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PRESENTACION

El Estado Plurinacional de Bolivia, es un modelo de sociedad, que, desde el punto de vista
tedrico, esta contenido en la Constitucion Politica del Estado (CPE) vigente desde el 2009,
mismo que se funda en cinco pluralismos, siendo estos el politico, econémico, juridico,
cultural y lingtistico. (art. 1 CPE)

El Pluralismo Juridico, implica la coexistencia de dos sistemas de justicia, como ser el
Positivo u Ordinario, que se expresa mediante las normas escritas y la Justicia Indigena
Originaria Campesina (JIOC), cuyo fundamento, lo ubicamos en la historia misma de los
pueblos y naciones que habitan esta parte de américa, desde antes de la Colonia, ambos
sistemas son iguales en jerarquia. (art. 179.11 CPE).

El actual modelo de justicia, contenido en la CPE, se diferencia de sus predecesores, porque
en el actual, estad presente de manera transversal, el respeto a los Derechos Humanos,
aspecto que puede corroborarse, revisando el catdlogo de Derechos Fundamentales previsto
del art. 13 al art. 108 de la CPE, asi como las Garantias Constitucionales, previstas del art.
109 al art. 144 de la misma Norma Fundamental, mismas que se las debe conceptualizar,
como los mecanismos a través de los cuales el Estado, garantiza la eficacia de los Derechos
Fundamentales.

Es en este contexto que a mas de 14 afios de vigencia de la CPE, corresponde hacernos la
siguiente interrogante: ;El modelo de justicia contenido en la CPE, se lo esta aplicando, en
las diferentes materias que hacen a la justicia Boliviana?. En aquellas materias donde se
pudo generar la respectiva adecuacién normativa, como ser materia civil, en la que desde
el 6 de febrero de 2016 esta plenamente vigente el Cédigo Procesal Civil (Ley N° 439) o en
materia familiar, donde tenemos un nuevo Codigo, como es el Codigo de las Familias (Ley
N° 603), sin lugar a dudas existe un cambio cualitativo, respecto a la manera de impartir
justicia y siempre en correspondencia con el modelo de justicia contenido en la CPE.

Es de lamentar que en otras materias ordinarias, como ser Penal, no ha ocurrido aun el
anhelado cambio normativo, siendo una realidad que tanto la parte sustantiva, como
la parte adjetiva, en lo que hace a materia penal, tienen una data anterior a la actual
Constitucion Politica del Estado, aspecto que sin lugar a dudas dificulta a los diferentes
operadores de justicia, el poder aplicar varios elementos que hacen al modelo de justicia
contenido en la CPE, como ser el Enfoque de Derechos Humanos.

Estas fueron las motivaciones por las que la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
asumié la decision de generar un instrumento normativo, que se constituya en una
herramienta efectiva y de consulta para todos los operadores de justicia, vinculados a
materia penal y pablico en general, de manera que puedan comprender no solo en el plano
tedrico, sino practico, que por mandato expreso de la CPE, es imperativo que en todas
las etapas que hacen al derecho procesal penal, deba asumirse un enfoque en Derechos
Humanos.

Este documento, en sus primeras versiones fue debidamente socializado con los Jueces,
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Vocales y Magistrados, que imparten justicia en materia penal, generandose a consecuencia
de estos espacios de dialogo e intercambio de experiencias, muchas sugerencias, que fueron
incorporadas en el documento final, el que posteriormente fue puesto a consideracién de
la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, instancia que por unanimidad, mediante
Acuerdo N° 33/2023 de 18 de octubre de 2023, aprobo el “Protocolo de Juzgamiento Penal
con Enfoque de Derechos Humanos”, documento este que ponemos a consideracion de
usted amable lector, procurando con el mismo generar criterios uniformes en lo que hace
a materia penal, entre los diferentes operadores de justicia, respecto a la manera en la que
deben aplicar el Enfoque de Derechos Humanos, en lo que hace la Justicia Penal.

