182.11 CPE y 19 Ley del TCP).
Para Pdsara (2014), producida la votacién, fueron designadas
como candidatas 118 personas, aproximadamente el doble de las
plazas a ser ocupadas en las cupulas de las instituciones judicia-

18 Y como Gualberto Cusi era contestatario al gobierno del MAS y denunciaba las
irregularidades al interior del TCP, le iniciaron juicio politico porque admitio una
accion de Inconstitucionalidad Abstracta (AC 106/2014-CA de 13 de marzo),

y dispuso como medida cautelar la suspension de la Ley impugnada hasta la
respectiva emision de la sentencia. No obstante, mediante Auto Constitucional
072/2014-CA-ECA/S de 22 de mayo, dejaron sin efecto la referida medida
cautelar, pero igual el senado en fecha 8 de enero de 2015, dict6 sentencia
declarando culpable a la magistrada Soraida Chavez y ordend su destitucion. La
otra magistrada, Ligia Mdnica Velasquez Castafios, renuncio al cargo. Contra el
magistrado Gualberto Cusi Mamani se suspendid el juicio por tener una grave
enfermedad, pero igual quedé fuera del TCP porque asumio su suplente y le
cerraron toda posibilidad de volver a ser magistrado constitucional.
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les.” El expresidente Evo Morales vivia haciendo campana (pese
a su prohibicién) y llamaba a votar en favor de sus candidatos, y
arengaba: “vamos a ganar con el 60%, 70% en las areas rurales,
con el 90% en las comunidades campesinas” (Opinién, 2011b).

Por su parte, la oposicion politica endurecia sus criticas a la pre-
seleccion de los candidatos y pronosticaba que se impondria la
mediocridad a la capacidad. Sin embargo, el ex vicepresidente
del Estado y presidente de la ALP, Alvaro Garcia Linera, rest im-
portancia a las “deficiencias y errores”, de la preseleccion de los
candidatos,?° y reconocio que no hay eleccién judicial en el mundo
que no sea politica; que es falso que la justicia sea independiente,
que la justicia esta subordinada a la riqueza y a la propiedad; y
que, ojala logremos que la justicia sea independiente del dinero,
de lariqueza, de la corrupcion, ojala sea subordinada al pueblo, al
bien comun y a la transparencia (Opinién, 2011c).

También compartimos con Rivera Santivanez (2008, pp. 157 y
ss.), en el sentido de que la eleccion popular de las principales
autoridades del Organo Judicial no es el sistema mas idéneo ni
razonable, ya que este mecanismo menoscaba su independencia,
sometiéndolo a la voluntad omnimoda y las presiones politica de
una mayoria circunstancial, sustrayéndolo de su sometimiento a

19 La Fundacion para el Debido Proceso y la Fundacion Construir (boliviana) advierten
que el adecuado funcionamiento del sistema de justicia es un elemento esencial
para la existencia de una democracia efectiva, en la cual exista una relacion
de pesos y contrapesos entre poderes y se respete el Estado de Derecho. Vid.
Presentacion de ambas fundaciones a la investigacion realizada por PASARA, Luis,
Elecciones judiciales en Bolivia: Una experiencia inédita, 2014, publicada por la
misma Fundacion en los Estados Unidos de América, disponible en www.dplf.org.
pp. 25y ss.

20 A propdsito de los cuestionamientos al gobierno del MAS en el sentido de la
utilizacién que hacia de la justicia para perseguir a los principales lideres de
la oposicion politica, el ex vocero presidencial de Luis Arce, Jorge Richter, no
tuvo ningun reparo en reconocer que el sistema judicial (boliviano) no logra
desvincularse del poder politico y termina siempre siendo “oficialista” en cada
gobierno. Vid. Correo del Sur 26 de mayo de 2021.
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la Constitucion, lo que disminuye su capacidad de defensa de la
democracia y la proteccion de los derechos fundamentales.?*

El espanol Lopez Guerra consideraba, en el mismo sentido,
que

la eleccion no garantiza en modo alguno la calidad técnicay
el conocimiento del derecho; la dependencia del beneplacito
popular y partidista (sobre todo cuando los candidatos a
jueces se presentan expresamente como candidatos de

un partido) puede conducir a una aplicaciéon del derecho
excesivamente dependiente de las preferencias del momento
de grupos o entidades sociales que el juez estime poderosas o
influyentes en la opinién publica, en detrimento de la justicia
o de la seguridad juridica (2001, p. 67).22

Hay consenso en el sentido que sélo con procesos transparentes y
participativos, basados en la evaluacion de méritos de los candi-
datos, y cuyos requisitos y contenidos estén claramente definidos,
se puede garantizar que los mejores profesionales sean seleccio-
nados. Tal como sostiene Pasara (2014), los procesos de seleccion
ynombramiento de juezas y jueces son una pieza clave para lograr
la independencia judicial: de su calidad depende que los designa-
dos retinan las condiciones que les permitan resistir injerencias
indebidas y fallar imparcialmente. Estos procesos cobran especial
relevancia en el caso de las mas altas autoridades judiciales, en
razén de las importantes facultades jurisdiccionales y administra-
tivas que tienen en el sistema de justicia.

21 El autor aboga por que el 6rgano encargado del control de constitucionalidad sea
independiente con relacion a los demas organos de poder constituido cuyos actos o
resoluciones controla.

22 Segun el autor, estas dificultades son las que han limitado la extension del modelo
de eleccion popular de los jueces, que se reduce al ejemplo de los EE.UU., donde se
han introducido procedimientos que tratan de garantizar unos niveles suficientes
de capacidad técnica y de apartidismo, manteniendo el principio de eleccion
popular.
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5. Las comisiones legislativas han
distorsionado la meritocracia

Las Comisiones Mixtas de la ALP no solo que no han sido prolijas ni
transparentes en la verificacion de requisitos comunes y especifi-
cos de las y los postulantes, sino que han terminado distorsionan-
doy, en algunos casos, practicamente eliminando la meritocracia.
En los tres procesos eleccionarios (2011, 2017 y 2024), la norma-
tiva ha establecido como una atribucién de estas comisiones “rea-
lizar la evaluacién y calificacién de los méritos profesionales de las
y los postulantes, conforme a los criterios establecidos en la Ley”.

La ALP ha encomendado a la Comision Mixta de Constitucion,
Derechos Humanos, Legislacion y Sistema Electoral y a la Comi-
sion Mixta de Justicia Plural, Ministerio Publico y Defensa Legal
del Estado, la evaluacién de los postulantes a la cabeza del Orga-
no Judicial y del TPC. También aprobé el reglamento interno de
preseleccion de candidatas y candidatos (ALP, 2011); la calidad de
“indigena originario campesino” se acreditaria por cada postulan-
te con la “auto-identificacion personal o pertenencia a una nacion
o pueblo indigena originario campesino” sin necesidad de otro
requisito probatorio. Y que las candidaturas al Tribunal Constitu-
cional sean propuestas “a través de organizaciones de la sociedad
civil o de naciones o pueblos indigena originario campesinos”.

El articulo 16 del reglamento interno legislativo de las elecciones
de 2017 establecia que “la evaluacion de méritos comprende tres
(3) categorias: a) formacion académica; b) produccion intelectual;
y, c) experiencia”. Y sostenia que

concluida la evaluacién, la Comisién Mixta correspondiente
elaborara un informe de la evaluacion de méritos y la
entrevista que deberd incluir los antecedentes generales del
proceso, el listado en orden alfabético y por departamento,
cuando corresponda, por cada cargo convocado de las y los
postulantes.

La evaluacion escrita debia verificar que los postulantes sean po-
seedores de conocimientos en las areas del Derecho vinculadas al
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ejercicio de sus funciones. Asi, por ejemplo, para los postulantes
a magistrados del TCP las areas eran: a) derecho constitucional
y Constitucion Politica del Estado, b) derecho procesal constitu-
cional y sistemas de control constitucional, c¢) Etica y axiologia
juridica, d) derecho administrativo y derecho autondmico, e) ju-
risprudencia constitucional, y f) derechos humanos y control de
convencionalidad.

Para los postulantes a magistrados del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, las siguientes areas: a) derecho constitucional, derecho pro-
cesal constitucional y Constitucion Politica del Estado, b) ética y
axiologia juridica, c) derecho laboral, civil, familiar, administrati-
voy penal, y d) derechos humanos y control de convencionalidad.
Para los postulantes a magistrados del tribunal agroambiental,
las siguientes areas: a) derecho constitucional, derecho procesal
constitucional y Constitucion Politica del Estado, b) ética y axiolo-
gia juridica, y c) derecho agrario, forestal y ambiental. Y para los
postulantes al Consejo de la Magistratura, las siguientes areas: a)
derecho constitucional, derecho procesal constitucional y Consti-
tucion Politica del Estado, b) sistemas de administracién y control
gubernamental, c¢) ética profesional y axiologia, y d) ley N° 025 del
Organo Judicial.

La entrevista tenia que evaluar el conocimiento, desenvolvimien-
to, capacidad de argumentacion, analisis y de comunicacion, se-
gun el perfil del cargo al que postulaba, sobre la base de preguntas
de criterio por institucion sobre: conocimiento del area, gestiéon
y propuestas, sorteando para cada postulante tres preguntas que
serian respondidas en un espacio de cinco minutos. Por prevision
del art. 18.11 del Reglamento (2017), el proceso de evaluacién tenia
un valor de 100 puntos distribuido de la siguiente manera: evalua-
cién curricular 40 puntos, evaluacion escrita 30 puntos, entrevista
30 puntos.

En la perspectiva de Rivera Santivanez (2017), la mayoria parla-
mentaria que aprobo el Reglamento utilizd la meritocracia sim-
plemente como un escudo para legitimar un procedimiento de
seleccién basado en la afinidad politica y no en una verdadera
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comprobacién publica de la idoneidad y probidad de los postulan-
tes; pues no es posible creer que los legisladores del oficialismo
hubiesen incurrido en error al haber concebido el sistema merito-
cratico reducido tan solamente a la comprobacién de la idoneidad
profesional y cientifica, prescindiendo de otras idoneidades que
debe cumplir un profesional abogado para ejercer la delicada la-
bor y la alta funcion de magistrado del TCP, Tribunal Supremo de
Justicia o Tribunal Agroambiental.

Las idoneidades que debian exigirse eran: a) profesional: ser un
profesional abogado con una experiencia probada en las labores
judiciales, y en el ejercicio libre de la profesion; b) cientifica: de-
tentar un conjunto de conocimientos del Derecho en las dreas en
las que ejercera la funcién de magistrado; ¢) funcional: poseer un
conjunto de capacidades, habilidades y destrezas para identificar
apropiadamente la problematica planteada, para interpretar y
aplicar correctamente las normas aplicables al caso, para formu-
lar una solucion razonable y justa a la problematica planteada en
el proceso, y para exponer de manera suficiente y razonable los
fundamentos y justificativos juridicos que sustentan su decision;
d) psicoldgica: tener una personalidad firme y estabilidad emocio-
nal para tomar decisiones y determinaciones que resuelvan los
casos mas dificiles, y lograr que sus decisiones no sean tomadas
por simpatias o antipatias, sino sobre la base de un analisis objeti-
vo e integral del proceso y la adecuada interpretacién y aplicacion
del Derecho; e) gerencial: poseer conocimientos, capacidades y
habilidades para organizar el despacho, relacionarse con los liti-
gantes y sus abogados; f) humana y social: tener firme conviccion
y compromiso con el sistema constitucional y con los derechos
humanos, ademas de tener conocimiento de la realidad social,
cultural, econdémica, y politica de la sociedad y tener compromiso
de solucionar los problemas sociales, politicos y econdmicos; y g)
ética y moral: mantener una conducta intachable tanto en su vida
personal como en el ejercicio de la profesion, de manera que el
magistrado no tenga conflicto de intereses en el desemperio de sus
funciones.

153



Las elecciones judiciales bolivianas son inconstitucionales

Comparto con el autor en el sentido de que estas idoneidades no
pueden ser verificadas mediante la evaluacion curricular, el exa-
men escrito y la entrevista, que pueden llegar hasta la idoneidad
gerencial, pero no verifican la idoneidad funcional, psicologica,
humana y social. La evaluaciéon curricular se limité a revisar la
formacion académica y produccion intelectual, asi como la trayec-
toria profesional general y trayectoria profesional especifica de los
postulantes. La evaluacion escrita lo que hizo fue evaluar los cono-
cimientos especializados de los postulantes para el ejercicio del
cargo de magistrado; sin embargo, los exdmenes elaborados por
los representantes del Comité Ejecutivo de la Universidad Bolivia-
na (CEUB), no tenian la profundidad necesaria como para com-
probar objetivamente si los postulantes eran poseedores de los
suficientes conocimientos sobre las areas del Derecho vinculadas
con el ejercicio de las funciones de magistrado de uno de los altos
tribunales de justicia.

La entrevista sirvid para evaluar los conocimientos, el desenvol-
vimiento, la capacidad de argumentacién, andlisis y de comuni-
cacion, con preguntas elaboradas sobre: conocimiento del area,
gestion y propuestas, aplicando tres preguntas que debian ser
respondidas en cinco minutos; ello significa que, a través de esta
modalidad de evaluacion, se hizo la comprobacion parcial de la
idoneidad gerencial, respecto a la “gestion y propuestas”, que
se entiende que desarrollara institucionalmente el postulante
en caso de ser elegido magistrado; y, parcialmente, se repitio la
comprobacion de la idoneidad cientifica; aunque dificilmente se
puede desarrollar a plenitud sobre los aspectos evaluados en una
exposicion de cinco minutos.

Con el proposito de comprobar la idoneidad funcional, tenia
que haberse realizado una evaluacion mediante la resolucion
de un caso concreto, en la que los postulantes demuestren ser
poseedores de las capacidades, habilidades y destrezas para el
desempeno del cargo, tales como: la capacidad de identificar con
propiedad la problematica planteada en el proceso judicial; la
capacidad de formular una solucién razonable y justa a esa pro-
blematica; la capacidad de interpretar y aplicar correctamente
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las normas de la Constitucién y las leyes; la capacidad de aplicar
correctamente los precedentes obligatorios creados mediante la
jurisprudencia; y la capacidad de exponer los suficientes y razona-
bles fundamentos juridicos que sustenten y justifiquen la solucién
establecida al problema planteado. Rivera (2017) concluye que no
se realizo esa evaluacidn, de manera que no se llegd a conocer a
plenitud si los candidatos seleccionados contaban realmente con
la idoneidad funcional, ademéas de contar con la idoneidad profe-
sional y cientifica.

Por otro lado, la comprobacion de la idoneidad psicologica tenia
que realizarse mediante la aplicacion de un test psicotécnico, con
el apoyo de profesionales especializados en la materia, acredita-
dos por los Colegios de Profesionales del area y las universidades
publicas. Sin embargo, en el proceso objeto de andlisis no se ha
realizado esta evaluacion, de manera que no se tiene conocimien-
to sobre si los candidatos seleccionados cuentan con la idoneidad
psicolégica para desempenar la alta responsabilidad de magistra-
do.

El examen tenia que haberse realizado con un equipo de profesio-
nales especializados e independientes, que pudieran establecer
si los postulantes tienen conviccidén y compromiso con el sistema
constitucional y con los derechos humanos, si conocen la realidad
social, cultural, politica y econémica, y si tienen compromiso con
los problemas sociales, econdmicos, culturales y politicos. La en-
trevista buscaba verificar otros factores y permitié a los miembros
de las comisiones mixtas elevar la puntuacion a los postulantes
afines que no habian logrado un buen puntaje en las evaluaciones
anteriores.

Al margen de las falencias metodolégicas del sistema de evalua-
cién utilizado, las puntuaciones asignadas a cada fase de la evalua-
cién no conducian a una objetiva comprobacion de la idoneidad
de los postulantes. A la comprobacion de la idoneidad profesional,
realizada a través de la evaluacion curricular, se asigno 40 puntos
de 100, puntaje que fue decisorio para la definicion final de la lista
de postulantes; cuando esa evaluacién curricular deberia ser sim-
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plemente habilitante, para que aquellos postulantes que obtengan
un puntaje de 75 sobre 100 queden habilitados para ingresar a la
evaluacion de las idoneidades cientifica, funcional, psicologica,
humana y ética — moral.

En cambio, la evaluacion escrita para comprobar la idoneidad
cientifica tuvo una baja ponderacion: 30 puntos de 100. El regla-
mento tampoco previé un puntaje minimo de habilitacion con la
evaluacion curricular para que los postulantes ingresen a la eva-
luacién escrita, teniéndose en cuenta que, dada la importancia
que tiene la comprobacion de la idoneidad profesional, ese punta-
je minimo debiera ser de 30 puntos sobre los 40 asignados.

La entrevista tenia asignados 30 puntos, pero no establecia de
manera expresa un puntaje minimo para que los postulantes in-
gresen a esta tercera fase de la evaluacion; implicitamente deja
entrever que seria un minimo de 26 puntos de los 70 asignados a
las dos evaluaciones anteriores (curricular y escrita). Lo mas gra-
ve del caso es que el reglamento de 2017, en su art. 23, establecia
como nota minima para que un postulante ingrese en la némina
de postulantes a ser remitida por las comisiones mixtas a la ALP,
la de 26 puntos sobre 100; un puntaje muy bajo y contrario a la
pretension de realizar una seleccion sobre la base de los méritos.

La distorsion en la evaluacion de méritos se hizo con la finalidad
de favorecer a unos postulantes y perjudicar a otros. La Comision
tenia que preparar “un informe de la evaluacién de méritos”, pero
sin mantener la “calificacion de méritos” dispuesta por el articulo
182 de la Constitucidon. No obstante las propuestas y sugerencias
de la oposicién politica, que buscaban transparentar y democra-
tizar todo el proceso, la seleccion de los postulantes fue definida
Unica y exclusivamente por el partido gobernante y en funcion de
sus intereses. En palabras de Yaksic (2012), son varios los aspec-
tos en los que, lamentablemente, el reglamento no contribuyé para
encarar un proceso de verificacidon de requisitos, impugnaciones,
evaluacion de méritos y entrevistas; entre estos, podemos men-
cionar a los requisitos exigidos a los y las postulantes, especial-
mente el referido a la experiencia de 8 anos, que ha sido aplicado
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con dificultades y contradicciones entre los diferentes grupos de
trabajo dejando pasar en muchos casos este aspecto fundamental.

En el caso particular del TCP, la Constitucion (art. 199) y la Ley N°
027 (art. 17.9) exigen que

para optar a la magistratura del Tribunal Constitucional
Plurinacional se requerira, ademas de los requisitos
generales para el acceso al servicio publico, haber cumplido
treinta y cinco anos y tener especializacion o experiencia
acreditada de por lo menos ocho anos en las disciplinas de
Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos Humano.

Y, como en las elecciones de 2017 ninguna de las candidatas y los
candidatos nominados al TCP cumplia con estos requisitos basi-
cos, vulnerando el mandato constitucional y legal, solo tomaron
en cuenta 8 anos, pero de antigiiedad en el ejercicio profesional
computados desde la inscripcion en el Colegio de Abogados.

Las comisiones encargadas de la preseleccion de las postulantes
y los postulantes igualmente tenian que verificar el cumplimiento
de los requisitos exigidos para los servidores publicos, que son:
1) contar con la nacionalidad boliviana; 2) tener 35 anos de edad;
3) haber cumplido con los deberes militares; 4) no tener pliego de
cargo ejecutoriado, ni sentencia condenatoria ejecutoriada en ma-
teria penal pendientes de cumplimiento; 5) no estar comprendida
ni comprendido en los casos de prohibiciéon y de incompatibilidad
establecidos en la Constitucién y la ley; 6) estar inscrita o inscrito
en el padron electoral; 7) hablar al menos dos idiomas oficiales
del pais, 8) poseer titulo de abogado en provisional nacional; 9) te-
ner especializacién o experiencia acreditada de por lo menos ocho
anos en las disciplinas de derecho constitucional, administrativo o
derechos humanos; 10) no haber sido destituido por el Consejo de
la Magistratura (arts. 234 CPE y 17 Ley del TCP).

La preseleccion de las candidatas y los candidatos al TCP en las
dos primeras elecciones (2011-2017) fue facil en la ALP por dos
razones: a) El MAS utilizé sus 2/3 y aprobo por consigna la lista de
los preseleccionados por este partido; b) como no hubo una verda-
dera calificacion de méritos ni se exigio “tener especializacion o
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experiencia acreditada de por lo menos ocho anos en las discipli-
nas de derecho constitucional, administrativo o derechos huma-
nos”, se allané el camino de la nominacién. El partido gobernante
replico, en realidad, las viejas practicas que tanto critico: la lista de
preseleccionados fue una imposicion del MAS, siguiendo criterios
politicos de afinidad y amistad; incluso, al momento de la votacién
en el pleno de la ALP, circulaba en los pasillos una “plancha” con
los nombres de los candidatos que terminaron siendo preseleccio-
nados por los diputados y senadores del MAS.

En la evaluacién de méritos debia considerarse el perfil y la ex-
periencia profesional; sin embargo, el proceso de preseleccion
se flexibilizo tanto que, en muchos casos, se verificaba solo si el
postulante tenia titulo de abogado u otra profesion (en el caso del
Consejo de la Magistratura) y que tuviera al menos una antigiiedad
de ocho afios, sin importar en muchos casos si esta persona no
hubiera ni siquiera ejercido su profesion. En palabras de Pasara
(2014, p. 22), mas alla de la experiencia profesional, las Comisio-
nes se encontraron con que apenas “un 10% de postulantes” te-
nian produccion intelectual, esto es, libros u otras publicaciones;
en cuanto al caracter “indigena originario campesino” basto la
propia identificacion; por ultimo, “las sub comisiones no le dieron
mucha importancia a los titulos adicionales, como maestrias, doc-
torados, y otros”, hasta el punto de que este aspecto no aparecié
en el informe que fue entregado a los asambleistas para que, en el
pleno, se escogiera a los candidatos.

La alta politizacion de esta preseleccion y posterior eleccion de los
magistrados no sélo afectaria a la institucionalidad, legitimidad y
credibilidad de los elegidos, sino también a la independencia del
Organo Judicial. Tal como lo ha establecido la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, la independencia es un presupues-
to indispensable para el cumplimiento de las normas del debido
proceso en tanto derecho humano, y su ausencia afecta el ejercicio
del derecho de acceder a la justicia, aparte de generar desconfian-
za y hasta temor, que orille a las personas a no recurrir a los tri-
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bunales.?® En consecuencia, un proceso adecuado de seleccion de
los candidatos constituye un presupuesto esencial para garantizar
la independencia de las y los postulantes a la cabeza del Organo
Judicial y del TCP.

6. Consideraciones finales y algunas
propuestas

Conlo que tenemos resenado, podemos llegar a las siguientes con-
clusiones:

Las elecciones judiciales (16 de octubre de 2011, 5 de diciem-
bre de 2017 y 15 de diciembre de 2024), han erosionado las ga-
rantias basicas del Estado Constitucional de Derecho y los es-
tdndares interamericanos y son inconstitucionales.

En este modelo judicial, ademads, aunque se rechace a los can-
didatos en las urnas, igual han terminado posesionados y han
ejercido como autoridades. jVaya forma de elegir!

Que la ALP realice la preseleccion y después venga la “eleccion”
de los preseleccionados no hace ninguna diferencia respecto de
que la designacion la realice directamente la misma ALP, salvo
complejizar y encarecer el costo economico de todo el proceso.

Las comisiones mixtas de la ALP no solo que no han sido pro-
lijas, eficientes ni transparentes en la verificacion de requisi-
tos comunes y especificos de las y los postulantes, sino que han
terminado distorsionando y, en algunos casos, practicamente
eliminando la meritocracia.

El voto popular tenia que resolver todos los problemas estruc-
turales del poder judicial; sin embargo, se han realizado tres

23 La Comision Interamericana de Derecho Humanos advierte que “cuando no

existe independencia en esta faceta se presentan situaciones de subordinacion o
dependencia de otros poderes o instituciones ajenos a la entidad de justicia que
deberia ser independiente” (CIDH, 2013, pp. 13-14).
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procesos eleccionarios (2011, 2017 y 2024) v, lejos de erradicar
los problemas existentes, se ha profundizado la crisis y el siste-
ma judicial se encuentra practicamente colapsado, y en medio
de un descrédito total.

Las elecciones judiciales han representado un retroceso histo-
rico porque el remedio ha resultado peor que la enfermedad.

Por lo que proponemos un cambio sistémico e integral que podria
resumirse en los siguientes puntos:

Reformar la Constitucion boliviana y restituir a la ALP la po-
testad de designar a las principales autoridades judiciales por
el voto de dos tercios (2/3) de las y los legisladores presentes,
previa convocatoria publica y postulacion de los candidatos, de-
biendo privilegiarse la meritocracia, la formacion académica y
la produccién intelectual de los postulantes. Este proceso tiene
que ser transparente y no discriminatorio, donde participe la
sociedad civil organizada como las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, las universidades publicas y privadas,
los colegios de abogados, las federaciones de profesionales, las
academias, etc.

El Estado debe asignar al Organo Judicial, en la Constitucion,
una partida fija del Presupuesto General del Estado que, en nin-
gun caso, deberia estar por debajo del 3% del total de ingresos
nacionales, debiendo fortalecerse el poder judicial en todo sen-
tido e incorporar tecnologia de punta, de modo que pasemos
del proceso escrito al “proceso virtual” y a la digitalizacién de
todos los servicios de justicia.

El fortalecimiento institucional es un prerrequisito para recu-
perar la independencia e imparcialidad del Organo Judicial, la
carrera judicial, capacitar a los operadores, incorporar la inteli-
gencia artificial, aumentar el numero de jueces, combatir la co-
rrupcion, el descrédito, la retardacion y terminar con el colapso
en que se encuentra el Organo Judicial.
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Resumen

Los comicios judiciales que debieron ser efectuados en 2023 para
la renovacién del personal de los altos tribunales de justiciay con-
sejeros de la magistratura elegidos el 2017, serda rememorado en
los anales histéricos como un episodio atiborrado de adversida-
des que compelieron a la dictacién de la préorroga y autoprérroga
de mandatos judiciales. Entre las causas que cursan para la pro-
crastinacion de las elecciones judiciales a mas de 1 ano desde la
excepcional ampliacién de funciones, se halla la justiciabiliabidad
del proceso de designacion, un percance que ademas de posponer
el proceso eleccionario ha amedrentado recurrentemente a la ciu-
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dadania con su suspension. En razon de que lo suscitado es facti-
ble de ser reproducido en el porvenir con andlogas consecuencias
constitucionales, se juzga pertinente cavilar sobre la plausibili-
dad de dotar a la materia electoral judicial del estatus de political
question desde un doble plano: a partir de las razones politicas
que alegan por su viabilidad y las razones juridicas que fundan su
confutacion. Culminada la ponderacion de la conveniencia de la
concesién o razonabilidad de la no concesién de rango de cuestion
politica no justiciable a las elecciones judiciales, se sostendra que
la misma es permisible, mas no por el procedimiento convencio-
nal con el que se opera en Estados Unidos, sino por medio de una
reforma constitucional parcial. Por mor de las implicancias de la
experiencia constitucional estudiada, el escrito prohija un prisma
multidimensional de la experiencia juridica y aplica la metodolo-
gia bibliografico-doctrinal.

Palabras clave: Elecciones judiciales, cuestiones politicas, control de
constitucionalidad, political question, comicios judiciales.

Abstract

The judicial elections that should have been held in 2023 for the re-
newal of the personnel of the high courts of justice and councilors
of the magistracy elected in 2017, will be remembered in the his-
torical annals as an episode full of adversities that compelled the
dictation of the extension and self-extension of judicial mandates.
Among the causes for the procrastination of the judicial elections
more than 1 year after the exceptional extension of functions, is
the justiciability of the appointment process, a mishap that, in ad-
dition to postponing the election process, has recurrently frighte-
ned the citizenship with its suspension. Since what has arisen is
likely to be reproduced in the future with analogous constitutional
consequences, it is deemed pertinent to reflect on the plausibility
of endowing the judicial electoral matter with the status of political
question from a double plane: from the political reasons that alle-
ge its viability and the juridical reasons that support its refutation.
Having completed the weighing of the convenience or reasonable-
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ness of not granting the status of non-justiciable political question
to judicial elections, it will be argued that it is permissible, but not
by the conventional procedure used in the United States, but by
means of a partial constitutional reform. Due to the implications of
the constitutional experience studied, the paper prohibits a multi-
dimensional prism of the legal experience and applies the biblio-
graphic-doctrinal methodology.

Keywords: Judicial elections, political question, constitutionality control,
judicial elections.

1. Introduccion

Bolivia ha descollado desde 2009 en el derecho constitucional
comparado, por ser uno de los Estados del globo cuyo sistema de
designacién de las altas autoridades del Organo Judicial (Tribu-
nal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de
la Magistratura) y del Tribunal Constitucional Plurinacional se
operativiza mediante comicios populares con sufragio universal.
Este peculiar mecanismo, en las 3 dinamizaciones que a la fecha
acaecieron (2011, 2017 y 2024 —que debid ser en 2023-), se ha
granjeado repudio desde diversas direcciones debido a las defi-
ciencias que presenta, alzdndose voces que reclaman su pronta
modificacion.

No obstante reportar falencias serias, los comicios judiciales de
2011 y 2017 se concretaron sin mayores inconvenientes para el
proceso de renovacion de los magistrados y consejeros de la ma-
gistratura, un mérito del cual no pueden ser participe las del 2024,
por ser esta gestion una donde se realizaron elecciones judiciales
parciales, un anomalo suceso electoral que ha dotado de aparien-
cia de constitucionalidad a la convivencia, en el caso del tribunal
constitucional y el tribunal supremo de justicia, entre magistrados
electos y magistrados autoprorrogados.

La tesitura politica que concibié la irregular mantencién en el
poder de autoridades judiciales que ya cumplieron su mandato,
es compleja: la ineptitud de los congresistas para priorizar la de-
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mocracia arquitecténica por sobre la agonal, la falta de vigor de
parte del Tribunal Supremo Electoral para administrar comicios
integrales, angurria de poder de los magistrados y consejeros que
dictaron o cohonestaron la autoprorrogacion y prorrogacion de
funciones, entre otras razones, son las que se esgrimen para ex-
plicar la travesia que culmin6 con el estado de cosas que el 2025,
ano del bicentenario nacional, debe asimilar con oprobio desde un
lente constitucional.

Aunque los factores enrolados son idoneos para comprender la
realidad juridica vigente, existe un elemento que se juzga no ha
sido objeto de la debida ponderacién por la ciudadania en general
y por los abogados en particular, aun cuando podria constituir la
causa principal de la autoprorrogacion y prorrogacion de manda-
tos judiciales: la judicializacion o justiciabilidad de los comicios
judiciales. La procrastinacion de las elecciones y la permanencia
en funciones de una pluralidad de autoridades judiciales se ha de-
bido a que las salas constitucionales y el tribunal constitucional
han sido inmiscuidos, mediante la incoacién de procesos consti-
tucionales, en esferas de decision predominantemente politicas
propias del érgano legislativo y del érgano electoral. ;Cudles las
ramificaciones? La traduccion de la jurisdiccion constitucional en
una importante fuente de incertidumbre juridica para la ciudada-
nia, en cuanto ha dictado ordenes que concluyeron desde recu-
rrentes amenazas de suspension y por tanto postergacion de los
comicios judiciales hasta la celebracion de elecciones parciales.

Ante el peligro existente de la reproduccion de este funesto e ig-
nominioso episodio para la historia constitucional boliviana, se
estima pertinente cavilar sobre la plausibilidad, desde el plano de
la conveniencia —razones politicas—y el plano de la razonabilidad
—razones juridicas—, de concesionar a las elecciones judiciales el
estatus de political question, id est, de instituir al proceso de desig-
nacion de magistrados y consejeros de las altas instituciones de
justicia del Estado en una cuestion politica no justiciable ante la
jurisdiccion constitucional.
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Develado el telos del presente escrito, es menester precisar que la
investigacion asume un prisma multidimensional de la experien-
cia juridica y aplica la metodologia bibliografico-doctrinal para la
colecta y analisis de la informacion.

2. Metodologia, marco tedrico y estado
del arte

2.1. Metodologia

Debido a que el objeto de indagacion es eminentemente juridico
y politico —la plausibilidad de convertir los comicios judiciales
en political questions—, que implica asimismo la consideracion de
elementos factuales —la conducta de los gobernantes y los gober-
nados—y axiolégicos —el Estado de Derecho por ejemplo—, la pre-
sente investigaciéon asume un paradigma multidimensional de la
experiencia juridica, esto es, concibe al Derecho al general y al De-
recho Constitucional en particular como un fenémeno complejo
integrado de principios, valores, normas y hechos, haciéndose én-
fasis en el factor normativo.

En mérito a lo precisado, es menester precisar que la presente in-
vestigacion es preeminentemente tedrico-normativo, motivo por
el que se empleard la metodologia bibliografico-doctrinal para la
colecta y andlisis de la informacion.

2.2. Una revision historica del procedimiento de
eleccion de magistrados en el Constitucionalismo
Boliviano

La revision exhaustiva a los 19 articulados (1826, 1831, 1834,
1839, 1843, 1851, 1861, 1868, 1871, 1878, 1880, 1938, 1945,
1947, 1961, 1967, 1994, 2004 y 2009) fundamentales acuso6 que
el Estado boliviano, durante su trajinar constitucional, ha progra-
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mado tipos heterocompositivos de variado corte legislativo, presi-
dencial y popular-plural.

Para fines de clasificacion precisa se tiene el siguiente conjunto de
modelos de conformacién del 6rgano judicial y del tribunal cons-
titucional:

a) Sistema autocompositivo. Permite que el propio érgano judicial
elija a sus integrantes. Observado en el Decreto de 27 de abril
de 1825, que permitia a la Corte Superior de Justicia de las Pro-
vincias del Alto Pert designar a sus miembros.

b) Sistema heterocompositivo. La dotacion de personal se dinamiza
por la actuacion de 6rganos externos al judicial. Tuvo cabida en
la Constitucién de 1826 y posteriores reformas constituciona-
les en una pluralidad de modalidades: los sistemas heterocom-
positivos predominantemente legislativos, donde el nombra-
miento y proposicion de ternas es competencia del Congreso
a través de la operatividad de sus camaras o en asamblea; den-
tro este subgrupo, ademas del texto constitucional de 1826 y
las enmiendas de 1851, 1861, 1868, 1878, 1880, 1938, 1945,
1947,1961 y 1967, es también valedero enrolar a las reformas
de 1839, 1871, 1994 y 2004, ya que si bien aperturan la posi-
bilidad de que otras instituciones publicas (v. gr., el consejo de
Estado y los consejos municipales) y de la sociedad civil (p. €j.,
colegios de abogados) postulen candidatos a las altas corpora-
ciones judiciales, la decisién definitiva la dictaba el congreso. El
sistema heterénomo presidencial, que depositaba en el Presi-
dente de la Reptblica la atribucion de eleccion y en el senado la
potestad de configuracién de néminas, estuvo presente en los
textos fundamentales de 1831, 1834 y 1843. Por ultimo, se tie-
ne el sistema heteronomo popular-plural, configurado en 2009,
por el que es la ciudadania en urnas quien designa a los miem-
bros del tribunal constitucional, el tribunal supremo de justicia,
el tribunal agroambiental y el consejo de la judicatura; teniendo
la asamblea legislativa plurinacional competencia tan solo para
preseleccionar candidatos, y previéndose un marco amplio de
instituciones de postulacion.
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2.3. La doctrina de las political questions o
cuestiones politicas no justiciables

2.3.1. Panoramica y fundamentos originarios

En la indagacién de los origenes de las cuestiones politicas no
justiciables la doctrina suele precisar como punto de origen de la
misma el caso Ware vs. Hylton de 1796, ventilado por la Corte Su-
prema de Justicia de Estados Unidos (Silva Irarrazaval, 2016); em-
pero, existe un suceso citado por el profesor Melville Fuller Weston
(1925) que amerita la debida atencion por constituir un antece-
dente de las political questions: el caso The Duke of York’s Claim to the
Crown de 1460 —El Duque de York reclama la Corona-.

El senialado episodio es de primera importancia por la actitud y
respuesta que brindaron los jueces a la pretensiéon del Duque de
York: “humildemente rogaron a todos los Sefiores que se les excu-
sara completamente de cualquier consejo o atribucion” (Weston,
1925, p. 303). Esta conducta abstencionista judicial de inmiscuir-
se en asuntos que correspondian al monarca y al parlamento fue
de tal impacto institucional que, a criterio del profesor Bernard
Schwartz (1996): “Desde entonces los tribunales anglo-ameri-
canos han rehusado ejercer jurisdiccidn en las causas en que se
comprendio que el ejercicio del poder judicial era inadecuado” (p.
577).

Advertido del antecedente corresponderia arribar al analisis del
caso seminal de las political questions, no obstante, por ser la his-
toria judicial estadounidense rica en experiencias, es menester
detenernos brevemente en las misivas que la corte suprema remi-
ti6 a las consultas formuladas por George Washington a través de
la pluma de su secretario de Estado Thomas Jefferson (Library of
Congress, 1793).

La carta enviada a los ministros de la maxima corte de justicia es-
tadounidense, de 18 de julio de 1793, fue motivada por el Dicta-
men del Gabinete Presidencial de 12 de julio de 1793 que juzgo
pertinente consultar a las autoridades judiciales sefialadas sobre
diversas “cuestiones” que surgieron a causa de las representa-
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ciones enviadas por los ministros plenipotenciarios de Francia y
Gran Bretana. Dado el contexto bélico en que se hallaba Europa
el Presidente del Estado requeria asesoramiento adecuado sobre
la direccién de la politica internacional, en aras de no incurrir en
errores que amenazaran o perturbaran la paz de la nacion (Natio-
nal Archives, 2007)

Las 29 “questions” que contenia la misiva fueron respondida por
la carta de 20 de julio de 1793 suscrita por el chiefjustice Jonh Jay
y otros ministros de la alta corporacién judicial; la réplica denota
indicios de una actitud abstencionista en cuanto sostuvieron que
se sentian: “reacios a decidirlo sin el consejo y la participacién de
nuestros hermanos ausentes”, y que lo harian: “todos los sentidos
que puedan concordar con nuestros deberes oficiales” (National
Archives, 2007).

Reunidos de forma integral, el 8 de agosto de 1793, por medio de
carta que fue firmada por Jay, James Wilson, John Blair, James Ire-
dell y William Paterson, la corte suprema estadounidense expresé
su negativa de emitir opiniones consultivas requeridas por efecto
del principio de divisiéon de funciones; se invocé: “Las lineas de
separacion trazadas por la Constitucion entre los tres Departa-
mentos del Gobierno”, los “controles mutuos” (National Archives,
2007).

Ahora bien, a pesar de la relevancia que se pueda arbitrar a este
pronunciamiento extraprocesal, se ufana de receptar una “impor-
tancia duradera” en palabras del profesor William R. Casto (2002),
la misma no es catalogada como el origen de las cuestiones politi-
cas, sino de la prohibicién de la corte suprema de emitir opiniones
consultivas. La propia jurisprudencia del mentado érgano judicial
distingue estas 2 categorias en el caso Flast vs. Cohen de 1978: “no
se presenta una controversia justiciable cuando las partes buscan
la resolucion de solo una cuestion politica” y “cuando las partes
piden una opinién consultiva” (p. 95).

No obstante respetar la posicion doctrinaria y jurisprudencial alu-
dida, por mor de que el fuste discursivo esgrimido para la deter-
minacién de no responder las cuestiones planteadas por el ejecu-
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tivo en 1793 seria el mismo para fundar el self-restraint en 1796
—la separacién de funciones—, juzgamos que la correspondencia
de 1793 debe ser tenida como nuclear antecedente argumentativo
de las political questions.

En Ware vs. Hylton, el caso de origen de la materia abordada, la Cor-
te Suprema de Justicia se inhibié de emitir criterios respecto a la
infraccién —y posterior invalidacién— del Tratado de Paris de 1783,
realizando una diferenciacion entre las cuestiones juridicas y las
cuestiones politicas.

Con base a los antecedentes indagados, es plausible inferir que el
fundamento toral y originario para que los jueces estadouniden-
ses asumieran un self-restraint respecto al conocimiento y reso-
lucion de determinadas materias politicas, es el postulado de la
separacion de funciones.

2.3.2. Fuentes y concepto

A prima facie hemos constatado que las cuestiones politicas no jus-
ticiables pueden ser instituidas por la maxima corte de justicia de
un Estado (caso estadounidense), teniendo como principal estan-
dar de justificacion el principio de separacion de funciones.

Empero, la historia constitucional comparada nos exhibe otra
forma de abstraer materias de la inspeccion judicial, una que se
determina no por iniciativa propia del érgano de control de consti-
tucionalidad sino por determinacién de la voluntad constituyente.
En esta linea se enrolaban la Constitucion de Brasil de 1934, cuyo
art. 68 preceptuaba: “Se prohibe al Poder Judicial tratar cuestio-
nes exclusivamente politicas”; y, con analoga prevision, el art. 159
dela Constitucién de Venezuela de 1961: “Los actos de los cuerpos
legislativos en ejercicio de sus atribuciones privativas no estaran
sometidos al veto, examen o control de los otros poderes, salvo lo
que esta Constitucion establece sobre extralimitacién de atribu-
ciones”.

Las desemejanzas son notables, mientras la modalidad de auto-
restriccion —self-restraint— opera por parte de un érgano del poder
constituido que afianza su decisién en un postulado republicano,
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la vertiente de normacion constitucional explicita es consecuen-
cia de la decision del poder constituyente —originario o reforma-
dor-. Lo manifestado permite a su vez concluir una semejanza: la
materia politica a no ser objeto de control de constitucionalidad es
dispuesta de forma unilateral por el 6rgano judicial o por el cons-
tituyente, conclusion que faculta a afirmar asimismo que lo que
se entienda como asunto politico no judiciable puede, por mor de
la dindmica del Derecho, ser justiciable en el porvenir: ora por la
variacion ideoldgica del personal de la magistratura, ora por la vo-
luntad de la mayoria de la nacién.

Conocida la historia y fuentes de las political questions, se tiene
un fulcro teodrico adecuado para configurar un concepto que nos
acompane como guia en ulteriores capitulos de la investigacion.
Ergo, entenderemos por cuestiones politicas aquellas: materias que,
por su contenido preponderantemente politico y la distribucion de funcio-
nes adscritas por la Constitucion, deben ser conocidas y resueltas privati-
vamente por los organos de poder legislativo, ejecutivo y electoral; estando
vedado, por autorestriccion o por decision del constituyente, a los érganos
de naturaleza judicial —ora de la jurisdiccion ordinaria, ora de la juris-
diccion constitucional- su injerencia.

2.4. La Constitucion del Estado Constitucional

Durante el trajinar de su vida nacional, la Constitucion Boliviana
de 1826 ha experimentado una serie de reformas de fondo y for-
ma: un total de 22 de reformas constitucionales, realidad normati-
va que no significa per se la existencia de 19 o méas constituciones,
un yerro en el que incurre con asiduidad la doctrina nacional y
extranjera (cuando aborda nuestra historia politica) asi como la
Gaceta Oficial de Bolivia (2019) y la Unidad de Investigacion del
Tribunal Constitucional de Bolivia (2018).

Explicitar los numerosos episodios de decisién iusfundamental de
reforma no tiene un proposito retorico, tiene por objetivo aseverar
que Nosotros, La Nacion Boliviana, hemos dispuesto y secundado en
multiples episodios organizar nuestra vida juridico-politica por
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medio de una Constitucion, determinacién que se traduce en la
voluntad de configurarse como un Estado Constitucional.

El Estado Constitucional, aquella modalidad cuyos epitome prin-
cipialista son la vinculacién del érgano legislativo —congresos,
parlamentos— a un nivel dedéntico supralegal y el no reconoci-
miento de poderes legibus solutus —ni siquiera el del pueblo—; no es
un artefacto, ficcion o constructo juridico-politico de reciente pre-
sencia en la historia constitucional universal, salvo que se efectie
lecturas eurocéntricas del fenomeno constitucional restringiendo
su origen a la derrota del nacionalsocialismo y el fascismo tras la II
Guerra Mundial (Ferrajoli, 2014), en cuanto tuvo cabida desde las
postrimerias del siglo XVIII en Estados Unidos (mismo que recepta
antecedentes en las unidades estatales previa unificacion consti-
tucional).

El Estado Boliviano ha tomado este curso organizacional desde
1826, y, aunque no haya comprendido y dinamizado integralmen-
te los principios que lo informan, ha bregado desde entonces para
erigirse como un auténtico Estado Constitucional, conviccion que
nos compele a analizar los caracteres del tipo de norma que rige
este modelo de Estado; detengdmonos entonces —brevemente— en
las caracteristicas de la Constitucion del Estado Constitucional.

Para el profesor Linares Quintana (1987, T. III) la “esencia” de esta
tipologia de Constitucion estd integrada por la: “garantia de la li-
bertad y la dignidad del ser humano y la limitacién del poder pu-
blico”, telos por el que: “la Constitucion en sentido especifico no es
sino la institucionalizacién del constitucionalismo” (p. 108-109).
Habiéndosele adscrito estos magnos propositos, la Constitucion
del Estado Constitucional ostenta propiedades de norma suprema
y norma fundamental del Estado, postulados que producen a su
vez el fenomeno de la constitucionalizacion del sistema juridico,
id est, la: “permeacion del contenido material y formal de la Constitucion
en todas las esferas del mundo juridico y politico” (Cruz, 2021, p. 293).

Por mor del efecto permeador o irradiador de las normas constitu-
cionales sobre las esferas politicas y juridicas del Estado la Cons-
titucidon en este modelo torna, en palabras del profesor Riccardo

175



Elecciones judiciales como “political question” y control

Guastini (2001), “extremadamente invasora, capaz de condicionar
tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accién de los actores politicos asi como las relaciones sociales” (p.
153).

En atencién a las ideas del autor aludido, es necesario precisar
una de las condiciones que habilitan a calificar un sistema juridi-
co constitucionalizado, la cual esta intimamente vinculada con la
labor exegética, la sobreinterpretacion de la norma fundamental:
“Cuando la Constitucién es sobreinterpretada no quedan espacios
vacios de —o sea, “libres” del- derecho constitucional (...). No exis-
te ley que pueda escapar al control de legitimidad constitucional
(Guastini, 2001, pp. 159-160).

La transcripcion del criterio del profesor italiano fue imprescindi-
ble en cuanto la conclusién a la que arriba es de relevancia crucial
para el objeto de la investigacion. Pudiendo la Constitucion ser ob-
jeto de interpretaciones y sobreinterpretaciones no existe: “espa-
cio para ninguna discrecionalidad legislativa: no hay cuestion de
legitimidad constitucional de la cual se pueda decir que sea sélo
una political question, una cuestion puramente politica, ajena al co-
nocimiento del juez de la legitimidad constitucional de las leyes”
Guastini, 2001, p. 160).

En razén de la panoramica descripcion efectuada podemos ase-
verar a prima facie que la Constitucién del Estado Constitucional
no debe anidar materia alguna —ora econémica, ora juridica, ora
politica— que se halle exenta de la vinculatoriedad del contenido
dedntico formal y material de la norma suprema y fundamental
del Estado y, por tanto, del control de constitucionalidad que esta
programe. Se deduce en consecuencia que la mera existencia o
aceptacion de cuestiones politicas —o de otra indole— no justicia-
bles es antipoda con la teleologia del Estado Constitucional.
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2.5. La iusfilosofia del Estado y las proyecciones
(y ¢excepcion?) del control de constitucionalidad
en Bolivia

Que en el sistema de control boliviano concurren elementos pro-
pios del judicial review of legislation y del Verfassungsgerichtsbarkeit,
es una realidad juridica incontestable predicada por diversos au-
tores, esto sin embargo no ha sido un argumento suficiente para
negar las notas que privilegian la segunda dimensién (Cruz, 2023,
p. 108).