En la PRIMERA PARTE, de este protocolo, se desarrolla en forma diddctica el objetivo,
alcances y finalidad de este instrumento normativo, haciendo énfasis en aspectos
conceptuales, respecto a determinados institutos que corresponden a Derechos Humanos,
siempre vinculado al dmbito penal; la SEGUNDA PARTE de este documento, es la mds
ampulosa y ello se debe a que en la misma se ha procurado explicar con argumentos
juridicos, facticos, jurisprudencia constitucional, doctrina y derecho comparado, asi como
la presentacion de casos concretos, de qué manera debe aplicarse en cada una de las
etapas del proceso penal, el Enfoque de Derechos Humanos. Las etapas identificadas,
mediante las cuales se a sistematizado este trabajo, son la preparatoria, juicio, recursiva
y ejecucion.

Muchas gracias y que Dios los bendiga y guie siempre.

Dr. Ricardo Torres Echalar
PRESIDENTE
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
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Organe Judioat g, LA
ACUERDO DE SALA PLENA N° 33/2023
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

SALA PLEN A
FrfBhitame SUPREMO DE JUSTICIA

“APROBACION DEL PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON
ENFOQUE EN DERECHOS HUMANOS”

VISTOS Y CONSIDERANDO: Que dentro del proceso de modernizacién en la
prestacion del servicio de justicia que el Tribunal Supremo de Justicia viene
desarrollando en el marco del fortalecimiento institucional del Organo Judicial, en
uso de las facultades que le otorga la Ley del Organo Judicial, y en razén al
mandato constitucional imperativo de la aplicacién de los Derechos Humanos en
materia penal, en sus cuatro etapas, como ser Preliminar, Juicio, Impugnacion y
Ejecucién, este Tribunal ha procedido.a generar un Protocolo de Juzgamiento Penal
con Enfoque en Derechos Humanos.

Que en el marco de este plan de fortalecimiento institucional, mediante CITE: Stria.
Gral. N° 1914/2023, el Informe de la Asesoria de Presidencia del Tribunal Supremo
de Justicia, suscrito por el PhD. Favio Chacolla Huanca, concluye la procedencia
legal para que la Sala Plena realice la aprobacién del Protocolo de Juzgamiento
Penal con Enfoque en Derechos Humanos, de acuerdo a sus atribuciones, al haber
sido sometido el referido documento a un riguroso proceso de socializacién y
revision, con la participacion de jueces y vocales en materia penal de los Tribunales
Departamentales de Justicia documentada en formato digital e impreso.

POR TANTO: La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en uso de sus
prerrogativas y atribuciones legales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 38
numeral 16 de la Ley N° 025 del Organo Judicial.

ACUERDA:

PRIMERO: Aprobar el “PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE
DE DERECHOS HUMANOS”, cuyo texto en anexo forma parte integrante e
indivisible del presente Acuerdo.

SEGUNDO: Hagase conocer por Secretaria de Sala Plena, a los Presidentes de los
Tribunales Departamentales de Justicia, para su socializacién y cumplimiento del
“Protocolo de Juzgamiento Penal con Enfoque de Derechos Humanos”.

TERCERO: La Asesoria de Presidencia en coordinacién con el Responsable de
Comunicacién Social, Protocolo y Relaciones Publicas del Tribunal Supremo de
Justicia, queda encargado de la publicacién, socializacién y difusién del presente
Acuerdo de Sala Plena en la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia.

Es emitido en Salén de reuniones de Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, a los dieciocho dias del mes de octubre del afio dos mil veintitrés.




Acuerdo de Sala Plena de 18 de octubre de 2023

Esteban Miran—(ETerén.
DECANO

José Antonio Re 'le Z "/M;rco Ernesto Jaimes Molina

MAGIS MAGISTRADO

an Carlos Be) MZu
MAGISTRH¥DO

UPREMO DE
JUSTICIA
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ACRONIMOS
AS Auto Supremo
CADH Convencion Americana de Derechos Humanos
CEDAW Convencion para la Eliminacion de todas las formas discriminacion
contra la mujer
CIDH Comision Interamericana de Derechos Humanos
Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

Convencion Belém do  Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Para Violencia contra la Mujer

Comité CEDAW Comité de la Convencion para la Eliminacion de todas las formas
discriminacion contra la mujer