El Tribunal Constitucional Plurinacional ha vertido comentarios
coincidentes con lo anteriormente senalado en las SSCCPP N.°
0717/2013 de 3 de junio, 1326/2023-S1 de 20 de diciembre y
2257/2012 de 8 de noviembre.

Aunque la modalidad austriaca haya sido confirmada y acentua-
da por la reforma constitucional de 2009 y normativa subconsti-
tucional, debemos reconocer que por: “los cambios morfologicos
y fisiologicos efectuados, el mdximum torreon de la Constitucion en
Bolivia tiene la capacidad de desplegar un control de constitucio-
nalidad en distintos momentos (a priori o a posteriori) y en distintas
parcelas (tutelar, normativo o competencial)” (Cruz, 2023, p. 107);
dindmica que ha servido de basal para que determinada jurispru-
dencia (SCP N.° 0300/2012 de 18 de junio y SCP N.° 1422/2012 de
24 de septiembre) y doctrina nacional (Vargas Lima, 2017) ase-
veren que Bolivia dispone de un sistema plural y concentrado de
control de constitucionalidad.

Ostentando estas caracteristicas, es plausible determinar que las
proyecciones del sistema de defensa de la Constitucion son asaz
extensos, configuracion que se confirma por la no explicitud del
constituyente al momento de disponer abstracciones de ninguna
indole al procedimiento de contraste entre la normativa consti-
tucional y al subconstitucional, en aras de definir la validez y le-
gitimidad de las ultimas. Asi, el soberano aprobé el 25 de enero
de 2009 que: “La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal
Constitucional Plurinacional” (art. 179.III), y que este velara: “por
la supremacia de la Constitucion” ejerciendo “el control de consti-
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tucionalidad” y precautelando “el respeto y la vigencia de los dere-
chos y las garantias constitucionales”.

Ergo, dado que la justicia constitucional, dinamizada por el mdxi-
mum dncora de la Constitucion y las salas constitucionales departa-
mentales, tiene adscrito la mayestatica empresa de materializar la
supremacia de la Constitucion y la efectiva tutela de los derechos
fundamentales, se infiere que el sistema de control de constitu-
cionalidad boliviano tiene legitimidad para ufanarse de plenitud
o completitud. Se sostiene que nuestro sistema puede ufanarse de
estas expresiones por subsumirse en las caracterizaciones brin-
dadas por el profesor Néstor Pedro Sagiiés al momento de analizar
los presupuestos para la existencia de un control de constitucio-
nalidad: “Un programa pleno y completo de control de constitu-
cionalidad debe cubrir el conjunto de las normas infraconstitucio-
nales” (Sagiiés, T. 1, 1992, p. 38).

Sin animos de argumentar a contrapelo de lo expuesto, es menes-
ter reconocer que el control de constitucionalidad vigente debe
necesariamente retraer sus horizontes respecto a determinadas
materias predominantemente politicas, en particular las que
emergen de la distincion de planos entre el poder constituyente y
el poder constituido. V. gr.,, de activarse el procedimiento de refor-
ma parcial de la Constitucion (art. 411.1I) la Nacién Boliviana sera
convocada a las urnas para emitir su pronunciamiento negativo o
positivo via referéndum, y siendo la decisién que asuma una ex-
presion directa del soberano no seria razonable que el Tribunal
Constitucional Plurinacional anulara lo dispuesto por este, ¢seria
acaso logico que la criatura cuestione al creador?

Dado que juzgamos que dejar sin efecto lo determinado por el Pue-
blo Boliviano seria arrogarse prerrogativas de la funcion constitu-
yente —cuando se trata de reformas constitucionales—, que trans-
figuraria al tribunal constitucional en Tribunal Constituyente®, es
necesario declarar que el control de constitucionalidad boliviano

1 Elautor ha estado esgrimiendo esta expresion desde su obra inédita: Un estudio
metatextual de la Constitucion. A propdsito de la tesis de la Constitucion invisible
(2022).
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goza de plenitud por regla y admite detraccion por excepcion. El
propio tribunal constitucional acepto tdcitamente la no justiciabi-
lidad de este tipo de materias en la SC N.° 0045/2006 de 2 de junio.

Con base a lo trasuntado y aunque el alto tribunal se resista a em-
plear la expresion “cuestiones politicas”, es permisible afirmar
que se instituyo dicha doctrina de forma pretoriana e implicita
en materia de referéndums, razonamiento que es extrapolable a
los referéndums constitucionales, los cuales incluso podria soste-
nerse que gozan de mayor inimpugnabilidad en sede judicial por
tratarse de pronunciamientos directos del soberano respecto del
pinaculos de sus obras juridico-politicas: la Constitucion. Por las
razones expuestas, estas materias deberian ser catalogadas como
cuestiones constituyentes antes que cuestiones politicas, una especie
del género.

Para culminar este item resulta pertinente referir que, dado que
la Republica Plurinacional de Bolivia ha prohijado y predica los
postulados del Constitucionalismo perfilandose como un Estado
Constitucional, se considera permisible y razonable la revisién
de las decisiones emitidas en referéndums constitucionales ad-
versos a los summa principia del iusnaturalismo y del régimen demo-
cratico-constitucional, que gozan de propiedad suprapositiva por
su nexo sustancial con la condicion humana. Esta cohorte de prin-
cipios, valores y derechos fundamentales son en consecuencia la
excepcion de la excepcion en la tematica que estudiamos.

2.6. La judicializacion de la materia —politica—
electoral judicial. La prorroga y autoprorroga de
mandatos

El fenomeno de la judicializacion de la politica electoral judi-
cial —los comicios—, es factible de ser comprendida cavilando la
frustracion expresada por el vocal del Tribunal Supremo Electo-
ral Tahuichi Tahuichi Quispe en el canal televisivo de Red Uno:
“:Sabes cuantos amparos hemos tenido estimado Juan Carlos en
la eleccion judicial? 72 amparos, Dios mio, 72 que han pretendido
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hacer abortar este proceso electoral judicial” (Que no me pierda,
2025).

La incursion de la justicia constitucional no se focalizé sin embar-
go al ambito del 6rgano electoral, ya que en la gestién 2023 presen-
ciariamos la primera dejacion sin efecto de normas referentes al
proceso eleccionario de magistrados y consejeros de la magistra-
tura: del “Reglamento de Preseleccion de Candidatas y Candidatos
para la Conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional,
Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo
de la Magistratura” (y la convocatoria publicada vinculada a ella),
emitido por la Asamblea Legislativa Plurinacional el 23 de marzo
de 2023. Esta novedad, producto de una accion de amparo consti-
tucional, fue obra de la Resolucion N.° 24/2023 de la Sala Consti-
tucional Primera del Tribunal Departamental de Justicia de Beni.
Anoticiados de la tutela, los congresistas revisaron y aprobaron un
nuevo reglamento de preseleccién y nueva convocatoria publica el
22 de abril de 2023.

Ya en abril de 2024 la prensa calific el fenémeno de impugnacion
de la etapa de preseleccién de candidatos en el érgano legislati-
vo como una “Lluvia de Amparos”; asi lo informé en su momen-
to el presidente de la Comisién de Constitucion de la Camara de
Diputados Juan José Jauregui: “Entendemos de que hay como 10
amparos presentados, pero oficialmente conocemos que hoy nos
notificaron con un amparo que se desarrollara el lunes; la Comi-
sion ha definido que no van a tener mas tratamientos hasta que se
resuelva” (ANF, 2024).

Pero las acciones de defensa incoadas no se restringieron a la ac-
cién de amparo constitucional (erréneamente comprendida como
la panacea de los derechos fundamentales), en cuanto en octubre
de 2024 el ministro de justicia César Adalid Siles Bazan advertia la
existencia de: “43 recursos de amparos constitucionales, acciones
de cumplimiento, incluso acciones populares” (Ahora el Pueblo,
2024).

Abordemos 2 de casos singulares dictados el 15 de octubre de la
gestion pasada que pusieron en vilo los comicios judiciales. La sala
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constitucional del tribunal departamental de justicia de Pando dis-
puso declarar desierta la convocatoria al proceso de preseleccion
de candidatos al Tribunal Supremo de Justicia a nivel nacional,
debido a que la accionante arguyé que se habrian incumplido los
criterios de equidad de género, plurinacionalidad, representacion
territorial y por la habilitacion de candidatos aplazados (Opinion,
2024); horas después en el mismo dia, cual si se compitiera por
determinar quién pronuncia la sentencia mas temeraria, la sala
constitucional primera del tribunal departamental de justicia del
Beni declaré desierta las convocatorias para magistrados del tri-
bunal supremo y del tribunal constitucional por evidenciarse au-
sencia del principio de equidad de género, idoneidad, meritocra-
cia y participacion indigena originaria campesina en las listas de
candaditos de los mentados organismos judiciales (ANF, 2024).

Si la emision de 2 sentencias constitucionales que anulaban las
elecciones judiciales a 2 meses de celebrarse los comicios causaba
seria incertidumbre para los ciudadanos pendientes de los asun-
tos de Estado, este sentimiento no dejo en sosiego a los mismos
incluso dias antes de concretarse las elecciones el 15 de diciem-
bre. El 13 del sefialado mes la Comisién de Admision del tribunal
constitucional ordend a la sala constitucional segunda del tribu-
nal departamental de justicia de Chuquisaca admitir una accion
de amparo constitucional cuya audiencia fue realizada el dia sa-
bado 14 de diciembre. No obstante la pretensién de la accionante,
la sefialada corporacion judicial rechazé la garantia incoada (ANF,
2024).

Hasta este momento se habra podido advertir que el estudio se
concentro en la permisién de las salas constitucionales departa-
mentales para con la justiciabilidad de las elecciones judiciales,
venia que tuvo por base una pluralidad de argumentos, algunos de
ellos razonables: p. €j., la impugnacion de la habilitaciéon de can-
didatos reprobados por meros criterios de género y plurinaciona-
lidad (ANF, 2024). Se adoptd esta narrativa porque la judicializa-
cién de los comicios judiciales no principio con las resoluciones
dictadas por el maximo tribunal de la jurisdiccion constitucional,
recuérdese el auto n.° 037/2023 pronunciado en abril por la sala
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constitucional primera del Beni que dispuso la medida cautelar de
suspension del proceso de preseleccion de candidatos del tribunal
constitucional, tribunal supremo, tribunal agroambiental y conse-
jo de la magistratura, hasta que se resuelva la misma (La Razon,
2023).

Con las salvedades descritas, esta parte de la historia narrada pue-
de ser explicada versionando lo expuesto por un exmagistrado de
la Corte Constitucional de Colombia: La verdad es que la jurisdiccion
constitucional no quiso inmiscuirse en las elecciones judiciales, sino que la
inmiscuyeron en las elecciones judiciales?®.

Aun cuando juzgamos como plausible el juicio critico expresado,
se reconoce que este experimenta cierta relativizacion cuando
abordamos los antecedentes de la DCP N.° 0043/2023 de 11 de di-
ciembre, cuyo por tanto cuarto es de conocimiento proverbial por
su palmaria contradiccion con las normas que rigen los periodos
de mandato:

La mentada decision del tribunal constitucional fue producto de la
activacion del control previo sobre la constitucionalidad del Pro-
yecto de Ley C.S. N.° 144/2022-2023 — Proyecto de Ley Transitoria
para las Elecciones Judiciales 2023-2024, via consulta; lo curioso
no es sin embargo el proceso constitucional de consulta incoado,
sino quién lo promovid: no fue el presidente del congreso —vice-
presidente— o una de las camaras de este, conforme lo permite el
art. 112.2 del Codigo Procesal Constitucional, sino el entonces pre-
sidente del Tribunal Supremo de Justicia: Ricardo Torres Echalar.
Este acto es de toral relevancia, permite concluir que la judiciali-
zacién de la materia politica correspondiente al érgano legislativo
fue motivada por el propio 6rgano judicial.

2 “Laverdad es que la Corte Constitucional no se mete en todo, sino que la meten en
todo” (Escobar Garcia, 2009, p. 132), fueron las palabras expresadas por Manuel
José Cepeda Espinosa en su ponencia “Sentencias con implicaciones econdmicas:
reflexiones con animo constructivo”, expuesta en las XXVIII Jornadas Colombianas
de Derecho Tributario de 2004.
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Corresponde ahora abordar la SCP N.° 0770/2024-S4 de 4 de no-
viembre, que, en revision de los fallos dictados por la sala constitu-
cionales de los departamentos de Oruro, Beni y La Paz, ordeno en
su por tanto primero una serie de disposiciones que redundarian
en la permanencia en funciones de magistrados prorrogados (tri-
bunal supremo) y magistrados autoprorrogados (tribunal consti-
tucional) al:

Declarar desierta la convocatoria a Magistradas y Magistrados
para el Tribunal Supremo de Justicia en los departamentos
de Beni y Pando;

Declarar desierta la convocatoria a Magistradas y Magistrados
para el Tribunal Constitucional Plurinacional en los
departamentos de Pando, Cochabamba, Santa Cruz, Beniy
Tarija.

La consecuencia de lo acaecido fue que los comicios judiciales del
15 de diciembre de 2024, sean de corte parcial (algo no contem-
plado por la Constitucién) y que en el tribunal constitucional y tri-
bunal supremo coexistan a la fecha (enero de 2025) magistrados
electos con mandato vigente y magistrados electos con mandato
prorrogado y autoprorrogado. Ante las amenazas de procurar el
cesamiento de funciones, se emitio el AC N.° 0113/2024-0 de 11
de diciembre, el cual fue calificado por la prensa como un “seguro
de vida jurisdiccional” (ANF, 2025), porque reafirmaba la disposi-
cién de continuacién de mandato hasta que se elijan y posesionen
nuevas autoridades judiciales.

Mencién escueta y aparte amerita la SCP N.° 0060/2023 de 31 de
julio, en cuanto la misma no fue producto de la motivacién de una
autoridad judicial (ora de la jurisdiccidén ordinaria, ora de la ju-
risdiccion constitucional); esta fue emitida por mor de una accion
de inconstitucionalidad promovida por un diputado de Creemos
que extranamente no es mencionado en la totalidad de la resolu-
cién: Leonardo Fabian Ayala Soria. La mentada sentencia dispu-
so en su momento la inconstitucionalidad del nuevo reglamento
emitido tras la dejacion sin efecto de la sala constitucional primer
del Beni, y de la convocatoria publica que se publico asociada a él;
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asimismo, dispuso la inconstitucionalidad de Ley N.° 1513 de 5
de junio de 2023 — Ley Transitoria para garantizar el proceso de
preseleccion de candidatas y candidatos para la conformacion del
Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Jus-
ticia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magistratura.

Por la narrativa escrita a causa de la incursion de la jurisdiccién
constitucional en la materia electoral judicial, juzgamos que los
episodios acaecidos entre las gestiones 2023 y 2024 seran rotula-
das en la posteridad como la historia de la primera hiperjudicializa-
cion de las elecciones judiciales.

El epigrafe escogido se justifica debido a que, faltando celebrar
comicios judiciales en 5 departamentos (Beni, Pando, Cochabam-
ba, Santa Cruz y Tarija), existe la posibilidad de que se suscite una
segunda hiperjudicializacion de las elecciones judiciales. Pero el
fuste del rotulo lo constituye el caracter inédito de lo ocurrido, por
cuanto no existe en la historia constitucional boliviana algun otro
episodio con los caracteres citados, ni aun en los comicios judi-
ciales de 2011 y 2017. Asi lo reconocio6 tambien el vocal Francis-
co Vargas Camacho cuando asumié conocimiento de los fallos de
las salas constitucionales de Beni y Pando de 15 octubre de 2024:
“Consideramos que este es un golpe a la democracia, que no lo he-
mos visto en los ultimos anos. Quien habla esta ligado a procesos
electorales en los ultimos 10 anos y nunca habia visto que un pro-
ceso electoral tenga tantas trabas (ABI, 2024).

Por los altos niveles de inseguridad juridica irrogados a la ciuda-
dania (se tiene vivencia directa de que en Cochabamba se informé
que 2 candidatos del tribunal supremo estaban inhabilitados en
plena etapa de emisién de votos), y por la apariencia de constitu-
cionalidad que esta tiene que asimilar (convivencia entre magis-
trados con mandato vigente y con mandato dilatado); se juzga que
la excesiva justiciabilidad de las elecciones judiciales, que tuvo
por corolario en un primero momento la dictacion de la prorro-
ga y autoprorroga de funciones de magistrados y consejeros de la
magistratura, y, en un segundo momento la declaracion de convo-
catorias desiertas para el tribunal supremo y el tribunal constitu-
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cional, es una premisa catalizadora para ponderar la necesidad de
concesionar a los comicios judiciales el estatus de cuestion politi-
ca no judicializable.

2.7. Estado del arte sobre el estudio de las
political questions

El estudio de las cuestiones politicas no justiciables en Bolivia
tuvo mayor produccion doctrinaria antes de la institucion del
modelo de control concentrado de constitucionalidad en 1994, id
est, cuando regia el sistema de revisién judicial. Un celebre pro-
nunciamiento sobre el tema lo realizaron los ministros de la Corte
Suprema de Justicia Carrillo, Terrazas, Dalence, Calvo y Boeto me-
diante un informe remitido a la cAmara de senadores supuestamen-
te en 18443, Este escrito es de primera importancia porque segun
el profesor Luiz Paz, citado por Daza Ordanza (1973), con base a €l
se han: “desarrollado los comentarios sucesivos, las exposiciones
de doctrina y las interpretaciones precisas de los ilustres presi-
dentes del Supremo Tribunal de Justicia, sefiores Pantaleén Da-
lence, Saturnio Sanjinésy Belisario Boeto, que forman el méas bello
cuerpo de la jurisprudencia nacional” (p. 173).

Si bien los ministros de la corte suprema no esgrimieron la locu-
cién “cuestiones politicas”, emplearon argumentos referentes alas
potestades privativas de cada 6rgano de poder del Estado (s6lo el
legislativo abroga o modifica las leyes) y la trastocacion que acon-
teceria en los principios constitucionales de permitirse al judicial
revisar y corregir los actos del legislativo y ejecutivo (principio de
separacion de funciones), que no son sino las razones nucleares

3 Debemos advertir al lector que la fecha precisada por el profesor Daza Ordanza no
es la correcta por las siguientes razones: primero, la atribucion 2 del art. 111 que
se transcribe —errdneamente- corresponde a la reforma de 1871, aunque claro,
dicha competencia estuvo presente desde el art. 65.2 del texto fundamental de
1861; segundo, uno de los ministros firmantes es Pantaleon Dalence Jiménez,
quien arribé a la corte suprema en 1855, retorno en 1964 y fue su presidente en
3 gestiones: 1871-1873, 1877 y 1882-1889. Ergo, se figura que el significativo
informe debe datar de 1871 o afos posteriores.
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que asiduamente se aducen para limitar los alcances del control
de constitucionalidad respecto a las political questions.

Un segundo autor nacional lo es el profesor José Carrasco Torrico
en su monumental Estudios Constitucionales, compuesto de 4 fron-
dosos tomos (de no hacedero acceso) y escrito hace mas de 1 siglo
atras (en 1920, cuando imperaba el control de constitucionalidad
difuso). Cuestionandose si: “;Los casos politicos caen bajo la ju-
risdiccion de los tribunales ordinarios?”, manifestd que: “existen
asuntos exclusivamente politicos, que por su naturaleza corres-
ponden a la discrecion del Legislativo o del Ejecutivo” (Carrasco,
1920, T. IV, pp. 112-113). Respondiendo a otra interrogante for-
mulada: “;cudles son los actos politicos que se hallan fuera de la
competencia judicial?”, senald: “Al frente de la Constitucién escri-
ta la respuesta no es dificil”, pero existen cuestiones estan dentro
de: “la esfera meramente politica” con potestades intrinsecamen-
te politicas que eluden: “la intervencidn judicial” (Carrasco, 1920,
T.1V, pp. 113-114).

Se comprende en consecuencia que para el profesor cochabambi-
no existian “esferas meramente politicas” y “facultades intrinse-
camente politicas” que corresponden privativamente en conoci-
miento y resolucién a los departamentos de gobierno legisferante
y administrativo.

Un criterio relevante sobre la doctrina estudiada en plena vigencia
del sistema de control de constitucionalidad concentrado, fue ver-
tido por el expresidente Enrique Eduardo Rodriguez Veltzé en su
memorial de 11 de octubre de 2005, presentado al tribunal consti-
tucional por ser el personero legal de la norma objeto de accion de
inconstitucionalidad, el DS N.° 28228 de 6 de julio de 2005 (SC N.°
0076/2005, 13 de octubre de 2005).

Se respeta los argumentos formulados por el expresidente pero
no se comparten: consideramos que los mismos pecan de desfa-
se por responder a una légica de control de la constitucionalidad
estrictamente cefiida al paradigma del judicial review. Para cuando
el citado personaje publico remitié su memorial el Estado Boli-
viano contemplaba un sistema hibrido de control de las normas
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subconstitucionales: el Tribunal Constitucional fue confirmado
en la reforma constitucional de 2004 y estaba configurado como
un érgano “independiente” y “sometido solo a la Constituciéon”, no
formando parte por consiguiente del 6organo judicial como anacro-
nicamente sostuvo Veltzé. A lo expuesto debemos anidar las pro-
piedades particulares de la Constitucion del Estado Constitucional
y su iusfilosofia, suficientemente precisados en 2.3y 2.4.

Se juzga asimismo que este fue el criterio subyacente a la SC N.°
0076/2005, en cuanto el fallo por unanimidad, suscrito por los
magistrados Willman Ruperto Duran Ribera, Elizabeth Iniguez de
Salinas, José Antonio Rivera Santivafiez, Martha Rojas Alvarez y
Artemio Arias Romano, no aborda ni esgrime como estandar de
justificacion para declarar la constitucionalidad del DS N.° 28228
la doctrina de las cuestiones politicas.

Una negativa implicita al asidero para las political questions en el
actual sistema de garantias de la Constitucion, es una respuesta
que acreditamos por lo teorizado por doctrina proxima y remota
a la ultima reforma constitucional. No se halla cavilaciones con-
cretas de la misma en el profesor Pablo Dermizaky Peredo (2011),
José Antonio Rivera Santivanez (2011), ni en el profesor William
Herrera Afez (2019; 2021). Situacién analoga se observa en el sis-
tema de busqueda de jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Plurinacional: desde la emision de la SC N.° 0076/2005 no se re-
porta referencia alguna a la expresion “cuestiones politicas” en el
sentido de constituir un valladar para los alcances del control de
constitucionalidad.

Atencidén disimil se constata en la doctrina extranjera. El profesor
Luis Alejandro Silva Irarrazaval, publicé: “Las cuestiones politi-
cas: una doctrina sobre los limites del Poder Judicial”, en 2016;yel
profesor Jorge Pérez Alonso escribio: “Ware v. Hylton: Supremacia
constitucional y origen de la doctrina de las ‘cuestiones politicas’
en 2020.
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3. Resultados

3.1. Ponderacion de la convenienciay
razonabilidad de la conversion de la materia
electoral judicial en political questions. El
Discurso politico vs. El Discurso juridico

3.1.1. El Discurso politico — Conveniencia de la
concesion

Juzgamos que existe un cumulo de razones politicas que tienen
la vis para bregar por la conveniencia de conceder el estatus de
political question a los comicios judiciales.

En primer orden, y en consideracion de lo acaecido en las gestio-
nes 2023y 2024, se tiene a las elecciones judiciales como escena-
rio propicio para la inseguridad juridica. Por los elevados niveles
de incertidumbre ciudadana que genera la sospecha de invalidez
de las normas que regulan la materia (leyes y reglamentos), cuya
nulidad redundaria en la suspension o dejacién sin efecto del pro-
ceso eleccionario de magistrados y consejeros de la magistratura
en el organo legislativo o en el érgano electoral, las reglas que nor-
man este proceso deberian permanecer vigentes hasta su culmi-
nacion .

Como segunda razon fuerza se tiene la evitacion de un escenario
de multiple vulneracion a la Constitucion. Los arts. 183.1, 188.1III,
193.111y 200 de la norma suprema definen como 6 anos el periodo
de funciones de los magistrados y consejeros de la magistratura,
sin tener derecho de reeleccién y sin contemplarse clausulas de
prorrogacion excepcional de mandato. De inhibirse la jurisdiccion
constitucional (las salas constitucionales departamentalesy el tri-
bunal constitucional) de pronunciar decisiones que nulifiquen la
normatividad reguladora del proceso eleccionario, o que dispon-
gan la suspension, la dejacion sin efecto o la declaracion de con-
vocatoria desierta, los sefialados articulos quedaran incélumes en
su contenido deontico.
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Un tercer conjunto de razones que motivan esta posicién argu-
mentativa lo constituye el respeto de la alta investidura de los
organos de poder que dinamizan el sistema de conformacion del
organo judicial y del tribunal constitucional, y las competencias
ejercitadas por estos. Las acciones u omisiones que podrian ser —y
lo han sido— objeto de una cohorte de acciones de amparo consti-
tucional se tratan de atribuciones adscritas al organo legislativo
(Asamblea Legislativa Plurinacional) y el érgano electoral (Tribu-
nal Supremo Electoral), esto es, departamentos de gobierno del
nivel nacional del Estado; por ello, la aceptacion de que existan or-
ganos judiciales de nivel departamental (las salas constitucionales
departamentales o los juzgados de jurisdiccion ordinaria que se
invisten de jurisdiccion constitucional al conocer una accién de
defensa) que las invaliden da cabida a una suerte de menospre-
cio institucional e irreverencia a las elevadas funciones que estos
desempenan. Asimismo, es menester cavilar sobre la posible con-
figuracion de un tutelaje judicial respecto de las atribuciones que
el constituyente arbitrd a los 6rganos legislativo y electoral, hecho
que permite argiiir que las revisiones y dejacién sin efecto de las
decisiones de estos constituye una relativizacién del principio de
la separacién de funciones. Blindandose las elecciones judiciales,
el congreso y el supremo tribunal electoral quedan exentos de
agravios en el estatus constitucional que ocupan en el gobierno de
la Republica: superlativas autoridades legislativa y electoral.

El cuarto fundamento es la prevalencia del interés colectivo so-
bre el interés individual. Priorizandose el valor que la mayoria de
la poblacion concesiona a la concrecién de las elecciones judicia-
les de forma integral y en las fechas establecidas por los érganos
encargados del proceso eleccionario, seria conducir las funciones
del Estado a contrapelo del mismo si se da la venia para que el in-
terés de 2, 4, 8 0o mas personas sirva de justificacion para que los
comicios se suspendan o se invaliden total o parcialmente.

Quinto, se sorteard la supresion de la representatividad departa-
mental. Por las normas que rigen la materia electoral judicial, los
miembros del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional son 9, un niimero que —entre otras razones—
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presupone la remision de un érgano-persona por departamento;
de ejecutarse los comicios judiciales de forma parcial, algunos
departamentos se veran privados de su respectivo representan-
te judicial ante las maximas cortes de la jurisdiccion ordinaria y
constitucional; de no realizarse en ninguna circunscripcion, los
magistrados se prorrogaran o autoprorrogaran en sus funciones,
lo que supone la traduccion de su representatividad democratica
en representatividad espuria materialmente.

Sexto, el sorteamiento de la produccion y conservacién de un esta-
do de cosas inconstitucionales materialmente. De nos ser posible
la renovacion del personal de las altas autoridades del 6rgano ju-
dicial y del tribunal constitucional, razones de seguridad juridica
y continuidad de la administracién justicia compeleran a que el
mandato de los mismos sea extendido, 1o que supondra la configu-
racion y mantencion de una tesitura institucional que contraviene
palmariamente preceptos de la Constitucion que el pueblo debera
tolerar hasta que estas puedan ser soslayadas.

La ultima linea discursiva —sexta— es el respeto por la potestad de
la nacion a elegir a sus autoridades judiciales. Por reforma cons-
titucional de 2009 en Bolivia se deposité en la ciudadania la atri-
bucidn de eleccion de los magistrados del tribunal constitucional,
tribunal supremo, tribunal agroambiental, y de los consejeros de
la magistratura, decision del constituyente que responde al para-
digma de la democracia participativa; por consiguiente, aplazar la
celebracion de los comicios judiciales, si quiera por 1 mes o 3, es
una afrenta patente a su competencia soberana de escoger a sus
altas autoridades judiciales y un flagrante fraude al sistema con-
formacién democratico.

Son estas por consiguiente las razones politicas (no por ello caren-
tes de elementos juridicos) que forman la plataforma que podria
servir para patrocinar la conveniencia de que los comicios judicia-
les sean sustraidos del ambito del control de constitucionalidad,
tanto el ejercitado por las salas constitucionales, como por el di-
namizado por el tribunal constitucional. Empero, dado que sus
implicancias inciden de forma relevante sobre el sistema consti-
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tucional, las mismas ameritan ser ponderadas con prudencia con
otro tipo de razones.

3.1.2. El Discurso juridico — Razonabilidad de la
confutacion

En razon de que aun no es factible avistar un evidente y solido dis-
curso politico (pronunciado por abogados o politicos), tampoco se
observa un discurso juridico que vierta los fundamentos que re-
sistan a la conversién de las elecciones judiciales en political ques-
tions. Ensayemos entonces algunos argumentos.

Primero, las cuestiones politicas no justiciables son, como acusan
las documentales judiciales abordadas, en sus origenes y antece-
dentes una doctrina surgida en la familia del Derecho del common
law (inglés y estadounidense) entre los siglos XV y XVIII que con-
figura una actitud de abstencion por parte los organos judiciales
del Estado: un self-restraint. Por mor de lo precisado, se colige que
dicha pragmatica judicial no responde a la familia a la que perte-
nece el Estado boliviano: el derecho continental europeo, derecho
romano-germanico o civil law. Debe en consecuencia obrarse con
suma prudencia al pretenderse trasplantar un fruto del common
law a suelo constitucional boliviano.

A este motivo con seguridad sera opuesto que nuestro Estado ya
contemplaba, siguiendo la linea de la corte suprema estadouni-
dense, la doctrina de las cuestiones politicas en el pasado y que
incluso fue invocada en 2005 (Veltzé); sin embargo, es menester
argliir que ya no figuramos en un modelo de control privativamen-
te difuso, sino uno heterélogo con predominancia del paradigma
concentrado.

En segundo orden, debemos repasar lo expuesto respecto a las
propiedades de la Constitucion del Estado boliviano: es la Cons-
titucién de un Estado Constitucional, sus normas informan todo
el sistema politico y no permite —en principio— por su caracter
invasor la existencia de &mbitos de desvinculacion constitucional
por razones de indole politica, ni siquiera la referente a la funcion
electoral. Andloga conclusion nos reporta la modalidad de Estado
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Constitucional, no dandose cabida a poderes legibus solutus, el or-
gano legislativo y el érgano electoral no pueden alegar su condi-
cién de érgano de poder para impermeabilizar sus resoluciones a
la inspeccidén de los jueces constitucionales.

Como tercera, y cinéndonos al método interpretativo dispuesto
por el art. 196.11 de la norma fundamental, se aduce que el consti-
tuyente no decidi6 con explicitud en ninguno de los 411 articulos
de la Constitucion que determinada materia (legislativa, electoral,
administrativa) estuviera exenta de la justicia constitucional. Si
empleamos la pauta sistematica la norma suprema nos responde
una vez mas de forma negativa respecto a tematicas liberadas del
control de constitucionalidad, juicio que se infiere de los alcan-
ces de cobertura de las acciones de defensa: mientras la accion de
amparo constitucional y otras garantias de indole tutelar protegen
contra “acciones u omisiones” de servidores publicos (que pue-
den ser los congresistas o vocales del tribunal supremo electoral)
y personas individuales y colectivas por vulneracion de derechos;
las acciones de inconstitucionalidad, y otros procesos de naturale-
za normativa, permiten la impugnacion de las “normas juridicas”
contrarias a la Constitucion (como la ley y reglamentos que se dic-
ten para el proceso eleccionario de magistrados y consejeros de la
magistratura).

Esta razon es congruente con las caracteristicas del control de
constitucionalidad boliviano, que goza por regla de plenitud y es
detraido por excepcion; no se tolera materias exentas del ambito
de control tutelar, normativo o competencial, lo que significa que
si el organo legislativo o el érgano electoral incurren en vulnera-
ciones de derechos durante el proceso de preseleccion u organi-
zacién de los comicios, o emiten normas que contrarien la Cons-
titucion, estos serdn susceptibles de ser juzgados por la justicia
constitucional con las debidas salvedades que la materia electoral
amerita (v. gr., mayor celeridad en la resolucion de las causas). Ar-
gumentar en sentido opuesto supondria configurar a las decisio-
nes del drgano legislativo y del electoral como resoluciones incon-
testables, aun cuando las mismas hubieran conculcado derechos
o el principio de supremacia constitucional.
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Cuarto, la alegacion del derecho comparado, que consiste en la di-
rectiva de que el tribunal constitucional emule la pragmatica abs-
tencionista de otras cortes supremas o constitucionales. Porfiando
en este argumento podria afirmarse la necesidad de asumir una
posicion andloga a la trayectoria jurisprudencial estadounidense
o argentina, lo que podria ser contraproducente a la teleologia del
discurso juridico; pero también debe considerarse el desarrollo
normativo de Brasil: la entonces proscripcién impuesta al poder
judicial de conocer cuestiones “exclusivamente politicas” (art.
68, Constitucién de 1934), es un precepto que ya no tiene asidero
en la Constitucién de 1988; y la sentencia vertida por el Tribunal
Constitucional de Pert en el Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, donde se
declaré que la inimpugnabilidad jurisdiccional de las resoluciones
del Jurado Nacional de Elecciones no era compatible con el orde-
namiento constitucional.

Obsérvese, la experiencia comparada nos indica que algunos
constituyentes y tribunales constitucionales de la region, en lugar
de conservar prohibiciones de control de constitucionalidad de
cuestiones politicas o de retraerse respecto al conocimiento de los
actos realizados por los 6rganos electorales, decidieron raer las
mentadas proscripciones y evaluar las resoluciones electorales
cuando vulneren derechos, respectivamente.

A lo manifestado debemos sumar la conversion de las entonces
cuestiones politicas no judiciales en asuntos justiciables. En Esta-
dos Unidos es pertinente citar el caso United States vs. Nixon, Presi-
dent of the United States de 1974, donde la Corte Suprema de Justi-
cia ordeno al Presidente entregar material vinculado al escdndalo
de Watergate, accidén que ulteriormente concluiria con la dimision
del primer mandatario. Otra causa que destaca es la Sentencia N.°
09992 de 8 de septiembre de 2004 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica, que declaro inconstitucional el acto
administrativo del Presidente del Estado de 19 de marzo de 2003,
disponiendo que este efectuie las gestiones necesarias para retirar
a su pais de la lista de aliados o miembros de coalicién del conflic-
to bélico con Irak, en cuanto era contrario a la tradicion pacifista
del ordenamiento constitucional.
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Cavilese juridicamente los casos apuntados, se trataban de asun-
tos concernientes al ejercicio de potestades en materia bélica
internacional —preeminentemente politicas— que, por el modelo
presidencialista, estan adscritas a la jefatura de Estado del érgano
ejecutivo; no obstante, esto no fue remora para que las maximas
cortes de justicia de Estados Unidos y Costa Rica desplegaran el
debido control de constitucionalidad. De presentarse este tipo ex-
periencias en los siglos XVIII y XIX, es altamente probable que los
organos judiciales hubieran argiiido la doctrina de las cuestiones
politicas, pero esta ya no es nuestra palpitante realidad, estamos
en el siglo XXI.

Ergo, aun cuando el derecho comparado pueda ser tenido como:
“...un amigo con experiencia” (Barak, 2020, p. 251), la experien-
cia acumulada por este puede receptar niveles de compatibilidad
como de incompatibilidad con nuestra historia y realidad consti-
tucional, por esta razon las lecciones que el derecho comparado
reporta son mas de indole sugestivo que concluyente, y deben ser
sopesadas en su aplicacién, teniendo como directiva el respeto de
la identidad constitucional del Estado. No se debe obrar de otra
forma porque: “Todo pueblo en cierto tiempo, determina de un
modo propio aquello que es Derecho” (Del Vecchio, 1953, p. 314),
y porque, aun cuando existen multiples métodos interpretativos,
debemos cenirnos a la pauta: “cada constitucién segin su propia
interpretacion” (Barak, 2024, p. 99).

Un quinto cumulo de razones estd integrado por las directrices del
derecho internacional de los derechos humanos. Que la materia
electoral —sea judicial, legislativa o presidencial- no deba ser obje-
to de judicializacion es una afirmacion que no resultaria compar-
tida por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, particularmente por la doctrina expuesta en el caso Ya-
tama vs. Nicaragua de 2005.

Por tanto, en cumplimiento con los compromisos internaciona-
les en procura de proteger efectivamente los derechos humanos
de la convencion americana y, por extension, los del corpus iuris
interamericano —suscrito y ratificado por el Estado—, y en aras de
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optimizar el derecho a la impugnacion y la tutela judicial efectiva;
resulta inexorable que la materia electoral judicial no esté exenta
del control de constitucionalidad y del control de convencionali-
dad en su vertiente difusa: los estdndares minimos internaciona-
les asi lo exigen.

Como sexto orden de motivaciones se tiene los principios de in-
violabilidad, progresividad y aplicacién directa e iguales garantias
del contenido esencial de los derechos fundamentales (arts. 13.1y
109.1 de la Constitucién). El primer postulado del sistema de de-
rechos reconocido en la norma fundamental implica que ninguna
autoridad publica o particular esta legitimado para conculcar los
derechos constitucionales de las personas, sea el sujeto vulnera-
dor el 6rgano legislativo o el érgano electoral. La progresividad a
su vez impele a que las interpretaciones y protecciones brindadas
alos derechos no se anquilosen en determinado periodo histérico,
lo que significa que el desarrollo de los derechos puede generar
mayores elementos esenciales que requieren las pertinentes ga-
rantias constitucionales para su tutela; por ende, si los derechos
politicos involucrados en los comicios judiciales estuvieron au-
sentes de una cobertura idonea hace 1 o 2 décadas, se necesita
propiciar escenarios dialdgicos en la jurisprudencia y la doctrina
para zanjar dicha falencia. Por el principio de aplicacion directa,
los derechos politicos ejercitados al momento de postularse al car-
go de magistrado o consejero de la magistratura no requieren —a
prima facie— desarrollo legislativo posterior para su dinamizacion,
recibiendo igual proteccion de las acciones de defensa pertinentes
para tal efecto (v. gr., de la accion de amparo constitucional).

La conjuncion de los principios aludidos configura el criterio de
la vinculatoriedad o eficacia erga omnes del contenido esencial los
derechos fundamentales (Nogueira Alcald, 2003, p. 74), conjunto
sistémico de facultades y prestaciones que tornarian en mera poe-
sia constitucional o barreras de pergamino de no obligar a todos
los 6rganos de poder del Estado a su respeto y garantia.

La superacién del Machtstaat y el Polizeistatt por el Rechtsstaat como
séptima razon fuerza. Por mandato del art. 1 de la Constitucion,
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forma parte las bases fundamentales del Estado el postulado del
Estado de Derecho, una forma de organizacion juridico-politica
que no tolera las caracteristicas de la dindmica gubernamental del
Estado bajo el régimen de fuerza y el Estado bajo el régimen de
policia, propios del absolutismo estatal y el despotismo ilustrado;
esto asi porque el valor del Rechtsstaat es: “... la eliminacion de la
arbitrariedad en el ambito de la actividad estatal que afecta a los
ciudadanos”. (Zagrebelsky, 1995, p. 21).

De erigirse las diversas etapas del proceso eleccionario de las altas
autoridades del 6rgano judicial y del tribunal constitucional como
no justiciables, los actos del congreso y del tribunal supremo elec-
toral seran inmunes a las garantias constitucionales que se incoen
en defensa de los derechos fundamentales violados por estos, cir-
cunstancia asaz posible que nos retornaria a un Estado de Fuer-
za guiado unicamente por el principio de autoridad y en patente
subalternizacién los derechos constitucionales al poder publico,
tesitura que nos arriba a un plano mas funesto en términos juridi-
cos, porque, como dijera el profesor Ronald Dworkin (1989): “Si el
Gobierno no se toma los derechos en serio, entonces tampoco se
esta tomando con seriedad el derecho” (p. 303).

Prosigamos con el octavo razonamiento, la no absolutez del inte-
rés o bien colectivo o comun. El texto constitucional recepta las
expresiones senaladas en una pluralidad de preceptos: en los arts.
47.1, 56.11, 135, 136.1, 217.1, 270, 306.111, 335, 349.1, 385.1, 395.11],
397.111, 398 y 400; no obstante, esto no significa que sitte al indivi-
duo en una posicion de indefension ante este, en cuanto lo protege
mediante las diversas disposiciones que reconocen sus derechos
fundamentales de corte individual, de las cuales especial mencion
amerita el art. 8, que prevé el principio de libertad, los arts. 22y 23
que declaran inviolabilidad de la dignidad y libertad y el derecho a
la seguridad personal, y el art. 306.V que contempla al ser humano
como: “maximo valor” del Estado.

Por tanto, aunque el Constitucionalismo que hoy predica la Cons-
titucién sea calificado como Comunitario y Plurinacional, por su
orientacion e inclinacién a los intereses colectivos e indigenas, no
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es legitimo omitir que el articulado fundamental contiene clausu-
las que permiten reconocer la pervivencia del Constitucionalismo
Liberal. En razon de la complementariedad de las distintas dimen-
siones del Constitucionalismo boliviano, no resulta razonable pri-
vilegiar en todo escenario interpretativo el interés de la mayoria
sobre el de la minoria. El Constitucionalismo, la: “teoria de que a
la mayoria hay que restringirla para proteger los derechos indivi-
duales” (Dworkin, 1989, p. 223), fue la iusfilosofia abrigada por el
constituyente y no debe recibir lecturas y hermenéuticas sesga-
das.

Con los insumos apuntados es plausible sostener que el interés
colectivo en que se desarrolle las etapas de preseleccion de can-
didatos y organizacion de los comicios judiciales, no puede absor-
ber de forma absoluta a los derechos individuales vulnerados de
los candidatos por el érgano legislativo o el érgano electoral, estos
exigen tutela efectiva e inmediata en el marco de las particulari-
dades de los procesos electorales. Silos derechos de participacion
politica para formar parte del 6rgano judicial o del tribunal cons-
titucional no hallan cobertura idénea en el ordenamiento juridi-
co, significaria que la Constitucién no se tomo en serio la labor de
sentar las directrices fundamentales para su proteccion. Sin ani-
mos de ser enrolados en una filosofia excesivamente individualis-
ta, resulta sugerente recordar las conclusiones a las que arribo el
profesor Albert Calsamiglia en el prologo a Los Derechos en serio:
“Los derechos individuales so6lo son derechos si triunfan frente al
gobierno o la mayoria” (Dworkin, 1989, p. 15).

Noveno y ultimo fundamento, el aseguramiento de los derechos
fundamentales como telos supremo del principio de la separacion
de funciones. Es evidente que el mencionado postulado republi-
cano es bastante citado para fundamentar la necesidad de political
questions, empero, una referencia meramente automatica no per-
mite observar la teleologia tltima de este, que no es sino la garan-
tia de la Libertad, uno de los presupuestos légicos para la dindmi-
ca de los derechos fundamentales. La division de funciones no es
un fin en si mismo, es el dispositivo para alcanzar un fin, que es la
Libertad.
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Entre los autores que dan cuenta de esta conclusion se tiene al
profesor Carrasco (1920, T. IV), para quien el érgano judicial esta
facultado: “para amparar el derecho herido por un acto inconsti-
tucional y lo hace donde quiera se encuentre este derecho. No im-
porta que el caso sea 0 no politico” (p. 113). El profesor Hermann
Heller (2015), amonestando que “plan” y “libertad” solo entablan
relaciones de oposicién concebidas como abstracciones sin enti-
dad, sostuvo que: “Implica una incomprension radical y peligrosa
del Estado de derecho constitucional el considerar la division de
poderes y los derechos fundamentales como dos instituciones in-
dependientes una de otra” (p. 246). El profesor Linares Quintana
(1958, T. I) por su parte asevero que: “.. el instituto de la separa-
cion de los poderes reconoce como finalidad ultima asegurar la
proteccién efectiva de la libertad individual” (p. 315).

Las ideas trasuntadas no son incoherentes con el pensamiento del
mayor exponente moderno de la teoria de la divisién de funcio-
nes, Montesquieu, en cuanto este manifesté hace mas de 2 siglos
que: “se sabe por experiencia eterna que todo hombre investido de
autoridad propende a abusar de ella, no deteniéndose hasta que
encuentra limites”, y que no hay Libertad si: “el poder legislativo
y el ejecutivo se rednen en la misma persona o el mismo cuerpo
de magistrados” y si: “el poder judicial no estd separado del legis-
lativo y el ejecutivo”; por las razones apuntadas concluye que la
Libertad solo puede ser hallada en los gobiernos moderados, exi-
giéndose que: “el poder contenga al poder” (Montesquieu, 1906, T.
I, pp. 15y 227).

En sujecidn a esta ldgica, los comicios judiciales no deberian cons-
tituir un &mbito inimpugnable cuando se realicen en su desarrollo
conductas adversas a la libertad que tienen los candidatos a ma-
gistrados y consejeros de la magistratura, de participar en un pro-
ceso transparente donde prime la meritocracia. Por descontado,
esto no significa arbitrar a la jurisdiccion constitucional omnipo-
tencia alguna, en cuanto suscribimos las directivas del profesor
Luis Castillo Cordova (2021) respecto a que si bien es verdad que:
“un Estado Constitucional de derecho no es posible reconocer la
existencia de ambitos exentos de control constitucional”, tambien
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es verdad “que el control constitucional debe ser realizado con
respeto a los demads organos constitucionales, particularmente al
ejercicio razonable de sus competencias” (pp. 984-985).

4. Discusion

4.1. ¢Es plausible blindar los comicios judiciales
del control de constitucionalidad bajo la figura
de political questions?

Recurriendo a la experiencia constitucional comparada hemos
dado por adverado que las cuestiones politicas no justiciables tie-
nen 2 fuentes: o nacen por iniciativa propia del maximo tribunal
de justicia del Estado (caso estadounidense) como una forma de
autorestriccion; o se instituyen por voluntad del constituyente
(caso brasileno, 1934) como una directiva a cumplir por los érga-
nos de poder. En la primera, la corte suprema o tribunal constitu-
cional realiza una interpretacion del principio de separacién de
funciones para abstenerse del conocimiento de determinadas ma-
terias calificadas como politicas; en la segunda, el constituyente
ha juzgado prudente que el control de constitucionalidad judicial
no se inmiscuya en tematicas que deben ser resueltas por los or-
ganos de poder preeminentemente politicos.

Razonemos entonces cual de los cursos podria transitar el sistema
constitucional boliviano para concesionar a las elecciones judicia-
les el estatus de asunto politico no judiciable.

Administrando justicia en un Estado Constitucional, por orden de
una Constitucién que es norma supremay fundamental del Estado,
y que no programo excepciones al control de constitucionalidad —
al menos expresamente—, se juzga que el Tribunal Constitucional
Plurinacional no tiene competencia adscrita para claudicar de su
mision de garantizar los principios, valores y derechos fundamen-
tales, sea en el mundo juridico o en el mundo politico legislativo o
electoral. De inhibirse, sus magistrados incurririan en incumpli-
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miento de los altos deberes que les asisten como operadores del
que se supone es el mdximum dancora de la Constitucion.

No siendo viable que el tribunal constitucional se incardine en la
cohorte de érganos de indole judicial donde predomina el modelo
del judicial review, corresponde cavilar sobre la trayectoria consti-
tuyente.

El alto tribunal de la jurisdiccién constitucional y sus funciones,
asi como el procedimiento de eleccion de los magistrados y con-
sejeros de la magistratura, son materia que esta regulada en la
segunda parte de la Constitucién: Estructura y Organizacion Fun-
cional del Estado, id est, son capitulos del Derecho Constitucional
Organico o del Poder (Bidart Campos, T. 1, 1967). La especificacién
del tipo de materia tratada no es insulsa, en cuanto permite sos-
tener que la reforma de la norma fundamental en alguno de los
contenidos cubiertos por este acdpite admite ser operada por el
procedimiento de reforma parcial de la Constitucién: aquella que
se efectuia via referéndum motivado por iniciativa popular con la
firma del 20% del electorado o por ley de reforma constitucional
del congreso aprobada por 2/3 de sus miembros presentes (art.
411.10).

Sobre la razonabilidad —razones juridicas— o conveniencia —ra-
zones politicas— de la institucion de las elecciones judiciales
como political questions, en aras de evitar en el porvenir una nue-
va prorroga y autoprérroga de mandatos de las altas autoridades
del organo judicial y del tribunal constitucional, hemos expues-
to abundantemente, motivo por lo que nos limitaremos a senalar
que existen mas fundamentos —superiores cualitativa y cuanti-
tativamente— que descartan esta idea por las ramificaciones que
tendrian sobre el sistema constitucional en general y los derechos
fundamentales en particular.

No obstante lo argiiido, el 20% de la ciudadania, 2/3 del total de
miembros presentes en la Asamblea Legislativa Plurinacional y,
en definitiva, el soberano en referéndum, aun en conocimiento
de los juicios hortativos y sus consecuencias, podrian considerar
que es conveniente que los comicios judiciales sean abstraidos del
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control constitucional por parte del tribunal constitucional o de
las salas constitucionales departamentales, con el proposito de
reproducir en el futuro lo acaecido en las gestiones 2023-2024,
cuyos resultados estan vigentes en 2025. En este hipotético, pri-
maria por consiguiente, las razones politicas.

Contra esta pretension se formaran con seguridad disidencias
(quizas por parte de neoconstitucionalistas, activistas acérrimos
y candidos de los derechos humanos, y otros) predicando la in-
constitucionalidad de la reforma; pero estimamos que esta debe
ser afrontada desde una distincion de planos entre las reglas y las
excepciones de derecho positivo dispuestas por el constituyente,
expuesta por el profesor Otto Bachof (2010).

En inspiracién de lo referido se modelarian las siguientes formu-
las deonticas, de aprobarse en referéndum, respecto de los comi-
cios judiciales como cuestiones politicas:

Regla: La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal
Constitucional Plurinacional.

Excepcidn: La justicia constitucional tiene prohibido
suspender o invalidar el proceso de eleccion de las
autoridades del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional
Plurinacional.

Sin dnimos de incurrir en contradiccion discursiva, y citacion par-
celada de las ideas de Bachof como lo hizo el tribunal constitucio-
nal en la SCP N.° 0084/2017 de 28 de noviembre (honestidad cien-
tifica), es menester puntualizar que el propio autor aleman precisa
que el constituyente no puede contradecir normas de derecho
metapositivo: “especialmente la interdiccion de la arbitrariedad,
jinmanente a todo ordenamiento juridico!”; de hacerlo: “la norma
de excepcion es, por supuesto, no obligatoria, pero no por su con-
tradiccion con la regla general, sino por el caracter arbitrario de la
excepcién misma” (Bachof, 2010, p. 79).

Lo referido es de primera importancia, en cuanto constituye un
parapeto a superar si se pretende cristalizar la excepcion configu-
rada, en particular si se considera que el tribunal constitucional
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podria bloquear esta enmienda al activarse el proceso de consul-
ta sobre la constitucionalidad de las preguntas del referéndum a
convocarse, misma que puede receptar razonabilidad por las ar-
bitrariedades que podrian efectuarse en el proceso eleccionario
judicial: desde intencionales calificaciones erradas de los candi-
datos hasta la supresién de estos en las listas de preseleccionados
o habilitados para los comicios.

No redargiiimos lo hilvanado por las so6lidas razones juridicas que
lo respalda, pero la experiencia politica de los pueblos vecinos y
el nuestro han demostrado que: cuando el Soberano estd decidido a
emprender determinado rumbo politico, no existe texto constitucional —u
otras fuerzas— que resista sus embates; en especial si este se ha pro-
nunciado de forma directa en referéndum. En corolario, juzgamos
que si es posible blindar los comicios judiciales del control de la
justicia constitucional via reforma parcial de la Constitucién, pero
recocemos que su realizacion no desdibuja per se los serios cargos
de irrazonabilidad de dicha decision.

5. Conclusiones

Los siglos XIX y XX estan atiborrados de ejemplos que enturbian
la tradicién constitucional, pero estos no son factibles de ser cir-
cunscritos en dichos periodos histéricos, en cuanto las generacio-
nes que coexisten en el ano del bicentenario nacional se hallan
asimilando las ramificaciones de la hiperjudicializacion de los
comicios judiciales: la permanencia en funciones de magistrados
autoprorrogados del Tribunal Constitucional Plurinacional y ma-
gistrados prorrogados del Tribunal Supremo de Justicia.

Esta tesitura, que configuré un estado de cosas materialmente
inconstitucionales que debid ser inexorablemente tolerado en un
primer momento por la acefalia total de los maximos tribunales de
justicia del Estado, y en segundo momento para evitar la confor-
macion de un tribunal constitucional sin quorum legal, ha osten-
tado una resonancia que ha generado resistencias firmes y acres
criticas para con los magistrados que administran justicia en el

202



Rodrigo René Cruz Apaza

alto tribunal de la jurisdiccidn constitucional: se avizor6 una espe-
cie de choque de trenes entre este y el 6rgano que reiteradamente
ha bregado por neutralizarlo: la Asamblea Legislativa Plurinacio-
nal; y un personaje publico ha postulado en su campana electoral
la mocidén de “eliminar” el tribunal constitucional —Doria Medina-—
porque gracias a él se la justicia en el pais se habria corrompido
mas.

En aras de evitar en el porvenir la reproduccion de los actos in-
constitucionales de prorroga y autoprorroga de mandatos judicia-
les, asi como la celebracion de procesos electorales parciales, el
presente escrito ha cavilado sobre la posibilidad de que las elec-
ciones judiciales sean inexpugnables por el control de constitucio-
nalidad dinamizado por el tribunal constitucional y las salas cons-
titucionales departamentales, esto es, que los comicios judiciales
se invistan del estatus de cuestidon politica no justiciable.

La pretension aludida es favorecida por un cumulo de razones
politicas —7— que abogan por la conveniencia de su procedencia
—discurso politico—, las cuales son confutadas por una cohorte de
razones juridicas —9— que sostienen la irrazonabilidad de la con-
cesion —discurso juridico—; a estas pueden ser acopladas otro con-
junto de motivos que arguyan o redarguyan por la conversion de
las elecciones judiciales a political questions, pero estimamos que
se han bosquejado las principales. ;Cuadl el desenlace discursivo?
Que las razones que desaconsejan que las elecciones judiciales
tornen en un asunto politico no controlable por los jueces consti-
tucionales son superiores cuantitativa y cualitativamente.

Los fundamentos de orden juridico vertidos permiten concluir
que las cuestiones politicas no judiciables son una categoria su-
perada por las propiedades de nuestra Constitucién y que deben
estar fuera de la orbita del Estado Constitucional boliviano; empe-
ro, se ha podido constatar que existe una recepcion virtual de su
contenido en algunas sentencias de la jurisprudencia constitucio-
nal (verbigracia, SC N.° 0045/2006 de 2 de junio), que dan asidero
a que las reformas constitucionales por referéndum estén exentan
de control constitucional a posteriori. Por las precisiones realizadas
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el sistema de control de constitucionalidad boliviano (heterélogo
con predominancia del modelo concentrado) es pleno por regla 'y
retraido por excepcion.

Ponderadas las razones politicas y las razones juridicas, y enfo-
cando la tematica desde la distincion regulativa constitucional en-
tre reglas y excepciones por decisién autonoma del constituyente
(Bachof), se ha arribado a la posibilidad de que, aun consideran-
do las razonables resistencias del discurso juridico, los comicios
judiciales admiten ser blindados contra los jueces constituciona-
les mediante la institucion de estos como cuestiones politicas no
justiciables, pero no por parte del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional, sino por determinacion del soberano en ejercicio de su
poder constituyente —via reforma parcial de la Constitucion-—.

Contra la pretension se alzaran distintas voces —calificadas y va-
nas—, pero si el constituyente esta convencido de que el dispositi-
vo idoneo para que los magros episodios de 2023 y 2024 no sean
reiterados, no existiran barreras de pergaminos que resistan su
voluntad expresada en urnas.

Enrolandonos en la linea constitucional que confuta la posible
conversion de los comicios judiciales en un asunto politico no
controlable por la jurisdiccidn constitucional, es menester preci-
sar que el principio de separacién de funciones no constituye un
fin en si mismo y que su contenido no es sinéonimo de inimpug-
nabilidad de las resoluciones arbitrarias del gobierno; una inter-
pretacion a contrapelo de lo expuesto entrafiaria la tergiversacién
de su telos: la proteccion de la Libertad y un funesto retroceso al
Machtstaat y Polizeistatt.

Operando desde la logica del Estado Constitucional y en coheren-
cia al sistema de control de constitucionalidad programado por
la Constitucién de la Republica Plurinacional de Bolivia, es inde-
fectible aseverar que: alli donde exista un derecho fundamental
conculcado, alli deben estar los jueces constitucionales para con-
cesionarles la cobertura efectiva e inmediata que ameritan; en
consecuencia, alli donde exista un derecho fundamental vulnera-
do por las acciones u omisiones del organo legislativo o el érgano
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electoral, alli debe estar el Tribunal Constitucional Plurinacional y
las Salas Constitucionales de los Tribunales Departamentales de
Justicia para tutelarlos idoneamente.
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Resumen

La presente investigacion tiene por objeto determinar la compati-
bilidad o incompatibilidad entre la meritocracia y la democracia,
ambas como principios de la legitimacién de las maximas autori-
dades judiciales del Estado. Ello con la finalidad de establecer si la
meritocracia es una solucion efectiva para eliminar los efectos ne-
gativos que tiene la democratizacion judicial (a través de la demo-
cracia representativa) sobre la independencia judicial. Se analizan
las doctrinas que inspiraron el ideal de democratizacién judicial y
el modo de implementacion a través de mecanismos de democra-
cia representativa. Se utilizan distintos métodos de interpretacion
del ordenamiento juridico boliviano referente a las elecciones ju-
diciales con la finalidad de emplear este conjunto normativo como
evidencia de la compatibilidad o incompatibilidad entre estos dos
ideales. Los hallazgos indican que la meritocracia judicial y demo-
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cratizar la justicia son ideales opuestos, de modo que el acerca-
miento a uno implica el distanciamiento del otro.

Palabras clave: Meritocracia / Democratizacion Judicial / Democracia
Representativa / Elecciones Judiciales.

Abstract

This research analyzes the compatibility between meritocracy
and democracy as principles for legitimizing the highest judicial
authorities of the State. The objective is to determine whether me-
ritocracy is an effective solution to mitigate the negative effects
that judicial democratization, through representative democracy,
has on judicial independence. To this end, the study examines the
doctrines that underpin judicial democratization and their imple-
mentation through representative mechanisms. Additionally, va-
rious methods of interpreting Bolivia’s legal framework on judicial
elections are employed to assess its compatibility with both ideals.
The findings reveal that judicial meritocracy and the democrati-
zation of justice are opposing principles, meaning that strengthe-
ning one necessarily weakens the other.

Keywords: Meritocracy / Judicial Democratization / Representative
Democracy / Judicial Elections.

1. Introduccion

El sistema de eleccion de magistrados a los maximos tribunales
de justicia de nuestro pais padece de un enorme defecto: la par-
ticipacion del Organo Legislativo Plurinacional en la seleccién de
autoridades. Se trata de un érgano que tiene como funcion legislar,
que, sin embargo, acaba influyendo en la eleccion de gobernantes
de otro organo que se supone de igual jerarquia. Ademas, se trata
de un 6rgano en el cual se ven representados diferentes intereses
politico-partidarios, que ponen en duda la imparcialidad a la hora
de preseleccionar postulantes.
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Esta problematica no es una novedad de la Constitucion Politica
del Estado (CPE) de 2009. La CPE de 2004 (2004), en su articulo
59, numeral 20, incluifa dentro de las atribuciones del Poder Le-
gislativo el nombramiento de los entonces ministros de la Corte
Suprema de Justicia y Magistrados del Tribunal Constitucional por
dos tercios de votos del Congreso.

La vulneracién a la division de poderes era un problema evidente,
pues como bien sefiala Montesquieu (1748/2003): “No hay libertad
si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder legislativo
y del poder ejecutivo” (p. 146). Ante esta evidente influencia del
poder legislativo sobre el poder judicial, el articulo 182 de la CPE
(2009), propone una solucién compleja y sin precedentes en el or-
denamiento juridico nacional: Convierte al procedimiento llevado
a cabo en la Asamblea Legislativa en un proceso de preseleccion y
otorga la decision final al ciudadano a través del sufragio univer-
sal. A diferencia de un asambleista, el ciudadano comun no es el
representante de un grupo de interés o de un partido politico. Sin
embargo, tanto el ciudadano como el asambleista tienen en comun
que el no tener formacién ni experiencia juridica y, por tanto, son
incapaces de evaluar a un candidato de forma meritocratica con
base a criterios objetivos. Por lo cual, tanto el asambleista como
el ciudadano comun toman sus decisiones basandose en criterios
subjetivos, donde influye la afinidad con los intereses. Esto trae
consigo la inevitable realizacion de campana electoral por parte
de los candidatos a magistrados, pues la campana se convierte
en el unico modo para llegar a hacerse conocer por el electorado
y hacerle llegar sus propuestas y promesas. El peligro es que el
magistrado se convierta en una especie de asambleista, que deba
responder a los intereses de quienes lo eligieron.

Consciente de ello, la CPE (2009) incluye en su articulo 182 dos so-
luciones: Prohibir que los candidatos pertenezcan a organizacio-
nes politicas y prohibir la realizacién de campana electoral a los
postulantes bajo sancion de inhabilitacidén, delegando la funcion
de comunicacion al Organo Electoral Plurinacional, el cual uinica-
mente debe difundir los méritos del candidato.
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Es innegable el papel fundamental que juega la meritocracia en
la conformacion del Poder Judicial. Este 6rgano, a diferencia del
Organo Legislativo, no es un érgano politico. Es en el Organo Judi-
cial, donde vemos los resabios de lo que en algin momento incluia
Aristételes dentro de las buenas formas de gobierno: la Aristocra-
cia o el gobierno de los mejores que se rigen por el bien comun
y no por intereses particulares (Bobbio, 1976/2004, pp. 34-35).
Nuestro actual proceso de eleccion de magistrados incluye varios
mecanismos meritocraticos; que sin embargo mezcla con otros
mecanismos democraticos. Surgen entonces la siguiente pregun-
ta: ¢Es compatible la meritocracia judicial con la democratizacion
de la justicia? Y de ser asi: ;La meritocracia reduce los efectos ne-
gativos que tiene la democratizacion de la justicia a través de la
democracia representativa sobre la independencia judicial?

2. Marco tedrico y estado del arte

El organo judicial, es definido por nuestro ordenamiento juridico
en el articulo 2 de la Ley 025 del Organo Judicial (Ley 025], 2010),
de la siguiente forma:

El Organo Judicial es un érgano del poder publico, se funda
en la pluralidad y el pluralismo juridico, tiene igual jerarquia
constitucional que los Organos Legislativo, Ejecutivo y
Electoral y se relaciona sobre la base de independencia,
separacion, coordinacion y cooperacion.

De esta definicion, se resalta la determinacién de la igualdad je-
rarquica entre los cuatro organos del Estado, asi como el recono-
cimiento de su independencia y separacion. Por su parte, el arti-
culo 3 numeral 3 de la Ley 025 (2010) conceptualiza el principio
de independencia de la siguiente forma: “Significa que la funcion
judicial no estd sometida a ningtin otro érgano de poder publico”.

La existencia del Poder Judicial se deriva de la teoria de la divisién
de poderes. Como grandes exponentes de esta teoria tenemos a
John Locke y Montesquieu. Locke no hace referencia en sus obras
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a un Poder Judicial, en su lugar, hace referencia a los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Federativo, de entre los cuales considera
al legislativo como poder supremo (Botella, Cafieque y Gonzalo,
1998). Esta doctrina es contraria a la definicién de Organo Judicial
otorgada por la Ley 025 (2010) que afirma la igualdad jerarquica
entre poderes, por lo que, en su lugar, debemos regirnos por la
propuesta de Montesquieu (1748/2003), quien afirma respecto al
Poder Judicial: “Sino esta separado del poder legislativo, se podria
disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos;
como que el juez seria legislador” (p. 146).

Sin embargo, Montesquieu (1748/2003) propone juzgadores no
fijos ni especializados, por lo cual se opone a la carrera judicial y
por tanto al caracter meritocratico de los jueces:

El poder judicial no debe darsele a un Senado permanente,
sino ser ejercido por personas salidas de la masa popular,
periddicay alternativamente designada de la manera que la
ley disponga, las cuales formen un tribunal que dure poco
tiempo, el que exija la necesidad.

De este modo, se consigue que el poder de juzgar, tan terrible
entre los hombres, no sea funcion exclusiva de una clase o
de una profesion; al contrario, serd un poder, por decirlo asi,
invisible y nulo. No existen jueces constantemente a la vista;
podra temerse a la magistratura, no a los magistrados (p.
147).

Probablemente de estas ideas, provenga la propuesta de demo-
cratizar el Poder Judicial. El sistema de jurados en ciertos pro-
cesos judiciales del Common Law, es un claro ejemplo de la pues-
ta en practica de esta doctrina. Sin embargo, la forma en que el
Common Law democratiza la justicia, es haciendo al ciudadano
juez, que constituye de cierta forma un modo de democracia di-
recta, pues: “Si el pueblo se gobierna a si mismo directamente,
se habla de democracia pura o directa” (Bidart, 1987, p. 127). Por
otra parte, nuestro ordenamiento juridico democratiza la justicia
a través del sufragio universal como mecanismo de democracia
representativa.
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El sufragio universal es definido como:

Una técnica o procedimiento institucionalizado mediante el
cual el cuerpo electoral (que es el conjunto de hombres con
derecho electoral activo, llamado también electorado activo)
hace manifestacién o expresion de opiniones politicas, con
dos finalidades distintas: a) para elegir gobernantes; b) para
la adopcién de decisiones politicas” (Bidart, 1987, p. 372).

El articulo 11, en su paragrafo II, numeral 2 sefiala que el sufragio
universal es el medio de ejercicio de la democracia representati-
va (CPE, 2009). Por lo cual, cuando hablamos de democratizar el
Organo Judicial, este proceso de democratizacién en nuestro or-
denamiento juridico se realiza tnica y exclusivamente a través de
la democracia representativa, ya sea en la Asamblea Legislativa o
por el sufragio universal.

Respecto a los procesos de democracia representativa llevados a
cabo en la Asamblea Legislativa, es menester reafirmar la observa-
cién realizada por Botella et al. (1998), al analizar el pensamiento
de Edmund Burke: “Postula que un parlamentario, una vez elegido
es independiente en sus actuaciones y criterios de las opiniones
de sus electores” (pp. 300-301).

Es necesario también aclarar lo que se entiende por campana
electoral. “Las campanas electorales son procesos intensos de
proselitismo y cortejo de los electores, que realizan los partidos
y sus candidatos, en la busqueda de los votos de los ciudadanos”
(Valdez, 2010).

También se debe senalar que la meritocracia se conceptualiza
como “Sistema de gobierno en que los puestos de responsabilidad
se adjudican en funcion de los méritos personales” (Real Acade-
mia Espanola & Asociacion de Academias de la Lengua Espanola,
s.f., definicién 1). En términos de la Teoria Clasica de las Formas
de Gobierno, corresponde a la Aristocracia, que es aquella forma
de gobierno en que las magistraturas se otorgan de “conformidad
con la educacion” (Aristoteles, 2018, p. 48). Se debe denotar que
Aristoételes (siglo IV a.C./2018) considera educacion:
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ala que esta establecida por la ley, pues los que permanecen
en todo fieles a los usos legales son los que gobiernan en la
aristocracia; y, como necesariamente aparecen estos como
los mejores, por eso recibe esta forma de gobierno dicho
nombre (p. 48).

Por lo cual, la idea de gobernantes con educacion especializada se
puede mas bien atribuir a Platén (siglo IV a.C./1988):

A menos que los filésofos reinen en los Estados, o los que
ahora son llamados reyes y gobernantes filosofen de modo
genuino y adecuado, y que coincidan en una misma persona
el poder politico y la filosofia, y que se prohiba rigurosamente
que marchen separadamente por cada uno de estos dos
caminos las multiples naturalezas que actualmente hacen
asi, no habra, querido Glaucén, fin de los males para los
Estados ni tampoco, creo, para el género humano; tampoco
antes de eso se producird, en la medida de lo posible, ni vera
la luz del sol la organizacion politica que ahora acabamos de
describir verbalmente (pp. 282-283)

Por ultimo, sefalar que cuando se habla de criterios objetivos en la
eleccion de postulantes, nos referimos a aquellos parametros que
se encuentran debidamente definidos en el ordenamiento juridi-
co y a los cuales este otorga un valor determinado. Por su parte,
llamamos criterios subjetivos a aquellos cuya definicién y valo-
racion estan sujetos a la discrecionalidad del elector, sea este el
asambleista en la etapa de preseleccién o el ciudadano comun, es
decir, la persona individual que goza de derechos politicos por ser
nacional de un Estado y mayor de dieciocho afos.

En cuanto al estado del arte, es fundamental hacer referencia al
articulo de Millan (2015), denominado EI sistema electoral para la
eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional.
Si bien este estudio se centra unicamente en el Tribunal Consti-
tucional, se rescata la critica que realiza el autor al hecho de que
la preseleccién de candidatos a magistrados siga dependiendo
del Poder Legislativo, el cual es un o6rgano politico; critica que es
también aplicable al modo de elecciéon de magistrados del Tribu-
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nal Supremo de Justicia. Recuerda también los intentos realizados
por el entonces Congreso Nacional para incluir los méritos en el
proceso de seleccidon de magistrados. Ademas, propone que en el
proceso de preseleccion se involucre a entidades de la sociedad
civil como los colegios de abogados y las universidades, quienes
seleccionarian a seis candidatos. Sin dejar de lado a los Organos
del Estado, proponiendo que el Organo Judicial y el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional seleccionen a cuatro candidatos, mientras
que el Organo Legislativo a once candidatos.

3. Metodologia

Aclarar con antelacion que el presente andlisis se centrara
unicamente en el método de eleccion de magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia, por ser este el maximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria y el que sin entrar en mayores discusiones
podemos afirmar que forma parte del Organo Judicial y su funcién
principal es la de resolver conflictos entre particulares. Esto en
consideracion a quienes opinan que el Tribunal Constitucional no
es parte del Organo Judicial, por lo que no se le es posible aplicar
la teoria de la divisién de poderes. Se aparta también al Tribunal
Agroambiental, debido a que la labor de proteccién de derechos
colectivos e intereses difusos de este 6rgano merece un analisis
propio desde la meritocracia y democracia.

Como primer paso, se realiza un analisis de la normativa referente
al sistema de eleccién judicial inmediatamente anterior a la ac-
tual. Conocer la normativa anterior y su evolucion, nos facilitara
realizar una interpretacién teleoldgica de las disposiciones cons-
titucionales actuales pertinentes, pues se podran encontrar los
motivos que impulsaron al constituyente a optar por el sistema
de eleccion actual, ademads de las doctrinas que fundamentaron
la construcciéon normativa vigente. La interpretacion teleologica
se orienta a “Conocer los motivos que condujeron al legislador al
estructurar la norma, tratando de encontrarlos en las necesida-
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des existentes en la época en que se origino dicha norma juridica
(Saénz, 2017, pp. 37-38).

La normativa actual serd interpretada a través del método grama-
tical, sistematico y teleoldgico, segun se vea conveniente. El mé-
todo gramatical consiste en “indagar acerca del exacto sentido de
una palabra y el valor de las proposiciones desde el punto de vista
sintactico” (Reale, 1979, p. 216). Por su parte, el método sistemati-
co se entiende como la interpretacién de la ley “segun sus valores
lingiiisticos, pero siempre situdndolos dentro del conjunto del sis-
tema” (Reale, 1979, p. 216).

Estas interpretaciones y la comparaciéon de la normativa vigente
con su predecesora permitiran analizar cuales son las soluciones
normativas propuestas por el legislador y el constituyente para
hacer posible la coexistencia de un sistema meritocratico con un
sistema democratico y encontrar antinomias indicativas de in-
compatibilidad. Ademas, corresponde analizar si en cada fase de
la evolucién historica normativa como del proceso electoral actual
la introduccién de la meritocracia redujo la participacion demo-
cratica o si, al contrario, la fortalecio.

Por lo cual, las conclusiones posibles son las siguientes: En caso
de haberse reducido la participacion democratica, la meritocracia
judicial se opondria a la democratizacién de la justicia. De igual
forma, en caso de que la meritocracia no se haya podido imple-
mentar, ambos principios son opuestos. Por tltimo, en caso de que
ambos mecanismos (democraticos y meritocraticos) se fortalecen
mutualmente, se trata de ideales compatibles. De estas conclusio-
nes dependera la respuesta a si la meritocracia es una solucion
efectiva para mitigar el impacto negativo de la representacion de
intereses propia de la democracia representativa sobre la inde-
pendencia judicial.
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4. Resultados

4.1. El modo de eleccion de magistrados en el
anterior ordenamiento juridico

El articulo 117 establecia: “Los Ministros son elegidos por el Con-
greso Nacional pordos tercios de votos del total de sus miembrosde
néminas propuestas por el Consejo de la Judicatura” (CPE, 2004).
Esta disposicion es idéntica a la del articulo 117 de la Constitucién
Politica de 1994 ([CP], 1994). Sin embargo, es una variacion ala CP
de 1967, la cual en su articulo 60, establecia que es potestad de la
Camara de Diputados elegir a los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia de ternas propuestas por el Senado (CP, 1967). Como se
puede evidenciar, ya ha existido una intencion por parte de la CP
de 1994 de disminuir la influencia del Poder Legislativo sobre el
Poder Judicial, haciendo participar al Consejo de la Judicatura en
la proposicién de los candidatos, reemplazando el papel que tenia
el Senado.

En cuanto a normas infra constitucionales pertinentes, la Ley
1455 de Organizaciéon Judicial ([Ley 1455], 1993), sefialaba en
su articulo 50 que los ministros de la Corte Suprema de Justicia
seran elegidos por la Camara de Diputados de ternas propuestas
por dos tercios del total de miembros de la Camara de Senadores.
Evidentemente ello era contrario a la CP de 1994, por lo cual, la
misma CP en su articulo transitorio segundo determind que el
nombramiento de ministros de la Corte Suprema de Justicia,
hasta que no se promulgue la ley que regule el funcionamiento del
Consejo de la Judicatura, se regira por lo dispuesto en el Titulo III
Parte Segunda de la CP de 1967 y la Ley 1455, encontrandonos
ante un caso de ultraactividad. La eleccién de magistrados
dependia unicamente de la Asamblea Legislativa hasta 1997,
cuando se promulgé la Ley 1817 del Consejo de la Judicatura (Ley
1817). Esta norma, en su articulo 13, paragrafo III, numeral 1, se
limito a establecer que era atribucion del Consejo de la Judicatura
proponer a los 6rganos competentes nominas de postulantes
a cargos vacantes de magistrados (Ley 1817, 1997). Ademas,

220



Daniel Alejandro Carrasco Melgarejo

modifica el articulo 50 de la Ley 1455, sefialando que las ternas
seran propuestas por el Consejo de la Judicatura (Ley 1817,1997).
Mas alla de eso, no sefala el mecanismo, modo o criterios para la
eleccion de las ternas a presentarse al Congreso, tampoco se prevé
la participacion de facultades de Derecho o colegios de abogados,
ni se habla de exdmenes de méritos. Resulta curioso, pues estos
mecanismos y participes si estaban previstos para la eleccion de
consejeros del Consejo de la judicatura, pues asi lo determina el
articulo 6 dela Ley 1817 (1997). De donde extrafia el hecho de que
no se haya copiado estos criterios para la eleccion de magistrados.

El articulo 221 de la Ley 1455 (1993), instituyd la Oficina de
Escalafon Judicial, encargada de mantener el registro y archivo
de antecedentes de funcionarios del Poder Judicial, recabando
toda la informacion util para la evaluacion de méritos. Esta oficina
era dependiente de la Corte Suprema de Justicia. A su vez, el
presidente de la Corte Suprema de Justicia presidia el Consejo de
la Judicatura. Por lo cual, si bien en la Ley 1817, no se encuentra
determinado un sistema de méritos para la presentacion de ternas
al Congreso, la Ley 1455, contiene un mecanismo especifico de
reconocimiento de méritos a través del Escalafén Judicial. Dentro
delos factores que se consideran para evaluar los méritos estan los
fallos emitidos por los jueces y magistrados, las amonestaciones,
apercibimientos, multas impuestas, los informes de los ministros
inspectoresy de los vocales visitadores. Y todo ello con la finalidad
de “realizar una adecuada seleccion y eleccién de magistrados,
jueces y subalternos del ramo judicial” (Ley 1455, 1993).

Como se puede evidenciar, la meritocracia también se encontraba
presente en el proceso de eleccion de magistrados. Sin embargo,
en lugar de que los méritos sean evaluados por la poblacién, eran
evaluados internamente por el Organo Judicial, que se supone,
tiene funcionarios especializados con la suficiente capacidad
para valorar los logros de un funcionario de mejor forma que un
ciudadano comun. Los criterios de evaluacidon eran objetivos,
en el sentido que estan previstos en la ley (amonestaciones,
apercibimientos, multas, informes de ministros inspectores y
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vocales visitadores), pero subjetivos en cuanto la ley no le asigna
un valor a cada uno.

Entonces, de la gran cantidad de funcionarios judiciales que
existen dentro del Poder Judicial, el primer filtro es tarea exclusiva
del Organo Judicial siendo una fase del proceso enteramente
meritocratica. Es el Organo Judicial, quien tiene el mayor abanico
de opciones (postulantes). Por su parte, llegan al Congreso un
numero reducido de candidatos que se suponen altamente
cualificados al haber sido evaluados por personal con formacion
juridica y por tener experiencia como jueces. De todas formas, en
un momento final, la designacién definitiva de los magistrados
gueda en manos de un 6rgano politico, como es el Congreso, donde
se ve plasmada la representacién de la ciudadania y los intereses
partidarios, afectando en ultima instancia la independencia
judicial. En esta ultima fase desaparece la meritocracia y solo
queda la democracia representativa.

4.2. La Constitucion Politica del Estado de 2009

Ya sabemos que la mayor novedad que introduce esta Constitucion
es la eleccion de magistrados a través del sufragio universal
como bien determina el articulo 182, paragrafo I (CPE, 2009).
Esta disposicién tiene su fundamento en el articulo 7, que seniala
que la soberania reside en el pueblo y se ejerce de forma directa
y delegada (CPE, 2009). La soberania es una cualidad del poder
politico que lo diferencia del resto de poderes existentes dentro
de un Estado (Bidart, 1987 pp. 222-223). El poder politico es
uno de los elementos del Estado, que se define como “la aptitud,
capacidad, energia, fuerza o competencia de que dispone el
estado para cumplir su fin” (Bidart. 1987, p. 209). Sin embargo,
para que este poder se efectivice, hace falta un gobierno que ejerza
ese poder de forma delegada. Parte de ese gobierno es el Organo
Judicial, el cual es encabezado por los magistrados, quienes son
una especie de entre varios tipos de gobernantes.

El mismo articulo 7 sefiala que la soberania es inalienable (CPE,
2009), es decir, que el poder politico permanece en todo momento
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en manos de la poblacion. Esto obedece a la teoria de la soberania
de Rousseau, para quien “la soberania solo puede pertenecer al
pueblo, y, por tanto, no puede ser representada, “enajenada””
(Botellaetal., 1998, p.265). Enun Estadoen el que toda la poblacién
en su conjunto es capaz de debatir en una asamblea y dictarse a si
mismo leyes, esta teoria tiene sentido. Pero en un Estado de mas
de 12 millones de personas, es un absurdo.

Pero mas absurdo es el hecho de que considerando que el poder no
es unicamente ejercido por la Asamblea Legislativa, sino también
por el Organo Judicial; bajo este paradigma, el magistrado como
gobernante, es un mandatario, que debe hacer lo que la poblacion
en su conjunto le dice que deba hacer. Ello obviamente es una
ficcién, pues jamas entre mas de doce millones de personas
habra un acuerdo sobre como debe resolver un conflicto un juez.
Ni siquiera es de interés de todos los bolivianos el saber como
el proceso de un individuo particular va a resolverse. El aplicar
la teoria de la soberania al Poder Judicial nos parece guiar a un
absurdo total. La verdad factica, detras de esta ficcion juridica, es
que una vez que los ciudadanos (ni siquiera el pueblo) le delegan el
poder de dirimir controversias al Organo Judicial, sus magistrados,
como personas individuales son totalmente libres de decidir como
quieran, son ellas las “titulares del poder” (Bidart, 1987, p. 214),y
por tanto la soberania ha sido alienada.

Pero volviendo al campo estrictamente normativo, fue esta ficcion
juridicala que dio pie a buscar que el magistrado se conviertaen un
verdadero delegado del pueblo. En primerlugar, bajo el mecanismo
de la Constitucion anterior a través del Congreso. Sin embargo, los
congresistas son a su vez los delegados del pueblo. Entonces, la
CPE de 2009, busca que los magistrados no sean los delegados del
delegado, sino tinicamente los delegados, buscando mantener mas
intacta aquella voluntad popular Unica e inequivoca, que siendo
inequivoca no tendria porque no ser imparcial. Al menos asi lo
entiende la Sentencia Constitucional Plurinacional 0034/2020
(2020), citada por la Sentencia Constitucional Plurinacional
0060/2023 (2023) :
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Conforme a lo establecido en el Fundamento Juridico
111.5.1 de este apartado, se tiene que en el reciente proceso
constituyente que dio lugar a la aprobacién y promulgacion
de la actual Constitucion Politica del Estado, las discusiones
del constituyente boliviano en cuanto a la forma de seleccién
o designacion de las maximas autoridades de la jurisdiccién
ordinaria y constitucional, estuvieron enmarcadas en la
premisa de garantizar la independencia e imparcialidad de
las maximas autoridades de la administracién de justicia.
Esta pretension surgio, en virtud a una presunta falta de
fiabilidad en la designacioén directa de las Altas Autoridades
referidas, encargada a un Organo de caracter politico, cual es
la Asamblea Legislativa.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, entiende que la demo-
cracia y la imparcialidad judicial son inseparables, la afectacion
de una afecta directamente a la otra. Asi lo demuestra en la Sen-
tencia Constitucional Plurinacional 0060/2023 (2023):

La designacidn directa de tales autoridades, como se
acostumbraba hacer hasta antes de la promulgacién del
actual texto constitucional, no contaba con la fiabilidad
necesaria para la conformacion de un Organo del Estado,
restandole valor al mismo, puesto que estaba encargada
a otro Organo de caracter politico, como es la Asamblea
Legislativa Plurinacional; lo que sin duda, debilitaba

la democracia de Bolivia, y por ende, los principios de
independencia e imparcialidad de la judicatura;

De cierta forma, lo que intenté la CPE de 2009 fue llevar a la rea-
lidad aquella ficcién de la soberania unica e indivisible que solo
pertenece al pueblo y que “tampoco se puede equivocar” (Botella
et al., 1998, p. 266). La intencién del constituyente fue trasladar la
teoria de la soberania, que es ya absurda en los Estados contempo-
raneos, al dmbito judicial; porque como todo Estado de Derecho,
Bolivia debia basarse en la Divisién de Poderes, teoria que situa en
igual jerarquia a los jueces y los asambleistas.
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En contra de la tradicién angolsajona, que Montesquieu
aplaudira con entusiasmo, Rousseau niega la representacion
del poder legislativo, dejando solo en el gobierno la tinica

y devaluada gestion sujeta a las ordenes — o eventual
destitucion de la voluntad general (Botella et al., 1998, p.
266).

Otra evidencia de esta traslacidon doctrinal a la normativa constitu-
cional se encuentra en el articulo 178, paragrafo I, que seniala que
la potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano (CPE,
2009). Recordemos que Montesquieu senalaba que el poder de juz-
gar le pertenece al pueblo y ese es el fundamento de que en ciertos
procesos judiciales del common law los jurados sean ciudadanos
del pueblo. Diferente a lo que pasa en nuestra tradicion, donde el
poder de juzgar le pertenece al juez. Pero este poder debe emanar
del pueblo boliviano, por lo cual se hace necesario el sufragio uni-
versal como medio de legitimacién del poder de los jueces.

De este modo, realizando una interpretacion sistematica, pode-
mos decir que el articulo 7 sobre soberania popular da origen al
articulo 178 sobre la delegacién del poder judicial por parte del
pueblo al Organo Judicial y que a su vez da origen al articulo 182
paragrafo I, que plantea el sufragio universal como mecanismo de
delegacion (CPE, 2009). A pesar de la extrana mezcla doctrinal y
la aplicacién de una teoria de la soberania obsoleta, la Constitu-
cidén realiza los suficientes esfuerzos para ser congruente consigo
misma.

Pero, ademas, el constituyente, luego de haber elaborado una
construccion normativa coherente y obediente a la idea de vo-
luntad popular, se retracta. Considera que no existe una voluntad
popular y que en su lugar existe una voluntad de la mayoria, la
cual puede ser viciada y destinada a actuar por los intereses de esa
misma mayoria en detrimento de las minorias. Poner la potestad
de resolver conflictos en manos de intereses es inaceptable, por lo
cual prohibe a los candidatos realizar campana para ganarse los
votos de las mayorias y otorga la atribucion de difundir los méritos
(v tnicamente los méritos) al Organo Electoral Plurinacional.
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Por lo mismo, tal como se senald precedentemente, el principio
democratico se encuentra vinculado a la participacién politica del
pueblo boliviano a través del ejercicio de la democracia represen-
tativa, lo que no puede ser asimilado a un proceso eleccionario po-
litico partidario propiamente, como se lo hace con los miembros
que componen los otros érganos del poder publico, entre ellos, el
ejecutivo y legislativo; sino que se establece una forma distinta y
Unica, tal como se explicara posteriormente, con la finalidad de
asegurar la materializacion de los principios de independencia
entre organos y el principio democratico como forma de organi-
zacioén social (Sentencia Constitucional Plurinacional 0060/2023,
2023).

El sistema de méritos solucionaria la falta de parcialidad prove-
niente de la democratizacion judicial, si no fuera porque poste-
riormente, el constituyente parece darse cuenta de que el pueblo
no puede autoorganizarse y decidir a quién delegar su poder de
entre cientos de interesados en hacerse con el mismo. Entonces, el
constituyente soluciona ello otorgando la potestad de preseleccio-
nar a los candidatos al Organo Legislativo, considerando que es el
organo de poder en el cual esta representado el pueblo. Pero como
ya mencionamos, Rousseau, el ideador de la soberania popular,
teoria que inspird nuestra normativa constitucional, se oponia a
la representacion (Botella et al., 1998, p. 266). Los intereses de los
asambleistas no son ni jamas seran los intereses del pueblo. Si los
asambleistas no pueden elegir con base a sus intereses, deberan
hacerlo de otra forma y esto es, nuevamente en base a méritos.
La forma concreta en que se evaluan los méritos es determinada
por normas infra constitucionales, por lo cual debemos proceder a
analizar las mismas para verificar que efectivamente los intereses
de los asambleistas o de otros grupos de poder hayan sido total-
mente eliminados del proceso de eleccién judicial.

4.3. Ley 025 de Organizacion Judicial

El articulo 20 refiere al proceso de postulacion y preseleccion.
Dentro de los aspectos importantes de este articulo, se encuentra
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el hecho de que los aspirantes pueden presentar su postulacion
individualmente o por organizaciones sociales e instituciones ci-
viles reconocidas (Ley 025, 2010). Por lo cual, podemos notar que,
desde el momento de la simple presentacion del candidato, ya
existe la posibilidad de que los grupos de interés, organizados en
sindicatos, gremios, asociaciones, federaciones, etc., presenten a
un postulante, cuya imparcialidad se ve fuertemente cuestionada
pues se encuentra directamente vinculado con un colectivo.

Otro aspecto resaltable, es la preseleccidén de hasta un maximo de
cincuenta y cuatro precalificados por circunscripcién departa-
mental (Ley 025, 2010). Es decir, que el mayor filtro en este proce-
so de eleccién es realizado porla Asamblea Legislativa, 6rgano que
posee el mayor abanico de opciones pues puede elegir dentro de
una cantidad indeterminada de postulantes, mientras que el elec-
tor ciudadano solo puede elegir entre una cantidad determinada
con anterioridad. No obstante, esta preseleccién no se realiza por
simple voluntad de los asambleistas, sino que debe realizarse “en
base a una previa calificacion y evaluaciéon meritocratica” (Ley
025, 2010, articulo 20). Este proceso se encontraba regulado por
el Reglamento de preseleccién de candidatas y candidatos para la
conformacion del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribu-
nal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la
Magistratura (2023), aprobado mediante Resolucién de la Asam-
blea Legislativa Plurinacional 007/2022-2023 (R.A.L.P. 007/2022-
2023).

4.4. Resolucion de la Asamblea Legislativa
Plurinacional 007/2022-2023 (R.A.L.P.
007/2022-2023).

La R.A.L.P. 007/2022-2023 (2023), en su articulo 8, paragrafo II,
encomienda a la Comisién Mixta de Constitucién, Legislacién y
Sistema Electoral llevar adelante los procesos de preseleccion de
candidatos al Tribunal Supremo de Justicia. Esta comision es la
encargada de recibir la documentacion del candidato y emitir un
informe sobre el cumplimiento de los requisitos, ademas de ela-
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borar una nomina de habilitados e inhabilitados. Hasta ahi, para
ser preseleccionado se toman criterios netamente objetivos. Pos-
teriormente, esta comision debe realizar la calificacion de méri-
tos y la entrevista de los postulantes. La calificacion de méritos se
realiza a través de una evaluacién de experiencia profesional, una
evaluacion de formacion profesional, una evaluacion de conoci-
mientos escrita y una entrevista. Previo a estas evaluaciones, el
postulante debe cumplir varios requisitos previstos en el articulo
19, entre los cuales destacamos: “Contar con probada honestidad,
integridad personal, ética profesional y destacada trayectoria pro-
fesional desarrollada con responsabilidad, eficiencia y eficacia”
(R.A.L.P. 007/2022-2023, 2023), que se evidencia a través de una
Declaracion Jurada ante Notario de Fe Publica y en el caso de abo-
gados con el certificado de antecedentes disciplinarios. Es impor-
tante hacer notar este punto, puesto que, en el anterior proceso de
eleccion, era el mismo Organo Judicial quien velaba por el cum-
plimiento de este requisito en el candidato a través de la Oficina
de Escalafon Judicial. En la actualidad, el papel del Consejo de la
Magistratura se limita a emitir un certificado de antecedentes dis-
ciplinarios y la unica exigencia es que el candidato no haya sido
destituido, sin tomar en cuenta otros factores como amonestacio-
nes, apercibimientos, multas o informes.

Ente los requisitos especificos que establece el articulo 19 para
postular a magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, se en-
cuentra no tener militancia en alguna organizacion politica, es de-
cir, no pertenecer a un partido politico (R.A.L.P. 007/2022-2023,
2023). Sin embargo, por el articulo 20 de la Ley 025 (2010), si se
puede ser parte de una organizacion social, como si estas orga-
nizaciones fueran totalmente ajenas al ambito politico, en donde
encontramos una clara antinomia.

La R.A.L.P. 007/2022-2023 (2023) exige una experiencia profe-
sional de al menos ocho afios, asi como formacién especializada
acreditada con un titulo de especializacion, los cuales son crite-
rios objetivos. Seniala que no se debe estar comprendido entre las
causas de incompatibilidad del articulo 22 de la Ley 025 (2010),
entre las cuales se prohibe la actividad politica y sindical. Sin em-
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bargo y nuevamente, el mismo articulo 20 de la Ley 025 (2010)
senala que los postulantes pueden ser presentados por organiza-
ciones sociales, existiendo una clara contradiccion.

En cuanto a la evaluacién, el R.A.L.P. 007/2022-2023 (2023) en su
articulo 25, establece la siguiente forma de calificacion: treinta
puntos la experiencia profesional, veinticinco la formaciéon pro-
fesional, treinta puntos la evaluaciéon de conocimientos y quin-
ce puntos la entrevista. Se otorga el menor valor a la evaluacion
mas subjetiva que es la entrevista. Como evidencia el articulo 26,
la evaluacién de la experiencia profesional se rige por un criterio
totalmente objetivo, a mayor tiempo de experiencia mas punta-
je (R.A.L.P. 007/2022-2023, 2023). De igual forma, el articulo 27
prevé una forma de calificacion objetiva para la evaluacion de la
formacion profesional, otorgando un puntaje para cada grado de
especializacion y produccion intelectual (R.A.L.P. 007/2022-2023,
2023). Finalmente, la entrevista se reafirma como el criterio mas
subjetivo al tener como parametros de evaluacién: Regular, Bueno
y Excelente, sujetos a la subjetividad y la arbitrariedad del asam-
bleista en la eleccién del candidato (R.A.L.P. 007/2022-2023, 2023,
art. 30).

Solo aquellos candidatos que superen los setenta y un puntos
pasan a la etapa de preseleccion, donde la Asamblea legislativa
seleccionara cuatro candidatos por departamento, garantizando
que el 50% sean mujeres y al menos uno sea de origen indigena
originario campesino. No prevé la posibilidad de que solamente
hombres o que ninguna persona de origen indigena originario
campesino alcance la nota de setenta y un puntos, constituyendo
una laguna juridica.

Por ultimo, mencionar que el articulo 12, establece que se pueden
conformar equipos de apoyo para este proceso, integrados por co-
misionados del Comité Ejecutivo de la Universidad Boliviana, el
Colegio Nacional de Abogados, el Colegio Nacional de Auditores o
Contadores Publicos y el Tribunal Nacional de Etica de la Aboga-
cia (R.A.L.P. 007/2022-2023, 2023). Todas estas son instituciones
profesionales y académicas, que ademas de carecer de intereses
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politicos, poseen miembros con formacion juridica, excepto en el
caso del Colegio Nacional de Auditores o Contadores Publicos. Sin
embargo, también pueden participar comisionados de la Central
Obrera Boliviana (COB), Confederacién Sindical Unica de Trabaja-
dores Campesinos de Bolivia (CSUTCB), Consejo Nacional de Ay-
llus y Markas del Qullasuyu de Bolivia (CONAMAQ), Confederacién
Pueblos Indigenas De Bolivia (CIDOB), Confederacion Nacional
de Mujeres Campesinas Indigenas Originarias de Bolivia Bartoli-
na Sisa (CNMCIOB), Confederacion Sindical de Comunidades In-
terculturales de Bolivia (CSCIB) (R.A.L.P. 007/2022-2023, 2023).
Todas estas ultimas son organizaciones sociales, que son creadas
precisamente para defender los intereses de sus miembros. Por
mas que el articulo 13 senale que las funciones del equipo técnico
Unicamente tienen caracter de acompanamiento y asesoramien-
to técnico (R.A.L.P. 007/2022-2023, 2023), no se puede negar que
este equipo ejerceria una influencia en la subjetividad del asam-
bleista, quien independientemente de su cargo sigue siendo un
ser humano y no una maquina.