Comité DDHH Comité de Derechos Humanos

CPE Constitucion Politica del Estado

cp Cadigo Penal

cep Cddigo de Procedimiento Penal

DDHH Derechos Humanos

DNA Defensoria de la Nifiez y Adolescencia

FELCV Fuerza Especial de Lucha contra la Violencia

EBDH Enfoque basado en Derechos Humanos

LGBTIQ+ Personas lesbianas, gay, bisexuales, transgenero,
MESECVI Mecanismo de Seguimiento a la Convencién Belén do Para
MP Ministerio Publico

NAPIOCs Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinas

NNA Nifas, nifos y adolescentes

OoMS Organizacion Mundial de Salud

ONU Organizacion de Naciones Unidas

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
PIDESC Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
SC Sentencia Constitucional

SSCC Sentencias Constitucionales
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SCpP Sentencia Constitucional Plurinacional

SCPs Sentencias Constitucionales Plurinacionales

SEPDAVI Servicio Plurinacional de Atencion a las Victimas

SIDH Sistema Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos
SIJPLU Servicios Integrales de Justicia Plurinacional

SIDH Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
SLIM Servicios Legales Integrales Municipales

SUDH Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos
TCp Tribunal Constitucional Plurinacional

TSJ Tribunal Supremo de Justicia

UDAPVT Unidad de Atencion y Proteccion a Victimas y Testigos
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PRIMERA PARTE

MARCO TEORICO BASICO PARA EL JUZGAMIENTO CON ENFOQUE EN
DERECHOS HUMANOS Y DIFERENCIALES

I.1. Introduccion necesaria

El juzgamiento penal debe ser contextualizado al modelo constitucional disefiado por
la Constitucién Politica del Estado de 2009 (CPE), para asi enmarcarlo en los pilares del
Estado Constitucional plurinacional comunitario de derechos y en particular a las pautas
constitucionalizadas de interpretacion de derechos contenidas en los articulos 13.1, 13.1V,
109.1, 14.11, 256 y 410 de la CPE y 1.1, 24 y 29 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), pautas que deben guiar la labor de aplicacién de la norma adjetiva
penal en el marco de una interpretacién y argumentacion coherente con la CPE y el bloque
de constitucionalidad, por esta razon, en los siguientes acapites se definira con claridad
el objeto y finalidades de este Protocolo y se precisaran términos con relevancia en
derechos humanos para su aplicacién en juzgamientos penales, con la finalidad de que las
autoridades jurisdiccionales en materia penal garanticen el cumplimiento de buena fe de
obligaciones internacionales de respeto y garantia a derechos y justifiquen sus decisiones
de conformidad con la CPE y el bloque de constitucionalidad.

1.2.  Objeto y ambito de aplicacion del protocolo

Unificar criterios de argumentacion e interpretacion juridica para que todas las autoridades
judiciales en materia penal, en el desarrollo de procesos penales y en todas sus etapas,
incluida la ejecucion de sentencia, apliquen de manera directa y preferente estandares mas
altos de proteccién a derechos contenidos en la CPE y el bloque de constitucionalidad, de
manera tal que el Estado boliviano cumpla de buena fe sus obligaciones internacionales de
respeto y garantia a derechos.

I.3. Finalidades

Este Protocolo, para su aplicacion por todas las autoridades jurisdiccionales en materia
penal, tiene las siguientes finalidades:

* Generar una cultura de cumplimiento por parte de las autoridades
jurisdiccionales en materia penal de obligaciones internacionales de respeto
y garantia a DDHH a través de la aplicacion directa y preferente de normas y
estandares tanto del sistema universal e interamericano de DDHH.

*  Consolidar una argumentacién juridica que en relacién a la premisa normativa
y la premisa factica (hechos, pruebas y valoracién de pruebas) consagre la
igualdad sustantiva y la aplicacion de enfoques diferenciales para un ejercicio
pleno de derechos, sin discriminacion.