Como se puede evidenciar, el proceso ante la Asamblea Legislativa
no estaba exento de influencia politica. Ello, desde la presentacion
de postulantes que pueden representar a organizaciones sociales,
pasando por la evaluacion subjetiva que realiza un asambleista
sin formacion juridica obligatoria y que obviamente tiene intere-
ses politico-partidarios y que, ademas puede ser “apoyado” por or-
ganizaciones sociales establecidas en equipos de apoyo. También
existe esa influencia en el momento en que la decision recae total-
mente en los miembros de la Asamblea Legislativa, a quienes ni
siquiera se les exige unanimidad (para conformar una verdadera
voluntad general), sino simplemente dos tercios.

Este ultimo momento es especialmente llamativo. Puede ser que
un candidato haya sido totalmente independiente durante la pre-
sentacién y evaluacién, pero una vez supere la calificacion de
setenta y un puntos y pase a la preseleccion ante el pleno de la
asamblea, es altamente probable que sea capturado por un parti-
do politico o que el mismo candidato busque el apoyo del partido
que pueda darle los dos tercios.
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Por lo cual, en el procedimiento previsto por este reglamento, los
mecanismos meritocraticos ceden ante la subjetividad e intereses
de los asambleistas y de organizaciones sociales. Es un proceso
democratico, pero con una meritocracia insuficiente.

Este reglamento fue declarado inconstitucional por la Sentencia
Constitucional Plurinacional 0060/2023 (2023), la cual observo el
hecho de que esta norma se encontraba regulando derechos poli-
ticos, por lo cual, en virtud del principio de reserva legal, el pro-
ceso de preseleccion debia basarse en una ley en sentido formal
y no en un reglamento. En consecuencia, la Asamblea Legislativa
elabord la Ley Transitoria para las Elecciones Judiciales 2024 de 6
de febrero de 2024 (Ley 1549).

4.5. Ley Transitoria para las Elecciones
Judiciales 2024 de 6 de febrero de 2024 (Ley
1549).

LaLey 1549 (2024) ademas de cumplir con el requisito de forma al
regular la preseleccion a través de una ley formal, presenta mejo-
ras significativas en comparacion al procedimiento previsto en la
R.A.L.P 007/2022-2023. En primer lugar, en su articulo 7 estable-
ce la Veeduria Nacional, en la cual participan las organizaciones
sociales junto con otras instituciones de caracter no politico como
las universidades y colegios de abogados. Ya hemos mencionado
que la participacién de organizaciones sociales en este proceso es
una amenaza a la imparcialidad judicial. Sin embargo, a diferen-
cia del R.A.L.P 007/2022-2023, los representantes que acrediten
estas instituciones ante las Comisiones Mixtas Unicamente actiian
como veedoras o fiscalizadoras y no de asesoramiento como se
preveia anteriormente (Ley 1549, 2024, art. 7). Ademas, en su ar-
ticulo 8 incluye la Veeduria Internacional con personas juridicas
internacionales, especificamente la Organizacién de las Naciones
Unidas, la Unién Europea y la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (Ley 1549, 2024), las cuales, al no tener intereses
politicos, aportan a la transparencia en este proceso. La Comision
Mixta de Constitucion, Legislacién y Sistema Electoral se encarga
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de llevar adelante la preseleccion de candidatos a magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia.

Otra mejora sustancial, la incorpora el articulo 17, que senala que
los postulantes deben presentarse de manera individual y directa.
Unicamente los candidatos a magistrados del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional podran ser propuestos por organizaciones de
la sociedad civil (Ley 1549, 2024). Esta norma contradice el articu-
lo 20 de la Ley 025 (2010).

En cuanto a la fase de evaluacion de méritos, la calificacion se eva-
laa sobre un total de doscientos (200) puntos, de las cuales cien
(100) puntos corresponden a un examen de preguntas escritas y
respuestas orales. La Ley 1549 (2024) omite sefialar como se ca-
lifican los restantes cien (100) puntos, pero por los Resultados de
evaluacion curricular y examen oral, publicados por la Camara de
Diputados (2024), se establece que los puntos restantes se obtie-
nen de un parametro denominado “evaluacion de méritos”, que
queda sujeto a la completa subjetividad de los asambleistas miem-
bros de la comisién pues no se preservo la escala de puntajes de
la R.A.L.P 007/2022-2023. Las preguntas son elaboradas por las
Facultades de Derecho de Universidades Publicas y Privadas, la
Escuela de Jueces del Estado y los Colegios Nacionales de Aboga-
dos. Sin embargo, ellos no son quienes evaluan las preguntas, sino
la Comisién Mixta. Las Ley 1549 (2024) no prevé una rubrica de
evaluacion lo cual es llamativo sobre todo respecto a las respues-
tas orales, por lo cual se supone que solo puede haber respuestas
correctas e incorrectas. La respuesta correcta, segun el articulo
35, vale 20 puntos. Por lo cual, se esta evaluando la capacidad de
un candidato, que debera impartir justicia en el mas alto tribunal
del pais en cinco (5) preguntas. Esta planilla de evaluacién, ade-
mas de ser insuficiente, dificulta distinguir entre la capacidad y
conocimientos entre candidatos, pues solo hay seis (6) puntajes
obtenibles (0, 20, 40, 60, 80, 100).

Sin embargo, otro aspecto positivo, es la eliminacién de la entre-
vista en el proceso de evaluacion, que como mencionamos, estaba
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sujeta a la total arbitrariedad y subjetividad del evaluador asam-
bleista.

Para pasar a la etapa de preseleccidon se requieren ciento treinta
(130) puntos. El articulo 37 prevé que excepcionalmente, a falta de
un representante indigena originario campesino o de nollegar ala
equidad de género, se habilita al postulante con mejor calificacién
que sea indigena originario campesino o mujer (Ley 1549, 2024).
Ello claramente es una vulneracién al caracter meritocratico que
se trata de otorgar a este proceso, ya que estd privando a un pos-
tulante que obtuvo los 130 puntos de pasar a la siguiente fase en
favor de otro postulante con menor conocimiento y recorrido.

El minimo de postulantes que pasan a la etapa de preseleccion
es de treinta y seis, mientras que el maximo de setenta y dos. El
establecimiento de un minimo de postulantes es también una
vulneracion a la meritocracia, puesto que, si bien el articulo 38
tiene previsto declarar la convocatoria desierta en caso de que el
numero de postulantes sea insuficiente para llevar adelante una
eleccion competitiva (Ley 1549, 2024), no se preveé el escenario en
el que, de un gran numero de postulantes, menos de treinta y seis
obtengan la nota necesaria.

Esta lista de postulantes es elevada junto con un informe al Pleno
de la Asamblea Legislativa, quienes aprueban los informes finales
por dos tercios de votos. Es decir, el Pleno de la Asamblea no posee
la capacidad de filtrar de entre los treinta y seis a setenta y dos
postulantes a aquellos que pasaran a la etapa de sufragio univer-
sal. Unicamente se limita a aprobar una lista que fue elaborada en
su totalidad en base a méritos, donde los asambleistas cumplen
una funcion unicamente evaluadora. De donde se ha eliminado el
caracter democratico en esta fase, convirtiéndola en un proceso
totalmente meritocratico, aunque con grandes defectos. Sin em-
bargo, llama la atencién que se delegue esta funcién a la Asamblea
Legislativa, ya que, al no existir ya un componente democratico en
esta fase, la evaluacion de méritos podria ser realizada por el mis-
mo Organo Judicial a través del Consejo de la Magistratura o por el
Organo Electoral. Ello desembocaria en una mayor transparencia,
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ya que a pesar de que la funcién de la Comisién sea meramente de
evaluacion, los evaluadores tienen intereses politico-partidarios
que disminuyen la legitimidad de la evaluacion.

4.6. La difusion de méritos por el Organo
Electoral Plurinacional

Una vez concluido el proceso de preseleccién en la Asamblea Le-
gislativa, el proceso queda en manos del Organo Electoral Plurina-
cional, cuya forma de difusién de méritos se rige por la Ley 026 del
Régimen Electoral ([Ley 026], 2010) y el Reglamento de difusién de
meéritos e informacién del proceso de eleccion de autoridades del
Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional 2024,
aprobado por Resolucion TSE-RSP-ADM 301/2024 (2024). Este ul-
timo, en su articulo 6, inciso d, sefiala que la difusion de méritos
consiste en:

Publicacidn, entrega y/o intercambio de informacién
especifica, por cualquier medio, referida a los datos
personales, la formacidn, la experiencia profesional y la
visién o propuesta técnica de cada candidata o candidato en
el marco de la eleccién de autoridades del Organo Judicial y
del Tribunal Constitucional Plurinacional.

Como se puede evidenciar, incluye dentro de la definicion de difu-
sién de méritos a la propuesta técnica de cada candidato. Se trata
de una norma interpretativa de la Constitucién, pues esta determi-
nando lo que quiere decir el articulo 182, paragrafo III. El Organo
Electoral de ninguna forma se encuentra habilitado para realizar
una funcién interpretativa de la Constitucion, por lo cual el articu-
lo 6, inciso d es inconstitucional. La difusiéon de méritos no es otra
cosa que la difusion de méritos, mientras el Tribunal Constitucio-
nal no emita una sentencia interpretativa.

La difusién de méritos se realiza dentro de los cuarenta y cinco
dias previos a la votacion, segun el articulo 10 de la TSE-RSP-ADM
301/2024 (2024), tiempo en el cual el Organo Electoral es la tinica
instancia que puede contratar medios de comunicacion y espa-
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cios en redes sociales. El mismo articulo sefiala que los medios
de comunicacion pueden difundir los méritos de los candidatos
en ese plazo, respetando siempre lo dispuesto en los articulos 4
y 6, que hacen referencia entre otros principios a la igualdad de
condiciones (TSE-RSP-ADM 301/2024, 2024). Sin embargo, es cu-
rioso que esta disposicién se formule como una facultad y no una
obligacidn, pues si un medio de comunicacion desea publicar los
meéritos de un candidato, estara inmediatamente obligado a pu-
blicar los méritos de todos. Caso contrario, el medio en cuestion
podria ser capturado por un candidato. A su vez, los candidatos es-
tan facultados a compartir en sus propias redes sociales registra-
das ante el Tribunal Supremo Electoral, los materiales producidos
por el Servicio Intercultural de Fortalecimiento Democratico. Este
Servicio, trabaja con un formato especifico definido en el articulo
18, en el cual se contempla la hoja de vida del candidato, su pro-
puesta y fotografia (TSE-RSP-ADM 301/2024, 2024).

En el articulo 82 de la Ley 026 (2010) y articulo 19 de la TSE-RSP-
ADM 301/2024 (2024), se prohibe la campana efectuada directa o
indirectamente por los candidatos a través de medios de comuni-
cacién digitales. Eso no fue ébice, para que la sociedad boliviana
experimente fenémenos como el siguiente:

Sin embargo, los candidatos han irrumpido en las redes
sociales con mensajes de diversa indole, algunos haciendo
campana directamente desde sus cuentas, otros usando

a terceras personas para visibilizar su imagen, algunos
incluso realizan reuniones, talleres, ofrecen atencion juridica
gratuita, entre otras caracteristicas (Agencia de Noticias
Fides, 2024, parr. VI).

No obstante, no se realizaron inhabilitaciones a los candidatos
para las elecciones 2024, por lo que el Organo Electoral Plurina-
cional habria incumplido sus funciones.

Los candidatos deben registrar sus cuentas de redes sociales en
el Tribunal Supremo Electoral segun el articulo 34 de la TSE-RSP-
ADM 301/2024 (2024), para que de este modo se pueda realizar un
constante monitoreo e iniciar un procedimiento de oficio, como
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bien senala el articulo 83 de la Ley 026 (2010) y articulo 30 de la
TSE-RSP-ADM 301/2024 (2024)..

4.7. El sufragio universal

Llegamos entonces a la tltima fase del procedimiento y el méas re-
ciente esfuerzo de nuestra Constitucion por democratizar la jus-
ticia. Esta fase trae consigo la inherente politizacién del proceso.
El sufragio es por definicion un derecho politico, un mecanismo
que permite al ciudadano participar de las decisiones politicas del
Estado. Al someter las elecciones judiciales al sufragio, automati-
camente estas elecciones se convierten en una decision politica.
Sin embargo, como hemos visto, existe una clara tendencia hacia
la “meritocratizacién” de las elecciones judiciales y esta fase del
proceso no es una excepcion.

Los ciudadanos estamos llamados a elegir a nuestros gobernantes
conforme Unicamente a sus méritos. Esta eleccion, debe ser cons-
ciente e informada, pues es ese el fundamento de que el sufragio
universal se limite a la poblacién mayor de determinada edad.

La limitacion en razon de la edad proviene del estudio del
desarrollo biopsicosocioldgico y social del ser humano (...).
Estableciendo la etapa en la cual el ser humano, de manera general,
alcanza el grado de madurez permitido, de discernimiento para
Juzgar conscientemente la realidad de la vida social y con su libre
albedrio adoptar decisiones de cardcter politico (Alvarado, 1994, p.
135).

Pero en las elecciones judiciales, la decision no se basa en el libre
albedrio del elector. En un esfuerzo por despolitizar las elecciones
judiciales, se introduce el sistema de méritos. Esto conlleva, que el
elector debe estar mucho méas informado para tener un verdadero
discernimiento. El ciudadano comun esta obligado a tener la for-
macion necesaria para ser capaz de evaluar méritos y es menes-
ter cuestionarse si estd en posicion para realizar esta evaluacion.
Caso contrario, se hace verdadera la afirmacion de Botella et al.
(1998) respecto al pensamiento platonico sobre la democracia: “A
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juicio de Platdn, este régimen es injusto porque el pueblo no esta
preparado para ejercer correctamente el poder —no ha recibido la
educacioén para ello- “(p. 22).

La Sentencia Constitucional Plurinacional 0770/2024-S4 (2024),
senala los criterios que deben ser considerados por el elector a la
hora de evaluar los méritos:

Por ello, corresponde establecer que la meritocracia en un
proceso electoral para cargos judiciales debe prevalecer;
puesto que, se garantiza que quienes ocupen los mismos,
tengan las habilidades, conocimientos y experiencia
necesarios para administrar justicia de manera efectiva

y justa; aspecto esencial, para mantener la integridad del
sistema judicial.

De este extracto, podemos senalar que son tres los criterios que
debe evaluar el elector: las habilidades, los conocimientos y la ex-
periencia. Se procedera a analizar los tres criterios.

En primer lugar, en cuanto a las habilidades, un ciudadano comun
sin formacion juridica no puede evaluar las mismas. Tal vez ni
siquiera todos los abogados del pais sean capaces de evaluar las
habilidades del candidato. Unicamente aquellos clientes o colegas
que hayan tenido la oportunidad de presenciar al candidato en el
ejercicio de su profesion serian capaces de evaluar sus habilida-
desy de una forma totalmente subjetiva y discrecional.

En cuanto a los conocimientos, la mejor forma de publicitarlos y
hacer conocer al elector el grado de conocimiento del postulante
es publicitando las notas del examen que rindieron ante la Asam-
blea Legislativa. Pero como se senald con anterioridad, este exa-
men consiste en cinco preguntas, con solo seis puntajes posibles,
lo cual pone en duda si es una adecuada forma de medir el nivel de
conocimientos y de diferenciar la preparacién académica de los
postulantes.

Por ultimo, el ciudadano debera evaluar la experiencia del candi-
dato. Cabe resaltar, que no es un requisito que el postulante haya
realizada carrera judicial o que tenga una determinada cantidad
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de anos siendo juez. Esto permite que un abogado sin experiencia
como juez acceda a ser la maxima autoridad judicial del Estado.
Ademads, nuevamente se cae en la total subjetividad en la evalua-
cién. Quizas el Unico parametro objetivo que se podria fijar seria
la cantidad de anos que lleva ejerciendo la profesion, lo cual evi-
dentemente es absurdo pues no considera las areas o puestos de
relevancia en los que el candidato se ha desenvuelto profesional-
mente, que son variables cualitativas que tendrian que ser trans-
formadas a valores numéricos (al estilo de la R.A.L.P 007/2022-
2023) para tener una evaluacion objetiva.

Por lo que, en esta etapa del proceso electoral, no es posible reali-
zar un verdadero discernimiento sobre los méritos. Ante la impo-
sibilidad de que el elector pueda evaluar meritocratica y objetiva-
mente al candidato y estando obligado a votar, termina evaluando
al candidato en términos politicos. Asi lo demostraron las ultimas
elecciones judiciales de 2024:

Elecciones judiciales: Elaboran “listas azules” de candidatos
con antecedentes o afinidad con el MAS. Las “listas azules” se
hicieron virales en redes sociales y pretende que el voto nulo
o blanco le facilite el camino a candidatos afines al Gobierno
o al MAS (Agencia de Noticias Fides).

Por lo cual, al menos por ahora, la Constitucion y el ordenamiento
juridico han fracasado en su intento de despolitizar un derecho
politico, como lo es el sufragio. Por lo cual, el caracter politico de-
mocratico de esta fase del proceso elimina la meritocracia.

5. Discusion

El Tribunal Constitucional Plurinacional, a través de sus senten-
cias, considera que la meritocraciay la democracia van de la mano.
A lo largo de esta investigacién, se pudo constatar que el avance
hacia uno de estos dos principios o ideales implica el distancia-
miento del otro. La evolucién historica del modo de seleccion de
magistrados en la Asamblea Legislativa es evidencia de ello. En
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una primera instancia, en el ordenamiento juridico proveniente
de la Constitucién de 1967, existia un proceso completamente
democratico y hasta arbitrario, en el que los asambleistas podian
elegir discrecionalmente a los magistrados directamente. Esta ar-
bitrariedad se fue reduciendo a través de mecanismos meritocra-
ticos, como bien evidencia el ordenamiento juridico derivado de la
Constitucion de 2004. Posteriormente, con el actual ordenamien-
to juridico, finalmente se limitaron las facultades de preseleccion
de la Asamblea Legislativa. Con la R.A.L.P 007/2022-2023 (2023)
se introdujeron criterios objetivos para la preseleccion de candi-
datos. Tras su declaratoria de inconstitucionalidad, la Ley 1549
(2024) corrigié los defectos del reglamento y perfecciond los me-
canismos meritocraticos. Para llegar a ese punto, se tuvieron que
eliminar la amplia facultad deliberativa de la asamblea, propia de
un verdadero proceso democratico, a tal punto de convertir a los
asambleistas en simples evaluadores, que tienen como Unica ta-
rea aprobar un informe con una lista adjunta. Por el contrario, en
el segundo momento, es decir, en el sufragio universal bajo la di-
reccién del Organo Electoral Plurinacional, se denota un proceso
altamente democratico y politico, en el cual la introduccion de la
meritocracia tiene resultados poco alentadores, como se demos-
tré en las elecciones judiciales de 2024. Por lo que podemos de-
cir que este analisis es contrario a la interpretacion del Tribunal
Constitucional.

En cuanto al andlisis de Milldn Teran (2015), concordamos total-
mente con sus criticas realizadas respecto a la naturaleza politica
de la Asamblea Legislativa y al hecho de que este érgano sea ente-
ramente responsable de realizar la preseleccién de candidatos. A
su vez, rescatamos la propuesta de incluir a colegios de abogados
y universidades en el proceso de preseleccion.

No obstante, al haberse convertido a la Asamblea en simples eva-
luadores, con poca o ninguna relacion con un proceso democrati-
co, es cuestionable considerar si los asambleistas son los mejores
evaluadores, al tener intereses politico-partidarios. Al haberse
“meritocratizado” el proceso ante la Asamblea Legislativa ya no
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existe obstaculo para que esta funcion la realice el mismo Consejo
de la Magistratura, como parte del Organo Judicial.

De continuarse con esta tendencia normativa hacia la meritocra-
cia judicial, los mayores avances que se podrian realizar en esta
area son:

1. Eliminar del proceso a la Asamblea Legislativa, ya que su par-
ticipacion ha perdido todo fundamento y afecta directamente a
la divisiéon de poderes. El proceso de preseleccion deberia ser
llevado a cabo por el Consejo de la Magistratura, de entre los
jueces mas destacados en base a un sistema de puntuacion.

2. Es necesario modificar el modo de eleccion de miembros del
Consejo de la Magistratura, ya que actualmente también son
elegidos por sufragio universal de entre candidatos propuestos
por la Asamblea Legislativa, como bien sefala el articulo 193,
paragrafo I (CPE, 2009).

3. Los Colegios de Abogados deben introducir sistemas de evalua-
cién para distinguir a sus miembros mas destacados y prese-
leccionarlos.

4. Eliminar la fase de sufragio universal, por ser totalmente con-
traria a la meritocracia por la naturaleza politica del sufragio.

6. Conclusiones

El andlisis evidencia que la meritocracia judicial y la democratiza-
cién de la justicia no son compatibles. La meritocracia y la demo-
cracia como medios de legitimacion de la autoridad judicial son
ideales opuestos. El acercamiento a uno implica el alejamiento del
otro.

Se evidencia que, en el proceso de preseleccion, la democracia se
ha reducido en virtud de la meritocracia, pues no existe una ver-
dadera discusidn para elegir a los gobernantes, sino simplemente
un proceso mecdanico de aprobacion. Por el contrario, en el pro-
ceso de sufragio universal, la meritocracia se ve marginada por
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la esencia politica del sufragio, mecanismo de democracia repre-
sentativa.

La interpretacion teleoldgica del ordenamiento juridico y su evo-
lucion, evidencian que al menos para el constituyente y el legis-
lador, la democratizacién de la justicia a través de la democracia
representativa fue un error, ya que pone en duda la independencia
judicial. Es por ese motivo que nuestras normas tienden a “meri-
tocratizar” cada vez mas el proceso electoral a costa de reducir el
grado de participacién democratica. De este modo, la meritocracia
si es una solucion efectiva para eliminar el impacto negativo de la
representacion de intereses derivada de la democracia represen-
tativa, porque la meritocracia judicial tiende a eliminar la demo-
cratizacion judicial y, por tanto, sus efectos.
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Resumen

La Constitucion Politica del Estado de 2009 introdujo un modelo
de elecciones judiciales por voto popular con el relato de demo-
cratizar la designacion de magistrados en Bolivia. Sin embargo,
este sistema deterioro la separacion de poderes e independencia
judicial, consolidando una estructura subordinada a intereses
politicos. Este articulo analiza, desde una perspectiva histérico-
juridica, la evolucién del sistema judicial boliviano y los efectos

1 Este articulo tiene como cimiento la investigacion realizada en la tesis de maestria
“El Tribunal Constitucional Plurinacional y la reeleccion en Bolivia” que el autor
defendié en febrero de 2022 en la Universidad Andina Simon Bolivar — Sede
Ecuador, para la obtencidn de su grado de Magister de Investigacion en Derecho.
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de las elecciones judiciales de 2011, 2017 y 2024 en la legitimidad
democratica de los magistrados. Se evidencia que la preseleccion
ha convertido el proceso en un mecanismo de control politico
por los otros poderes del Estado. Ademads, se examina el rol del
Tribunal Constitucional Plurinacional en la instrumentalizacion
de la justicia para la reeleccion presidencial y la consolidacién
de un régimen autocratico. Se concluye que la eleccién de
magistrados por voto popular no ha fortalecido la justicia, sino que
ha deteriorado el Estado de Derecho y la separacion de poderes.
Finalmente, se plantea la necesidad de reformas estructurales
que garanticen un poder judicial independiente y un sistema de
designacion de magistrados basado en méritos, transparencia y
equilibrio de poderes.

Palabras clave: Independencia judicial / Elecciones judiciales / Estado
de Derecho / Tribunal Constitucional / Separaciéon de poderes / Bolivia.

Abstract

The 2009 Political Constitution of the State introduced a model
of judicial elections by popular vote under the narrative of demo-
cratizing the appointment of magistrates in Bolivia. However, this
system has led to a deterioration of the separation of powers and
judicial independence, consolidating a structure subordinated
to political interests. This article analyzes, from a historical-le-
gal perspective, the evolution of the Bolivian judicial system and
the effects of the 2011, 2017, and 2024 judicial elections on the
democratic legitimacy of magistrates. The evidence shows that
the pre-selection process has turned judicial appointments into
a mechanism of political control by the other branches of gover-
nment. Additionally, this study examines the role of the Plurina-
tional Constitutional Tribunal in the instrumentalization of justice
to facilitate presidential reelection and consolidate an autocratic
regime. The article concludes that electing magistrates by popular
vote has not strengthened the judiciary but has instead weakened
the rule of law and the separation of powers. Finally, it highlights
the urgent need for structural reforms to ensure an independent

246



Adrian Vicente Aguirre Heredia

judiciary and an appointment system for magistrates based on
merit, transparency, and a proper balance of powers.

Keywords: Judicial independence / Judicial elections / Rule of Law /
Constitutional Court / Separation of powers / Bolivia.

1. Introduccion

El presente articulo analiza de manera critica el impacto de las
reformas constitucionales de 2009 en el sistema judicial boli-
viano, con especial énfasis en la eleccién de magistrados me-
diante voto popular. La Constitucién Politica del Estado de 2009
(CPE) introdujo un modelo de Estado plurinacional que, lejos de
fortalecer la independencia judicial y la separacion de poderes,
consolidd un sistema en el que el Tribunal Constitucional Pluri-
nacional (TCP) y el Organo Judicial quedaron subordinados a los
intereses politicos, sobre todo, del poder ejecutivo. A partir de
un enfoque histoérico-juridico, se examinara como la evolucion
del constitucionalismo boliviano ha influido en la configuracién
actual del sistema de justiciay en su vulnerabilidad ante presiones
politicas-partidarias.

El andlisis se centra en el diseno constitucional y en el mecanismo
de eleccién de magistrados instaurado en 2009, revisando los
procesos de elecciones judiciales de 2011, 2017 y 2024 para
evidenciar las fallas estructurales y la falta de legitimidad
democratica de este sistema. Se argumenta que la eleccion por voto
popular, aunque presentada en su momento como una medida
democratizadora, ha consolidado un deterioro de la confianza
ciudadana en la justicia, debido a la indebida injerencia del poder
legislativo y, sobre todo, del poder ejecutivo en la preseleccién de
candidatos y la alta proporcién de votos nulos y blancos en cada
eleccion.

Asimismo, se explorari el rol del TCP y los magistrados en la ins-
trumentalizacion de la justicia constitucional, particularmente en
su actuacion en la habilitacién de la reeleccion presidencial y en
la consolidacion de un modelo de gobierno autocratico, materiali-
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zando de esta forma el lineamiento dogmatico de la CPE, contrario
alas ideas republicanasy a la democracia liberal.

En términos juridicos y politicos, este articulo expone cémo el de-
bilitamiento del Estado de Derecho ha sido consecuencia directa
de un diseno constitucional que permite la concentracién de po-
der en el gjecutivo, anulando los mecanismos de pesos y contrape-
sos propios de un régimen democratico republicano. Se analizara
el efecto de las resoluciones constitucionales emitidas por el TCP
en la estabilidad institucional del pais, sefialando que su actuacion
ha sido clave en el deterioro de la democracia representativay en
la crisis de legitimidad que enfrenta el sistema judicial boliviano.
Ademas, se plantean las contradicciones entre el modelo constitu-
cional vigente y los principios fundamentales de un orden juridico
basado en la separacion efectiva de poderes.

Finalmente, el articulo concluye que cualquier intento de reforma
judicial en Bolivia debe abordar el problema de raiz, replantean-
do el disenio constitucional, configurado por una doctrina y dog-
matica juridica que obedecid a un proyecto de poder especifico, y
estableciendo mecanismos que garanticen la independencia del
poder judicial. La eleccion de magistrados no puede analizarse de
manera aislada, sino como parte de un sistema que requiere ajus-
tes estructurales para restaurar la confianza en la justicia y ase-
gurar su imparcialidad. La reconstruccion del Estado de Derecho
y la implementacién de un verdadero equilibrio de poderes son
imperativos para la consolidacién de una democracia republicana
solida y funcional.

1.1 Contexto historico sobre el modelo
constitucional de Estado y el poder judicial

Bolivia nacié a la vida republicana e independiente el 6 de agosto
de 1825. La primera Constitucion del pais surgio del Congreso Ge-
neral Constituyente de 1826, el cual, se convoco mediante Decreto
el 26 de noviembre de 1825 y se reunid para su deliberacién el
25 de mayo de 1826 (Hassenteufel, 2006). Dicho Congreso, fue el
unico en la historia del pais que ejercié un poder constituyente
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originario y fundd juridica y primigeniamente la Republica de Bo-
livia (Aguirre, 2022).

Entre tanto, el 13 de agosto de 1825 se promulgo la primera ley
constitucional de la nacién, que establecio categéricamente la ne-
cesidad de establecer una norma que determine la forma de go-
bierno. Para este fin se elaboro un proyecto de Constitucion, del
cual solo se aprobaron tres articulos, uno instituyo tener un go-
bierno representativo republicano, el otro un gobierno unitario
y, finalmente, el tercero un gobierno dividido bajo los poderes le-
gislativo, ejecutivo y judicial (Cajias, 2021) Esta logica de division
de poderes luego fue ratificada en la Constitucién de 1826 con la
adicién del electoral como cuarto poder del Estado (Cajias, 2021).

De esta manera, la Constitucion de 1826 indico que el poder judi-
cial se ejerceria por un unico ente colegiado, la Corte Suprema de
Justicia, que debia estar conformada por siete integrantes, entre
ellos, un presidente, seis vocales y un fiscal (Urcullo, 2021). Sin
embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1827 que el presidente de
la Republica, Antonio José Francisco de Sucre y Alcald, efectud la
instalacion de la Corte Suprema de Justicia, con cuatro miembros
iniciales para el inicio de sus funciones.

Las primeras atribuciones que tuvo la Corte Suprema de Justicia
fueron conocer causas criminales contra miembros del gobierno
y de las camaras legislativas, causas contenciosas, causas de se-
paracion de los magistrados de las Cortes Superiores de Distrito
y recursos de nulidad (Urcullo, 2021). Posteriormente sélo se fue-
ron efectuando cambios legales de consolidacion como el Cédigo
de Procederes de 1832 y la Ley de Organizacion Judicial de 30 de
diciembre de 1857.

Ahora bien, la Constitucién de 1880 establecié una modificacion
importante. Instauro que los Magistrados serian siete y su eleccién
se efectuaria por la Cdmara de Diputados a propuesta de ternas
realizadas, inicamente, por la CAmara de Senadores. Es decir, una
eleccion de magistrados que recaeria sobre la representacion po-
litica poblacional ejercida por el Congreso de la Nacion de aquel
entonces (Constitucion Politica del Estado de Bolivia, 1880).
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Posteriormente, se dio una reforma constitucional el ano 1938.
Dicha reforma no efectué mayores cambios sobre la forma de
eleccion de los magistrados a la Corte Suprema de Justicia. La
Constitucion de 1938 pretendio brindar algunas otras nociones
institucionales para tratar de dar continuidad al proceso moder-
nizador que tuvo el estado desde 1880 pero que quedo truncado,
sobre todo, desde la Guerra del Chaco. Desde inicios de la Republi-
ca se pretendid que los principios de mérito e idoneidad podrian
fortalecer la independencia judicial, que de igual forma recaia so-
bre el poder judicial ejercido, inicamente, por la Corte Suprema
de Justicia.

La Convencion de 1938, adicionalmente, legitimé al presidente
de aquel entonces y eligié una nueva Corte Suprema de Justicia.
Con ello se establecio un nuevo marco institucional juridico para
la nueva vision de pais que se tenia en aquel entonces (Seoane de
Capra, 2014). Este aspecto fue trascendental debido a que la Repu-
blica estaba en proceso de creacién de estas instituciones y mar-
car algunos lineamientos resultaria importante para el resto del
siglo XX (Aguirre, 2022).

La siguiente reforma de relevancia en el constitucionalismo boli-
viano fue la de 1967. Dicha reforma mantuvo la forma de eleccion
de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, siendo los mismos
elegidos por la CaAmara de Diputados de ternas propuestas por la
Camara de Senadores (Constitucién Politica del Estado de Bolivia,
1967). De esta manera, la Constitucion de 1967 dejé en claro que
el Poder Judicial se ejercia por la Corte Suprema de Justicia. Asi-
mismo, que los jueces son independientes en la administracion
de justicia y no estan sometidos sino a la ley. De igual manera, se
establecid su autonomia economica, la cual sera regulada por la
misma Corte. Su objetivo principal es establecer que una de las
atribuciones fundamentales de la Corte Suprema de Justicia es la
proteccién y defensa de la Constitucion (Cajias y Velasquez-Caste-
llanos, 2021).

La Constitucién de 1967, con sus reformas parciales, estuvo vigen-
te 42 anos. Claramente, su reforma mas importante fue la de 1994.
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Desde inicios de la década de los 90 se trataron de realizar accio-
nes que ayuden a mejorar la institucionalizacion del Poder Judi-
cial, debido a que se tenian ain muchos desafios en ese momento.
A raiz de estos eventos, es fundamental senalar que la mayoria de
los esfuerzos por institucionalizar el sistema judicial fueron via-
bles gracias a la reforma constitucional de 1994 (Constitucién Po-
litica del Estado de Bolivia, 1994).

A modo de antecedente de la reforma constitucional de 1994, en el
contexto electoral de 1993, existia una importante posibilidad de
que posteriormente se pudieran realizar reformas constituciona-
les significativas. Existian topicos de mucho debate en aquel en-
tonces, como ser: el tema de la descentralizacion politica, el refe-
réndum, la segunda vuelta electoral, la reforma del poder judicial,
todo ello bajo la nocién de la modernizacién del Estado. No fueron
introducidas ni avaladas del todo en la reforma de 1994, pero si se
dieron avances significativos respecto a elementos fundamentales
del Estado (Lazarte, 2005).

La reforma de 1994 introdujo la institucién del Tribunal Consti-
tucional, como organo con la finalidad principal de resguardar la
Constitucion (Lazarte, 2005). A su vez, la modificacion relevante
que hizo fue la del método de preseleccion y eleccion de ministros
dela Corte Suprema de Justicia. La CPE de 1994 instaurd el Conse-
jo de la Judicatura, como organo de autogobierno del Poder Judi-
cial, con potestad administrativa y disciplinaria. En consecuencia,
el sistema consistia en la seleccion de candidatos por el Consejo de
la Judicatura mediante concursos publicos de méritos y exdmenes
de competencia para luego pasar a ser elegidos por el Congreso
Nacional por dos tercios de votos del total de sus miembros (Rive-
ra, 2021) Este método no cambiod hasta la reforma constitucional
de 20009.

Entre los anos 2000 y 2005, existieron diferentes problemas po-
liticos y sociales que condujeron a reformas constitucionales. Sin
embargo, lo que caracterizo esos anos fue la debilidad institucio-
nal que pudo ser percibida en tres distintas problematicas. En pri-
mera instancia, la carencia de acuerdos entre lideres y partidos
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politicos para mejorar las instituciones; como segundo punto, la
incapacidad de mantener el Estado de Derecho y de proveer efi-
cazmente servicios publicos a la poblacion; y finalmente, la inca-
pacidad de mantener politicas publicas de mediano y largo plazo.

En los anos mencionados, se podian vislumbrar otros problemas
conexos. Entre ellos; la falta de independencia judicial y la inefi-
ciencia del marco legal en su conjunto, tal como establecio el es-
tudio del Banco Mundial entre otros varios indicadores analizados
(Banco Mundial, 2006). Como establece una republica democrati-
ca, laindependencia del poder judicial es fundamental para lograr
la imparcialidad, la eficacia y la probidad de un sistema judicial.
Sin embargo, como sefal¢ el estudio de 2005, “el judicial es en Bo-
livia el mas débil de los tres poderes del Estado” (Banco Mundial,
2006, p. 487).

Esta premisa se sustento en que el sector de justicia era vulnerable
a la influencia del poder ejecutivo y legislativo, asi como a los in-
tereses partidistas de los gobiernos al intentar copar las designa-
ciones de las autoridades judiciales (Banco Mundial, 2006). Dicho
aspecto fue constante en Bolivia, en mayor o menor medida, desde
el inicio de la Republica. Esclareciendo que este ultimo punto es
de vital importancia para evaluar los antecedentes institucionales
y el desempeno que tuvo en Bolivia. Sin embargo, estos antece-
dentes no harian mas que empeorar desde la reforma constitucio-
nal de 2009.

2. Marco teorico y estado del arte

2.1 La Constitucion Politica del Estado.
Antecedentes y el proceso constituyente de la
Constitucion de 2009

El impulso politico que se genero para el proceso constituyente
que dio lugar a la Constituciéon de 2009, inicié con la victoria del
Movimiento al Socialismo (MAS) en las elecciones del ano 2005.
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Entonces, se cristalizaron cambios que —dentro de muchos otros—
tuvieron una pretension hegemonica visibilizada en sus nuevos
sujetos politicos (Aguirre, 2022).

La hegemonia proyectada por el MAS se concentro principalmente
en la figura del entonces presidente Evo Morales Aima y de su par-
tido politico, cuya permanencia en el poder evidencié las contra-
dicciones y tensiones dentro de la institucionalidad estatal. Esto
se reflejo en la instrumentalizacion del TCP para habilitar su ree-
leccién indefinida hasta las elecciones de 2019, a pesar de que ni
los resultados del referendo constitucional de 2016, la Constitu-
cién y ninguna normativa nacional lo permitian. Este manejo del
poder judicial con fines politicos generd profundos efectos juridi-
cos y politicos (Aguirre, 2022).

Si el Poder Judicial cumplia cabalmente con su rol de limitar el ex-
ceso de poder haciendo respetar la Constitucion, esta pretension
hegemodnica —antirrepublicana y antidemocratica nunca hubiera
prosperado en términos legales e institucionales. So6lo un poder
contrario al disefio democratico republicano tendria la firme pre-
tension de modificar el sistema y modelo constitucional para re-
ducir a lo meramente declarativo —si incluso existiria tal extremo—
la divisién de poderes, la independencia judicial y la claridad de
los pesos y contrapesos que deben tener los poderes del Estado
entre si.

Para adentrarse en las modificaciones realizadas al Poder judicial,
al Tribunal Constitucional y a la figura de la reeleccion en Bolivia,
cabe citar las pretensiones de las movilizaciones en demanda de
una reforma constitucional. Las primeras movilizaciones que pe-
dian una Asamblea Constituyente que —en parte— dio origen a la
CPE de 2009, se remontan al afio 1990 donde se dio la marcha de
los indigenas de las tierras bajas. De la misma forma, el afio 1995,
la Asamblea del Pueblo Guarani (APG), menciono publicamente
un pronunciamiento en el cual demandé la organizacién de una
Asamblea Constituyente. Ambas movilizaciones tenian por finali-
dad principal la problematica de la tierra y el territorio, no asi de
una reforma judicial per se y menos algun reclamo a la figura de la
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reeleccion de autoridades electas para cargos publicos (Hassen-
teufel, 2006).

Dado el contexto de la CPE de 2009, desde su promulgacién, se
tiene que las magistradas y los magistrados de los maximos tribu-
nales del pais son elegidos mediante sufragio universal o comun-
mente llamado voto popular. El procesoinicia con una preseleccién
de candidatos realizada por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que evalda los méritos de los postulantes. Posteriormente, el Orga-
no Electoral Plurinacional organiza las elecciones, en las cuales la
ciudadania vota para elegir a las autoridades judiciales. Durante
este proceso, los candidatos no pueden pertenecer a organizacio-
nes politicas ni realizar campanas electorales; la difusion de sus
méritos es responsabilidad exclusiva del Organo Electoral. Aspec-
tos que seran analizado en el presente articulo.

2.2 Implementacion de un nuevo sistema
constitucional, legal y judicial

Bolivia siempre tuvo una legislacién endeble como se demues-
tra en los multiples cambios legales a lo largo de su historia. La
mayoria de estos cambios fueron en directo favorecimiento a las
personalidades politicas que detentaba el poder (Aguirre, 2022).
Debido a esto, alo largo de la historia boliviana, existié una tensién
constante entre los intentos de perpetuacion del poder politico de
determinadas personasy los intentos de cambios constitucionales
para instaurar dichos prorroguismos (Zegada, 2007). Aspecto im-
portante ya que la mayor falta de credibilidad de los magistrados
desde el ano 2013 fue avalar inconstitucionalmente la figura de la
reeleccion en autoridades electas.

Justamente las reformas que se habian emprendido, se enfoca-
ron en intentar garantizar la independencia judicial y en impedir
que el gobierno tenga interferencia directa en base a sus intereses
(Aguirre, 2022). Adicionalmente, se puso en discusién el incor-
porar mecanismos juridicos que ofrezcan los contrapesos para el
control de arbitrariedades que puedan surgir. Incluso la posibili-
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dad del empleo irregular de los recursos de un Estado a favor de la
reeleccion de determinado gobernante o partido (Zegada, 2007).

Cabe efectuar la pregunta ;donde se puede evidenciar que la dog-
matica constitucional marca la linea rectora que impregna toda la
Constitucion?, pues, no solo en la doctrina que precede el proceso
constituyente de 2009 y la Constitucién en si, sino, directamente
en el preambulo de la Constitucion. En el constitucionalismo, el
preambulo se cine como la visualizacion del contexto en el cual se
da la ley fundamental (Aguirre, 2022).

Por tanto, el elemento controversial es el preambulo del texto cons-
titucional boliviano de 2009, debido a que presenta una negacion
y condena a la idea republicana de Estado (Brockmann, 2009). Los
argumentos que pretenden negar el sistema republicano demo-
cratico se inclinan a instaurar un sistema autocrata en el ejercicio
estatal y se funda en la equivocada nocién de la Republica como
“subproducto colonial y neoliberal” (Brockmann, 2009, p. 157).
Se podria mencionar que esta doctrina es parte fundamental del
norte dogmatico de la Constitucidn, es decir, la dogmatica consti-
tucional de la CPE de 2009.

Se esgrime, entonces, en el preambulo de la Constitucion de 2009
una notoria postura antirrepublicana, que segun Brockmann: “no
es una mera manifestacion retorica” sino que — tomando en cuenta
a diferentes actores politicos, sus intereses y el contexto de aquel
momento — tuvo el fin de “fortalecer su presencia hegemdnica y el pro-
yecto de poder planteado” (Brockmann, 2009, p. 158). Esto ultimo en
clara referencia al partido politico de Evo Morales, el Movimiento
al Socialismo. Por lo que el partido de gobierno busco una estrate-
gia de desmonte del Estado republicano bajo un espectro visible-
mente autoritario del bloque de poder de aquel momento (Brock-
mann, 2009).

Adecuando las ultimas nociones, Brockmann senald que existie-
ron corrientes hiperpresidencialistas en aquella época en Lati-
noameérica. Bolivia, en su proceso constituyente de 2009, no fue la
excepcién. En este sentido, la autora indica que dichas corrientes:
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Se tradujeron no solo en las reformas constitucionales

para prolongar los mandatos legislando la reeleccion
inmediata, sino también en la construccion de mecanismos
institucionales para lograr mayor concentracién de poder,
diluyendo los mecanismos de mutuo control y poniendo los
pesos y contrapesos a favor de jefes de Estado y de gobierno a
quienes se les conferia poderes y prerrogativas con caracter
excepcional (Brockmann, 2009, pp. 138-139).

Considerando lo anterior, el andlisis de la propia Constitucion
es fundamental porque se senala: “todo orden juridico esta irra-
diado por la Constitucion” (Lozada, 2015, p. 66). Segun la CPE de
2009, el TCP es el guardian de la misma, se seflala en el mismo
texto constitucional; el TCP es el érgano colegiado dirigido a velar por
la supremacia de la Constitucion y precautela el respeto y la vigencia de
los derechos y las garantias constitucionales (Constitucidén Politica del
Estado de Bolivia, 2009). La supremacia constitucional exige que
todas las normas y actos de poder se ajusten a la Constitucion,
cuya vigencia debe ser garantizada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional. Sin embargo, su instrumentalizacion politica, como
la habilitacion de la reeleccién indefinida, por ejemplo, vulnero el
Estado de Derecho.

Siguiendo dicha premisa general, Aragon sefiala la siguiente no-
cién: “La democracia es el principio legitimador de la Constitu-
cién, entendida esta no solo como forma politica histérica, sino,
sobre todo, como forma juridica especifica” (Aragon, 2002, p. 12).
Por tanto, solo partiendo del principio democratico legitimador es
que una Constitucion logra obtener su condiciéon normativa (Ara-
gbn, 2002).

Todo lo senalado no debe separarse de la evidencia que muestra
que el TCP contribuy6 a un ejercicio del poder autocrata en Boli-
via a través de las Resoluciones Constitucionales referentes, sobre
todo, a la reeleccion (Aguirre, 2022). Cumpliendo asi con un rol
que no le competia, pero que fue ideado bajo la nueva dogmatica
constitucional. El poder judicial se ejerce y claramente quienes
ejercieron este poder fueron aquellos Magistrados designados en
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los procesos eleccionarios. Esto vino de la falta de legitimidad de
la eleccion judicial de 2011 y repercutid, claramente, en las elec-
ciones de 2017 y 2024.

El disenio del sistema juridico establecido por la CPE de 2009 no
definié de manera precisa que el Organo Judicial o el Tribunal
Constitucional Plurinacional debian actuar como un contrape-
so directo y efectivo al poder politico. Este aspecto es crucial, ya
que un modelo republicano y democratico, basado en el respeto
al Estado de Derecho, habria podido prevenir la vulneracién del
principio y la aplicacion efectiva de la separacion de poderes en
las resoluciones constitucionales. Esta nocion es desarrollada por
Jorge Lazarte en su estudio denominado “Reforma del experimen-
to constitucional en Bolivia” del afio 2015 (Lazarte, 2015).

Dicho autor comienza senialando que la justicia boliviana siempre
tuvo un problema histérico, este problema fue su escasa credibi-
lidad y confiabilidad. Ambos aspectos atribuibles al control de la
justicia por el poder politico y otros poderes facticos. Dandose asi
el problema de la ausencia efectiva de independencia del poder
judicial y de sus decisiones a pesar de contar con normativa cla-
ra, por ejemplo, lo dictado en la Constitucion (Lazarte, 2015). Este
diagnostico es relevante si se entienden los nuevos lineamientos
constitucionales dados desde la CPE de 2009 y el rol del TCP a par-
tir de la misma. Sobre todo, si se comprende que el poder judicial,
en este caso ejercido por el TCP, debid y debe actuar por sobre todo
como el limite al poder politico ejercido en los otros dos poderes
del Estado (Aguirre, 2022).

Posteriormente, Lazarte indica que, la falta de independencia en
el manejo de la justicia boliviana es debido a la tuicion del poder
politico, pero ademas se debe aniadir la incompetencia de los altos
operadores de la justicia (Lazarte, 2015). Subsecuentemente afa-
de que: “no es para nada suficiente que las garantias de los dere-
chos fundamentales estén consagradas en la Constitucion y sean
ademas desarrolladas por la legislacion, sino que depende en ulti-
ma instancia de la calidad de los operadores de justicia de quienes
son 'y como se los elige” (Lazarte, 2015, p. 105).
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Adicionalmente, esta independencia es la forma adecuada de es-
tablecer los pesos y contrapesos necesarios al poder politico como
cumplimiento a la finalidad por la cual fue implementado el siste-
ma de separacion de poderes. Dos apuntes son importantes sefia-
lar al respecto. De inicio, la critica en relacion a los operadores de
justicia cae cabalmente sobre los magistrados del Organo Judicial
y del TCP, y por otro la falta de independencia por injerencia poli-
tica (Aguirre, 2022).

Concluyendo asi, que un aspecto visible fue que los magistrados
no consideraron el contexto politico del proyecto de Constitucion
de 2009 y de la propia Constitucion, que tenia interés directo en
un proyecto politico fuera de las reglas republicanas. Dichas in-
tenciones eran claramente dirigidas a mantener el poder politico
enellideryen el partido de aquel entonces. Esta falta de imparcia-
lidad del TCP se manifesté en decisiones que, lejos de resguardar
la supremacia constitucional, respondieron a intereses politicos
especificos. Al interpretar la Constitucién de manera favorable al
oficialismo, los magistrados legitimaron medidas que consolida-
ron un ejercicio del poder cada vez mds autocratico. Su rol, en lu-
gar de actuar como un contrapeso institucional, se alined con la
perpetuacion del liderazgo gobernante, debilitando la separacion
de poderes y erosionando los principios democraticos fundamen-
tales en Bolivia.

Lazarte senala que el actual modelo constitucional es un modelo
presidencialista tiende a concentrar el poder en manos del presi-
dente. Bajo tal premisa, menciona también que el actual modelo
es proclive a facilitar el autoritarismo en las manos presidenciales
y que tales practicas van mermando el Estado de Derecho (Lazar-
te, 2015). Esto resulta relevante porque es un criterio concreto so-
bre el cual debe presentarse nuevamente el fundamento que un
control y un limite a este poder presidencial es absolutamente ne-
cesario para preservar la institucionalidad democratica. Algo que
no sucedio desde la CPE de 2009.

Como puede demostrarse con estos hechos, los intentos de refor-
mas a la justicia dados desde el 2009, donde se incluye el rol del
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TCP, no permitieron a los ciudadanos bolivianos contar con un or-
gano judicial que cumpla su rol. Tampoco fue eficaz al momento
de proteger los derechos individuales y garantias dadas en la mis-
ma Constitucion, por el contrario, se establecié una entidad con un
evidente sometimiento al Organo Ejecutivo con amplios poderes
politicos. De forma inexcusable, el principal interesado, desde el
afio 2006 en la reeleccién indefinida fue el Organo Ejecutivo que
era administrado por el MAS. Por lo cual, el TCP allané el camino
juridico para que se presenten las consecuencias politicas y elec-
torales descritas (Aguirre, 2022).

Es necesario mencionar algunos aspectos sobre el modelo de po-
der que pretendio establecerse desde la Constitucion de 2009. En
conexion a esto, Lazarte hace un diagndstico oportuno al respecto.
Senala que el modelo y la filosofia politica desde la Constitucién
de 2009 se da en razon a una concepcion de sociedad “comunita-
rista” que no diferencia Estado y sociedad. Entendiendo al efecto
que no habria lugar para la sociedad civil en su sentido moderno
(Lazarte, 2015, p. 95). Es importante esta nocion por que estable-
ceria, entonces, una estructura organica que cooptaria —estatiza-
ria el poder- y que, por lo tanto —bajo relaciones corporativistas y
clientelares— asumiria un rol totalitario del Estado, lo cual alcan-
zaria al poder judicial y sus entidades (Lazarte, 2015).

La relevancia de este diagnostico también radica en que el poder
ejercido de esta forma es un poder con una vision monista que
es dificilmente conjugable con la democracia y su institucionali-
dad republicana (Lazarte, 2015). Es por ello que existid desde la
Constitucion de 2009 el reemplazo de la nomenclatura de poder
a drgano del Estado. En esa vision filosofica constitucionalizada
se generalizaria la nocién de poder publico en claro reemplazo
de poderes divididos, separados y ejercidos para ser pesos y
contrapesos unos de otros (Lazarte, 2015, p. 97). En consecuencia,
el poder no se pluraliza, sino méas bien se concentra en el aparato
estatal central.

Dentro de estos principios, uno de los madas relevantes e
importantes es la independencia de poderes que debe contemplar
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“un diseno institucional que establezca limites juridicos que
aseguren el control constitucional de las acciones no conformes
con los derechos fundamentales” (Lazarte, 2015, p. 45). Esto solo
es posible a ser realizado con un sistema judicial que sea confiable
y que —sobre todo— tenga en funciones a jueces y magistrados
competentes, probos e idoneos que ejerzan y administren la
justicia ajenos a los intereses politicos y corporativos (Lazarte,
2015).

Ciertamente, esto no formaba ni forma parte del modelo
plurinacional. Dicho modelo concentra el poder y hegemoniza
el Estado bajo un control totalitario. Por tanto, segun la propia
dogmaticaconstitucionalplurinacional,ladivisiéneindependencia
de poderes, junto con otros principios republicanos, no eran mas
que conceptos e instituciones de origen colonial, republicano y
neoliberal, que debian ser dejados atras segun el proyecto politico
del MAS, impulsor del nuevo orden constitucional.

El modelo presidencialista boliviano, que en lo formal tiene una
inclinacion autoritaria, requiere necesariamente un limite efecti-
vo al ejercicio de su poder. En tal sentido, también se debe con-
siderar que el sistema boliviano nunca contd con una tradicién
democratica institucional fuerte y siempre tuvo una legislacion
endeble como se pudo vislumbrar en los diferentes cambios lega-
les en Bolivia a lo largo de su historia. Al efecto, la alternabilidad
y la efectividad que podria dar la correcta utilizacion de la sepa-
racion de poderes siempre fue un aspecto necesario para obte-
ner una institucionalidad que sea democratica y no autocratica
(Aguirre, 2022). Este efecto del presidencialismo totalitario pudo
evidenciarse en todas las Elecciones Judiciales que se efectuaron
desde la Constitucion de 2009.

2.3 Disefio de los maximos Tribunales. Rol de los
Magistrados

La Constitucion Politica del Estado de 2009 introdujo varios cam-
bios en la estructura judicial de Bolivia, estableciendo un sistema
jurisdiccional “plural” y concentrado de control de constituciona-
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lidad. En este modelo, el TCP se erige como el maximo garante de
la supremacia constitucional, encargado de ejercer el control de
constitucionalidad y de velar por el respeto y vigencia de los dere-
chos fundamentales y las garantias constitucionales. Es relevan-
te destacar que, aunque el TCP desempena funciones judiciales
esenciales, no forma parte del Organo Judicial propiamente dicho,
sino que se constituye como una entidad independiente, lo que re-
presenta también el nuevo modelo institucional y constitucional
boliviano enmarcado en sus lineamientos dogmaticos.

Esta separacidon contrasta con la estructura establecida en la
Constituciéon de 1994, donde el control de constitucionalidad esta-
ba a cargo de un Tribunal Constitucional que si integraba el Orga-
no Judicial. Asimismo, en otras constituciones latinoamericanas,
como la de Colombia, el control de constitucionalidad es ejercido
por la Corte Constitucional, que forma parte del poder judicial. El
modelo, al situar al TCP fuera del Organo Judicial, buscd enfatizar
su independencia. Pero debe establecerse que el rol que tomo el
TCP desde 2009 no fue otro que asumir todos los casos inherentes
al sistema democratico, de gobierno y a los conflictos politicos
para consolidar el proyecto de poder que impulsé y confecciond la
Constitucion de 20009.

El rol de los magistrados constitucionales resulta importante
porque se tiene un pacto explicito con los ciudadanos en relacion
al acuerdo constitucional, donde los magistrados juegan el papel
de supervisores de dicho acuerdo. Esta nocién se la presenta
debido a que la ciudadania no cuenta con las facultades y
atribuciones directas de controlar las acciones de los gobernantes,
en consecuencia, depositan estas facultades y atribuciones a
los magistrados. Sobre el caso especifico, tienen facultades y
atribuciones para controlar a los gobernantes y asi garantizar
a la ciudadania el cumplimiento del acuerdo o los acuerdos
consignados en la norma. Los mismos deben establecer los pesos
y contrapesos de un gobierno democratico (Sarmiento, 2011). El
limite al gobierno es de sus principales roles.
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Ahora bien, el rol de los magistrados no llega a ser otra cosa que
el control de constitucionalidad que ejercen. Tal control abarca
algo mas que afirmaciones concernientes a la constitucionalidad,
producen efectos; generan una actividad de caracter proporcional
y discursivo como también de caracter institucional y autoritativo
(Alexy, 2006). De esta forma, la relacion entre los magistrados y
el presidente, materializando asi el principio de separacion de
poderes, ayuda a la rendicion de cuentas en un ejercicio de pesos
y contrapesos constitucionales (Sarmiento, 2011)

El problema del rol de los magistrados radica en que, desde 2011,
carecen de legitimidad formal y, especialmente, ante la ciudada-
nia. Ademas, sus fallos en casos como la reeleccion presidencial y
otros asuntos conexos demostraron que utilizaron el poder judi-
cial para respaldar un ejercicio de poder estatal autocratico. Esta
falta de independencia y sometimiento a intereses politicos debi-
lito la institucionalidad democratica y mermo la confianza en la
justicia.

2.4 Elecciones judiciales bajo el modelo
plurinacional de Estado constitucional

En el ano 2005, tras la reforma de 1994, se emitid la siguiente re-
comendacion para la eleccién de los altos jueces o magistrados
responsables de garantizar el cumplimiento de las normas, el Es-
tado de Derecho y la institucionalidad del poder judicial en el sis-
tema republicano:

El proceso de seleccion y evaluacion de los jueces debe
realizarse mediante procesos transparentes y equitativos,

a fin de asegurar la independencia del poder judicial

y contrarrestar la imagen de corrupcion y excesiva
subordinacién dentro del mismo. Es necesaria la creacion
de nuevos juzgados y distribuirlos adecuadamente para
cubrir el déficit de mas del 40 por ciento en el ambito local,
adecuando el sistema de justicia a la demanda y necesidades
de la poblacién (Sarmiento, 2011, pp. 561-562).
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Tres nociones son importantes a destacar. De inicio, la reforma
debia asegurar la independencia del poder judicial, tal indepen-
dencia entendida como no sujeta a lineamientos impuestos o inte-
reses inherentes a las autoridades que ejercen el poder ejecutivo
y legislativo. Como segunda nocion, se establecid que la reforma
debia contrarrestar la imagen de excesiva subordinacion del po-
der judicial a poderes externos. Finalmente, que la reforma nece-
sitaba adecuar el sistema de justicia a las demandas y necesidades
de la poblacién, dandose finalmente la referencia a construir un
Estado de Derecho basado en la institucionalidad (Aguirre, 2022)

2.5 Elecciones judiciales de 2011

El 13 de mayo de 2011 se convocdé por primera vez en la historia
boliviana a la eleccién de maximas autoridades del érgano judi-
cial. La eleccién de llevé a cabo el 16 de octubre del mismo afio
eligiendo a los maximos magistrados del TCP, mismos que esta-
rian en funciones hasta el afio 2017. Sin embargo, los resultados
que se dieron trajeron consigo, hasta el dia de hoy, un problema de
legitimidad democratica.

En primera instancia, los candidatos a dichos cargos fueron pre-
seleccionados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, la cual
estaba controlada por 2/3 de asambleistas del MAS desde el afio
2009. Teniendo en cuenta esta ventaja del poder politico, un
problema de fondo radico en los resultados de las elecciones. Se
contabilizaron 42, 60% de votos nulos, 15, 07% de votos blancos,
sumando ambos 57, 67% contra solo 42,34% de votos validos en
el conteo general. En el caso del TCP los votos nulos fueron 44,
03%, los blancos 13, 87%, sumando 57, 9% contra solo el 42,10%
de votos validos. Mostrando también que el candidato con mayor
votacién obtuvo solo el 15,70% de la votacién (Organo Electoral
Plurinacional, 2011).
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2.6 Elecciones judiciales de 2017

El 3 de diciembre de 2017 se llevaron a cabo nuevamente eleccio-
nes judiciales. Existia entonces un ambiente de desgaste electo-
ral, debido a lo que significo el referéndum de 2016 y la posterior
aprobacién de la reeleccion indefinida por el TCP mediante la SC
0084/2017. En los resultados de la eleccion judicial se volvio a evi-
denciar la falta de legitimidad y confianza hacia una institucion
primordial para la justicia constitucional, que ya venia con ese
problema desde la eleccion del 2011. Sin embargo, en esta oca-
sion, el rechazo fue mayor. Para la eleccion de los magistrados del
TCP, por ejemplo, los votos nulos sumaron un 48,9%, los blancos
un 15,76%, sumando ambos un total de 64, 63% contra solamente
el 35,37% de votos validos. Lo cual demostro el retroceso e indife-
rencia a la eleccion de magistrados. Ddndose asi un resultado que
en lo practico fue puramente formal debido a la ilegitimidad del
64% de los votos (Organo Electoral Plurinacional, 2017).

Esta falta de legitimidad y rechazo mayoritario es, hasta el dia de
hoy, un dato objetivo que contiene en si misma la voluntad popu-
lar de rechazar las elecciones judiciales. Todo esto mostré una
importante voluntad inequivoca de la sociedad de establecer un
precedente en un proceso electoral de autoridades judiciales que
tuvo como principal caracteristica la ilegitimidad y la carencia de
credibilidad. Tanto en aquel proceso, como en las decisiones que
tomarian aquellos magistrados electos con una amplia mayoria de
rechazo electoral a su investidura (Aguirre, 2022).

2.7 Elecciones judiciales de 2024

Las elecciones judiciales celebradas en diciembre de 2024 mos-
traron una mayor participacion ciudadana en la seleccién de auto-
ridades judiciales, sobre todo, en los votos validos. Segun el Tribu-
nal Supremo Electoral (TSE), el porcentaje de votos validos alcanzé
el 64,29%, revirtiendo la tendencia de los dos procesos anteriores,
donde predominaban los votos nulos y blancos (Organo Electoral
Plurinacional, 2024).
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Este incremento en los votos validos no sugiere necesariamente
mayor confianza en el proceso de eleccion de magistrados por
parte de la ciudadania, sino que estuvo marcada por una prérroga
de elecciones con una fuerte intervencién de activismo judicial
y del 6rgano ejecutivo para dilatar e intervenir todo el proceso
de preseleccién de candidatos. En consecuencia, es importante
senalar que, debido a una decisién del TCP, la eleccion se realizd de
manera parcial, manteniéndose en sus cargos siete jueces (cinco
del TCP y dos del Tribunal Supremo de Justicia), lo que generé
criticas y cuestionamientos sobre la integridad y transparencia
del proceso.

Desde una perspectiva juridica y politica, estas elecciones conti-
nudan mostrando, al igual que el 2011y 2017, los desafios inheren-
tes al modelo boliviano de seleccion de autoridades judiciales me-
diante sufragio popular. Si bien este sistema se instauré con una
finalidad de democratizar la justicia, los procesos que se llevaron
a cabo solo enfrentaron criticas relacionadas con la politizaciéon de
la justicia y la falta de conocimiento de los electores sobre los can-
didatos. La experiencia boliviana ofrece varias lecciones, desta-
cando la importancia de equilibrar la independencia judicial con
mecanismos de rendicion de cuentas y participacién ciudadana.
Por lo que no es un sistema y método recomendable en términos
de elegir magistrados en una democracia republicana que preten-
de fortalecer su independencia y separacion de poderes.

3. Metodologia

El presente articulo se desarrolld bajo un enfoque cualitativoy juri-
dico, centrado en el andlisis fenomenologico e interpretativo de los
componentes normativos y doctrinales de las reformas constitu-
cionales, el sistema de elecciones judiciales en Bolivia y su impac-
to en la separacion de poderes e independencia del poder judicial.
A través del estudio de la doctrina y la interpretacién de la nor-
mativa, se buscé determinar cémo este mecanismo de elecciones
judiciales influyé en el deterioro del sistema democratico y la
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separacion de poderes. Este enfoque cualitativo, se fundamento
en la recoleccidn y andlisis de datos no cuantificables, priorizando
la comprensién tedrica y juridica sobre la evolucién y aplicacion
del derecho constitucional en el contexto de las elecciones
judiciales. Asi, el articulo abordé el estudio de la normativa, las
resoluciones del Tribunal Constitucional Plurinacional y los actos
politicos relacionados con estos procesos electorales, evaluando
sus efectos en el sistema de justicia boliviano.

4. Resultados

Los resultados de la investigacion evidencian que el sistema de
elecciones judiciales instaurado en Bolivia desde la Constitucion
de 2009 no logré garantizar la independencia del poder judicial ni
fortalecer el Estado de Derecho, sino que, por el contrario, conso-
lidé un modelo institucional subordinado a los intereses politicos
del ejecutivo. A través del analisis de los procesos electorales de
2011, 2017 y 2024, se constato la falta de legitimidad democratica
del mecanismo de designaciéon de magistrados, reflejada en el alto
porcentaje de votos nulos y blancos, asi como en la creciente des-
confianza ciudadana hacia la justicia.

Ademas, se identificé que el TCP, lejos de cumplir su rol de garante
de la supremacia constitucional, ha sido instrumentalizado para
avalar decisiones politicas que debilitan la separacién de poderes,
como la habilitacién de la reeleccion indefinida. Estos hallazgos
confirman que el problema de fondo no radica unicamente en el
método de eleccion de magistrados, sino en la estructura constitu-
cional misma bajo la dogmatica constitucional, la cual ha permi-
tido la concentracién de poder en el ejecutivo y el deterioro de los
principios republicanos.
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5. Discusion

5.1 Analisis del Modelo. Los tribunales y el
ejercicio del poder judicial en Bolivia bajo las
elecciones judiciales

El poder judicial es fundamental para un Estado moderno demo-
cratico que tenga como norte un Gobierno limitado por normas
claras y proteja los derechos individuales de sus ciudadanos. Los
estados democraticos encontraron en la Constituciéon una norma
suprema que cumpliria esencialmente con dos funciones: la de
limitar el poder gubernamental para que no cometa abusos y ar-
bitrariedades, reguldndolo y controlandolo; establecer un catalogo
de derechos que garantice a sus ciudadanos el pleno ejercicio de
sus derechos fundamentales y los proteja contra vulneraciones o
ataques contra estos.

Ahora bien, la doctrina establecida en la propia Constitucion, jun-
to con las pretensiones politicas que la impulsaron, configuran
un modelo constitucional que se aparta de los principios republi-
canos y de la democracia liberal. En este marco, la Constitucion
no tiene como objetivo primordial garantizar la independencia y
separacion de los poderes del Estado, ya que no los concibe como
poderes auténomos, sino como meros érganos integrados dentro
de un aparato estatal no diferenciado de la sociedad.

Estalogica juridica, politica y de poder, después de analizar la ma-
terializacidn de la Constitucion desde el 2009, con la intension de
preservary concentrar el poder estatal y la hegemonia politica en
el Organo Ejecutivo. Evidentemente, esto respondié a un proyecto
politico autdcrata que observaba los pesos y contra pesos, la divi-
sion, separacion e independencia de poderes, la preeminencia de
la democracia representativa y el Estado de Derecho de una demo-
cracia liberal como aspectos que devenian del colonialismo y que
se instauraron en la Republica de Bolivia.

Bajo estos términos, el gran problema del sistema de elecciones
judiciales desde el 2009 fue que estaban supeditadas a esta dog-
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matica constitucional. En consecuencia, las Elecciones judiciales
realizadas el ano 2011 y 2017 carecieron de legitimidad del voto
popular y los magistrados elegidos emitieron, sobre todo desde
el TCP, resoluciones contrarias a los principios democraticos,
colaborando asi al ejercicio de poder estatal autécrata. Todo esto
genero desconfianza para las elecciones judiciales que debian
llevarse el 2023 y se llevaron el 2024.

Del mismo modo, a través de sentencias y resoluciones, los
magistrados extendieron de manera inconstitucional su
mandato, que debia finalizar en 2023, hasta el afio 2024. Como
consecuencia, aunque en las elecciones de 2024 se registré una
mayor participacién de votos validos, estos pueden interpretarse
como un sufragio politizado y una manifestacion de rechazo al
sistema judicial. En este contexto, tanto las elecciones judiciales
como el ejercicio de poder llevado a cabo por el Organo Judicial
y el Tribunal Constitucional Plurinacional contribuyeron a la
consolidacion de un régimen con caracteristicas autocraticas.

Por ejemplo, una eleccion judicial por voto popular puede tener la
imagen de ser democratica, incluso se la pudo haber instaurado
bajo esta intension, claramente esto no es suficiente ni menos
existe una relacion de causa efecto directo. No se puede disociar
y separar a la forma de eleccién de magistrados del sistema
de pesos y contrapesos y de la clara e inequivoca disposicion
de division de poderes que debe darse en la Constitucién que
los futuros magistrados juraran defender. Se debe considerar
también el fuerte régimen presidencialista que tiene el pais y la
facil posibilidad de que el ejecutivo pueda controlar las mayorias
de la Asamblea Legislativa Plurinacional, esos son aspectos de
fondo que moldean la forma de eleccién y el ejercicio de poder
judicial que es lo importante.

5.2 ;Cambio o transformacion? Sobre las
reformas necesarias

En el contexto de una posible reforma del sistema judicial en Boli-
via, particularmente en lo que respecta a la modificacién del pro-
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ceso de preseleccién y eleccion de magistrados, es fundamental
reconocer que cualquier cambio estructural solo sera verdadera-
mente efectivo si se aborda y resuelve el problema de raiz. En este
sentido, no basta con transformar los mecanismos de designaciéon
de jueces y magistrados sin antes replantear la concepcién misma
de la justicia en el pais.

Es imperativo revisar y redefinir el dogma juridico, la finalidad
esencial, los principios rectores y la doctrina que fundamenta la
Constitucion Politica del Estado. La actual crisis en el sistema ju-
dicial boliviano no es inicamente un problema de procedimientos
administrativos o normativos, sino de una estructura constitucio-
nal que, en su aplicacién practica, no ha garantizado de manera
efectiva la independencia y el adecuado funcionamiento del poder
judicial. Mientras no se aborden estos aspectos esenciales, cual-
quier modificacién en la eleccion de magistrados podria represen-
tar solo un cambio superficial sin un impacto real en la adminis-
tracion de justicia.

Para que la eleccidon de magistrados responda a un verdadero mo-
delo democratico, es imprescindible contar con una Constitucion
que establezca, de manera clara e inequivoca, los principios de se-
paracién e independencia de poderes, asi como un adecuado sis-
tema de pesos y contrapesos entre los tres organos fundamentales
del Estado. Solo bajo estos lineamientos sera posible garantizar un
Estado de derecho sélido, en el que prevalezca la igualdad ante la
ley y en el que la justicia no se vea influenciada por intereses poli-
ticos o partidarios.

La correcta eleccion de magistrados no solo debe enfocarse en as-
pectos procedimentales, sino que debe tener como fin dltimo la
proteccién de la Constitucién y de los derechos fundamentales de
los ciudadanos frente al poder estatal. En un sistema donde el po-
derjudicial actie como un contrapeso efectivo al poder politico, se
podra evitar la concentracién de poder y se fortaleceran las bases
de una democracia constitucional genuina.
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6. Conclusiones

El contenido de las reformas realizadas en la CPE de 2009 fortale-
ci6 el sistema presidencialista ya contemplado en la tradicion re-
publicana (Brockmann, 2009). Lo importante es cuestionar hasta
qué punto, desde una perspectiva juridica y politica, estas proble-
maticas tuvieron efectos en el Estado boliviano. En consecuencia,
al verse mermada la seguridad juridica constitucional, y al haber
existido efectos politicos y electorales que derivaron en profundas
crisis sociales, es imperativo afirmar que el TCP mediante la ac-
tuacion de sus magistrados contribuyo al ejercicio de un poder es-
tatal autdcrata, alejado de una democracia republicana esto vien-
do el problema de raiz; la dogmatica y doctrina de la CPE de 2009.
Lo cual, debe ser un elemento a considerar para reformas futuras
(Aguirre, 2022).

El ejercicio del organo judicial y particularmente del TCP mermé
el sistema de divisién y separacién de poderes, dando asi un ba-
lance negativo y autocratico del poder. Esto pudo evidenciarse,
incluso desde el diseno de la CPE de 2009, pero con las resolucio-
nes referentes a la reeleccion indefinida se pudo determinar que
no solo se vulnero la separacion de poderes y su finalidad, si no
que el efecto de haber contravenido a este principio fue también el
causar un detrimento del Estado de Derecho en Bolivia.

De forma paralela, el haber vulnerado la separaciéon de poderesy
al haber danado el Estado de Derecho se analizo el efeto electoral.
Este efecto, desde el 2013, mostro un desequilibrio institucional,
donde su auge fue el no haber respetado ni aplicado juridica ni
politicamente el resultado del referéndum constitucional del
21 de febrero de 2016. Esto, conjuntamente con la habilitacién
de la reeleccién indefinida el 2017, provoco la desconfianza
institucional que tiene relacion directa con la inseguridad juridica.
Inseguridad ocasionada por el propio Tribunal. Todo lo senalado
tuvo su momento de ebullicion en las elecciones de 2019 que
fueron anuladas por la Asamblea Legislativa Plurinacional por
fraude electoral evidenciado en el informe de la OEA. Sin embargo,
es posible mencionar que los efectos de la falta de seguridad
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juridica continuaran a medida que sigan vigentes las resoluciones
y la normativa que causo tales efectos juridicos y politicos y el
sistema judicial actual (Aguirre, 2022).

Se senala que si existiera un respeto y una contribucion de
las instituciones por ejercer los principios democraticos
constitucionales se podria tener un ejercicio democratico del
poder. Sin embargo, lo demostrado fue que, en los hechos, el
TCP, al no respetar y no proteger los principios democraticos
constitucionales, contribuyd al ejercicio del poder estatal
autdcrata. En sintesis, esta premisa seria el principal efecto, entre
otros, de las Resoluciones emitidas por el maximo tribunal de en
Bolivia (Aguirre, 2022).

Las reformas efectuadas por la Constitucion Politica del Estado
de 2009 consolidaron un modelo presidencialista con tendencias
autocraticas que deterioraron la independencia del poder judicial
y los principios republicanos de separacién de poderes y Estado
de Derecho. A través de un disefo institucional que subordind al
Organo Judicial y, en particular, al TCP a los intereses del poder
politico, se generd un escenario en el que las decisiones judiciales
perdieron imparcialidad y se convirtieron en un instrumento para
la consolidacién de un proyecto hegemodnico y autdcrata. Este
fendmeno tuvo repercusiones directas en la seguridad juridica,
en la legitimidad democratica de las elecciones judiciales y en
la consolidacién de una crisis institucional de gran magnitud,
reflejada en la politizacién de la justicia y la falta de confianza
ciudadana en el sistema judicial.

Finalmente, las elecciones judiciales de 2011, 2017 y 2024
evidenciaron la fragilidad del modelo de eleccién popular de
magistrados, caracterizado por la ausencia de independencia
judicial y la persistencia de intereses partidarios en los procesos
de designacidn. Lejos de democratizar el acceso a la justicia, este
mecanismo profundizoé la crisis institucional al validar un sistema
que prioriza la subordinacién politica sobre la meritocracia y la
idoneidad de los operadores judiciales.
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Como resultado, el TCP no solo dejo de cumplir su rol de
garante de la supremacia constitucional, sino que también
contribuy6 activamente al debilitamiento del Estado de Derecho
y a la vulneracion de los principios democraticos fundamentales.
Por tanto, cualquier intento de reforma judicial en Bolivia
debera atender la raiz del problema, replanteando el modelo
constitucional vigente y restaurando un equilibrio efectivo entre
los poderes del Estado que garantice un verdadero sistema de
justicia independiente y auténomo.
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Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar la evolucion del sistema
electoral utilizado para la eleccién de los magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional (TCP) en Bolivia durante el periodo
comprendido entre 2011 y 2024. En ese sentido, se analizan los
ajustes normativos implementados en el sistema electoral desde
su primera version hasta la de 2024, con la finalidad de determi-
nar si estos han contribuido a mejorar el proceso de eleccion. Para
ello, esta investigacion de tipo analitico descriptivo revisa los ele-
mentos esenciales del sistema electoral de magistrados del TCP,
con especial énfasis en las modificaciones normativas y sus resul-
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tados en los ultimos afios. El andlisis se enfocara en las normas
y reglamentos emitidos en cada proceso electoral, destacando su
impacto en los resultados electorales, la legitimidad del sistema y
la independencia judicial.

Palabras clave: Jurisdiccion constitucional, Tribunal Constitucional
Plurinacional, Sistema de eleccion, e independencia judicial.

Abstract

This article aims to analyze the evolution of the electoral system
used for selecting the magistrates of the Plurinational Constitu-
tional Court in Bolivia during the period between 2011 and 2024.
In this context, the article examines the regulatory adjustments
implemented in the electoral system from its first version to the
one in 2024, with the goal of determining whether these chan-
ges have contributed to improving the election process. For this
analytical-descriptive research, the essential elements of the TCP
magistrate electoral system are reviewed, with a special focus on
regulatory modifications and their outcomes in recent years. The
analysis will focus on the laws and regulations issued in each elec-
toral process, highlighting their impact on both electoral results
and the legitimacy of the system and judicial independence.

Keywords: Constitutional jurisdiction, Plurinational Constitutional Court,
Electoral system, and Judicial independence.

1. Introduccion

1.1 Objetivo de investigacion

La presente investigacion tiene como objetivo analizarla evolucién
del sistema de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional (TCP) de Bolivia durante el periodo comprendi-
do entre 2011 y 2024. Se examinaran las reformas normativas en
cada proceso, los resultados electorales y sus implicaciones, con
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la finalidad de evaluar si los ajustes normativos implementados
han contribuido a fortalecer la transparencia, legitimidad del pro-
ceso de eleccion y su proposito de contribuir con la independencia
del TCP. El estudio parte de un andlisis previo realizado en 2015,
titulado “El Sistema Electoral para la Eleccién de Magistrados del
TCP”, que fue publicado en una revista especializada, ampliando
su alcance al incluir los cambios y desafios observados en los ul-
timos 13 anos, en un contexto marcado por cuestionamientos y
percepcion de la ciudadana respecto al mismo proceso electoral y
la administracion de justicia.

1.2 Justificacion de la investigacion

La forma de eleccion de magistrados del TCP se ha convertido en
una constante del debate académico, politico y social; la legitimi-
dad del organo encargado de garantizar la supremacia constitu-
cional y la proteccion de los derechos fundamentales en Bolivia
pareciera en cierta medida depender de este proceso. La jurisdic-
cién constitucional debe estar compuesta por magistrados impar-
ciales, independientes e idéneos, lo que requiere un proceso de
seleccién y eleccidn transparente y al margen de injerencias po-
liticas. En ese sentido, el proceso de eleccidén supone ser esencial
para este fin.

Evaluar los ajustes normativos implementados entre 2011 y 2024
y sus resultados en el proceso electoral, permitira identificar si se
ha avanzado hacia un modelo mas eficiente y legitimo, capaz de
garantizarla confianza ciudadana en el TCP y por ende en la admi-
nistracion de justicia constitucional.

En ese sentido, este estudio resulta necesario en un momento en
el que persisten desafios como la falta de participacion informada
del elector, la percepcion de politizacion en los procesos de selec-
cién y las dificultades para consolidar una jurisdiccion constitu-
cional verdaderamente independiente. Mas aun cuando el analisis
se realiza en el marco de un nuevo proceso de eleccién de magis-
trados. Finalmente, analizar esta problemadtica y su desarrollo,
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contribuira al debate y brindara elementos para futuras reformas
en el sistema electoral para magistrados del TCP.

1.3 Metodologia de la investigacion

Esta investigacién cualitativa, utiliza un método analitico y un en-
foque descriptivo® en busca describir y especificar propiedades y
caracteristicas importantes del fendmeno que se analiza, en este
caso la evolucién del sistema electoral para la eleccién de magis-
trados del TCP, describiendo el sistema de eleccion, orientado a
analizar la normativa que regula la eleccién de magistrados del
TCP, integrada por la norma constitucional, las leyes, los regla-
mentos emitidos por el érgano legislativo y electoral y los resul-
tados de cada proceso electoral desarrollado entre 2011y 2024,y
la actividad del TCP traducida en declaraciones y sentencia en el
mismo periodo de tiempo. Para ello, se realiza una revision siste-
matica de las siguientes fuentes:

« Normativa: Constitucion Politica del Estado, leyes y reglamen-
tos emitidos en cada proceso electoral.

« Declaraciones y sentencias del TCP entre 2011 y 2024.

» Resultados electorales: datos sobre los procesos de 2011, 2017
y 2024.

1 Roberto Hernandez Sampieri, en su libro “Metodologia de la Investigacion”, define
los estudios descriptivos como aquellos que buscan especificar las propiedades
importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno
que sea sometido a analisis. Miden o evaltan diversos aspectos, dimensiones
o componentes del fendmeno a investigar. Por ejemplo, un censo nacional de
poblacion es un estudio descriptivo cuyo propdsito es medir una serie de conceptos
en un pais y momento especificos, como aspectos de la vivienda e informacion
sobre los ocupantes. (Hernandez Sampieri, 2006, p. 102)
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2. Marco teodrico y estado del arte

La presente investigacidn se estructura y desarrolla sobre tres ejes
fundamentales: 1) El sistema electoral para la eleccién de magis-
trados del TCP, 2) La independencia judicial, y 3) La naturaleza de
los procesos electorales. Temas que seran abordados en la medida
necesaria para los fines de la investigacion.

2.1 Independencia judicial

La independencia judicial es un principio fundamental en los sis-
temas democraticos y ha sido objeto de un extenso desarrollo te6-
rico a lo largo de la historia del pensamiento politico y juridico.
Desde la antigiiedad, Aristételes en La Politica establecio las bases
de la diferenciacién de funciones en el gobierno, aunque sin for-
mular explicitamente la teoria de la separacion de poderes. Poste-
riormente, John Locke en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil
de 1690 y Montesquieu en El Espiritu de las Leyes en 1748 elabora-
ron los fundamentos de este principio, resaltando la necesidad de
un poder judicial separado del ejecutivo y el legislativo para evitar
abusos de autoridad. En la tradicion constitucionalista moderna,
entre 1787 y 1788, James Madison, Alexander Hamilton y John
Jay profundizaron en la funcién del poder judicial en El Federalista.
En el siglo XX, Hans Kelsen en su Teoria General del Estado de 1945
enfatizo la independencia judicial como pilar del Estado de dere-
cho, y Carl Schmitt en Teoria de la Constitucién en 1928 abordé el
papel del juez como intérprete de la norma en contextos de crisis
constitucional. Por su parte autores como Giovanni Sartori en In-
genieria Constitucional Comparada en 1994 y Bruce Ackerman en We
the People: Foundations en 1991 analizaron coémo la independencia
judicial se configura en distintos modelos constitucionales, mien-
tras que en 1980, John Hart Ely en Democracy and Distrust, destaco
su papel como garante del principio democratico. A partir de estas
construcciones tedricas y doctrinales, queda claro que la indepen-
dencia judicial no solamente es un principio ampliamente estu-
diado, sino que es esencial para el mantenimiento del Estado de
Derecho y la proteccion de los derechos fundamentales.
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Hans Kelsen, quien fundamento la necesidad de la existencia de
un control de constitucional concentrado, sostuvo que la teoria
de la separacion de poderes busca distribuir las tres funciones
esenciales del Estado; legislacion, jurisdiccion y administracion,
en organos independientes. Sin embargo, en la practica, este prin-
cipio nunca se ha aplicado plenamente, ya que, en ciertos siste-
mas, como las monarquias constitucionales, el monarca y los mi-
nistros pueden ejercer simultdneamente funciones legislativas y
ejecutivas. Historicamente, esta teoria surgio para limitar el poder
absoluto del monarca y ampliar la participacion popular en la le-
gislacion, aunque en muchos casos fue adoptada por sectores con-
servadores que mantuvieron la ejecucion de las leyes en manos
del monarca. En una democracia, Kelsen argumenta que la sepa-
racion de poderes se materializa de manera mas efectiva cuando
una misma funcién estatal es compartida entre actores con inte-
reses politicos opuestos, evitando asi la concentracién del poder y
garantizando un equilibrio dentro del sistema politico.

En tanto que la teoria de la separacion de los poderes
implique la idea de una division de la fuerza politica, con
el fin de evitar la concentracion excesiva de la misma,

este principio es aplicable también a una organizacion
democratica. En tanto que la teoria de la separacion

de los poderes implique la idea de una divisién de la fuerza
politica, con el fin de evitar la concentracién excesiva

de la misma, este principio es aplicable también a una
organizacién democratica. (Kelsen, 1934, p. 201)

Al respecto Carl Schmitt plantea que la teoria de la separacion de
poderes se fundamenta en la diferenciacion de las autoridades es-
tatales y en la existencia de mecanismos de contrapeso entre ellas.
Aunque la separacion es necesaria para evitar la concentracion
del poder, no puede ser absoluta, ya que ello impediria la revisién
judicial de la constitucionalidad de las leyes y la interrelacion en-
tre los poderes del Estado.

En cuanto a la relacién entre el Ejecutivo y la Justicia, Schmitt des-
taca que la independencia judicial
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estd protegida por la Constitucién de Weimar, garantizando
la inamovilidad de los jueces y su remocion solo bajo
condiciones legales. Para evitar interferencias del Ejecutivo
en la Justicia, existen tribunales administrativos que limitan
el control judicial sobre la Administracion. Asimismo,
aunque el Parlamento tiene facultades de investigacién, no
puede intervenir en procesos judiciales. La revisién de la
constitucionalidad de las leyes por parte de los tribunales
se entiende como un control y no como una injerencia
legislativa, asegurando que la justicia mantenga su papel de
contrapeso sin convertirse en un poder politico. (Schmitt,
1996, pp. 194-195)

En cuanto a la jurisdiccion constitucional y el control de consti-
tucionalidad, numerosos juristas han desarrollado doctrina sobre
la necesidad de su independencia, estableciendo su separacion
respecto de otros poderes del Estado, incluyendo el Poder Judi-
cial. Como es de amplio conocimiento, Kelsen fue uno de los prin-
cipales exponentes de esta idea, al disenar un modelo de control
concentrado en el que el Tribunal Constitucional actia como un
organo independiente.

Autores como Luis Maria Diez-Picazo, Peter Héberle, Javier Garcia
Roca y Cappelletti han profundizado en la evolucion y funciones
de los tribunales constitucionales, destacando su papel como gar-
antes de la supremacia constitucional y la proteccion de los dere-
chos fundamentales. Hiaberle destaca la importancia y el caracter
esencial de una jurisdiccidon constitucional independiente en el
desarrollo del Estado constitucional moderno.

Desde 1945, con el fin de la guerra y de los regimenes totalitar-
ios en Europa, comenzo a consolidarse un modelo de jurisdic-
cién constitucional independiente y en constante evolucion. La
transicion hacia Estados constitucionales de derecho impulsé
un creciente interés por esta institucién, marcando el inicio de
su adopcioén por los diferentes Estados en Europa. Italia en 1947
y la Republica Federal de Alemania con su Ley Fundamental
en 1949 se convirtieron en referentes, siguiendo el camino

281



Evolucion del sistema de eleccion de magistrados del TCP (2011-2024)

trazado previamente por las Constituciones de Baviera y Hesse
en 1946. Francia, atribuyé competencias que fortalecieron su
autoridad y legitimidad al Consejo Constitucional durante la
Quinta Republica en 1958. Posteriormente, Portugal en 1976 y
Espana en 1978 establecieron tribunales constitucionales con
amplias atribuciones. Este desarrollo propicié un intenso didlogo
entre los tribunales constitucionales europeos, a pesar de la
divisién politica del continente en aquel momento. Asimismo, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos desde 1950, avanzaron hacia una jurisdiccion
constitucional en ambitos especificos, consolidando su papel
de tribunales independientes en la proteccion de los derechos
fundamentales en Europa. (Haberle, 2004, p. 23)

Las distintas constituciones en el mundo han seguido esta
tendencia, consagrando tribunales o cortes constitucionales para
el control de constitucionalidad. En este sentido, la Constitucién
Politica del Estado de Bolivia establece al Tribunal Constitucional
Plurinacional como organo independiente encargado del control
de constitucionalidad.

2.2. Eleccion de magistrados

En relacién al sistema de eleccion de los magistrados, Duverger,
Héberle entre otros, han abordado la preocupacion sobre la forma
de eleccion de los magistrados de los tribunales constitucionales,
destacando los riesgos que implica la intervencion de los partidos
politicos en estos procesos.

Si bien una vez elegidos, los jueces suelen actuar con
independencia e imparcialidad, durante el proceso de
seleccion deben contar con el respaldo o al menos la simpatia
de un partido politico, y en muchos casos, son miembros
activos de estos. (Haberle, 2004, p. 37).

El sistema de los jueces por eleccién no ha dado buenos
resultados, Primero, no ha dado ninguna garantia de
competencia juridica. Después, para afrontar las elecciones,
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los candidatos a las funciones jurisdiccionales han tenido
que aliarse con los partidos politicos, lo que tampoco
asegura garantias de imparcialidad. Durante el siglo XIX

y comienzos del siglo XX, los partidos americanos han
adoptado a menudo la forma de <maquinas> manipuladas

por politicos deshonestos que intentaban asegurarse las
palancas de mando y la impunidad para permitir fructiferas
combinaciones financieras a través de la eleccion simultanea
del juez, del jefe de la policia y de los administradores locales.
Diferentes medidas han permitido corregir en parte estos
abusos: alargamiento de la duracion del mandato de los
jueces, aprobacion previa de los candidatos por la Asociacion
de juristas del Estado, sustitucion de la eleccion hecha por

el gobernado, etc. Hoy, la incompetencia, la deshonestidad,
la dependencia de los politicastros, sélo existen en una
pequena minoria de Estados y para las funciones judiciales
subalternas (Duverger, 1970, p. 228)

Si bien se reconoce la importancia de la relacion entre la forma
de eleccién de magistrados en los tribunales constitucionales y
la independencia judicial, e incluso la Organizaciéon de Naciones
Unidas destaca la seleccion de jueces como un principio funda-
mental para su garantia, aun persisten interrogantes sobre el
impacto especifico de estos métodos. Aunque existen numerosas
investigaciones sobre los sistemas de eleccion de magistrados, in-
dices de independencia judicial y una amplia literatura tedrica so-
bre el tema, sigue siendo un desafio analizar de manera integral y
con criterios rigurosos la conexion entre ambos aspectos. En este
contexto, la presente investigacion busca aportar una perspectiva
original al abordar esta relacion desde un enfoque estructurado y
verificable.

Segun las Naciones Unidas, los principios basicos de la indepen-
dencia judicial establecen que los jueces deben actuar con impar-
cialidad y sin injerencias externas, garantizando su autonomia
a través de la legislacion y el respeto de todas las instituciones.
Se prohiben interferencias en los procesos judiciales y se asegu-
ra la competencia exclusiva de la judicatura en asuntos juridicos.
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Ademas, se reconoce el derecho de toda persona a ser juzgada por
tribunales ordinarios conforme a procedimientos establecidos.
Se enfatiza la necesidad de recursos adecuados para el funciona-
miento judicial y se protege la libertad de expresién y asociacion
de los jueces, con la condicidon de que su conducta preserve la
imparcialidad. La seleccion de magistrados debe basarse en cri-
terios de idoneidad, sin discriminacion, y su permanencia en el
cargo debe garantizar estabilidad e independencia. También se
resguarda su secreto profesional e inmunidad en el ejercicio de
sus funciones. Finalmente, los procesos disciplinarios deben se-
guir procedimientos justos y garantizar el derecho a defensa, con
posibilidad de revision independiente en la mayoria de los casos.
(ONTU, 1985)

2.2.1 Naturaleza de los sistemas electorales

Si bien los sistemas electorales y las elecciones estan disefiados
para la legitimacion de sistemas politicos y no de jueces o ma-
gistrados, es posible extraer algunos elementos que pueden ser
aplicables a la eleccién de magistrados. Segiin Dieter Nohlen, las
elecciones constituyen la base del concepto democratico-liberal.
Sin elecciones, no hay democracia. Para la gran mayoria de la po-
blacidn, las elecciones representan el Unico instrumento de parti-
cipacion en el proceso politico. Por su parte, el sufragio universal
establece que cada ciudadano tiene derecho a elegir, sin distincién
de sexo, raza, lengua, ingresos, propiedad, profesion, estamento,
clase social, educacion, religién o conviccion politica. Este princi-
pio no es incompatible con restricciones como la edad u otras con-
diciones que limitan el ejercicio pleno de la ciudadania. (Nohlen,
1995, pp. 12-20)

Segun Nohlen, los sistemas electorales desempenan un papel fun-
damental en el proceso de formacion politica, ya que influyen tan-
to en las actitudes de los votantes como en los resultados electo-
rales. Estos sistemas establecen la manera en que los ciudadanos
expresan su preferencia por un partido o candidato mediante el
voto, y cdmo esos votos se traducen en escanos. Incluyen elemen-
tos como la delimitacion de las circunscripciones, las normas para
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la presentacién de candidaturas, los procedimientos de votacion y
los métodos para convertir los votos en escanos, ya sea mediante
sistemas proporcionales o mayoritarios. (Nohlen, 1995, p.34)

Los términos sistema electoral, derecho electoral, régimen elec-
toral y ley electoral suelen usarse indistintamente, aunque tienen
diferencias. En un sentido amplio, abarcan las normas y practicas
que regulan las elecciones; en un sentido mas estricto, se refie-
ren al sufragio o a la conversion de votos en escanios. El regimen
electoral incluye todo lo relacionado con las elecciones; el derecho
electoral regula juridicamente el proceso, incluyendo el sufragio
como derecho de participacion; y el sistema electoral, en su acep-
cidén estricta, aborda los principios de representaciéon y los proce-
dimientos técnicos que convierten votos en escanos.

Los sistemas electorales se analizan a partir de tres niveles: los
principios de representacion (mayoritario o proporcional), los
tipos de sistemas basados en esos principios (como mayoria re-
lativa o absoluta) y los elementos técnicos (circunscripciones,
férmulas de conversion). Estos sistemas tienen impactos direc-
tos, como estructurar las preferencias politicas y determinar los
resultados electorales, y efectos indirectos en la representacion,
la gobernabilidad y el sistema de partidos. Aunque los sistemas
electorales no explican completamente el desarrollo politico, in-
fluyen en fendmenos como la fragmentacion de partidos, la polari-
zacion ideologica, la representacion de minorias, la participacién
politica, las campanas y la legitimidad del sistema. Su efecto varia
segun el contexto, con resultados mecdanicos (relacién entre votos
y escanos) y psicolégicos (cémo influyen en las decisiones de los
votantes). En definitiva, son una variable relevante dentro de un
sistema politico mas amplio. (Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, 2017, p. 1037)

Como es posible apreciar, las elecciones y sistemas electorales tie-
nen que plantear elementos esenciales de los procesos electorales,
como las reglas para candidatura, campana electoral, delimita-
cién de circunscripciones y otros, pero principalmente traducir la
voluntad politica de los electores manifestada en lo votos y conver-

285



Evolucion del sistema de eleccion de magistrados del TCP (2011-2024)

tir esto votos en escanos. Estos sistemas no buscan garantizar la
eleccion de los mejores, mas meritorios o idoneos para un escano
o0 magistratura, un aspecto que debe ser considerado al momen-
to de incluir una votacion por voto universal. Si bien el proceso
de preseleccion de candidatos para magistrados por la asamblea
legislativa plurinacional busca garantizar estos aspectos, los re-
sultados en la votacion popular pueden no ser coherentes con esa
preseleccion.