*  Lograr la aplicacién de estandares jurisprudenciales mas altos por parte de
las autoridades judiciales en materia penal y en todas las etapas del proceso
penal, identificando de esa manera el precedente en vigor.
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.4. Definiciones

1.4.1. El bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es un concepto que, en el marco de las obligaciones
internacionales de respeto y garantia a derechos obliga a las autoridades jurisdiccionales
en materia penal -y a todas las autoridades y particulares-a considerar tanto en la
premisa normativa como en la premisa factica (hechos, pruebas y valoracion de pruebas),
las disposiciones convencionales ratificadas por el Estado Plurinacional de Bolivia, los
estandares internacionales que se generan en el Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos (SIDH) y en el Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos
(SUDH), asi como los principios o valores materialmente constitucionales, aun cuando
estuvieren fuera del texto constitucional'.

1.4.2. El control de convencionalidad

El control de convencionalidad, de acuerdo al mandato contenido en el art. 13.1V de la CPE y
los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y del Tribunal
Constitucional Plurinacional (TCP), obliga a toda autoridad administrativa o jurisdiccional
en todas las materias, incluida la penal, a efectuar interpretaciones conforme al bloque
de constitucionalidad a través de la aplicacién de oficio y de manera directa y preferente
de estandares mas altos de proteccién a derechos, aplicacion preferente que debera estar
guiada por las pautas constitucionalizadas de interpretacion a derechos®.

1.4.3. Pautas constitucionalizadas de interpretacion

Las pautas constitucionalizadas de interpretacion son criterios o lineamientos
hermenéuticos contenidos en la CPE que deben ser utilizados por toda autoridad
administrativa o jurisdiccional a momento de resolver un caso o aplicar una norma, para
que su decision sea coherente con los principios de progresividad (art. 13.1 de la CPE),
prohibicion de regresividad (implicitamente en el art. de la 13.1 CPE), interpretacion
evolutiva (implicitamente en art. de la 13.1 CPE), de interpretacién conforme (art. 13.1V de
la CPE), de aplicacién directa de derechos (art. 109.1 de la CPE), de igualdad sustantiva y
prohibicion de discriminacién (art. 14.11 de la CPE), asi como de favorablidad (art. 256 de
la CPE).

1 El bloque de constitucionalidad esta reconocido en el articulo 410 de la Constitucion y ha sido interpretado por
el Tribunal Constitucional en la SC 0110/2010-R.

2 De acuerdo a la Corte IDH, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional, como la Convencion Americana, dicho tratado obliga a todos sus organos, incluidos
los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos 6rganos genera
responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén que es necesario que los diversos érganos del
Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad para la proteccion de todos los derechos
humanos, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa, el propdsito del sistema
interamericano de derechos humanos, el cual es, “la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos”. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-29/22, parr. 30. Ver también Opinion Consultiva OC-21/14,
supra, parr. 31y Opinién Consultiva OC-28/21, parr. 41.
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1.4.4. Premisa normativa, premisa fdctica y decision

A partir del enfoque en derechos humanos, la CPE asume un modelo argumentativo
que obliga a toda autoridad jurisdiccional, en especial en materia penal, a interpretar
derechos de conformidad con la CPE y el bloque de constitucionalidad en el marco de
una estructura de argumentacién que incluye la premisa normativa, la premisa factica y,
como consecuencia de la aplicacion del silogismo juridico, la decision o parte dispositiva.
La premisa normativa, en coherencia con el pluralismo juridico igualitario y el bloque de
constitucionalidad, contiene a la norma interna escrita, las normas y procedimientos de las
naciones y pueblos indigenas originario campesinos (NAPIOC), la jurisprudencia del TCP,
asi como las normas y estandares del sistema universal e interamericano de DDHH, debe
ser interpretada de conformidad con las pautas constitucionalizadas de interpretacion.

Por su parte, la premisa factica debe considerar también los criterios de interpretacion de
los DDHH, asi como los estandares especificos para el andlisis de los hechos, las pruebas y
la valoracion de la prueba desde enfoques diferenciales para grupos de atencion prioritaria
(enfoques de género, generacional, intercultural, etc.).

Finalmente, la decision, la parte dispostiva, debe ser coherente con las premisas normativa
y factica y, ademas, a la luz del principio consecuencialista, la decision debe promover un
cierto estado de cosas que se considera valioso, en términos de la Corte IDH, debe tener
una vocacion transformadora, especialmente en casos de violencia y discriminacion en
razon de género.