3. Situacion de la Jurisdiccion
Constitucional en Bolivia

Antes de abordar el punto central del tema, es necesario contex-
tualizar la situacion de la Jurisdiccién Constitucional en Bolivia
desde la concepcién bdasica del concepto de jurisdiccion constitu-
cional. Como es de amplio conocimiento, la jurisdiccion constitu-
cional es aquella dirigida a la proteccion directa de las disposicio-
nes y principios constitucionales. Medios procesales destinados a
asegurar el cumplimiento efectivo de la Constitucion, la suprema-
cia de la Constitucién y la proteccién de los derechos fundamen-
tales y garantias constitucionales. Su funcion principal es resolver
conflictos de justicia constitucional en el &mbito normativo, tute-
lar e incluso competencial cuando existen controversias entre los
distintos érganos. (Fix-Zamudio, s.f., p. 110)

Conforme a lo dispuesto en la Constitucion Politica del Estado de
2009, la Ley 027 del Tribunal Constitucional Plurinacional de 6 de
julio de 2010 y el Cdédigo Procesal Constitucional, aprobado me-
diante la Ley 254 de 5 de julio de 2012, la jurisdiccion constitucio-
nal recae en el TCP; érgano que desempena una funcién esencial
en el Estado Plurinacional de Bolivia, al cual se encomendo6 garan-
tizar la supremacia y aplicacion de la Constitucion. Entre sus prin-
cipales atribuciones se encuentra el control de constitucionalidad
en el ambito tutelar, normativo y competencial. El TCP emite en el
ejercicio de sus competencias: declaracién de constitucionalidad
o inconstitucionalidad de leyes, decretos, estatutos autonomicos,
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cartas orgdnicas y otras normativas, asi como la resolucion de
consultas sobre proyectos de ley antes de su promulgacién, revisa
las resoluciones de los tribunales de garantias en las acciones de
defensa vinculadas a derechos fundamentales. Asimismo, tiene la
facultad de dirimir conflictos competenciales entre organos del
poder publico y niveles de gobierno, supervisar el cumplimiento
de sus sentencias y emitir interpretacion constitucional vinculan-
te que orienta la correcta aplicacion del ordenamiento juridico. Es-
tas funcionesy atribuciones denotan la trascendental importancia
de este tribunal en la administracién de justicia y en la defensa
del Estado Constitucional de Derecho. Sin embargo, el TCP no ha
logrado cumplir satisfactoriamente con su misién fundamental,
generando serias dudas sobre su imparcialidad e independencia
al resolver diversas causas de justicia constitucional de manera,
cuando menos, sospechosa.

3.1. Contexto de la Independencia del Tribunal
Constitucional Plurinacional

La independencia del TCP es un principio fundamental para el es-
tado constitucional de derecho boliviano, garantizado por la Cons-
titucion Politica del Estado y la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional. Sin embargo, en la practica, diversos factores han
puesto en entredicho esta independencia.

Desde una perspectiva normativa, la CPE establece en su articulo
178 que la funcién judicial debe ser independiente, y que estd in-
dependencia esta garantizada por garantias de la independencia
judicial: 1. El desempenio de los jueces de acuerdo a la carrera ju-
dicial. 2. La autonomia presupuestaria de los érganos judiciales.
Por su parte el articulo 196 refuerza esta idea al senialar que el TCP
quien ejerce el control de constitucionalidad. En cuanto a la elec-
cién de magistrados, el articulo 198 de la CPE establece que estos
deben ser elegidos mediante sufragio universal. Este mecanismo,
como se senalo anteriormente, aunque pretende democratizar
el acceso a la magistratura e incrementar la participacion de los
ciudadanos en la eleccion de estas autoridades, ha sido objeto de
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criticas, pues la preseleccion por parte del legislativo —frecuente-
mente conformado en mayoria por el partido de gobierno— limita
el pluralismo y favorece la presencia de candidatos afines al oficia-
lismo. Por su parte, la Ley 027 del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional refuerza la idea de independencia en el articulo 3, donde
consagra ademads los principios de imparcialidad y seguridad juri-
dica, y en su articulo 10, que establece la autonomia financiera del
TCP. No obstante, pese a estas garantias normativas, la realidad ha
demostrado que la independencia de este érgano no siempre se ha
materializado de manera efectiva.

Dentro del periodo analizado varios hechos han puesto en duda
la imparcialidad e independencia del TCP, especialmente debido
a decisiones controversiales y a la forma en que se ejerce presién
sobre sus magistrados.

Tanto organismos internacionales como investigaciones inde-
pendientes califican negativamente la independencia judicial en
Bolivia. Segun los informes del Banco Mundial, la independencia
judicial en Bolivia ha recibido una valoracién consistentemente
baja en comparacién con la media mundial. En una escala donde
la calificacién optima es 1, Bolivia ha obtenido puntuaciones sig-
nificativamente inferiores a lo largo de los afios. En 2010 y 2011,
la puntuacion fue de 0,41; en 2012 subio levemente a 0,43, pero
volvié a 0,41 en 2013. Entre 2014 y 2017, se mantuvo en 0,42,
descendiendo a 0,40 en 2018 y a 0,39 en 2019 y 2020. En 2021,
la calificacién volvio a 0,40, pero en 2022 sufrié una nueva caida
hasta 0,37, reflejando una tendencia negativa en la percepcion de
la independencia judicial en el pais. (Banco Mundial. s.f.)

El “Informe Sobre el Estado del Justicia en Bolivia 2021” refiere
que la independencia del TCP ha sido cuestionada debido a deci-
siones que favorecieron al oficialismo. Se menciona que algunos
fallos, como la Sentencia Constitucional 084/2017, facilitaron la
reeleccion indefinida del entonces presidente, ignorando el re-
feréendum de 2016. Mas recientemente, la Declaracién Constitu-
cional Plurinacional 0049/2023 extendié el mandato de los ma-
gistrados hasta que el Organo Legislativo complete el proceso de
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preseleccion y se realicen nuevas elecciones judiciales. Estas deci-
siones han profundizado la percepcién de falta de independencia
y legitimidad del TCP.

Se destaca que la eleccién de magistrados mediante voto popular,
implementada desde la Constitucion de 2009, no ha garantizado
independencia judicial ni legitimidad. El informe indica que la
preseleccion de candidatos por la Asamblea Legislativa Plurina-
cional ha politizado el proceso, impidiendo que el voto popular sea
una eleccién real. Ademas, en los procesos electorales de 2011 y
2017, los votos nulos y blancos superaron los votos validos, refle-
jando una falta de confianza ciudadana en el sistema de seleccién
judicial. (Fundacion CONSTRUIR & Plataforma Ciudadana por el
Acceso a la Justicia y los Derechos Humanos, 2022)

Por su parte, “Informe Sobre el Estado de la Justicia en 2023”
senala una profunda crisis de legitimidad e independencia en el
TCP, agravada por decisiones controvertidas, como la Sentencia
Constitucional Plurinacional 084/2017, que permitio la reeleccion
indefinida de autoridades en contra del referéndum constitucio-
nal de 2016. Ademas, la Declaraciéon Constitucional Plurinacional
0049/2023 extendié el mandato de los magistrados hasta que el
Legislativo complete el proceso de preseleccidon y nuevas eleccio-
nes judiciales. Estas acciones han sido cuestionadas por suimpac-
to en el principio de separacion de poderesy el Estado de Derecho.

Respecto a las elecciones judiciales, el mismo informe destaca
que la eleccion de magistrados por sufragio universal, implemen-
tada en Bolivia, no ha alcanzado los objetivos esperados. La falta
de independencia judicial, la instrumentalizacién del sistema con
fines politicos y la crisis estructural de la justicia han debilitado la
confianza ciudadana en el proceso. La imposibilidad de concretar
el tercer proceso de eleccién judicial ha generado incertidumbre
y una prorroga de mandato no contemplada en la Constitucion,
afectando la institucionalidad y credibilidad del sistema judicial
(Fundacién CONSTRUIR & Plataforma Ciudadana por el Acceso a
la Justicia y los Derechos Humanos, 2023)
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Como es posible observar de lo concluido por ambos informes, las
observaciones sostienen una constante; la independencia judicial
es deficiente y el sistema de eleccidén de magistrados sea por sus
resultados electorales como por la imposibilidad de llevarlo ade-
lante no ha conseguido las metas proyectadas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, en su Re-
porte sobre la Magistratura en el Mundo, reporto que el TCP de
Bolivia habilité la candidatura de Evo Morales para las elecciones
de 2019, a pesar de que la Constitucién limita las repostulaciones
a dos mandatos consecutivos y del rechazo expresado a la refor-
ma del art. 168 de la CPE, en el referéndum del 21 de febrero de
2016. La decision, que se basa en el articulo 23 de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos, otorga preferencia a derechos
supranacionales sobre la Constitucion, permitiendo candidaturas
indefinidas para todos los cargos publicos. El fallo que fue favora-
ble al oficialismo, fue considerado por el Movimiento al Socialismo
como un avance democratico. Sin embargo, la oposicion lo calificé
como un golpe a la democracia y una violacién a la soberania po-
pular. Mientras el partido de gobierno destacé el fallo como una
oportunidad para profundizar la democracia, lideres de la oposi-
cién como Carlos Mesa y Tuto Quiroga denunciaron una ruptura
del orden constitucional y un desconocimiento de la voluntad del
pueblo boliviano. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2017)

3.1.1 Identificacion de Casos sospechosos.

Desde la promulgacion dela CPE en 2009 y suinstauracion el 2011,
el TCP se ha promocionado, aunque sin mucho éxito, como un ga-
rante de la estabilidad del orden constitucional en el contexto del
Estado Plurinacional. A continuacién, se identifican y describen
algunos casos que pueden ser identificados como sospechosos en
cuanto a la independencia e imparcialidad el 6rgano judicial.

e Remocion de magistrados del TCP:

Precedente en el caso Cusi: Gualberto Cusi, magistrado del TCP
electo en las elecciones judiciales de 2011, fue conocido por sus fa-
llos criticos al gobierno del entonces presidente Evo Morales. Una
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de sus decisiones mas polémicas fue declarar inconstitucional la
Ley del Notariado, una normativa promovida por el Ejecutivo. Su
postura critica generd tensiones con el gobierno y el oficialismo, lo
que desembocé en un juicio de responsabilidades en su contra en
la Asamblea Legislativa Plurinacional.

e Sentencia Constitucional 0084/2017

Quiza el caso mas evidente de la falta de independencia del TCP
frente al Organo Ejecutivo es la sentencia que habilité la repostu-
lacién de Evo Morales para un cuarto mandato. Esta controvertida
decisién contradijo directamente el resultado del referéndum de
2016, en el cual la mayoria de la poblacion rechazdé la modificacién
del articulo 168 de la Constitucion Politica del Estado que limita la
reeleccion presidencial.

EI TCP justificé su fallo basandose en la interpretacién conforme y
en la aplicacion preferente del articulo 256 de la CPE y del Bloque
de Constitucionalidad consagrado en Art 410, al otorgar prevalen-
cia a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
sobre las disposiciones constitucionales bolivianas. Asi, declaro
la inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley del Régimen
Electoral y extendio dicha interpretacion a los articulos 156, 168,
285.11y 288 de la CPE, al sostener que la reeleccién constituia un
derecho humano.

Este razonamiento genero serias criticas, pues implicé que el TCP
no solo interpreto la Convencion Americana, sino que también ex-
cedio sus competencias al atribuirse facultades para definir dere-
chos de rango internacional. El fallo fue percibido como una inter-
pretacion parcial y sesgada, orientada a favorecer los intereses del
gobierno en detrimento del orden constitucional y de la voluntad
popular expresada en el referéndum. En consecuencia los magis-
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trados que participaron de la elaboracion del fallo fueron cuestio-
nados por la prensa y la opinion publica?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en su
Opinién Consultiva OC-28/21 emitida el 7 de junio de 2021, aclaré
que la reeleccion presidencial indefinida no constituye un derecho
humano y advirtié que puede debilitar los sistemas democraticos
al afectar la alternancia en el poder, la separacion de poderes y
la igualdad en procesos electorales; ademas, enfatizd que los Es-
tados tienen la facultad de imponer restricciones razonables a la
reeleccion para proteger la democracia y rechazé cualquier in-
terpretacion abusiva de los derechos politicos bajo la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Esta decision tuvo
un impacto directo en Bolivia al desmontar los argumentos del
TCP en su fallo de 2017, que habilité la postulacion de Evo Morales
para un nuevo mandato al considerar, erroneamente, la reeleccion
como un derecho humano; sin embargo, en 2023, el mismo TCP

2 Los seis magistrados que aprobaron la Sentencia Constitucional 0084/2017, que
permitié la repostulacién indefinida de Evo Morales, acumulan un total de 57
procesos en su contra. Se trata de Macario Lahor Cortez Chavez, Osvaldo Valencia,
Zenon Bacarreza, Mirtha Camacho, Virginia Andrade y Rudy Flores, quienes fueron
elegidos en las elecciones judiciales de 2011 con un respaldo inferior al 6 % de
los votos. Entre las acusaciones que enfrentan se incluyen trafico de influencias,
atropello y otros presuntos delitos. El magistrado Efrén Choque Capuma no firmo
la sentencia al no haber participado en la Sala Plena. Los Tiempos. (2017, 30 de
noviembre). Los seis magistrados que aprobaron el fallo tienen varias denuncias.
(Los Tiempos. https://www.lostiempos.com/actualidad/pais/20171130/seis-
magistrados-que-aprobaron-fallo-tienen-varias-denuncias) Los exmagistrados
que emitieron la Sentencia Constitucional 0084/2017, la cual permitio la cuarta
y cuestionada postulacion de Evo Morales, fueron posteriormente designados
en distintos cargos dentro del aparato estatal. Entre ellos, Macario Lahor Cortez
asumid la direccion nacional del Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA),
mientras que Juan Oswaldo Valencia Alvarado y Mirtha Camacho Quiroga
continuaron vinculados al Organo Judicial. Ruddy José Flores fue nombrado
ministro consejero ante organismos internacionales, y Neldy Virginia Andrade
asumio la direccion de la Autoridad Jurisdiccional Administrativa Minera (AJAM)
en Potosiy Chuquisaca. (El Potosi. (2024, 2 de enero). Los exmagistrados que
avalaron su reeleccion fueron premiados por Evo. El Potosi. https://elpotosi.
net/local/20240102_los-exmagistrados-que-avalaron-su-reeleccion-fueron-
premiados-por-evo.html)
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corrigié su postura y reconocié que la reeleccién indefinida no es
compatible con la CADH ni con los principios democraticos, ali-
neandose con la Corte IDH y fortaleciendo la validez de los limites
establecidos en la Constitucién Politica del Estado y el resultado
del referéndum de 2016.

e Sentencia Constitucional 1010/2023

El referéndum de 2016 en Bolivia que rechazo la modificacion del
articulo 168 de la Constitucion Politica del Estado que limitaba a
dos los mandatos consecutivos del presidente y vicepresidente. Con
una mayoria del 51,3% de los votos, el pueblo boliviano expreso su
oposicion a la reeleccién indefinida, en un ejercicio democratico
que reflejé la voluntad popular de mantener la alternancia en el po-
der y evitar la concentracion prolongada en el mismo lider politico.
Mandato ignorado en 2017 por la ya referida Sentencia Constitu-
cional 084/2017 del TCP. Sin embargo, la situacion dio un giro con
la Sentencia Constitucional 1010/2023, en la que el TCP establecid
restricciones a la reeleccion de autoridades judiciales, reafirmando
la necesidad de respetar limites a los mandatos como garantia de
independencia y estabilidad institucional. Este fallo, aunque repre-
senta un intento de corregir decisiones previas y alinearse con la
Opinion Consultiva OC-28/21 de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), no estuvo exento de controversia. Sec-
tores criticos sostuvieron que las decisiones del TCP continuaban
respondiendo a intereses politicos, lo que puso en entredicho su
imparcialidad en cuestiones fundamentales relacionadas con el po-
der judicial. Estas sospechas se alimentaron de un contexto histori-
co en el que el TCP habia sido sefalado por fallos que favorecieron
al Organo Ejecutivo, socavando la confianza en la independencia
judicial y en la capacidad del tribunal para actuar como garante del
orden constitucional y la voluntad popular.

La Sentencia 1010/2023, al establecer limites a la reeleccién de
autoridades judiciales, constituye un paso relevante para intentar
fortalecer la separacion de poderes y recuperar la legitimidad del
sistema judicial, pero también refleja las tensiones politicas per-
sistentes en Bolivia, donde el poder judicial enfrenta el desafio de
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reconstruir su credibilidad y ejercer sus funciones con plena auto-
nomia frente a injerencias politicas.

De lo expuesto podemos inferir que a pesar del proceso la eleccién
del voto popular de los magistrados del TCP, la cuestion de la falta
independencia judicial contintia siendo una constante sin avances
y con retrocesos significativos.

e Sucesion presidencial en 2019:

El TCP aprobd inicialmente la legitimidad del gobierno interino de
la Presidenta del estado Plurinacional de Bolivia- Jeanine Afiez?,
mediante un comunicado oficial emitido el 12 de noviembre de
2019, senialando que, debido a la crisis politica y el vacio de poder
causado por las renuncias de la Presidencia, Vicepresidencia y de
las presidencias de las Camaras Legislativas, y en cumplimiento
de su rol de guardian de la Constitucién, se debe asegurar la
continuidad del Estado y la sucesion presidencial conforme a la
normativa vigente. El Tribunal hizo referencia a la Declaracion
Constitucional 0003/01 de 2001, que establece que, ante una
vacancia en la Presidencia, debe garantizarse el funcionamiento
del Organo Ejecutivo y la estabilidad institucional del pais. No
obstante, el 2021 cuando Anez ya no se encontraba en el gobierno
y habia asumido como Presidente Luis Arce, el TCP reconsider6
esta situacion por medio de la Sentencia Constitucional
Plurinacional 0052/2021 de 29 de septiembre de 2021, basandose
en una interpretacion que ponia en duda la constitucionalidad de
la sucesién. Segun un fallo constitucional, la renuncia de figuras
clave, como la presidenta de la Camara de Diputados, no se
presentd conforme al procedimiento establecido, lo que afecté la

3 Jeanine Afiez asumi la presidencia interina de Bolivia el 12 de noviembre de
2019, tras la renuncia de Evo Morales en medio de denuncias de fraude electoral
y una crisis politica. Como segunda vicepresidenta del Senado, quedo en la linea
de sucesion luego de que Morales, su vicepresidente y las principales autoridades
legislativas dimitieran. Su nombramiento fue inicialmente respaldado por el
Tribunal Constitucional, bajo el argumento de garantizar la continuidad del gobierno
y convocar nuevas elecciones; comunicado del 12 de noviembre de 2019, en el que
cito su Declaracion Constitucional 003/01 de 2001.
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legalidad de la sucesion presidencial. La cadena de actos que llevo
a la posesion de Anez pudo verse comprometida al no seguirse el
proceso adecuado paralarenunciay sucesion, lo que generé dudas
sobre la validez de su mandato en el marco de la Constitucion y las
normativas internas de la Camara de Diputados. Este cambio de
postura puede ser considerado como minimo como una falta de
coherencia, lo que genera sospechas sobre la influencia politica en
las decisiones del TCP, ya que no se present6 una argumentacién
convincente que justificara la modificacion de criterio.

Este caso denota que durante el periodo analizado han sido
recurrentes las situaciones y decisiones que ponen en duda la
independencia de la jurisdiccidn constitucional. Por lo que se
podria al menos concluir de forma parcial que el sistema de
eleccion de magistrados por voto universal no ha contribuido a
fortalecer la independencia del Tribunal Constitucional, mas por
el contario podria inferirse que lo ha hecho mas dependiente y
parcializado.

4. El sistema electoral para la eleccion de
magistrados del TCP

El sistema de eleccion de magistrados por voto universal en Bo-
livia sigue siendo un tema escasamente investigado, con apenas
un punado de estudios que han abordado sus implicaciones en la
independencia judicial y el funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional. Entre los pocos autores que han analizado
esta problematica se encuentran:

Rafael Vergara Sandodval, en su obra Un Tribunal Constitucional
al Margen de la Constitucion, analiza la legitimidad democrati-
ca de origen en el proceso de eleccion de magistrados mediante
sufragio universal. A través de un extenso estudio, y en conso-
nancia con Luigi Ferrajoli, sefiala que un tribunal constitucional
no debe representar ni a mayorias ni a minorias. Con base en
ello, concluye que este sistema de eleccion es incompatible con
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la naturaleza de un control de constitucionalidad concentrado.
(Vergara Sanddval, 2022)

Fernando B. Escobar Pacheco y Alfio M. Russo (2019), quienes con-
cluyen entre otros aspectos que el sistema de eleccion popular ca-
rece de una identidad de magistratura clara. Por otro lado, refieren
que un juez de carrera, de forma contradictoria a lo que establece
la misma Constitucién no puede aspirar a ser magistrado tnica-
mente por sus meéritos en su carrera juridicial sino que requiere
someterse a un proceso democratico. (Escobar & Russo, 2019)

Héctor Arce Zaconeta (2018), quien en su condiciéon de Minis-
tro de Justicia y Transparencia Institucional, del Estado Pluri-
nacional de Bolivia, en su obra “Reflexiones sobre la Reforma la
Justicia en Bolivia”, plantea que: “este mecanismo de eleccion
democratico transito por un camino sinuoso y escarpado, que
lamentablemente no alcanzo el fundamental objetivo de devol-
verle la fe y la esperanza a la sociedad boliviana y su sistema de
justicia” (Arce, 2017 p.34).

A pesar de estos aportes, el tema sigue demandando un analisis
mas profundo y sistemadtico. Esto evidencia la necesidad de llevar
a cabo nuevas investigaciones que examinen sus efectos a largo
plazo en el marco de futuros procesos de eleccidon de magistrados

4.1 Contexto y bases del sistema de eleccion de
magistrados del TCP

El sistema de eleccién de magistrados del TCP en Bolivia es el re-
sultado de una profunda transformacion estatal introducida por la
Constitucion Politica del Estado de 2009, aprobada mediante re-
feréndum el 25 de enero de ese ano. Esta transformacién, impul-
sada en el marco del proceso de refundacién del Estado boliviano,
se centra en la consolidacion de un Estado Plurinacional, demo-
cratico, participativo y descolonizado, reconociendo la pluralidad
cultural y politica del pais.

El texto constitucional de 1995 en su art. 119 I. establecia un sis-
tema de eleccion indirecta, donde los magistrados del entonces
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Tribunal Constitucional eran designados exclusivamente por el
Congreso Nacional.* Este proceso concentraba la decisién en el
organo legislativo, favoreciendo la negociacion politica entre par-
tidos y restando protagonismo a la ciudadania.

En contraste, la Constitucion de 2009 y su normativa complemen-
taria introdujeron un sistema dual (preseleccion y votacion popu-
lar), buscando la transparencia, la meritocracia y el protagonismo
democratico en la eleccion de los magistrados del TCP.

El cambio al sistema actual tuvo su fundamento principal en la ne-
cesidad de fortalecer la democracia participativa, alineada con la
concepcion del nuevo Estado Plurinacional:

» Legitimidad democratica directa

La implementacién del voto popular como mecanismo de desig-
nacion de magistrados tiene como objetivo garantizar que las au-
toridades del TCP cuenten con legitimidad directa derivada de la
soberania popular, uno de los principios fundamentales del nuevo
modelo constitucional (articulo 7 de la CPE).

« Despolitizacion del proceso de eleccion

El modelo de 1995, vigente bajo la Constituciéon anterior, esta-
blecia que los magistrados eran designados directamente por el
Congreso Nacional, lo que llevaba a una fuerte politizacion en el
proceso de seleccion.

Al introducirse la votaciéon popular, se buscé reducir la influencia
partidaria, democratizar el acceso a los cargos judiciales e involu-
crar a la ciudadania en la designacion de las autoridades judiciales.

« Busqueda de independencia judicial

Uno de los objetivos esenciales del sistema de eleccién es garanti-
zar la independencia del Tribunal Constitucional frente a los otros
organos del poder publico, especialmente en un contexto donde

4 “Estaintegrado por cinco Magistrados que conforman una sola sala y son
designados por el Congreso Nacional por dos tercios de votos de los miembros
presentes.” (Bolivia, 1995, art. 119).
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existian cuestionamientos sobre la imparcialidad del poder judi-
cial previo a 2009.

« Innovacion en Hispanoamérica

Este modelo de eleccion por voto popular es tnico en la region y
representa una innovacién sin precedentes en Hispanoamérica,
destacandose como un mecanismo que incorpora los principios
de participacion ciudadana y control social sobre la designacién
de autoridades constitucionales.

4.2 Analisis previo de 2015: “El Sistema Electora
Para La Eleccion de Magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional”

El sistema de eleccidon de magistrados del TCP en Bolivia fue in-
troducido con la Constitucion Politica del Estado de 2009, esta-
bleciendo un mecanismo de dos etapas: primero, la seleccion o
preseleccion de candidatos a cargo de la Asamblea Legislativa Plu-
rinacional; y, posteriormente, su eleccion mediante voto popular.
Este modelo fue presentado como una forma de:

Generar un sistema electoral con mayor participacion,

que profundice la democracia y proyecte una jurisdiccion
constitucional real y efectivamente independiente. En
esencia, el sistema buscaba, por un lado, legitimar el proceso
de eleccion y, por otro, fortalecer la independencia del
tribunal (Millan, p. 126).

No obstante, la implementacidn inicial del sistema en las eleccio-
nes de 2011 enfrento fuertes criticas. Entre los principales cues-
tionamientos destacaron la politizacién del proceso, la escasa
participacién ciudadana en los comicios y una creciente pérdida
de confianza en la administracion de justicia. Estos problemas re-
velaron importantes desafios para lograr los objetivos planteados
inicialmente y pusieron en duda la eficacia del sistema como me-
canismo para garantizar una jurisdiccién constitucional verdade-
ramente auténoma e imparcial.
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Como se refirié anteriormente, en 2015, se realizoé un primer ana-
lisis sobre este sistema en el que se identificaron las dificultades y
desafios que enfrentaba el sistema electoral. A partir de entonces,
los procesos posteriores motivaron la discusion sobre la necesi-
dad de ajustes normativos que permitieran corregir las falencias
observadas. En resumen, las conclusiones a las que se arribaron
fueron las siguientes:

Este articulo retoma dicha linea de estudio para profundizar en los
avances, los desafios persistentes y las lecciones aprendidas hasta
el proceso electoral mas reciente en 2024.

Del anadlisis previo de 2015; “El sistema electoral para la eleccion
de Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional”®, que
se centré en el andlisis de las justificaciones del sistema electoral
para la eleccion de magistrados de la jurisdiccion constitucional
en Bolivia y evaluo si dicho sistema cumplia con su objetivo de
contribuir con una jurisdiccién constitucional idénea e indepen-
diente, se pueden destacarlas siguientes conclusiones:

- El sistema electoral del TCP vigente se introdujo como parte
de una transformacion profunda en la organizacién del Estado
Plurinacional de Bolivia, “es el resultado de una busqueda cuya
naturaleza radica en la intencion de generar un sistema electo-
ral con mayor participacion, que profundice la democracia, que
proyecte una jurisdiccién constitucional real y efectivamente
independiente, asegurando el resguardo de la supremacia de la
Constitucion, el respeto de los derechos fundamentales y el for-
talecimiento el sistema democratico del Estado.” (Millan Terdan,
2015, p. 126)

» Este modelo, implementado por primera vez en 2011, combina
dos etapas. La primera etapa -preseleccion de candidatos: rea-
lizada por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que somete a
los postulantes a una evaluacion y selecciona una lista de 28

5 Investigacion publicada por la Revista Ciencia Cultura el afio 2015. El articulo
completo puede ser consultado en: http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=52077-33232015000200006
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precandidatos. La segunda etapa -eleccién mediante voto po-
pular: los ciudadanos eligen directamente a los magistrados ti-
tulares y suplentes a partir de la lista preseleccionada.

« Concentracién de poder en la preseleccion; se advierte que la
etapa de preseleccion continua en manos de un solo 6rgano es-
tatal, de la misma manera que ocurria en el sistema anterior, en
el que la eleccion dependia de un solo poder del Estado en con-
tradiccion de lo que se buscaba cuando se introdujo el sistema,
lo que representa un riesgo para la independencia del TCP. En
ese sentido, la preseleccion de candidatos estd completamen-
te en manos de la ALP, un érgano de naturaleza politica. Esto
implica que la seleccion de los candidatos podria estar influen-
ciada por intereses partidarios; “la preseleccion se convierte en
algo mas que una simple revisién de requisitos y pasa a ser una
seleccion basada en criterios establecidos por el Organo Legis-
lativo o por la comision encargada” (Millan Teran, 2015, p. 127)

» Politizacién del proceso; en concordancia con Duverger®, quien
critica los sistemas de eleccién directa cuando los candidatos
dependen de partidos politicos, el analisis concluye que el con-
trol politico en la etapa de preseleccién limita la independencia
de los magistrados, quienes podrian verse condicionados por
las decisiones del organo que los designo.

6 “Elsistema de los jueces por eleccion no ha dado buenos resultados, Primero,
no ha dado ninguna garantia de competencia juridica. Después, para afrontar las
elecciones, los candidatos a las funciones jurisdiccionales han tenido que aliarse
con los partidos politicos, lo que tampoco asegura garantias de imparcialidad.
Durante el siglo XIX y comienzos del siglo XX, los partidos americanos han
adoptado a menudo la forma de ‘maquinas’ manipuladas por politicos deshonestos
que intentaban asegurarse las palancas de mando y la impunidad para permitir
fructiferas combinaciones financieras a través de la eleccion simultanea del
juez, del jefe de la policia y de los administradores locales. Diferentes medidas
han permitido corregir en parte estos abusos: alargamiento de la duracion del
mandato de los jueces, aprobacion previa de los candidatos por la Asociacion de
juristas del Estado, sustitucion de la eleccion hecha por el gobernado, etc. Hoy, la
incompetencia, la deshonestidad, la dependencia de los politicastros, sélo existen
en una pequeia minoria de Estados y para las funciones judiciales subalternas”
(Duverger, 1970, p. 228).
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» Escasa participacién ciudadana y desinformacion; aunque el
sistema incluye el voto popular, los ciudadanos tienen pocas
opciones reales, ya que deben elegir entre los candidatos pre-
seleccionados por la ALP. Ademas, la prohibicién de campanias
electorales limita el acceso de los votantes a informacion sobre
los méritos de los postulantes.

+ Desafios logisticos y técnicos

La papeleta electoral utilizada en las elecciones de 2011 fue cri-
ticada por su tamano y complejidad. Los votantes debian selec-
cionar a 56 personas entre 115 postulantes, lo que incremento
el numero de votos nulos y en blanco.

- Limitaciones para garantizar la independencia

Segun el andlisis, la independencia real y efectiva del TCP no
puede lograrse plenamente mientras la preseleccion esté bajo
el control de un solo érgano politico, esta conclusion coincide
con Sagiiés que sostiene que: “Es absolutamente ingenuo pen-
sar que, estando sujeto el controlante al controlado, aquel pue-
da ejercer una funcion de control” (Sagiiés, 2004, p. 435)

« Propuestas de reforma

El articulo sugiere ajustes al sistema actual para mejorar la in-
dependencia y legitimidad del TCP:

Diversificacion de actores en la preseleccion: Incluir a entida-
des como colegios de abogados, universidades, al érgano judi-
cial y organizaciones de la sociedad civil. Esto garantizaria una
mayor pluralidad y participacion democratica.

Criterios mas rigurosos de evaluacion: Implementar evaluacio-
nes objetivas basadas en méritos, experiencia y trayectoria pro-
fesional.

Mayor transparencia en la votacion: Proveer informacion deta-
llada sobre los candidatos para que los ciudadanos puedan emi-
tir un voto informado.
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Separacion del proceso politico: Reducir la influencia de la
Asamblea Legislativa Plurinacional en la seleccidn inicial y de-
legar parte del proceso a 6rganos técnicos e independientes.

5. Evolucion del sistema de eleccion

En el sistema previo a la Constitucién de 2009, la eleccién de ma-
gistrados recaia en el Congreso Nacional mediante designaciones
politicas, un mecanismo que fue objeto, como ya se manifesto pre-
viamente, de constantes criticas por su falta de transparencia y la
dependencia que generaba entre el 6rgano jurisdiccional y el po-
der legislativo. Con la promulgacién de la Constitucion Politica del
Estado de 2009, se introdujo la eleccion de magistrados por voto
popular, con el objetivo de eliminar las practicas de cuoteo politi-
coy fomentar una mayor participacion ciudadana. Este cambio se
fundamenta en el principio de soberania popular consagrado en el
articulo 11 de la CPE, que establece la voluntad del pueblo como el
eje central de la democracia. Asi, el modelo implementado desde
2009 se distingue claramente del adoptado en 1995, marcando un
cambio significativo en el sistema de eleccion de magistrados.

5.1 Marco Juridico del sistema electoral de
magistrados del TCP

5.1.1 Marco Constitucional:

El articulo 196 de la Constitucion Politica del Estado, establece la
creacion del Tribunal Constitucional Plurinacional como garan-
te de la supremacia constitucional, la proteccion de los derechos
fundamentales y el control de constitucionalidad de las normas
y actos del poder publico. Por su parte, el articulo 198 determi-
na que las magistradas y magistrados del TCP son elegidos me-
diante voto popular por un periodo de seis afios, de acuerdo al
procedimiento, mecanismo y formalidades de los miembros del
Tribunal Supremo de Justicia, que de acuerdo al art. 182 se es-
tablece que las magistradas y magistrados del Tribunal Supre-
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mo de Justicia serdn seleccionados mediante sufragio universal
y la Asamblea Legislativa Plurinacional, con el respaldo de dos
tercios de los miembros presentes, realizard la preseleccion de
candidatas y candidatos por cada departamento. El mismo ar-
ticulo seniala que las y los postulantes, asi como cualquier otra
persona, tienen prohibido realizar campana electoral en favor
de sus candidaturas; el incumplimiento de esta disposicion re-
sultard en su inhabilitacién, por lo que la difusion de los méritos
de las candidatas y los candidatos serd una responsabilidad ex-
clusiva del Organo Electoral. De acuerdo al art. 127 el Tribunal
Constitucional Plurinacional estara conformado por magistra-
das y magistrados seleccionados bajo criterios de plurinaciona-
lidad, garantizando la representacion tanto del sistema de justi-
cia ordinario como del sistema indigena originario campesino.
Las magistradas y magistrados suplentes no recibiran salario
alguno y unicamente ejerceran sus funciones en caso de ausencia
del titular o por otras causas previstas en la ley. La estructura,
organizacién y funcionamiento del Tribunal Constitucional
Plurinacional serdn definidos y regulados por la ley.

5.1.2. Marco legal

La Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional 027 de 2010, re-
gula la estructura y funcionamiento del TCP y estableciendo las
bases para su proceso de seleccion y eleccién. El Capitulo I detalla
la estructura del TCP, asi como los requisitos y procedimientos de
designacion de magistrados.

Segun al articulo 16 de la Ley 027, la convocatoria del proceso de
preseleccion de las Magistradas y los Magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional, titulares y suplentes, serd emitida
por la Asamblea Legislativa Plurinacional y precisara las condi-
ciones de elegibilidad y las caracteristicas del procedimiento de
preseleccion. Conforme al articulo 17, son requisitos para postu-
lar al servicio publico de Magistradas y Magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional: 1. Contar con la nacionalidad boli-
viana. 2. Tener 35 anos de edad como minimo. 3. Haber cumplido
con los deberes militares, para los varones. 4. No tener pliego de
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cargo ejecutoriado ni sentencia condenatoria ejecutoriada en ma-
teria penal pendiente de cumplimiento. 5. No estar comprendido
en los casos de prohibicidn, inelegibilidad ni incompatibilidad es-
tablecidos en la Constitucion y la presente Ley. 6. Estar inscrita
o inscrito en el padroén electoral. 7. Hablar al menos dos idiomas
oficiales del pais en el marco de lo establecido en la Disposicién
Transitoria Décima de la Constitucion Politica del Estado. 8. Po-
seer titulo de abogada o abogado en provision nacional. 9. Tener
especializacion o experiencia acreditada de por lo menos ocho
anos en las disciplinas de Derecho Constitucional, Administrativo
o Derechos Humanos. 10. No haber sido destituido por el Conse-
jo de la Magistratura. Para la calificacion de méritos se tomara en
cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su
sistema de justicia.

Son prohibiciones y causales de inelegibilidad para el ejercicio
de la justicia constitucional las sefialadas en el articulo 239 de la
Constitucion Politica del Estado y son causales de inelegibilidad
para el ejercicio de la justicia constitucional, ademads de las sefia-
ladas en el articulo 239 de la Constitucion Politica del Estado, las
siguientes: 1. Tener militancia en alguna organizacién politica,
al momento de su postulacion. 2. Haber integrado el directorio
o gerencia de una sociedad comercial cuya quiebra hubiese sido
declarada fraudulenta. 3. Haber patrocinado a personas que re-
sultaren culpables de la comision de delitos contra la unidad del
Estado, asi como quienes hayan participado en la conformacion de
gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega,
o enajenacion de recursos naturales y patrimonio nacional.

La postulacion y preseleccion de candidatos se encentra regula-
da en el art. 19 que refiere que toda persona que cumpla con los
requisitos exigidos en la Constitucidn Politica del Estado y la pre-
sente Ley, para ser elegida Magistrada o Magistrado del Tribunal
Constitucional Plurinacional, podra presentar su postulacion ante
la Asamblea Legislativa Plurinacional. Las candidatas y candida-
tos al Tribunal Constitucional Plurinacional también podran ser
propuestas y propuestos por organizaciones sociales de las nacio-
nesy pueblos indigena originario campesinos y de la sociedad ci-
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vil en general. La Asamblea Legislativa Plurinacional, por voto de
dos tercios de sus miembros presentes, realizara la preseleccion
de veintiocho postulantes, de los cuales la mitad seran mujeres, y
remitira la némina de precalificados al Organo Electoral Plurina-
cional.

Finalmente el articulo 20, regula la eleccidén determinado que el
Organo Electoral Plurinacional procedera a la organizacion del
proceso electoral en circunscripcion nacional. Las candidatas y
candidatos, de manera directa o a través de terceras personas, no
podran realizar campana electoral en favor de sus candidaturas,
bajo sancién de inhabilitacién. El Organo Electoral sera el tnico
responsable de difundir los méritos de las candidatas y candida-
tos. Las y los siete candidatos mas votados seran las Magistradas
y los Magistrados titulares del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, y las siete candidatas o candidatos siguientes en votacién se-
ran suplentes. Cabe mencionar que este ultimo aspecto fue modi-
ficado por una ley posterior.

Por su parte la Ley del Régimen Electoral 026 de 2010, regula
varios aspectos del proceso de eleccion por voto popular de ma-
gistrados del TCP. El articulo 50 establece las circunscripciones
electorales en Bolivia para elegir autoridades y representantes
en diferentes niveles, en cuanto al Tribunal Constitucional deter-
mina la existencia de nueve circunscripciones departamentales:
para magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal
Constitucional Plurinacional. No obstante, esta disposicion tam-
bién fue modificada por Ley 929 “Ley de Modificacién a las Leyes
N° 025 del Organo Judicial, N° 027 del Tribunal Constitucional
Plurinacional y N° 026 del Régimen Electoral” de 27 de abril de
2017. Modificacién que se describira mas adelante.

De igual manera la Ley del Régimen Electoral en sus articulos
78 y 79 senala la etapas, plazos y votacion del Proceso Electoral;
postulacion y preseleccion de candidatos (80 dias), organizacién
y votacién popular (150 dias). El1 TSE organizara la eleccion por
circunscripcion departamental, eligiendo un magistrado/a titular
y un suplente por departamento. En cuanto a la circunscripcién
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este aspecto también fue modificado por la Ley 929. La ALP pre-
seleccionara a cuatro postulantes por departamento, asegurando
paridad de género (50%) y la inclusion de al menos un candidato
de origen indigena originario campesino.

Conforme al articulo 80. La difusién de méritos estd encomendada
al Tribunal Supremo Electoral, érgano que difundird los méritos
de los candidatos durante los 45 dias previos a la votacion, garan-
tizando igualdad de condiciones. Para ello se utilizardn separatas
de prensa, medios radiales, televisivos y otros, financiados por el
Tesoro General de la Nacién. De igual manera, se promoveran es-
pacios de analisis y debate publico para conocer las capacidades
de los postulantes.

Segun el articulo 81, los medios de comunicacion estan facultados
para generar espacios informativos y de opinién sobre el proceso,
garantizando igualdad de condiciones para todos los postulantes,
y las tarifas para mensajes contratados por el TSE no deben exce-
der el promedio de las tarifas comerciales del semestre anterior.
Sin embargo, el articulo 82 establece que esta prohibido que los
postulantes realicen campanas, emitan opiniones contra otros
candidatos o dirijan programas en medios de comunicacion, asi
como que los medios favorezcan o perjudiquen a algun candidato.
Asimismo, ninguna persona, organizacion o colectivo podra pro-
mover campanas a favor o en contra de un candidato, incluyendo
el uso de internet o mensajeria, una vez que el TSE haya recibido
las listas finales.

Desde la concepcion del sistema de eleccion de magistrados ini-
cial planteada por la CPE y desarrollada por la Ley del Tribunal
Constitucional y la Ley del régimen Electoral, se dieron ciertas
modificaciones, alguna de ellas a nivel legal; las siguientes modifi-
caciones por la Ley 929 regula modificaciones a las leyes del Orga-
no Judicial, el Tribunal Constitucional Plurinacional y el Régimen
Electoral en Bolivia.
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Numero de integrantes - Preseleccion y Postulacion:

» La Ley modifica lo establecido por la Ley 027 en relacion al nu-
mero de magistrados de 7 titulares y 7 suplentes a 9 respecti-
vamente. Modificacidon que también se realiza a la Ley 026.

« LaAsamblea Legislativa Plurinacional se encargara de la prese-
leccion de postulantes, determinando un total de cuatro candi-
datos por departamento, divididos en dos listas separadas por
género. Ademads, se garantiza la inclusién de al menos una per-
sona perteneciente al sistema indigena originario campesino.
Este procedimiento modifica lo establecido anteriormente en
la Ley 027, que contemplaba la preseleccion de 28 candidatos,
asegurando que al menos la mitad fueran mujeres.

« Para el proceso de 2024 la Ley Transitoria para las Elecciones
Judiciales 2024, promulgada el 6 de febrero de 2024, estable-
ce de forma amplia el marco normativo que rige el proceso de
seleccion de las maximas autoridades del Organo Judicial y del
TCP). Estableciendo los criterios para la preseleccion a cargo de
la ALP.

5.1.3 Regulacion del Proceso de Eleccion

Desde la implementacién del primer proceso de eleccién de ma-
gistrados del TCP en 2011, la Asamblea Legislativa Plurinacional
y el Organo Electoral Plurinacional han emitido diferentes norma-
tivas y ajustes reglamentarios con el objetivo de regular, mejorar
y transparentar el proceso de seleccion y votacién al igual que la
participacion ciudadana. Estas normativas han evolucionado para
responder a criticas y desafios identificados durante cada proceso.

e Regulacion del proceso en 2011

El primer proceso de eleccién de magistrados del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional se llevé a cabo siguiendo las disposiciones
de la Constitucién Politica del Estado de 2009 y la Ley del Régi-
men Electoral 026 de 2010, las cuales establecen las bases gene-
rales del proceso en dos etapas: Preseleccion de candidatos por
la Asamblea Legislativa Plurinacional y eleccion mediante voto
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popular organizado por el Organo Electoral Plurinacional Ade-
mas, la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional 027 regulo
los requisitos para los postulantes y establecio criterios minimos
para evaluar los méritos profesionales y académicos durante la
preseleccion. Complementando este marco normativo, la Resolu-
cién R.A.L.P. 003/2011-2012 de la ALP desarrollé el Reglamento
Interno de Preseleccién para las candidaturas al TCP, Tribunal Su-
premo de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magis-
tratura. Por su parte el Reglamento del Régimen Especial de Pro-
paganda para el Proceso de Eleccién de Autoridades del Organo
Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional de 30 de junio
de 2011, busco promover la transparencia mediante la publica-
cién de los perfiles de los candidatos, garantizando un proceso de
eleccion transparente y sin propaganda electoral para las maxi-
mas autoridades del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional
Plurinacional, promoviendo la difusion imparcial de méritos y da-
tos personales de los candidatos por parte del Tribunal Supremo
Electoral y los medios de comunicacién, bajo principios de igual-
dad, objetividad y veracidad, con el fin de proteger la independen-
cia e imparcialidad de dichas autoridades y evitar injerencias po-
liticas, econdmicas u otra.

e Regulacion proceso 2017

A partir de las observaciones realizadas al proceso de 2011, en
2017 se introdujeron ajustes normativos significativos orientados
a fortalecer la transparencia, la participacion ciudadana y la obje-
tividad del proceso:

La ALP emitio el Reglamento para las Elecciones de Altas Autori-
dades del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurina-
cional, aprobado mediante resolucién de sala plena TSE-RSP-ADM
200/2017 de 24 de mayo 2017 y modificado mediante resolucién
TSE-RSP-ADM 205/2017 de 29 de mayo de 2017 modificado me-
diante resolucién TSE-RSP-ADM 0313/2017 de 09 de agosto de
2017, mediante el cual: de establecié un sistema de puntajes cuan-
titativos para la calificacién de méritos académicos, experiencia
profesional y trayectoria. Se amplié el plazo para la convocatoria y
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evaluacion, permitiendo una revision mas exhaustiva de los pos-
tulantes. Se exigié la publicacion detallada de los resultados de
cada etapa, con sus respectivas calificaciones y observaciones.

Por su parte el OEP aprobd el Reglamento de Difusion de Méritos
e Informacion para la Eleccién de Altas Autoridades del Organo
Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional Aprobado me-
diante Resolucién de Sala Plena TSE-RSP-ADM 344/2017, de 28
de agosto de 2017 Modificado mediante Resolucion de Sala Plena
TSE-RSP-ADM 469/2017, de 01 de noviembre de 2017

Este reglamento mas estricto y detallado para garantizar la difu-
sion equitativa de los perfiles de los candidatos:

+ Prohibio categéricamente las campanas individuales y partida-
rias.

« Centralizd la responsabilidad de la difusion de méritos en el
OEP, utilizando canales oficiales y herramientas digitales.

» Se priorizo la informacion objetiva sobre los postulantes, enfo-
candose unicamente en sus méritos académicos y profesiona-
les.

« Nuevos mecanismos de participacion ciudadana. Se incorpora-
ron mecanismos adicionales para garantizar la fiscalizacién y
control social:

» La sociedad civil pudo presentar observaciones durante la eta-
pa de preseleccion.

« Se implementaron audiencias publicas para transparentar la
evaluacion de los postulantes.

e Regulacion proceso 2024

El proceso electoral de 2024 se llevé a cabo bajo los mismos li-
neamientos legales que los procesos de 2011 y 2017. Normativa
adicional aplicada en 2024. No obstante, a nivel legislativo se emi-
to la Ley Transitoria 1549, de 6 de febrero de 2024, la que regulo
de forma mucho m4ds detalla que en proceso anterior el proceso
de pre seleccién de candidatos de altas autoridades del Organo
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Judicial y del TCP, dejando tal como manda la CPE el proceso de
eleccion al Organo Electoral, quien emitié la resoluciéon: TSE-RSP-
ADM 0265/2024 que se restringia a aprobar y detallar el calenda-
rio electoral.

Puntualizacion de las principales modificaciones del Sistema
Electoral de Magistrados del TCP

Elecciones 2011:
Marco normativo inicial:

« Basado en la Constitucién Politica del Estado (2009), la Ley 026
del Régimen Electoral (2010) y la Ley N° 027 del Tribunal Cons-
titucional Plurinacional (2010).

+ Seestablecio la eleccion mediante voto popular, organizada por
el Organo Electoral Plurinacional.