1.4.5. La aplicacion directa de derechos

Los derechos contenidos en la CPE y el bloque de constitucionalidad de las personas
procesadas en materia penal y de las victimas, especialmente de violencia en razén de
género, de acuerdo al mandato del articulo 109.1 de la CPE, deben ser aplicados por toda
autoridad jurisdiccional penal de manera directa, lo que significa que al tener la CPE un
valor normativo, no necesitan una ley infraconstitucional de desarrollo y en caso de existir
una norma, esta debe ser interpretada y aplicada de conformidad con la CPE y el bloque
de constitucionalidad.

1.4.6. El estandar jurisprudencial mds alto

El estandar jurisprudencial mas alto es un precedente jurisprudencial fijado por la Sentencia
Constitucional Plurinacional (SCP) 2233/2013, complementado por las Sentencias
Constitucionales Plurinacionales (SCPs) 0087/2014-S3 y 0019/2018-S2. A partir de esta
precedente, toda autoridad jurisdiccional en materia penal, se vincula al entendimiento
mas favorable y progresivo con relacién al derecho involucrado, desarrollado por la
jurisprudencia interna o internacional (interamericano o universal).

En casos los casos vinculados a violencia en razén de género o victimas que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad, corresponde analizar las situaciones de poder, de
subordinacion en la que se encuentran las victimas para que las normas, el hecho y la
prueba sean analizados desde un enfoque diferencial, aplicando los precedentes mas
favorables y progresivos.
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Cuando en un proceso, ambas partes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad,
dada la igualdad jerarquica de derechos reconocida en el art. 13.111 de la CPE, correspondera
efectuar un juicio de ponderacion de derechos, con la finalidad de determinar qué derecho
tiene preferencia condicionada en el caso concreto, considerando las caracteristicas del caso.

1.4.7. Enfoque basado en derechos humanos (EBDH)

Es un método del derecho que debe ser aplicado en materia penal tanto en la premisa
normativa como en la factica (hechos, pruebas y valoracion de la prueba) de conformidad
con la CPE y el bloque de constitucionalidad, identificando situaciones de asimetria,
desventaja, vulnerabilidad, o cualquier barrera de hecho o de derecho que pueda
obstaculizar el acceso a la justicia o el ejercicio pleno de derechos sin discriminacion®.

1.4.8. Enfoque diferencial

Es un método del derecho que tiene fundamento en la cldusula constitucional de igualdad
sustantiva y prohibicién de discriminacion y debe ser aplicado en materia penal por toda
autoridad jurisdiccional paraidentificar las diferentes formas de discriminacion (estructural,
directa, indirecta, interseccional) que pueden atravesar a las personas o grupos en situacion
de especial riesgo, en razon de su edad, género, orientacién sexual, identidad de género,
cultural, origen y discapacidad, entre otras causales de discriminacién, con la finalidad
de adoptar las normas y los estandares internacionales e internos, asi como considerar
su situacion de vulnerabilidad en el andlisis del caso concreto, visibilizando las relaciones
de poder, de subordinacion existentes, tanto con relacion a la victima como al procesado;
asegurando asi, el respeto pleno a la cldusula de igualdad sustantiva y prohibicion de
discriminacion.
1.4.9. La discriminacion estructural

Estd vinculada con la desigualdad estructural y se manifiesta en actos, omisiones o
distinciones injustificadas basadas en practicas jerarquizadas, creencias y prejuicios
excluyentes que son reproducidos por las instituciones publicas o privadas y por todo
el orden social, politico, econdmico, cultural o religioso y que afecta a personas o grupos
historicamente discriminados, como el caso de las mujeres o las personas LGBTIQ+.