» Lapreseleccién fue realizada por la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional, seleccionando 28 candidatos (14 mujeres y 14 hom-
bres).

« Prohibicién de campanas personales y difusion de méritos ex-
clusiva del OEP mediante medios tradicionales.

Reglamentos:

+ Resolucion R.A.L.P. 003/2011-2012: Reglamento de Preselec-
cién.

+ Reglamento de Propaganda del OEP (2011): Prohibicion de
campanas politicas y difusion imparcial de méritos.

Elecciones 2017

Modificaciones legislativas (Ley N° 929 de 2017):

+ Incremento del numero de magistrados de 7 a 9 titulares y su-
plentes.

« Cambio en la preseleccién: la ALP selecciona 4 postulantes por
departamento, garantizando:

- Paridad de género (50%).
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- Representacion indigena originaria campesina (al menos 1
candidato por departamento).

Reglamentos actualizados:

Sistema de puntajes cuantitativos para evaluar méritos acadé-
micos y experiencia profesional.

Inclusién de audiencias publicas y espacios para observaciones
ciudadanas.

Reglamento de Difusion (TSE-RSP-ADM 344/2017):

- Uso de herramientas digitales para la difusién de méritos.

— Prohibicién estricta de campanas individuales o partidarias.
Transparencia:

Publicacién detallada de resultados de cada etapa.

Plazos extendidos para convocatorias y evaluaciones.

Elecciones 2024

Ley Transitoria 1549 (2024):

Regulacién mas detallada del proceso de preseleccién a cargo
dela ALP.

Garantia de representacién indigena y paridad de género, man-
teniendo criterios de transparencia.

Reglamento 2024 (Resolucion TSE-RSP-ADM 0265/2024):
Calendario electoral organizado por el OEP.

Refuerzo de las normas de 2017 en la difusién de méritos:

- Uso intensivo de plataformas digitales.

- Prohibicién absoluta de campanas personales o partidarias.
Fiscalizacion y control social:

Mayor participacion de la sociedad civil en la supervision de las
etapas del proceso.
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« Refuerzo de herramientas para garantizar imparcialidad y ob-
jetividad.

5.1.4 Resultados destacados de los procesos
electorales:

Datos comparativos de los procesos electorales a nivel nacional
2011, 2017 y 2024. Las elecciones judiciales por voto universal
desde su implementacion en 2011 hasta las tltimas de 2024 han
registrado fluctuaciones considerables en cuanto a la participa-
cion efectiva de los ciudadanos. En cuanto a las elecciones del TCP,
tenemos los siguientes datos:

Proceso Total de votos Votos validos Votos Votos Nulos
electoral emitidos (%) blancos (%) (%)
2011 4.176.549 1.758.283 579.363 1.838.903
(42,10%) (13,87%) (44,03%)
2017 5,422,556 1,845,400 820,032 2,757,124
(34.04%) (15.12%) (50.84%)
2024 2,694,831 1,674,973 579,677 440,181

(62.14%) (21.52%) (16.34%)

Elaboracidn propia. Fuente: www.oep.org.ho

El andlisis de los datos de las elecciones judiciales en Bolivia
(2011, 2017 y 2024) refleja una evolucion significativa en la acti-
tud del electorado hacia este proceso. Se debe tener en cuenta que
en el 2024 la eleccion solamente se realizé en los departamentos
de Chuquisaca, La Paz, Oruro y Potosi, debido a que algunos pos-
tulantes de los otros departamentos alegaron vulneracion de sus
derechos fundamentales y consiguieron la suspension de las elec-
ciones pata el TCP en sus respectivos departamentos.

La participacién en los tres procesos se mantuvo alta. Esto indica
que, pese a las criticas al sistema de eleccion judicial, la participa-
cién de los ciudadanos con el ejercicio del voto no ha disminuido.

El1 2011, el 57,9% de los votos fueron blancos y nulos, superando
a los votos validos (42,1%). Esto reflejaba un alto nivel de rechazo
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al proceso, posiblemente relacionado con la falta de conocimiento
sobre los candidatos o la percepcion de politizacion en la eleccién.

El 2017, la tendencia de rechazo se intensifico, con un 67,36% de
los votos siendo blancos y nulos. La caida de los votos validos al
32,64% mostré un descontento mayor con el sistema, consolidan-
do la percepcion de una crisis de legitimidad en la eleccion de au-
toridades judiciales.

En 2024, por primera vez, los votos validos (64,29%) superaron
a los blancos y nulos (35,71%). Este cambio sugiere una mayor
aceptacion del proceso por parte del electorado. Este resultado po-
siblemente se deba a las reformas normativas descritas en puntos
anteriores, en la organizacién o comunicacién del proceso electo-
ral y las hojas de vida de los candidatos que incentivaron la parti-
cipacion informada.

La participacion ciudadana podria estar vinculada a un contexto
politico especifico, como el interés por fortalecer la independencia
judicial o una mejor seleccion de candidatos o un electorado mas
maduro en relacién a la eleccidn judicial y que comprende de me-
jor manera todo el proceso y su naturaleza.

6. Conclusiones
Detodolo analizado es posible llegar a las siguientes conclusiones:

« Laselecciones judiciales de 2011 marcaron un hecho histdrico
en Bolivia al ser las primeras en las que la poblacién eligio a los
magistrados del TCP mediante voto popular. Sin embargo, tanto
los resultados electorales con una participacion efectiva menor
a 43%. Asi como el procesamiento del magistrado Cusi gestio-
nado e impulsado por el oficialismo generan dudas sobre si el
sistema cumple su propdsito.

+ Politizaciéon del proceso de seleccion: La preseleccién de candi-
datos por la Asamblea Legislativa Plurinacional fue cuestiona-
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da, al considerarse que respondio mas a intereses partidarios
que a criterios de mérito e idoneidad.

» Falta de difusion y conocimiento: Muchos votantes desconocian
los perfiles y competencias de los candidatos, lo que limito la
calidad del proceso democratico.

« Enlas elecciones de 2017, nuevamente se registré un alto por-
centaje de votos nulos y blancos de mas 65%, lo que evidencid
rechazo y falta de confianza en el proceso.

» Este periodo fue una de los mas cuestionados en cuanto a la
independencia de los magistrados. Los diferentes fallos y pro-
nunciamientos emitidos por el TCP relacionados directamente
con cuestiones de trascendencia politica dejaron en evidencia
su falta de independencia.

« Las elecciones de 2024 mostraron una considerable mejora
en la participacién politica del electorado. Por primera vez, los
votos validos, que superaron el 62% y fueron mayores que los
votos blancos y nulos, lo que podria interpretarse como una
mayor aceptacion del sistema electoral por parte de la ciuda-
dania. Sin embargo, al tratarse de un proceso reciente, aun no
es posible determinar los efectos que estos resultados puedan
tener en la independencia judicial.

7. Reflexiones finales

El sistema de eleccion de magistrados mediante voto popular en
Bolivia, aunque concebido como una manera de democratizar la
eleccion de magistrados y fortalecer la independencia judicial, ha
enfrentado importantes cuestionamientos desde su implementa-
cion, especialmente en lo que respecta a la independencia de los
magistrados. Si bien es evidente que este sistema desde 2011 ha
evolucionado constantemente, que ha habido mejoras con ajustes
normativos y un aumento en la participacion electoral, como se
observd en 2024, los desafios persisten. No obstante, la indepen-
dencia judicial ha sido méas cuestionada en los afnos posteriores
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a la aplicacion de este sistema de eleccion, lo que pone de mani-
fiesto las tensiones inherentes al sistema. Aun asi, es importante
recordar que este sistema es relativamente nuevo y que su conso-
lidacion requiere tiempo, ajustes y posiblemente reformas legales
e inclusive constitucionales. Solamente con el transcurso de mas
procesos electorales y estudios profundos se podra determinar si
este mecanismo es sostenible y efectivo para fortalecer el sistema
judicial y su independencia o si requiere ser sustituido por otro
modelo mas idoneo para garantizar tanto la legitimidad del proce-
so y coadyuvar con la independencia de los magistrados.
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Resumen

Bolivia en 2011 ha sido el primer pais en el mundo en llevar a cabo
un proceso de seleccion de autoridades judiciales a través del su-
fragio universal. La etimologia de la palabra “democracia” alude
al poder del pueblo; sin embargo, en la practica, el poder estatal se
antepone a la voluntad soberana. La administracion de justicia no
precisa de la aquiescencia de la ciudadania; en multiples ocasio-
nes a la justicia le corresponde adoptar decisiones impopulares.
La estructura Montesquiana procura un sistema dinamico y equi-
librado de pesos y contrapesos, en el que el poder controla al poder.

En este contexto, el Organo Legislativo llevé a cabo todo el proceso
a través de una ley especial, con observaciones de forma y fondo.
Dicha gestion se desarrollé de manera accidentada, evidenciando
deficiencias normativas, tecnologicas, econdémicas, sociologicas y
hasta psicologicas. Ademas, se gesto la figura de la autoprérroga,
mediante la cual determinadas autoridades prolongaron el
ejercicio de sus cargos mas alla del periodo constitucionalmente
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establecido. Se describe la problematica como un fenémeno desde
el derecho econémico, en el cual opera un principio democratico
con determinadas peculiaridades, orientado a esbozar la figura de
bienestar judicial.

Palabras clave: Democracia, justicia, jueces, elecciones judiciales,
meritocracia, derecho econémico, autoprorroga, bienestar judicial.

Abstract

In 2011, Bolivia became the first country in the world to conduct a
process of selecting judicial authorities through universal suffra-
ge. The etymology of “democracy” refers to the power of the peo-
ple; however, in practice, state power often prevails over sovereign
will. The administration of justice does not require the acquies-
cence of citizens; in many cases, justice must adopt decisions that
are unpopular. Under the Montesquieuan model, a dynamic and
balanced system of checks and balances is intended, whereby
power is controlled by power.

In this context, the Legislative Branch conducted the entire selec-
tion process through a special law, which raised substantive and
procedural concerns. This process was conducted in a haphazard
manner, describing normative, technological, economic, sociolo-
gical, and even psychological deficiencies. Among the irregulari-
ties observed, the emergence of the phenomenon of self-exten-
sion by authorities beyond their constitutionally mandated terms
stands out. The issue is described as a phenomenon within the fra-
mework of economic law, wherein a democratic principle operates
with certain peculiarities, aiming to outline the concept of judicial
welfare.

Keywords: Democracy, justice, judges, judicial elections, meritocracy,
economic law, self-extension, judicial welfare.
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1. Introduccion

La etimologia de democracia alude al poder del pueblo, sin embar-
go, desde una perspectiva epistemoldgicamente critica, esta con-
cepcidn no resulta enteramente precisa. La democracia tripartita
establecida en la Constitucién boliviana se revela, en este sentido,
como una estructura aturdida.

El Organo Judicial tiene la peculiaridad de impartir esta casi ro-
mantica acepcién de justicia, que, en muchos casos, es impopular
pero necesaria. Ejemplo de ello es la decision del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos en 1954, cuando declar6 inconstitu-
cional la segregacion racial (Brown v. Board of Education, 1954),
pese a la disconformidad de una amplia parte de la sociedad. La
imparticion de justicia reviste tal importancia que no basta con la
sola implementaciéon de mecanismos meritocraticos, pues estos
pueden incorporar sesgos discriminatorios a favor de segmentos
privilegiados que logran acceder a titulos académicos, pero que no
necesariamente garantizan la probidad requerida para adminis-
trar justicia.

Por ello, es un desproposito que se pretenda democratizar de
erraticamente la administracion de justicia, la cual no deberia
encontrar su fundamento juridico en la voluntad popular, ya que
su legitimidad obedece a una arquitectura distinta, de naturale-
za deontological, que debe ser analizada.Como es conocido, la
Asamblea Constituyente establecio en la Carta Magna la existen-
cia de cuatro érganos, que en esencia mantienen los tres poderes
tradicionales, anadiendo el Electoral. Los cuatro son organos
constituidos.

EstaestructuraseudoMontesquiana, pretendeensintesisinstaurar
un sistema dindmico y equilibrado de pesos y contrapesos, donde

1 Ladeontologia es el conjunto de principios éticos y normas que regulan el ejercicio
de una profesidn, estableciendo los deberes y responsabilidades de quienes la
practican. Se basa en valores como la integridad, la responsabilidad y la justicia,
buscando garantizar una conducta profesional adecuada en beneficio de la
sociedad.
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el poder controla al poder. No obstante, esta premisa se aplica
de manera algo caodtica ante la disonancia existente entre la
independencia de Poderes y la coordinacién y cooperacion entre
Organos. El presente articulo describe una serie de impertinencias
de orden normativo, econdémico, socioldgico y hasta psicoldgico
observadas durante la tercera gestion de elecciones judiciales,
un proceso que se prolongd por mas de un ano y que derivéd en
la denominada autoprérroga de los magistrados en el ejercicio de
los altos cargos del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP). Conforme establece el paragrafo I del articulo
186 de la Constitucién, el periodo de mandato de los magistrados
es de seis anos, es decir, concluia el 2 de enero de 2024. La
situacién descrita exige un enfoque deontolégico para la adecuada
comprension de la problematica.

2. Marco tedrico y estado del arte

2.1 Ley especial para el proceso de preseleccion

El Organo Legislativo lleva a cabo el procedimiento de preselec-
cién conforme a lo establecido en la Ley especial 1549. Sobre di-
cha norma se han formulado diversas observaciones. La Ley re-
gula las elecciones y garantiza el desarrollo del proceso, haciendo
una mencién expresa a la sentencia constitucional 0060/2023 de
31 de julio de 2023, mediante la cual, por unanimidad, los magis-
trados declararon:

a) La inconstitucionalidad del Reglamento de Preseleccién de
Candidatas y Candidatos para la Conformacién del Tribunal
Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo de Justicia,
Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magistratura (2023),
asi como la Convocatoria Publica emergente del mismo, ambos
aprobados por la RALP 007/2022-2023, por ser contrarios a los
arts. 109.11, 144.11y 410.11 de la CPE;
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b) La inconstitucionalidad por conexitud de la Ley N°1513 de 5 de
junio de 2023 —-Ley Transitoria para garantizar el proceso de
preseleccion de candidatas y candidatos para la conformacion
del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Supremo
de Justicia, Tribunal Agroambiental y Consejo de la Magistratu-
ra-; y,

c) Exhorta a la Asamblea Legislativa Plurinacional a cumplir con
las funciones y atribuciones constitucionalmente previstas; asi
como, contribuir en la generacion de condiciones que garanti-
cen el desarrollo de la preseleccién y eleccion de las maximas
autoridades judiciales y del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, con cardcter inmediato.

El articulo 4 de la Ley desarrolla una serie de principios, entre los
cuales se destacan los siguientes. En relacion al principio de equi-
dad, se identifica un efecto contraproducente en el que, por hacer
prevalecer dicho principio, se habilitd a candidatas mujeres re-
probadasy a candidatos indigena originario campesinos, invocan-
do para ello el paragrafo II del articulo 37 de la Ley mencionada.

Cuando hace alusion al principio de imparcialidad, cita que “Los
asuntos que sean de su conocimiento, se resolveran sin interfe-
rencia de ninguna naturaleza (...)”. Sin embargo, un amparo cons-
titucional promovido por al menos 37 registrados —segun datos de
la Fundacion Construir (2024)— paralizo la totalidad del proceso,
afectando derechos de terceros por decisiéon de unicamente dos
autoridades jurisdiccionales. En la resolucion correspondiente se
identifican multiples irregularidades:

« Setrata de un pronunciamiento ultrapetita?, siendo una resolu-
cién que resuelve el amparo constitucional interpuesto por una
candidata, pero la decision determina dejar sin efecto el regla-
mento y, en consecuencia, afectar a todo el proceso y a todos los
candidatos habilitados.

2 Esun vicio procesal en el que una resolucion judicial otorga mas alla de lo que
ha sido solicitado por las partes. Proviene del latin que significa “mas alla de lo
pedido”.
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+ Sevulnerd el derecho constitucional al trabajo, en particular el
de los postulantes habilitados que, al momento de su postula-
cidn, ejercian funciones publicas a las que tuvieron que renun-
ciar.

» Conforme lo establece el articulo 38 de la Ley 1549, la Asamblea
Legislativa Plurinacional constituye la unica instancia faculta-
da para declarar desierta la convocatoria.

« Se transgredio el principio de preclusion establecido en el lite-
ral k) del articulo 2 de la Ley del Régimen Electoral, donde se
enlistan los principios de la democracia intercultural como de
observancia obligatoria.

« El amparo constitucional no es la accién idénea, porque, con-
forme a su naturaleza juridica, es un mecanismo de defensa
que tutela derechos individuales. Para la defensa de derechos
colectivos —como los que involucran a todos los candidatos a
los altos cargos del Organo Judicial y del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional— corresponde la accion popular. Alternativa-
mente, conforme lo establece el Codigo Procesal Constitucional,
el recurso idoneo es el establecido en su articulo 139 contra de
resoluciones del Organo Legislativo.

+ Conforme a las etapas y cronograma del proceso establecidos
en la Ley, no se respetd el precepto y garantia constitucional
de la irretroactividad de la Ley, consagrado en el articulo
constitucional 123.

Sobre el principio de meritocracia, la Ley establece que quién pos-
tula debe reunir aptitudes, capacidad, trayectoria y méritos: cua-
tro caracteristicas que combinan aspectos subjetivos y objetivos.
Sin embargo, este principio indefectiblemente se contrapone a la
esencia misma del proceso, en tanto que, si la seleccién de dichas
autoridades se rigiera plenamente por el principio de meritocra-
cia, resultaria innecesario recurrir tanto al voto de los asambleis-
tas —en su calidad de representantes de la sociedad— como al voto
popular posterior.El paragrafo III del articulo 6 de la Ley establece,
entre los mecanismos de comunicacion y verificacidon electroni-
ca, la utilizacién de WhatsApp, lo que resulta problematico, ya que

326



F. Fabian Espinoza Valencia

esta plataforma cuenta con servidores en el extranjero, contra-
viniendo la politica publica de soberania tecnoldgica, pilar de la
Agenda Patridtica elevada a rango de ley mediante la Ley 650, de
15 de enero de 2015.

En cuanto a los mecanismos de transparencia previstos en los
articulos 7 y 8, se instauran veedurias nacionales e internacio-
nales; sin embargo, su intervencion se limita a recibir informes y
su lectura en el Pleno, prescindiendo de una participacion eficaz.
Respecto al mecanismo de impugnacion previsto en el articulo
29, se observa una vulneracién a los principios de imparcialidad
y congruencia, dado que la misma Comision Mixta que emite los
pronunciamientos es la encargada de resolver las impugnaciones
interpuestas en su contra. En tal sentido, a pesar de existir un
recurso de revision ulterior, los candidatos optaron por activar
la accion constitucional de amparo. A ello se suma el recurso
extraordinario de revision contemplado en el articulo 40 del
Reglamento para la Eleccién de Autoridades del Organo Judicial
y del Tribunal Constitucional Plurinacional 2024, incorporado
dentro de la légica del principio de subsidiariedad, aunque
rodeado de diversos subterfugios ajenos al objeto del presente
articulo.

Desde una perspectiva organizacional, cabe destacar que el
Reglamento General de la CAmara de Diputados rige el tratamiento
de los candidatos en el Pleno de la Asamblea Legislativa
Plurinacional. Dicho reglamento ha sufrido modificaciones
relevantes?®, sustituyéndose en varios articulos la exigencia de
“dos tercios” por la de “mayoria simple”, en adecuacién a la nueva
composicién mayoritaria del bloque oficialista, que ya no cuenta
con dos tercios de los miembros. No obstante, debe senalarse
que el paragrafo V del articulo 182 de la Constitucion establece
expresamente que los candidatos serdn elegidos por mayoria
simple de los votos.

3 Se harealizado en 2020 a través de una resolucion camaral.
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2.2 Afectacion desde el derecho econémico

La tercera eleccién judicial en Bolivia, prevista inicialmente para
el 1 de diciembre, experimentd un retraso superior a un ano res-
pecto del plazo establecido constitucionalmente. El proceso, cuyo
costo total asciende a Bs 204.711.725, se caracteriza por diversas
particularidades. Fue la tercera vez que se llevé a cabo estas elec-
ciones, solo que esta vez no se eligié a todas las autoridades del
Organo Judicial y del Tribunal Constitucional, pues mediante el
auto constitucional 0084/2024-SA del TCP se ratifico la sentencia
0770/2024, también del TCP, que paralizo parcialmente las elec-
ciones judiciales en cinco departamentos, permitiendo su conti-
nuacién en los demas. Esta resolucién limito la eleccion de magis-
trados al TCP en los departamentos de Pando, Cochabamba, Santa
Cruz, Beniy Tarija, asi como al Tribunal Supremo de Justicia (TSJ)
en los departamentos de Beni y Pando, dejando a las autoridades
de dichas jurisdicciones en situacion de prorroga hasta la realiza-
cion de nuevas elecciones.

Curiosamente, esa demora ha generado un incremento en el pre-
supuesto total. El Organo Ejecutivo habia dispuesto en un principio
un presupuesto de 183 millones de bolivianos para llevar a cabo el
proceso electoral judicial. Sin embargo, a través del Decreto Su-
premo 5217, se incremento el presupuesto de las subpartidas de
consultorias a casi 205 millones de bolivianos.

Luego de un accidentado y prolongado proceso, la Asamblea
preselecciond a 139 candidatos:

+ 69 (34 mujeres y 35 varones) para el TSJ;

+ 36 (16 mujeres y 20 varones) para el TCP;

+ 14 (7 mujeres y 7 varones) para el Tribunal Agroambiental, y

+ 20 (10 mujeresy 10 varones) para el Consejo de la Magistratura.

Se preveia la eleccidon de 9 magistrados del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional, 9 magistrados para el Tribunal Supremo de Jus-
ticia, 5 magistrados para el Tribunal Agroambiental y 3 consejeros
para el Consejo de la Magistratura. Sin embargo, el TCP, a través de
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la sentencia constitucional 0770/2024-S4, ha determinado —sin
precedentes— que el proceso electoral judicial fuera parcial, es de-
cir, previendo la eleccion de unicamente 19 de las 26 autoridades.

Este fenomeno puede ser explicado, con un grado razonable de
congruencia, desde el derecho econdémico, entendido como el
“conjunto de principios y normas juridicas que regulan la activi-
dad econdémica en una sociedad, permitiendo al Estado planificar
y regular el desarrollo econémico y social” (Vasquez, 1996).

Para el Profesor Munera Arango, su objetivo es promover la justi-
cia social y la eficacia econémica, garantizando que las actividades
economicas se realicen de manera organizada y equitativa para el
desarrollo integral de la sociedad. Desde esta dptica, las elecciones
judiciales analizadas menoscaban la teleologia del derecho eco-
némico, dado que resulta dificil justificar el elevado costo de casi
Bs. 205 millones para un proceso electoral judicial cuestionado,
que no logro superar el 65% de participacion ciudadana. Un an-
tecedente no menor, es que, en las ultimas elecciones judiciales
del 2017, mas del 50% de los votos fueron nulos, lo que permite
inferir que las autoridades electas —algunas siguen en el ejercicio
del cargo— no gozan de una legitimidad plena. Sépase que, del
Presupuesto General del Estado (PGE), el presupuesto destinado a
la justicia no alcanza ni al 1% (Correo del Sur, 2025).

Mientras que, una agencia internacional de calificacién crediticia
ha rebajado la calificacién del pais de CCC a CCC- (El Deber, 2025).
Esta degradacion implica cinco consecuencias concretas:

+ Riesgo Elevado de incumplimiento,

« Condiciones economicas vulnerables,

+ Costos de financiamiento aumentados,

« Impacto en la inversion extranjera, y

« Comparacion internacional desfavorable.

Estos factores se vinculan, a su vez, con el deterioro de la seguri-
dad juridica, situacién que se ve agravada por procesos acciden-
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tados, diferidos y parciales en la seleccién de las autoridades judi-
ciales (BWRatings, 2023).

3. Metodologia

El presente estudio adopta un enfoque metodoldgico mixto, com-
binando el andlisis cualitativo con elementos cuantitativos, a fin
de abordar la problematica con los contenidos desarrollados. La
metodologia empleada se basa en el analisis doctrinal, comparado
y empirico, alineado con los enfoques metodolégicos propuestos
por autores como Atienza (1997) en el andlisis del discurso juri-
dicoy Peczenik (2008) en la argumentacion y fundamentacion del
derecho.

El estudio es, especificamente, de caracter exploratorio y explica-
tivo. En la dimension cualitativa, se utiliza el analisis normativo
y doctrinal para examinar las imprecisiones normativas y la le-
gitimidad del sistema. En la dimensién cuantitativa se incluyen
estadisticas sobre desempernio judicial y percepciéon ciudadana de
la independencia judicial, siguiendo las directrices de Creswell
(2014) sobre metodologia de investigacion mixta. Se han adopta-
do los métodos tradicionales correspondientes a: andlisis norma-
tivo, doctrinal, comparado, empirico y critico-cognitivo, aludiendo
a Kahneman (2011) sobre pensamiento rapido y lento aplicado al
ambito de la administracion de justicia.

3.1 Fuentes

Las fuentes utilizadas en este estudio se dividen en primarias y
secundarias:

Fuentes primarias: Legislacién boliviana, reglamentos de prese-
leccidn, resoluciones judiciales y tratados internacionales sobre
independencia judicial y seleccién de jueces.

Fuentes secundarias: Doctrina juridica, estudios economicos so-
bre el impacto del sistema electoral en la justicia, analisis de po-
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liticas comparadas y estudios en psicologia cognitiva aplicada al
ambito judicial.

3.2 Delimitacion del estudio

Entre las principales limitaciones del estudio se encuentran la
disponibilidad de datos empiricos sobre el desemperfio de jueces
electos en Bolivia y la falta de estudios psicologicos aplicados al
contexto judicial boliviano. Para mitigar estas restricciones, se
acude a fuentes indirectas y al analisis comparado con México,
que es el otro pais que adopto6 el mismo sistema. Considerando el
lapso desde el 16 de octubre de 2011, cuando se llevaron a cabo las
primeras elecciones judiciales, hasta el 15 de diciembre de 2024,
fecha en la que se llevaron a cabo las ultimas elecciones judiciales
de manera parcial. Asimismo, se contemplan las fechas estimadas
para completar el proceso electoral durante el ano 2025, las cuales
se encuentran incorporadas en el presente estudio.

4. Resultados

4.1 Principio democratico en cuestion

Opera, entonces, un principio democratico que encuentra su eti-
mologia en el derecho parlamentario, en el que, al momento de
elaborar normas, debe haberse plasmado la manifestacién de vo-
luntad con un procedimiento publico. Al aplicarse dicho principio
como una regla idénea, y siguiendo el criterio de Biglino, citado
por Punset, se advierte que

carece de concrecion al margen de los preceptos que lo
vivifican y desenvuelven (...) sin embargo, no cabe duda,
que una vez asi configurado, el principio democratico
ha de presidir la interpretacién, no solo de la totalidad
del ordenamiento —en tanto que principio estructural
del mismo-— sino incluso de cada una de las normas
constitucionales que contribuyen su perfilacién y de las
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cuales concluye por autonomizarse. El principio democratico
es, en suma, el producto resultante de la interaccion de su
contenido cultural nuclear y de las normas que delimitan su
dimensién precisa en nuestro Derecho (Punset, 1992).

Dicho precepto axioldgico encuentra su adversidad en el alcance
del instituto del sufragio universal, como una irracional ficcion que,
en principio es derecho, pero es mas obligacién, porque obliga al
ciudadano a ejercer ese poder’ que detenta, pero de manera con-
dicionada en un proceso electoral en el que desconoce verdadera-
mente el perfil meritocratico —desarrollado lineas supra— de los
candidatos. Se presupone, erréneamente, que la ciudadania co-
noce cabalmente la estructura del Organo Judicial y del Tribunal
Constitucional Plurinacional.

Desde la etimologia del término democracia, o poder del pueblo,
puede advertirse una fisura casi irreparable entre su teleologia y
su aplicacion practica: el Estado manda y los ciudadanos acatan,
con la intervencioén total o parcial de la fuerza en sus diferentes
vertientes. La voluntad del pueblo se encuentra menoscabada por
una sagaz voluntad del Gobierno que ha disuelto lo que historica-
mente se registraba como una victoria de la ciudadania: los jueces
ciudadanos.

Asi se puede verificar en la contradiccién en la que el mismo Or-
gano (Legislativo) que ha realizado el proceso de preseleccion de
las altas autoridades judiciales, es la misma entidad que, hace una

4 CPE, Articulo 11. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma
democratica participativa, representativa y comunitaria, con equivalencia de
condiciones entre hombres y mujeres. II. La democracia se ejerce de las siguientes
formas, que seran desarrolladas por la ley:

1. Directa y participativa, por medio del referendo, la iniciativa legislativa
ciudadana, la revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa.
Las asambleas y cabildos tendran caracter deliberativo conforme a Ley.

2. Representativa, por medio de la eleccion de representantes por voto universal,
directoy secreto, conforme a Ley.

3. Comunitaria, por medio de la eleccion, designacion o nominacion de autoridades
y representantes por normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, entre otros, conforme a Ley.
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década atras, socavo el axioma de implicar a la sociedad en la ad-
ministracion de justicia, considerado un triunfo historico del sis-
tema garantista.

Lo ha hecho especificamente el 30 de octubre de 2014, aprobando
la Ley 586 de descongestionamiento y efectivizacion del sistema
del proceso penal, cuyo articulo 5 establecié que los Tribunales de
Sentencia se constituirian por tres jueces técnicos, sustituyendo a
la precedente figura que sostenia la figura de 3 jueces ciudadanos
y 2 jueces técnicos, configurando asi un cambio que profundizé
las dificultades y erosion6 un sistema ya caracterizado por su
fragilidad. La “témbola” Mexicana

Es comun afirmar que Bolivia es el inico pais en el mundo que
actualmente lleva a cabo elecciones judiciales por voto popular, en
un contexto en el cual todo indicaria que el remedio es peor que la
enfermedad. Sin embargo, en 2024, los Estados Unidos Mexicanos
han optado por esta cuestionada formula (USIP, 2024). Y mas, por-
que el Congreso determinara las candidaturas del Poder Judicial
a través de insaculacion (Canal del Congreso MX, 2025), es decir,
mediante un sorteo aleatorio de jueces para que sean posterior-
mente elegidos por la ciudadania por sufragio universal.

Segun las autoridades mexicanas, la insaculacion es una herra-
mienta que puede mejorar la legitimidad de las decisiones toma-
das, pues la aleatoriedad del proceso hace que la seleccion de-
penda exclusivamente de un azar controlado y no de acuerdos o
intereses politicos. Sin embargo, la insaculacién también ha gene-
rado criticas, ya que algunos argumentan que un sistema comple-
tamente aleatorio podria no garantizar que los seleccionados sean
los mas capacitados para desempenar el cargo, atentando de este
moco contra la meritocracia.
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5. Discusion

5.1 Mecanismo clasista

Seconsideraquelaelecciéndealtasautoridadesdel OrganoJudicial
y del Tribunal Constitucional Plurinacional es clasista. Esto es asi
porque las autoridades jurisdiccionales de los estrados judiciales
pertenecientes a los Tribunales Departamentales de Justicia —en
las jurisdicciones civiles, penales, constitucionales, familiares,
entre otras— son elegidas por el Consejo de la Magistratura y las
vocalias, a su vez, por votos del Tribunal Supremo de Justicia.
Si bien en estos casos la eleccion se realiza mediante votos —
presumiblemente mas calificados—, no esta sujeta a la voluntad
popular.

En contraste, las altas autoridades judiciales son elegidas
directamente por el poder del pueblo, aunque en un contexto de
profundo desconocimiento. La ciudadania vota entre candidatos
cuyos méritos son difundidos unicamente por el Organo Electoral,
y de manera sumamente enunciativa y efimera, limitando de este
modo el acceso real a informacion sustantiva que permita una
decision informada.

6. Conclusiones

6.1 Sesgos cognitivos
El profesor Nieva-Fenoll, sin falta de razén, afirma que:

El hecho es que pensamos, y afirmamos continuamente,
que los jueces realizan una labor que, en realidad, no
desempenian (...) obsérvese que socialmente se atribuye
una altisima fiabilidad a la intuicién judicial para que valore
correctamente pruebas que no estan al auténtico alcance
de la interpretacién de los seres humanos, como sucede
con los interrogatorios, salvo que se supongan capacidades
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paranormales adivinatorias en los jueces, que desde luego no
poseen (Nieva-Fenoll, 2025).

La nocidn es expresar que los jueces, formados en derecho, estan
obligados a jugar a ser expertos ante pericias de toda indole. To-
dos nos fiamos de la intuicion del juez, asumiendo una sabiduria casi
irrestricta, basados, quiza de manera sesgada, en sus méritos. A
pesar de aquello, existen sesgos al momento de administrar justi-
cia, en especifico, sesgos cognitivos que, al haber sido elegidos por
voto popular, se incrementan debido a que se aparta del maxime
rector que son las mdximas de la experiencia (Lluch, 2015).

6.2 “Bienestar judicial”

Un estudio australiano sugiere que al menos un tercio de los jue-
ces deberia ser evaluado por trastorno de estrés postraumatico,
debido a los altos niveles de angustia psicologica que experimen-
tan, resaltando la necesidad de priorizar la 6ptima administracion
de justicia. En este marco, Dudley introduce un neologismo deno-
minado “bienestar judicial”, que alude tanto a un estado de 4nimo
subjetivo como a la existencia de condiciones objetivas idéneas
para el adecuado ejercicio de la funcidn jurisdiccional, condicio-
nes que el voto popular no tiene capacidad efectiva de identificar
(Dudley, 2024).

En cuanto a la formulacion de preguntas para los candidatos, es-
tas fueron elaboradas por universidades y colegios de abogados,
en presencia de un notario de fe publica. Conforme a reportes de
veedurias nacionales, se ha expresado gue “se evidencio que los
sobres enviados por estas instituciones contenian preguntas mal
formuladas, incompletas, sin relacion con los cargos en cuestion,
repetidas con codigos diferentes, de dificil interpretacién e inclu-
so confusas que inducen a cometer errores”. Tampoco se han veri-
ficado los requisitos comunes y especificos en una misma sesion,
tal como lo establece el Art. 25 de la ley 1549, de acuerdo con el
informe de la Iniciativa Ciudadana de Monitoreo a la Justicia. Es-
tas deficiencias culminaron en la declaratoria parcial de desierta
consignada en el informe final de la Comision Mixta.
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6.3 Carencia de inteligencia emocional y salud
mental

En la bateria de preguntas (que unicamente se han podido cono-
cer a través de la veeduria de manera presencial) se constata que
no existe mecanismo alguno para poder verificar la salud mental
de los candidatos.

La inteligencia emocional de un juez es crucial para la adminis-
tracion de justicia. Sobre lo anterior, el jurista Jesus Angel Arroyo
Moreno senalo:

Para que la justicia sea realmente imparcial e independiente,
el juez debe actuar por conviccion y amar su labor. Debe
también tener valentia necesaria para defender sus propias
convicciones, sin temor a las consecuencias; pero también
sin encasillarse en un criterio equivocado. Es la disposicion
interior del juez para hacer justicia, para dar a cada quien lo
suyo, lo que garantiza una justicia buena y razonable. Sin ello
todo es inutil pues, la justicia depende de los jueces (Romero
Galvan y Rosales, 2020).

Con relacién a como idealizar a un juez, Piero Calamandrei sefald
que:
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Sumado a uno de los institutos juridicos mas troncales como es la
sana critica’.

Téngase presente que, para postular al Consejo de la Magistratura,
ni siquiera es necesario ser profesional en derecho. Por lo que la
esencia misma de la ciencia juridica, como parametro para pro-
curar una administracion de justicia efectiva, que, en definitiva,
haga prevalecer la paz social, estd desnaturalizada y desviada de
ese maxime como es el bienestar judicial.
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Resumen

El presente estudio se expone con interés académico; no obstante,
al autor lo impulsa también un profundo compromiso civico-pa-
triético, motivado por lo que identifica como una imperiosa nece-
sidad de asegurar la supervivencia del Estado boliviano frente a las
constantes y reiteradas crisis politicas que ha atravesado Bolivia a
lo largo de sus casi 200 anos de historia, en visperas de conmemo-
rarse este emblemadtico aniversario. Se pone especial énfasis en
los ultimos veinte anos, periodo en el cual la conduccién erratica
del actual sistema de gobierno ha derivado en elevados niveles de
deterioro institucional, con manifestaciones que comprometen
gravemente la subsistencia misma del pais. Desde una perspec-
tiva juridico-historicista, el andlisis subraya la necesidad urgente
de un cambio estructural frente a la marcada fragilidad del Siste-
ma Presidencial de Gobierno. Mas que limitarse a un ejercicio aca-
démico, el estudio busca evidenciar la obsolescencia y el deterioro
del instituto juridico-constitucional que sostiene este sistema en
Bolivia, recomendando abordar con seriedad y urgencia la transi-
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cién hacia un Sistema Parlamentario de Gobierno. Tal transforma-
cién implicaria superar la actual hipertrofia burocratica, alcanzar
un gobierno capaz y eficiente, y consolidar una descentralizacion
y autonomia administrativa efectivas para los Departamentos del
pais, condiciones que han sido desnaturalizadas por el presiden-
cialismo vigente.

Palabras clave: Presidencialismo; Parlamentarismo; Reformas
constitucionales; Descentralizacion administrativa.

Abstract

This study is presented with an academic focus; however, the au-
thor is also motivated by a profound civic and patriotic commit-
ment, driven by what he identifies as the urgent need to ensure
the survival of the Bolivian state in the face of the constant and
recurring political crises that have marked nearly two centuries
of its history—an emblematic milestone soon to be commemora-
ted. Particular emphasis is placed on the past two decades, during
which the erratic course of the current system of government has
resulted in severe institutional deterioration, with developments
that seriously jeopardize the country’s very existence. Adopting
a legal-historical approach, the analysis highlights the pressing
need for profound structural reform in light of the pronounced fra-
gility of the Presidential System. Beyond purely academic conside-
rations, the study aims to demonstrate the obsolescence and ero-
sion of Bolivia’s constitutional framework under presidentialism.
It recommends addressing with urgency the transition toward a
Parliamentary System of Government—one capable of overcoming
excessive bureaucracy, achieving competent and efficient gover-
nance, and establishing genuine administrative decentralization
and autonomy for the country’s Departments, features that have
been systematically undermined by the prevailing presidentialist
regime.

Keywords: Presidentialism; Parliamentarism; Constitutional Reforms;
Administrative Decentralization.
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Antecedente

En el Primer Centenario de la fundacion de la Republica, el prin-
cipal hito histérico que presidiéo dicha conmemoracién fue, en
primer lugar, la creacién de la Republica de Bolivia en 1825, y
posteriormente, la llamada Revolucion Federal, acontecida en el
cambio de siglo XIX a XX (1899-1900), que constituyo, en realidad,
una guerra civil contra el sistema centralista conservador impe-
rante hasta entonces.

Aquella revolucién no logré materializar los cambios estructura-
les que la motivaron, limitandose principalmente a modificar el
eje del poder politico mediante el traslado parcial de la sede de
gobierno. Asi, los poderes Legislativo y Ejecutivo se instalaron en
la ciudad de La Paz, mientras que el Poder Judicial permanecié
en Sucre, por decision autonoma de los magistrados de la Supre-
ma Corte de Justicia. No obstante, dicho acontecimiento no con-
cretd la transformacion del sistema unitario en uno federal. Tras
dos décadas de dominio conservador, surgieron los Liberales con
el proposito de superar la manipulacion politica y la inestabilidad
institucional que caracterizaban aquella época.

Entre enero y abril de 1899 se produjeron los enfrentamientos
mas cruentos entre bolivianos, con la participacion significati-
va de ciudadanos indigenas del altiplano. Estos enfrentamientos
culminaron con la victoria de las fuerzas federales sobre las con-
servadoras lideradas por el presidente Severo Fernandez Alonso
Caballero.

El 24 de enero de 1899, el general José Manuel Pando derrot6 al
Ejército Constitucional en la denominada Batalla del Primer Cru-
cero, en la que fue vencido el Escuadrén Sucre. Posteriormente,
el 10 de abril, en las cercanias de Paria, Oruro, se libré la batalla
definitiva, conocida como la del Segundo Crucero, que consolidé
el triunfo de Pando y del lider indigena Pablo Zarate. Sin embargo,
pese a la victoria militar, el anhelado federalismo no llegé a ins-
taurarse.
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Sistema de gobierno presidencialista

En este emblematico afio 2025, en el que se inicia la conmemora-
cién de los 200 anos de la Fundacién de la Republica de Bolivia,
corresponde, a modo de introduccién al estudio del sistema de
gobierno boliviano, realizar una breve aproximacion al sistema o
forma de gobierno presidencialista que ha regido en el pais desde
su creacion como republica independiente, el 6 de agosto de 1825.

Alo largo del tiempo, esta forma de gobierno presidencialista ha
experimentado un proceso de desnaturalizacién progresiva en Bo-
livia, o mds propiamente, sus desventajas y defectos estructurales
han ido manifestdndose con creciente intensidad, incluso desde
el siglo XIX. A partir de una revision sumaria de nuestra historia,
puede sostenerse que se trata de un sistema que ha agotado su
ciclo hace ya considerable tiempo. En efecto, el Sistema Presiden-
cialista constituye, en gran medida, el problema fundamental —el
nudo gordiano— de la persistente crisis institucional que atraviesa
el pais, impidiendo la consolidacion del ambicioso “proyecto de
pais” independiente iniciado en 1825.

La crisis del presidencialismo no es un fendémeno exclusivo de
Bolivia. El profesor emérito y analista chileno-estadounidense Ar-
turo Valenzuela Bowie (2008), doctor en Ciencias Politicas por la
Universidad de Columbia, en el resumen de su estudio “Presiden-
cias Latinoamericanas Interrumpidas”, ilustra esta tendencia genera-
lizada de deterioro tanto del presidencialismo como de la demo-
cracia en la region:

Casi 25 anos han pasado desde que América Latina inicio lo
que ha resultado ser la experiencia mas completa y duradera
que haya tenido con una democracia constitucional. Sin
embargo, la euforia que acompano al advenimiento de

la democracia ha comenzado a decaer. Particularmente
conflictiva es la continuidad del patrén de inestabilidad

que afecta la gobernanza en los niveles mads altos. En

varios paises, los presidentes han visto decaer los niveles

de aprobacién a su mas abrupta. Muchos presidentes

han dejado el cargo dando como resultado un legado de
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esperanzas rotas e instituciones debilitadas, pero al menos
lo han hecho acorde a lo previsto. Sin embargo, catorce
presidentes no lo han hecho.

Este estado de situacion permite afirmar que Bolivia necesita con
urgencia un cambio en su forma de gobierno, tarea que debe ser
encarada lo antes posible para evitar la reiteracion de expresiones
como las de un estadista contemporaneo que advertia que “Boli-
via se nos muere” o que “siempre llegamos al borde del abismo”.
En definitiva, y sin ambages, es necesario dejar atras la nocion de
Bolivia como un “proyecto de pais”.

Resulta evidente que el actual sistema presidencialista de gobier-
no obstaculiza el desarrollo del constitucionalismo y de la institu-
cionalidad en el pais. A través de un elemental método de obser-
vacion de los fendmenos sociales y de los hechos historicos, puede
advertirse que este sistema —desde el siglo XIX— ha propiciado la
emergencia de caudillos y dictadores, tanto civiles como militares,
fendmeno que se ha intensificado en los ultimos veinte afios. En
este contexto, se observa un franco proceso de deterioro institu-
cional impulsado por el Organo Ejecutivo, que ha concentrado en
si la direccién de los asuntos publicos, relegando al Organo Legis-
lativo a un rol secundario. Esta dindmica ha favorecido el estable-
cimiento de practicas propias de una oclocracia, en detrimento de
los principios republicanos.

El Organo Judicial, por su parte, ademas de ser desplazado de su
posicién como poder del Estado, ha sido cooptado y subordinado a
los intereses del Ejecutivo, comprometiendo gravemente la vigen-
cia de la seguridad juridica en Bolivia.

La historia reciente del pais confirma que, bajo el sistema presi-
dencialista, se han producido profundas deformaciones del ejer-
cicio del poder politico. Asi lo demuestran episodios como el sur-
gimiento de los denominados “caudillos barbaros”, la sucesién
de golpes de Estado, la caracterizacion del pais como un “pueblo
enfermo” por parte de su propia intelectualidad, la manipulacion
de los procesos electorales para beneficio de partidos o grupos en
el poder, la personalizacién excesiva del liderazgo politico, y el uso
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indebido de los recursos publicos. Estas practicas han debilitado
de manera sistematica la institucionalidad democratica.

El presidencialismo, ademads, favorece dinamicas orientadas a la
prolongacién indefinida del ejercicio del poder, lo que se ha evi-
denciado en la busqueda persistente de exmandatarios por man-
tenerse en el gobierno, aun a costa de vulnerar la Constitucion Po-
litica del Estado y el orden juridico vigente.

En los ultimos anos, se ha evidenciado un uso abusivo del poder
publico, particularmente en lo que respecta a la intervencién en
el Organo Judicial. Este fue cooptado para servir a fines politicos,
incluyendo la persecucién de opositores, y promovié una forma de
cogobierno con un Tribunal Constitucional Plurinacional cuya le-
gitimidad resulta altamente cuestionable. Dicho tribunal, actual-
mente prorrogado mas alla de los plazos constitucionales, carece
de competencia legitima para ejercer funciones jurisdiccionales,
comprometiendo asi uno de los pilares fundamentales del Estado
de Derecho: la administracion imparcial de justicia.

Esta situacion ha afectado gravemente la legalidad de los actos ju-
risdiccionales recientes y ha comprometido la eleccion del nuevo
Tribunal Constitucional, proceso marcado mas por consideracio-
nes politicas que por criterios de mérito. El resultado ha sido una
profundizacién de la inseguridad juridica y un serio debilitamien-
to de la institucionalidad democratica, situando al pais en un nivel
de precariedad incompatible con los estandares de racionalidad
institucional propios de los Estados modernos en pleno siglo XXI.

El sistema presidencialista otorga al primer mandatario atribucio-
nes tan amplias y escasamente controladas que fomenta el surgi-
miento de figuras politicas que, tras alcanzar el poder, consolidan
practicas caudillistas y autoritarias. Esta dindmica ha deteriorado
gravemente el respeto a la ley y a las instituciones en Bolivia, feno-
meno que puede observarse de manera especialmente elocuente
en los ultimos veinte anos de la historia politica nacional.
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Sistema de gobierno parlamentario

El sistema de gobierno practicado y conocido en el mundo que
difiere del presidencialismo es el sistema parlamentario, forma
gubernamental cuya instauracion proponemos en Bolivia, adap-
tdndola a las caracteristicas propias y pertinentes de nuestra rea-
lidad social y cultural. Este cambio deberia consolidarse junto con
una nueva normatividad constitucional y ordinaria que rija el pais,
fruto de un proceso constituyente derivativo, una vez se logre el
retorno a la normalidad institucional y la recuperacion plena de la
democracia y del Estado de Derecho.

Cabe senalar que tanto el sistema parlamentario como el presi-
dencialista presentan ventajas y desventajas propias. En Bolivia
hemos podido advertir, incluso de manera somera, las desventajas
profundas que el presidencialismo ha generado a lo largo de nues-
tra historia, motivo por el cual consideramos que el parlamenta-
rismo se adecuia de mejor manera a las necesidades estructurales
del pais, tomando en cuenta las falencias notorias que ha exhibido
el modelo presidencialista adoptado desde la fundacién de la Re-
publica.

Resulta significativo observar que en Bolivia se ha venido gestan-
do una demanda creciente y generalizada a favor de la instaura-
cién de un sistema federal, anhelo legitimo y necesario frente a los
abusos derivados del presidencialismo unitario, el cual otorga un
poder excesivamente concentrado en el primer mandatario. Esta
aspiracion busca fortalecer el empoderamiento de los departa-
mentos en la toma de decisiones relativas a su propio desarrollo.
Sin embargo, aun reconociendo la legitimidad de esta demanda
como respuesta al persistente y oneroso centralismo guberna-
mental, resulta necesario advertir que la instauracion del federa-
lismo, por si sola, no seria suficiente para resolver los problemas
estructurales de gobernabilidad.

¢JPor qué afirmamos su insuficiencia? La experiencia histérica nos
lo demuestra: el régimen autonémico instaurado en Bolivia, im-
pulsado inicialmente por el gobierno del MNR y luego formaliza-
do en la Constitucion vigente, fue desnaturalizado y distorsionado

347



Sistema de Gobierno Parlamentario en Bolivia

por el régimen del MAS, manteniendo en los hechos un esquema
centralista. La creacién misma de un Ministerio de Autonomias
evidencio, de manera elocuente, la voluntad de conservar el mo-
delo de control centralizado, acompanado de estructuras guber-
namentales altamente burocraticas, ineficientes y costosas para
el erario publico.

Nuestra posicion se ve confirmada al observar la experiencia de
Argentina, pais federal en su configuracion formal, pero donde
persiste un acentuado centralismo, particularmente concentrado
en Buenos Aires, situacion que es objeto de critica constante por
parte de las provincias, en especial aquellas del Gran Norte Argen-
tino y del Noroeste (NOA).

Asi, el sistema federal se presenta como una alternativa necesaria
para las naciones que padecen las disfunciones del presidencia-
lismo; un sistema que tiende a fortalecer el caudillismo y a per-
petuar el subdesarrollo. Cabe considerar como excepcion a Peru,
cuyo modelo hibrido incorpora mecanismos propios del parla-
mentarismo, como el principio de confianza legislativa.

No obstante, existen posiciones criticas al parlamentarismo. Un
ejemplo de ello lo constituyen los investigadores argentinos Ma-
nuel José Garcia Mansilla y Ricardo Ramirez Calvo (2009), quie-
nes, auspiciados por la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, publicaron el estudio Presidencialismo vs. Parlamentarismo:
Una discusion acerca del sexo de los dngeles. Bajo este titulo sugestivo,
los autores expresan su escepticismo respecto de la viabilidad del
parlamentarismo en Argentina. Aunque reconocen las deforma-
ciones del presidencialismo en su pais, optan por descartar la op-
cién parlamentaria, citando los fracasos historicos de este sistema
en diversos contextos, como “Alemania 1933, cuando Hitler acce-
dié al poder (...) Espana 1936, lo que derivo en la Guerra Civil y el
gobierno franquista...Italia 1922, cuando Mussolini (...) Portugal,
Lituania y Polonia 1926. Letonia, Estonia y Austria 1934 y Ruma-
nia en 1938 (...) Grecia 1967” (Garcia Mansilla & Ramirez Calvo,
2009, pp. 29-30).
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Los aludidos juristas argentinos Garcia y Ramirez concluyen que

El parlamentarismo no se impone por ley, sino que
eventualmente llega por la practica... Si bien con importantes
distorsiones e interrupciones, tenemos una larga tradicién
de mas de 150 anos de gobiernos presidenciales. En
consecuencia, no debemos adoptar un nuevo sistema de
gobierno, extrano a nuestras practicas institucionales,

sino restablecer y perfeccionar el sistema presidencial ya
arraigado en nuestras costumbres. Incorporar elementos
parlamentarios a nuestro régimen institucional es ir a
contramano de lo que debemos hacer. En lugar de acentuar
la fusion de poderes, lo que es imprescindible es reforzar su
separacion. En lugar de eliminar controles, debemos mejorar
los existentes y sumar nuevos. En lugar de ensayar sistemas
que han demostrado su inoperancia, debemos volver a las
fuentes en las que se inspiraron nuestros constituyentes
(Garcia Mansilla & Ramirez Calvo, 2009, pp. 29-30).

Ahora bien, inspirados en el principio dialéctico hegeliano para
la produccion del conocimiento, nos posicionamos en la corriente
académica contraria, representada por el profesor John Michael
Carey, politélogo de la Universidad de Harvard, doctor por la Uni-
versidad de California en San Diego y profesor de la Universidad
de Dartmouth, en Hanover, New Hampshire, Estados Unidos. Este
estudioso realiza un andlisis exhaustivo de la brillante exposicion
del destacado jurista y politélogo aleman-espanol Juan José Linz
Storch de Gracia, particularmente en uno de sus estudios mas re-
levantes titulado Presidentialism or Parliamentarism: Does it Make a
Difference?

Ahora bien, inspirados en la dialéctica hegeliana para la produc-
cion del conocimiento, nos alistamos en la corriente académica
contraria que expone el profesor John Michael Carey, Politélogo
de la Universidad de Harvard, doctor de la Universidad de Cali-
fornia-San Diego, profesor de la Universidad de Darthmouth, Ha-
nover, New Hampshire EE.UU., estudioso que analiza exhaustiva-
mente la brillante exposicién del prominente jurista y politélogo
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aleman-espaiiol Juan José Linz Storch de Gracia, destacando uno
de sus notables estudios titulado: “Presidentialism or Parliamen-
tarism: Does it Make a Difference?”

Al respecto Carey (2006) afirma:

Los principios clave que distinguen al gobierno
parlamentario del presidencialista son el origen y

la supervivencia de estas ramas populares de gobierno. Bajo
el parlamentarismo, soélo la asamblea es electa, de modo que
el origen del ejecutivo deriva del de la asamblea. El requisito
de confianza parlamentaria significa que la supervivencia del
ejecutivo esta sujeta al apoyo de una mayoria parlamentaria.
Asimismo, en la mayoria de los sistemas parlamentarios
esta dependencia es mutua puesto que el ejecutivo puede
disolver la asamblea y llamar a nuevas elecciones antes de
la finalizacion de su preestablecido periodo constitucional.
Por tal motivo, el parlamentarismo es a menudo distinguido
del presidencialismo sobre la base de que los poderes estan
fusionados mas que separados (Carey, 2006).

Y continua Carey

350

El trabajo mads influyente ha sido el de Juan Linz (1994),

quien argumentd que el presidencialismo era inherentemente
mds proclive al quiebre democrdtico que el parlamentarismo, y
consecuentemente defendié la adopcion de constituciones
parlamentarias en las nuevas democracias latinoamericanas.
Los elementos centrales del argumento de Linz en contra

del presidencialismo son dos. Primero, el presidencialismo
carece de la valvula de seguridad del parlamentarismo, el voto
de confianza, que permite en un momento de crisis remover

a un gobierno de su cargo sin apartarse de la constitucion.
Segundo, el presidencialismo crea incentivos y condiciones
que fomentan tales crisis, que agravan particularmente la
relacion entre el ejecutivo y el legislativo.

Linz senala como patoldgicas varias caracteristicas especificas
del presidencialismo. Una es la apertura de las elecciones
presidenciales a politicos outsiders -aquellos que carecen de
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experiencia parlamentaria o ministerial previa- [Ciudadanos
sin formacién, componentes de la “oclocracia” que haciamos
referencia precedentemente] que tienden a hacer campana
en contra del sistema politico y el sistema de partidos
existente. Este problema se refuerza por la naturaleza unipersonal
del cargo presidencial. [Tendencia al caudillaje].

Mientras que los gabinetes parlamentarios pueden ser
considerados ejecutivos colegiados que usualmente reflejan
coaliciones en las que mas de un partido es esencial, el
ejecutivo presidencial privilegia a un individuo cuya eleccion
puede inducirlo a reivindicar un mandato popular aun
cuando el apoyo popular fuera mas limitado. Sumado a esto,
debido a la ausencia del requisito de la confianza parlamentaria,
los legisladores bajo el presidencialismo —aun aquellos del
partido o coalicién del presidente— estan menos dispuestos a
apoyar al ejecutivo que en el parlamentarismo, ya que su falta
de apoyo no pone en riesgo (directamente) la supervivencia
del gobierno ([cita a:] Diermeier y Feddersen 1998). (Carey,
2006).

(...) el presidencialismo, continua, agrava el antagonismo
entre las ramas populares de gobierno a la vez que proscribe
cualquier mecanismo constitucional para resolver los
conflictos mas serios... Muchos académicos respaldaron a
través de estudios de caso los argumentos de Linz acerca de
los mecanismos que conducen al quiebre de la democracia
presidencialista ([cita a:] Di Palma 1990, Lamounier 1993,
Lijphart 1990y 1999, Valenzuela 1994, Sartori 1994) (...)

El quiebre de varias democracias latinoamericanas en los
anos sesenta y setenta apoyo los argumentos de Linz sobre
el fracaso del gobierno presidencial (...) A su vez, los grandes
estudios comparativos basados en informacion cuantitativa
apoyaban la proposicién que, aun controlando factores

tales como el desarrollo econémico y la historia colonial,

los regimenes presidencialistas son mds proclives al quiebre
democratico que los parlamentaristas ([cita a:] Stepan y Skach
1993, Przeworski y Limongi 1997).” (Carey, 2006).
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Parafraseando a John M. Carey (2006), se destaca igualmente que
en América Latina ha existido un rotundo fracaso en la adopcion
del sistema parlamentario. No obstante, sefiala que se han produ-
cido ciertos movimientos constitucionales orientados hacia la in-
corporacion del “principio de confianza legislativa”, aplicado a los
ministros de los gabinetes ejecutivos, y no dirigido a la censura o
remocion de los presidentes.

En Bolivia, durante los ultimos casi veinte anos de vigencia del
sistema de gobierno presidencialista, la degeneracién institucio-
nal ha alcanzado niveles altamente preocupantes. Un ejemplo
elocuente de esta situacién se observa en el incumplimiento de-
liberado de las decisiones de censura emitidas por la Asamblea
Legislativa en ejercicio de la atribucién prevista en el articulo 158,
pardgrafo I, numeral 18, de la Constitucién Politica del Estado
(CPE), que faculta al Legislativo a interpelar y censurar a los mi-
nistros del Organo Ejecutivo.

A pesar de la expresa prevision constitucional que establece de
manera inequivoca que, en caso de censura, la consecuencia in-
mediata debe ser la destitucion del ministro —“La censura impli-
card la destitucion de la Ministra o del Ministro” (sic, numeral 18,
paragrafo I, articulo 158, CPE)—, los gobernantes afectados por
tales decisiones legislativas han incumplido abiertamente esta
disposicion.

Esta prdactica revela no solo un grave incumplimiento de deberes
por parte del Ejecutivo presidencial, sino también la ausencia de
un desarrollo efectivo del principio de confianza parlamentaria,
en detrimento del respeto institucional que corresponde al primer
organo del Estado: la Asamblea Legislativa. Tal desnaturalizacion
contribuye de manera significativa al escenario de caos presiden-
cialista que actualmente se analiza.

Carey (2006) subraya que durante los afios 90 la tendencia, “fuera
de América Latina ha sido la creacion de presidencias fuertes, con la
proliferacion repentina de regimenes postcomunistas en Europa central
v la propia ex Unidn Soviética”. Este autor sefnala que la concentra-
cién mas grande de poder presidencial formal se encuentra en el
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sistema postsoviético, “cuyas credenciales democrdticas son bastante
dudosas, particularmente en Asia Central (...) (Frye 1997, Ishiyama y Ken-
nedy 2001)”.

Como puede inferirse, el denominado “Socialismo del Siglo XXI”
ha seguido, desde sus inicios, la estrategia de utilizar los mecanis-
mos propios del sistema liberal-democratico para introducirse y
cooptar el poder politico en diversas naciones, fenomeno que se
manifiesta hoy en algunos paises de América Latina afectados por
procesos de deterioro institucional y socioeconémico.

En el contexto boliviano, se observa una reiteracién de practicas
poco transparentes en las distintas administraciones guberna-
mentales. Actualmente, segiin informes de prensa y analisis pe-
riodisticos, el sector opositor de la Asamblea Legislativa Plurina-
cional mantiene una confrontacion con el oficialismo en torno a
los contratos suscritos entre Bolivia y empresas del gobierno chi-
no para la explotacion del litio, presuntamente bajo condiciones
desfavorables para los intereses nacionales. En ejercicio de su
funcidn fiscalizadora, diputados y senadores se encuentran reali-
zando investigaciones para dilucidar las caracteristicas de dichos
contratos, viéndose incluso obligados a recurrir a fuentes exter-
nas, como registros en internet, para obtener informacion sobre
las empresas involucradas, dada la falta de transparencia del Or-
gano Ejecutivo. Mientras tanto, el Ejecutivo, investido de amplios
poderes bajo el esquema presidencialista, guarda un silencio ab-
soluto, impidiendo que los representantes de la ciudadania conoz-
can oportunamente los términos de estas negociaciones.

Bajo un sistema parlamentario, donde el Ejecutivo —encabezado
por un presidente o primer ministro— emana del Parlamento y
debe responder ante €], tales practicas opacas serian inaceptables.
La corresponsabilidad entre los poderes impediria maniobras de
esta naturaleza, evidenciando una de las multiples razones que
justifican la necesidad de una transicion hacia un modelo de go-
bierno parlamentario. La persistencia del sistema presidencialista
perpetua situaciones de desinformacion y practicas gubernamen-
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tales carentes de la transparencia que debe caracterizar a un Esta-
do democratico de Derecho.

La consecuencia de esta falta de transparencia podria resultar
nuevamente desastrosa para el pais. Segun la informacién dispo-
nible, los contratos suscritos en relacion con el litio preverian la
posibilidad de que los inversores chinos sometan eventuales con-
troversias a instancias internacionales de arbitraje, con riesgos
significativos de resultados adversos para Bolivia. Esta preocupa-
cién se fundamenta en precedentes recientes, como el juicio inter-
nacional perdido frente a la ex Administradora de Fondos de Pen-
siones (AFP), que derivo en una indemnizacion millonaria a cargo
del Estado boliviano. A ello se suma la pérdida del proceso seguido
ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya en la demanda
maritima contra Chile, episodio que reflejo las graves consecuen-
cias de una conduccion inadecuada de la politica internacional.

A esta situacion debe sumarse el hecho, plenamente consumado,
de que, conforme a la normatividad constitucional y ordinaria vi-
gente, los organos de defensa de la sociedad y del patrimonio del
Estado —la Procuraduria General del Estado y el Ministerio Publi-
co (Fiscalia)—, fueron concebidos como instancias de control. Sin
embargo, en la practica, se han convertido en dependencias orien-
tadas a la proteccién de los intereses de los gobiernos presidencia-
listas de turno. Estas entidades, lejos de priorizar la defensa del in-
terés patrimonial del Estado, tienden a salvaguardar a los propios
gobernantes, quienes, precisamente, deberian ser objeto priorita-
rio de fiscalizacion en su calidad de administradores directos del
erario nacional. Asi, tanto la Procuraduria como la Fiscalia operan
como mandatarios del Organo Ejecutivo, consolidando un esque-
ma institucional que reproduce la paradoja de confiar la custodia
del interés publico a instancias cooptadas por el poder politico.
No solo el Organo Judicial, por tanto, se encuentra afectado por
este fenomeno de subordinacién en el actual sistema de gobierno
(Suarez Calbimonte, 2011).

354



Hugo R. Suarez Calbimonte

Finalmente, resulta pertinente recordar la reflexién del filésofo
espanol José Ortega y Gasset, quien en 1930, desde una perspecti-
va juridico-historicista, abordo en su obra La rebelion de las masas'y
en otros ensayos la importancia de la continuidad y la transforma-
cién historica de las sociedades. Ortega sostenia que “la verdadera
revolucion no consiste en destruir el pasado, sino en transformar-
lo y mejorar lo que ya existe”, en linea con su concepto de “tradi-
cion viviente”, que alude a la capacidad de una sociedad para con-
servar sus valores y tradiciones mientras se adapta a las nuevas
circunstancias. Advirtié también que “lo mas que este ensayo [La
rebelion de las masas] se atreve a solicitar es que revolucion o evolucion
sean historicas y no anacronicas (...) Necesitamos de la historia integra
para ver silogramos escapar de ella, no recaer en ella” (énfasis anadido)
(Ortega y Gasset, 2004, p. 134). Este pensamiento constituye un
mensaje especialmente pertinente para un pais como Bolivia, his-
toricamente forzado a mantener una resiliencia constante frente
a los abusos, arbitrariedades y fendémenos de corrupcion que han
caracterizado su devenir politico.

En este contexto, resulta necesario realizar, mediante una metodo-
logia de analisis cualitativo, l6gico-deductivo, inductivo e histori-
cista, una valoracion critica de las tradiciones derivadas del siste-
ma presidencialista, con el objetivo de determinar qué elementos
podrian transformarse o conservarse. Considerando el manifiesto
—y publico— deterioro de dicho sistema, es evidente que mas que
mantener sus estructuras, Bolivia debe optar decididamente por
su transformacion. Para ello, el sistema parlamentario emerge
como una alternativa urgente y necesaria, cuya aplicacion debera
adaptarse a las particularidades juridico-politicas y a la idiosin-
crasia propias de nuestro pais.

Proceso de migracion hacia el sistema
parlamentario de gobierno

Desde luego, sustituir el sistema presidencialista por un régimen
parlamentario constituird un desafio considerable, una empre-
sa de gran envergadura, pero también fundamental y necesaria.
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Aunque el proceso sera complejo, no resulta imposible. El primer
y mas dificil reto consiste en infundir en el estamento politico na-
cional una actitud motivacional patriotica, mediante la cual los
actores politicos, con visién de futuro, se comprometan a actuar
con voluntad politica positiva, orientada a cumplir el objetivo su-
perior de beneficiar al pais y a su poblacién, recuperando la insti-
tucionalidad perdida, el respeto a la ley y la vigencia efectiva de la
democracia.

Para ello, deberia conformarse una comision de expertos, inte-
grada por juristas constitucionalistas y politologos, encargados
de elaborar los lineamientos y caracteristicas 6ptimas de la pro-
puesta, asegurando su adecuacion a la realidad social, politica y
cultural boliviana.

El proceso de transformacién del sistema de gobierno deberia for-
malizarse mediante una reforma parcial de la Constitucién, con-
forme al procedimiento previsto en el paragrafo Il del articulo 411
de la Constitucion Politica del Estado, que establece:

La reforma parcial de la Constitucion, podra iniciarse por iniciati-
va popular, con la firma de al menos el veinte por ciento del elec-
torado; o por la asamblea legislativa plurinacional, mediante ley de re-
forma constitucional aprobada por dos tercios del total de los miembros
presentes de la asamblea legislativa plurinacional. cualquier reforma
parcial necesitard referendo constitucional aprobatorio. (Enfasis afia-
dido).

En consecuencia, al tratarse de una reforma parcial, corresponde-
ria aplicar el procedimiento que permite a la Asamblea Legislativa
Plurinacional aprobar una Ley de Reforma Constitucional por una
mayoria de dos tercios del total de sus miembros presentes, se-
guido de un referendo constitucional nacional que ratifique dicha
reforma.

Una vez aprobada la reforma constitucional, resultaria indispen-
sable revisar y modificar un conjunto amplio de leyes y reglamen-
tos para adecuarlos al nuevo sistema parlamentario. Esta tarea
incluiria la creacion de nuevas estructuras gubernamentales y la
redefinicién de funciones y competencias de los érganos del Esta-

356



Hugo R. Suarez Calbimonte

do. Posteriormente, seria necesario establecer un plan de transi-
cién que permita implementar progresivamente el nuevo sistema,
lo cual podria incluir la conformacion inicial de los nuevos orga-
nos parlamentarios y la realizaciéon de elecciones bajo las nuevas
reglas de organizacion politica.

Finalmente, se deberia contemplar un periodo destinado a la ca-
pacitacién de funcionarios publicos, parlamentarios y ciudadania
en general, para asegurar un conocimiento adecuado del funcio-
namiento del nuevo régimen, promoviendo asi una transicion or-
denada, eficiente y democratica.

Conclusion

En los sistemas de gobierno parlamentario no existe una separa-
cién estricta de poderes entre el Legislativo y el Ejecutivo, dado
que este ultimo emana del primero, que representa la soberania
popular delegada por la ciudadania.

Actualmente, en Bolivia y en otros paises donde persiste el siste-
ma presidencialista, se encuentra instituido el principio de “se-
paracion de poderes”, fundamento esencial de dicho modelo. Sin
embargo, en la practica, esta separacion resulta ser una disgre-
gacion teorica, mas aparente que real, e incluso puede calificarse
como ficticia. La realidad muestra que los binomios presidencia-
les —presidente y vicepresidente— actiian de manera inseparable,
desde las campanas electorales hasta el ejercicio efectivo del po-
der presidencial. En consecuencia, esta institucion juridica se re-
vela como inocua e innecesaria, constituyendo un artificio norma-
tivo alejado de la dindmica politica real. Esta situacion representa
un argumento adicional para sostener la conveniencia de migrar
hacia un sistema parlamentario, que prescinde de tales construc-
ciones formales y se orienta hacia una normatividad mads practica,
coherente y acorde con las condiciones politicas y sociales con-
temporaneas.

357



Sistema de Gobierno Parlamentario en Bolivia

Finalmente, en este emblematico ano del Bicentenario de Bolivia,
se presenta un nuevo hito y un desafio trascendental para el pais:
evitar la perpetuacién del caduco sistema presidencialista de go-
bierno. Frente a la profunda crisis generalizada que atraviesa Bo-
livia, agudizada por un régimen que ha fracasado en garantizar la
estabilidad democratica y que ha reproducido practicas de abuso
del poder presidencial a lo largo de la historia, resulta imperativo
iniciar un proceso de migracion hacia un Sistema Parlamentario
de Gobierno. Esta transformacién permitiria el ejercicio efectivo
de una democracia auténtica, en la que el poder de la ciudadania
sea sagradamente respetado y debidamente representado, pasan-
do de una formalidad aparente al ejercicio real del gobierno por
parte de sus legitimos representantes, en quienes, mediante dele-
gacion juridico-constitucional, reside la soberania del Estado.
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20. La extension del manuscrito no podra ser superior a las 12000 palabras.

21. El Formulario de cumplimento de buenas practicas académicas de la revista
debera ser llenado, firmado y enviado, junto con el manuscrito, por quienes
tienen la autoria del mismo.

Manuscript Submission and Style

18. Manuscripts should be sent to law.review@uch.edu.bo in Microsoft Word di-
gital format. If there are graphics, they must also be presented in Microsoft
Excel format for editing purposes.

19. Manuscripts must conform to the journal’s format and the American Psycholo-
gical Association (APA) style corresponding to its 7th edition in English, except
as follows:

a) No heading will be necessary.
b) The subtitles must be numbered (1., 2., 3.).

c) The first page must contain: title, abstract and keywords in Spanish and English.
The abstract has a maximum of 200 words. The names of the authors sha-
[l contain in a footnote their professional information, institutional affiliation
(position and institution), contact address (email) and ORCID. Conflicts of in-
terest, sources of research funding, as well as the membership of the research
in a larger project (if applicable), should be specified as well.
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d) References must be organized alphabetically in hanging indentation. It is not
allowed to include sources not directly used, except those that have influen-
ced the determination of the nature of the research that is reported in the
manuscript.

e) Quotations of legal norms will include the following information: the concer-
ning article and the type, name, number, and norm’s enacting year: (Art. 1279,
Civil Code, Decree-Law 12760, 1975) or (Art. 17, Law 439, 2013). The place
of origin of the norms must be expressed.

f)  The citations of case law will include the court, name of the respective reso-
lution, number, and year: (TCP, Plurinational Constitutional Judgment, 1620,
2014). The place of origin of the cases must be expressed.

20. The length of the manuscript cannot exceed 12000 words.

21. The journal's Compliance with Good Academic Practice Form must be com-
pleted, signed, and sent together with the manuscript.

Proceso de evaluacion

22. El manuscrito sera evaluado por el consejo editorial, que podra aceptarlo o
rechazarlo de acuerdo a sus méritos y al perfil de la revista. El consejo edi-
torial podra ejercer esta potestad en cualquier momento hasta antes de la
publicacion del manuscrito y no necesita motivar o justificar su decision. En
caso de aceptacion, el manuscrito sera editado y remitido a un par académico
0 arbitro.

23. Para emitir sus evaluaciones, quienes sean pares académicos contaran con un
plazo razonable, en el marco de la complejidad y extensidn de la investigacion.

24. Las observaciones que se comuniquen a quienes tiene la autoria deberan ser
subsanadas en un plazo prudente a establecerse por el editor.

25. La revista otorgara criterios para la revision de pares académicos respecto a
la claridad, coherencia (entre lo propuesto, analizado y concluido), orden 16-
gico, relevanciay pertinencia, metodologia y rigor cientifico, sustento, fuentes
adecuadas, discusidn académica sobre hallazgos, conclusiones respaldadas y
originalidad (aporte y novedad) de la investigacion.

26. Eldictamen sobre la investigacion por parte de los pares académicos debe ser
motivado. Las posibles decisiones del dictamen sobre el manuscrito son las
de: a) aceptacion para publicacion, b) publicable con correcciones menores,
c) publicable luego de una revision substancial y d) rechazo de publicacion.

27. El Formulario de dictamen de pares académicos de la revista debera ser llena-
do, firmado y enviado por los pares académicos.

28. Los editores comunicaran la aceptacion o rechazo del manuscrito a quien lo
hubiese sometido a la revista para su revision y publicacion, pudiendo mante-
ner en reserva la motivacion del dictamen.

Review and Decision Process
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22. The editorial board will evaluate the manuscript and may accept or reject it
according to its merits and the profile of the journal. The editorial board may
exercise this power at any time until before the publication of the manuscript
and does not need to give reasons for its decision. In case of acceptance, the
manuscript will be edited and sent to an academic peer reviewer.

23. To issue their evaluations, the arbitrators will have a reasonable period accor-
ding to the complexity and length of the manuscript.

24. The observations communicated to the authors must be corrected within a
reasonable time to be established by the editor.

25. The journal will grant criteria for the academic peer review regarding clarity,
coherence (between what is proposed, analyzed, and concluded), structure,
relevance and pertinence, methodology and scientific rigor, sustenance, ade-
quate sources, academic discussion on findings, supported conclusions and
originality (contribution and novelty) of the research.

26. The opinion on the research by academic peers must be motivated. The pos-
sible decisions of the opinion on the manuscript are a) acceptance for publi-
cation, b) publishable with minor corrections, c) publishable after substantial
revision, and d) rejection of publication.

27. The journal “s Manuscript Evaluation Form for Academic Peers must be com-
pleted, signed, and sent by the academic peer.

28. The editor will communicate the acceptance or rejection of the manuscript to
whoever submitted it to the journal for review and publication and may keep

the motivation of the opinion confidential.

Etica y buenas practicas

Ethic and Good Practices?

Para los editores:

29. La evaluacion de los manuscritos presentados sucedera exclusivamente res-
pecto a su mérito académico (importancia, originalidad, validez del estudio,
claridad y coherencia) y su relevancia para el alcance de la revista. No se ten-
dra en cuenta raza, orientacion sexual, religion, origen étnico, filosofia politica
o afiliacidn institucional.

30. Las decisiones de editar y publicar no estan determinadas por las politicas
de los gobiernos ni de ninguna otra institucion fuera de la propia revista. Los
editores tienen plena autoridad sobre todo el contenido editorial de la revista

1 The ethics statement is adopted and adapted voluntarily as a guideline from the
Committee on Publication Ethics (COPE). It is clarified that neither the journal nor
its editors belong to this Committee. These guides can be reviewed in their original
and complete version on the site http://publicationethics.org
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en resguardo de su misidn y objetivo, asi como del momento de publicacion de
dicho contenido.

31. Los editores y el personal editorial no divulgaran ninguna informacion sobre
el manuscrito enviado hasta su publicacion, salvo a quienes tienen su autoria,
los revisores, otros asesores editoriales y editores, segun corresponda.

32. Los editores y miembros del consejo editorial no utilizaran la informacion no
publicada y revelada en el manuscrito enviado para sus propios fines de in-
vestigacion sin el consentimiento explicito por quienes tienen su autoria. La
informacion privilegiada o las ideas obtenidas por los editores como resultado
del manejo de la investigacion se mantendran confidenciales y no se utilizaran
para su ventaja personal.

33. Los editores se excusaran respecto de las investigaciones en las que tengan
conflictos de intereses resultantes de relaciones competitivas, colaborativas
u otras con quienquiera tenga autoria del manuscrito asi como empresas o
instituciones relacionadas. En este caso, pediran a otro miembro del consejo
editorial que realice las actividades correspondientes con la investigacion.

34. Los editores se aseguraran que todos los manuscritos presentados que se
estan considerando para su publicacion se sometan a revision por parte de
un revisor con experticia en el campo. Los editores decidiran cuales de las in-
vestigaciones enviadas a la revista seran publicadas, basados en la validacion
de la obra en cuestidn, su importancia para los investigadores y lectores, los
comentarios de los revisores y los requisitos legales que actualmente estan
en vigor en materia de difamacion, infraccion de derechos de autor y plagio.
Los editores pueden consultar con otros editores o revisores para tomar esta
decision.

35. Los editores investigaran todo acto que atente contra la ética y que les sea
denunciado. En caso de encontrar suficientemente fundados tales actos, se
publicara una correccion, una retractacion, una expresion de preocupacion u
otra que corresponda. Esta actuacion sucedera independientemente del tiem-
po que haya transcurrido desde la publicacion que se discuta.

For the Editors:

29. The evaluation of the submitted manuscripts will happen exclusively concer-
ning their academic merit (importance, originality, the validity of the study,
clarity and coherence) and their relevance to the scope of the journal. Race,
sexual orientation, religion, ethnic origin, political philosophy, or institutional
affiliation will not be considered.

30. Decisions to edit and publish are not determined by the policies of gvernments
or any other institution outside of the journal itself. The editor has full autho-
rity over the editorial content of the journal in keeping with its mission and
objective, as well as the time of publication of said content.

31. Editors and editorial staff will not disclose any information about the submit-
ted manuscript until its publication, except to authors, reviewers, other edito-
rial advisers and the publisher, as appropriate.
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Editors and editorial board members will not use the unpublished and revea-
led information in the submitted manuscript for their research purposes wi-
thout the explicit consent of the authors. Insider information or ideas obtained
by editors as a result of research management will be kept confidential and
will not be used for personal gain.

Editors will recuse themselves regarding research in which they have conflicts
of interest resulting from competitive, collaborative or other relationships with
the authors of the manuscript as well as related companies or institutions. In
this case, they will ask another member of the editorial board to carry out the
activities with the manuscript.

The editors will ensure that all submitted manuscripts being considered for
publication are reviewed by at least two experts in the field. The publisher will
decide which manuscripts will be published, based on the validation of the
work in question, its importance to researchers and readers, the comments
of the reviewers and the current legal requirements regarding defamation,
copyright infringement and plagiarism. The publisher may consult with other
editors or reviewers to make this decision.

The editors will investigate any activity that violates ethics and that is denoun-
ced to them. If such acts are found to be sufficiently founded, a correction, a
retraction, an expression of concern or another that corresponds will be publi-
shed. This action will happen regardless of the time that has elapsed since the
publication in question.

Para los pares académicos:
36. La revision por pares ayuda a los editores a tomar decisiones editoriales v,

37.

38.

39.

a través de las comunicaciones editoriales con quienes tienen autoria sobre el
manuscrito, pueden ayudarles a mejorar sus investigaciones. La revision por
pares es un componente esencial de la comunicacion académica formal y se
encuentra en el corazon del esfuerzo cientifico. Los académicos que deseen
contribuir al proceso cientifico tienen la necesidad de actuar también, y en
buena medida, en procesos de revision.

Cualquier arbitro invitado que se sienta incompetente para revisar el manus-
crito o sepa que su pronta revision le sera imposible, debe notificar inmedia-
tamente a los editores y rechazar la invitacion, en orden a que otros revisores
puedan ser contactados.

Los manuscritos recibidos para su revision son documentos confidenciales
y deben ser tratados como tales. No deben ser mostrados o debatidos con
otros, excepto si estan autorizados por los editores en casos absolutamente
excepcionales y especificos. Este criterio también se aplica a los revisores in-
vitados que rechacen la invitacion de revision.

El examen del manuscrito debe realizarse objetivamente. Las observaciones
se formularan con claridad y argumentos de apoyo para que quienes tengan
autoria puedan usarlos para mejorar su investigacion. La critica personal es
inapropiada.
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40.

41.

42.

For
36.

37.

38.

39.

40.

Quienes sean revisores deben identificar los trabajos publicados relevantes
que no hayan sido citados en el manuscrito. Cualquier observacion, deriva-
cién o argumentacion, que se sustente en publicaciones anteriores, debe ir
acompanada de la citacion pertinente. Quien revise también debe notificar a
los editores cualquier semejanza sustancial o superposicién entre la investi-
gacion en examen y cualquier otra (publicada o no) de la que tengan conoci-
miento personal.

Quienquiera que sea invitado a revisar y que tenga conflictos de intereses re-
sultantes de relaciones competitivas, colaborativas u otras con quien tenga
autoria o con instituciones relacionadas con la investigacion, debe notificar
inmediatamente a los editores para declarar sus conflictos de interés y decli-
nar la invitacion.

El material no publicado revelado en un manuscrito no debe ser utilizado en
la investigacion de quien realice la revision sin el consentimiento expreso por
escrito de quienes tengan su autoria. La informacion privilegiada o las ideas
obtenidas a través de la revision por pares deben mantenerse confidenciales y
no ser utilizadas para ventaja personal. Esto también se aplica a los pares que
rechazan la invitacion de revision.

Academic Peers:

Peer review helps editors make editorial decisions and, through editorial com-
munications with authors of the manuscript, can help them improve their
research. Peer review is an essential component of formal academic com-
munication and is at the heart of the scientific effort. Academics who wish to
contribute to the scientific process need to act also, and to a large extent, in
review processes.

Any invited arbitrator who feels incompetent to review the manuscript or
knows that its prompt revision will be impossible for them, must immediately
notify the editors and reject the invitation, in order that other reviewers may
be contacted.

Manuscripts received for review are confidential documents and should be
treated as such. They should not be shown or discussed with others, except if
they are authorized by the editor in absolutely exceptional and specific cases.
This criterion also applies to invited reviewers who reject the review invitation.

The examination of the manuscript must be carried out objectively. The com-
ments will be clearly formulated and supporting arguments so that those who
are authors can use them to improve their research. Personal criticism is ina-
ppropriate.

Reviewers should identify relevant published papers that have not been cited
in the manuscript. The citation of the relevant sources must accompany any
observation, derivation or argument that is sustained in previous publications.
The reviewer must also notify the editors of any substantial similarity or over-
lap between the research under review and any other (published or unpubli-
shed) of which they have personal knowledge.
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Guest academic peers who have conflicts of interest resulting from compe-
titive, collaborative or other relationships with authors or research-related
institutions, must immediately notify the editors to declare their conflicts of
interest and decline the invitation.

Unpublished material revealed in a manuscript should not be used in the re-
search of the reviewer without the express written consent of the authors. In-
sider information or insights gained through peer review should be kept con-
fidential and not used for personal gain. This also applies to peers who reject
the review invitation.

Para quienes tienen autoria del manuscrito:

43.

En los marcos de la ciencia e investigacion juridica, quienes tienen autoria de
la investigacion original deben presentar una descripcion exacta del trabajo
realizado y los resultados, seguidos de una discusion objetiva de la importan-
cia del trabajo. La investigacion debe contener suficiente detalle y referencias
para permitir a otros replicar el trabajo, si corresponde. Los articulos de revi-
sion deben ser precisos, objetivos y completos, mientras que las opiniones o
las piezas de perspectiva editorial deben identificarse claramente como tales.
Las declaraciones de caracter fraudulento o impreciso constituyen un com-
portamiento no ético y son inaceptables.

44. Se puede pedir a quienes tengan autoria que proporcionen los datos brutos de

su investigacion, tanto para su revision editorial como para ponerlos a disposi-
cion del publico. En cualquier caso, quienes tengan la autoria deben garantizar
la accesibilidad de dichos datos a otros profesionales competentes durante al
menos diez aios después de la publicacion (preferiblemente a través de un
repositorio de datos institucional o sujeto o cualquier otro centro de datos),
siempre que se puedan proteger la confidencialidad de los participantes y los
derechos legales vinculados a estos datos.

45. Quienes tengan autoria deben asegurarse que han escrito y presentado traba-

46.

jos totalmente originales, asi como verificar que han citado adecuadamente
las fuentes (trabajos y palabras) utilizadas. También deben citarse las publi-
caciones que han influido en la determinacion de la naturaleza del trabajo que
se informa en la investigacion. El plagio adopta muchas formas: hacer pasar
el articulo académico o investigacion ajeno como propio, copiar o parafrasear
partes sustanciales de las investigaciones de otros sin atribucion de autoria,
reclamar resultados de investigaciones realizadas por otros, entre otras. El
plagio, en todas sus formas, constituye un comportamiento de publicacién
contrario a la ética y es inaceptable.

Quienes tengan autoria deben asegurarse de que han reconocido adecuada-
mente la informacion obtenida en privado (de conversacion, correspondencia
o discusion con terceros), no pudiendo ser utilizada o reportada sin el permiso
explicito por escrito de la fuente. Quienes tengan autoria no deben utilizar la
informacidn obtenida en el curso de la prestacion de servicios confidenciales,
como el arbitraje de manuscritos o solicitudes de subvencién, a menos que
hayan obtenido el permiso explicito por escrito de sus titulares.
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47.

Los trabajos que describan esencialmente la misma investigacion no deben
publicarse en mas de una revista o publicacion primaria. Por lo tanto, quienes
tengan autoria no deben someter a consideracion un manuscrito que ya ha
sido publicado en otra revista. La presentacion de un manuscrito simultanea-
mente a mas de una revista es un comportamiento de publicacion poco ético
e inaceptable. Excepcionalmente, la publicacion de algunos tipos de articulos
(como traducciones o protocolos) en mas de una revista puede justificarse,
siempre que se cumplan las siguientes condiciones: quienes tengan autoria y
quienes sean editores de las revistas interesadas deben aceptar la publicacion
secundaria, se debe reflejar los mismos datos e interpretacion del documento
primario, y la referencia primaria debe ser citada en la publicacion secundaria.

48. Solamente las personas que cumplan con estos criterios de autoria deben ser

listadas en un manuscrito como tales, ya que deben ser capaces de asumir la
responsabilidad publica por el contenido: (a) haber realizado contribuciones
significativas a la concepcidn, disefio, ejecucion, adquisicién de datos o ana-
lisis o interpretacion del estudio; (b) haber redactado el manuscrito o haberlo
revisado criticamente con contenido intelectual importante; (c) haber visto o
aprobado la version final del documento aceptando su presentacion para su
publicacion. Todas las personas que hicieron contribuciones sustanciales a la
obra reportada en el manuscrito (tales como ayuda técnica, ayuda de redac-
cion y ediciodn, apoyo general) pero que no cumplen con los criterios para la
autoria manifestados, no deben ser listadas como como tales sino que deben
ser referidas en reconocimientos (esta seccion es admisible si se cuenta con
el permiso escrito de quienes colaboraron). Quien someta el manuscrito a la
revista debe asegurarse que estén referidas todas las personas que tengan
coautoria, verificar que ellas hayan visto y aprobado la version final del ma-
nuscrito y aceptado su publicacion.

49. Quienes tengan autoria, en la etapa mas temprana posible (por lo general, me-

diante la presentacion de una declaracion escrita en el momento de presentar
el manuscrito o la inclusion de una declaracion en el propio manuscrito), de-
ben expresar cualquier conflicto de intereses que pueda influir en los resul-
tados o interpretacion de la investigacion (por ejemplo, y no limitativamente,
conflictos por financiamiento tales como honorarios, subsidios educativos
u otros fondos, la participacion en membresias, empleos, consultorias, pro-
piedad de acciones, acuerdos de licencia; asi como conflictos no financieros,
tales como relaciones personales o profesionales, afiliaciones, conocimientos
o creencias en el tema o materiales discutidos en el manuscrito). Todas las
fuentes de apoyo financiero para la investigacion deben ser reveladas.

50. Sila investigacion involucra el uso de animales o participantes humanos, quie-
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nes tengan autoria deben asegurarse de que todos los procedimientos se han
realizado de conformidad con las normas pertinentes y vigentes. El manuscri-
to debe contener una declaracion a este efecto. Quienes tengan autoria tam-
bién deben incluir una declaracién en el manuscrito referida al consentimien-
to informado que se obtuvo para la recoleccion de datos o experimentacion
con participantes humanos. Los derechos de privacidad de los participantes
humanos siempre deben ser observados.
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51. Quienes tiene autoria tienen la obligacion de participar en el proceso de revi-
sién por pares y cooperar plenamente, respondiendo puntualmente a las so-
licitudes de los editores de datos crudos, aclaraciones y pruebas éticas, con-
sentimientos informados y permisos de propiedad intelectual. En el caso de
una primera decision de correcciones o revisiones, quienes tengan la autoria
deben responder a los comentarios de los revisores sistematicamente, punto
por punto y de manera oportuna, revisando y reenviando su manuscrito a la
revista en el plazo indicado.

52. Cuando quienes tienen la autoria descubren errores significativos o inexactitu-
des en su propio trabajo publicado, tienen la obligacion de notificar con pronti-
tud a los editores de la revista y cooperar con ellos para corregir su manuscrito
mediante una errata o retractacion. Si los editores conocen a través de terce-
ras personas que un manuscrito publicado contiene errores o inexactitudes
significativas, entonces sera obligacion de quienes tienen autoria corregir o
retirar rapidamente el documento o proporcionar evidencia a los editores de
la revista de la correccion del documento.

53. La UCB no se responsabiliza de las opiniones, comentarios y contenidos de los
articulos publicados en esta revista, los cuales son responsabilidad exclusiva
de quienes tienen su autoria.

For the Authors:

43. For the sake of science and research, the authors of the original research must
present an accurate description of the work done and the results, followed by
an objective discussion of the importance of the work. The research should
contain enough detail and references to allow others to replicate the work, if
applicable. Review articles should be accurate, objective, and complete, while
opinions or editorial perspective pieces should be clearly identified as such.
Fraudulent or imprecise statements are unethical behavior and are unaccep-
table.

44. Authors may be asked to provide the raw data from their research, both for
editorial review and to make them available to the public. In any case, the
authors must guarantee the accessibility of said data to other competent pro-
fessionals for at least ten years after publication (preferably through an insti-
tutional or subject data repository or any other data center), provided that the
confidentiality of the participants and the legal rights linked to this data can
be protected.

45. Authors must ensure that they have written and presented totally original wor-
ks, as well as verify that they have adequately cited the sources (works and
words) used. Publications that have influenced the determination of the na-
ture of the work reported in the investigation should also be cited. Plagiarism
takes many forms: passing the academic article or research of others as their
own, copying or paraphrasing substantial parts of the investigations of others
without attribution of authorship, claiming results of investigations carried out
by others, among others. Plagiarism, in all its forms, constitutes unethical pu-
blishing behavior and is unacceptable.
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46.

47.

48.

The authors must ensure that they have adequately recognized the informa-
tion obtained in private (from a conversation, correspondence or discussion
with third parties), and that it cannot be used or reported without the explicit
written permission of the source. Authors should not use information obtained
in the course of providing confidential services, such as manuscript arbitration
or grant applications unless they have obtained explicit written permission
from their holders.

Papers that describe essentially the same research should not be published
in more than one journal or primary publication. Therefore, authors should
not submit for consideration a manuscript that has already been published
in another journal. Submission of a manuscript simultaneously to more than
one journal is unethical and unacceptable publication behavior. Exceptionally,
the publication of some types of articles (such as translations or protocols) in
more than one journal can be justified, provided that the following conditions
are met: the authors and editors of the interested journals must accept the
secondary publication, it must reflect the same data and interpretation of the
primary document and the primary reference must be cited in the secondary
publication.

Only people who meet these authorship criteria should be listed in a manus-
cript as authors, as they must be able to assume public responsibility for the
content: (a) who made significant contributions to the conception, design,
execution, acquisition of data, or analysis or interpretation of the study; (b)
who wrote the manuscript or critically revised it with important intellectual
content; (c) who saw and approved the final version of the document accep-
ting its presentation for publication. All persons who made substantial contri-
butions to the work reported in the manuscript (such as technical assistance,
editing and editing assistance, general support) but who do not meet the sta-
ted authorship criteria should not be listed as such, but they must be referred
in acknowledgments (this section is admissible if you have the written permis-
sion of those who collaborated). Whoever submits the manuscript to the jour-
nal must make sure that all the people who have co-authorship are referred,
verify that they have seen and approved the final version of the manuscript
and accepted its publication.

49. Authors should, at the earliest possible stage (usually by submitting a written

50.
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statement at the time of submission of the manuscript, as well as by including
astatement in the manuscript itself), express any conflicts of interest that may
influence research results or interpretation (for example, and not limited to,
funding disputes such as fees, educational grants or other funds, membership
participation, employment, consulting, stock ownership, license agreements;
as well as not financial, such as personal or professional relationships, affilia-
tions, knowledge or beliefs on the subject or materials discussed in the ma-
nuscript). All sources of financial support for the research must be disclosed.

If the research involves the use of animals or human participants, the au-
thors should ensure that all procedures have been carried out following the
relevant and current regulations. The manuscript must contain a statement
to this effect. Authors should also include a statement in the manuscript that
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informed consent was obtained for data collection or experimentation with
human participants. The privacy rights of human participants must always be
observed.

Authors must participate in the peer-review process and to cooperate fully,
responding promptly to publishers’ requests for raw data, ethical clarifica-
tions and evidence, informed consents, and intellectual property permits. In
the case of a first correction or revision decision, the authors should respond
to the reviewers’ comments systematically, point by point and in a timely
manner, reviewing and forwarding their manuscript to the journal within the
indicated period.

When authors discover significant errors or inaccuracies in their published
work, they must promptly notify the editors of the journal and cooperate with
them to correct their manuscript by typo or retraction. If the editors know
through third parties that a published manuscript contains significant errors or
inaccuracies, then the authors will be required to quickly correct or withdraw
the document or provide evidence to the journal editors of the correctness of
the document.

53. UCB is not responsible for the opinions, comments, and content of the articles

published in this journal, which are the sole responsibility of their author/s.

Para la editorial:
54. En casos de presunta mala conducta cientifica, publicacion fraudulenta o pla-

gio, el editor principal, en estrecha colaboracion con los editores, tomara to-
das las medidas apropiadas para aclarar la situacién y modificar el articulo en
cuestion. Esto incluye la pronta publicacion de un erratum, aclaracion o, en el
caso mas grave, la retraccion del trabajo afectado. Ademas, tomaran medidas
razonables para identificar e impedir la publicacién de documentos donde se
ha producido mala conducta de investigacion. En ninglin caso se fomentara
dicha mala conducta o permitira conscientemente que ésta se produzca.

55. El editor principal se compromete a la permanente disponibilidad y preserva-

cion de la investigacion académica, asegurando su accesibilidad.

For the Editorial:
54. In cases of alleged scientific misconduct, fraudulent publication or plagiarism,

the editors will take all appropriate measures to clarify the situation and mo-
dify the article in question. This includes the prompt publication of an erratum,
clarification or, in the most severe case, the retraction of the affected work.
Besides, they will take reasonable steps to identify and prevent the publica-
tion of documents where investigative misconduct has occurred. In no case
will such misconduct be encouraged or consciously allow such conduct to oc-
cur.

55. The principal editor is committed to the permanent availability and preserva-

tion of academic research, ensuring its accessibility.
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