1.4.10. La discriminacion directa

Existe discriminacion directa cuando la norma, la politica publica o el entendimiento
judicial contempla de manera explicita una distincion injustificada y desproporcional que
restringe o excluye el goce o el ejercicio pleno de un derecho a una persona o grupo de
personas comprendidos en los criterios prohibidos de discriminacién descritos en el marco

3 Seconstituye en un marco conceptual para la toma de decisiones que se generan en un proceso cualquiera.
Este marco tiene una doble dimension: “..desde el punto de vista normativo estd basado en las normas
internacionales de derechos humanos y desde el punto de vista operacional esta orientado a la promocion
y la proteccién de los derechos humanos™2. Esta doble dimension tiene la finalidad de evidenciar las
desigualdades y tratos discriminatorios dentro de cualquier tipo de proceso, de modo que sea posible
corregir practicas injustas, en muchas ocasiones procedentes del reparto del poder, que obstaculizan la
materializacion de los derechos humanos (DDHH). MINISTERIO DE JUSTICIA Y TRANSPARENCIA. Protocolo
del Servicio Plurinacional de Defensa Publica, 2023, p. 19.
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del catalogo abierto previsto por el articulo 14.11 de la CPE.

1.4.11. Discriminacion indirecta

Existe discriminacién indirecta cuando una norma, politica publica o entendimiento judicial
aparenta ser neutral; sin embargo, por relaciones jerarquizadas de poder o situaciones
estructurales de asimetria o desventaja, genera un trato o impacto diferenciado e
injustificado en determinadas personas o colectividades que se encuentran en situacion
de riesgo o vulnerabilidad.

1.4.12. Discriminacién interseccional

La discriminacion interseccional se manifiesta en tratos diferenciados injustificados y
desproporcionados ocasionados por varios factores como ser sexo, género, raza, origen,
condicion economica, entre otros, que se entrecruzan y que colocan a las personas o
colectividades en una situacion de mayor riesgo y vulnerabilidad.

1.4.13.  Igualdad formal

La igualdad formal implica que la normativa y el trato que se dispense a las personas debe
ser igualitario y sin tratos diferenciados arbitrarios, lo que no significa que se prohiban
diferencias, sino que, si éstas existen, deben encontrarse objetivamente justificadas. En
el ambito procesal penal, la igualdad formal implica que las partes dentro del proceso
deben tener las mismas posibilidades para ejercer sus derechos, presentar pruebas,
controvertirlas, etc.; sin embargo, a la luz de la igualdad material, conforme se verd, es
obligacién de la autoridad judicial utilizar enfoques diferenciales.

1.4.14.  Igualdad sustantiva

La igualdad sustantiva considera los patrones estructurales de discriminacién y las
formas multiples de asimetrias, barreras, desventajas, violencias y relaciones de poder y
subordinacion que afectan a personas y grupos especificos por razon de sexo, género,
edad, condicion economica, orientacion sexual, identidad de género, entre otras y postula
el deber de toda autoridad jurisdiccional en materia penal de asumir interpretaciones
favorables destinadas a igualar las condiciones de desventajas y superar barreras de hecho
y de derecho para el acceso a la justicia y el ejercicio de otros derechos sin discriminacion
y en condiciones de real igualdad para mujeres, pueblos indigenas, personas adultas
mayores, personas con discapacidad, personas LGBTIQ+, entre otras.

1.4.15. Principio de igualdad sustantiva y de favorabilidad

El principio de favorabilidad debe ser aplicado con independencia del principio de igualdad
sustantiva; pues, como lo ha sefalado la Corte IDH, se debe escoger la alternativa
hermenéutica mas favorable a la tutela de los derechos de la persona, conforme a la
aplicacién del principio pro homine o pro-persona, a partir de los criterios prohibidos de
discriminacion, con la finalidad de asegurar la igualdad sustantiva®.

4 Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-29/23, parr. 60.
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1.4.16.  La igualdad como cldusula de ius cogens

De acuerdo a la Corte IDH, el principio de igualdad y no discriminacion tiene un cardcter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos, por tanto, la no discriminacion,
junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor de todas las personas,
son elementos constitutivos de un principio basico y general relacionado con la proteccion
de los derechos humanos y pertenece actualmente al dominio del ius cogens, sobre el
cual descasa el andamiaje juridico del orden publico e internacional y permea todo el
ordenamiento juridico®.

1.4.17.La diferencia de trato razonable, proporcional y objetiva

La Corte IDH ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin
legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados
y el fin perseguido; por el contrario, no toda distincién de trato puede considerarse ofensiva,
por si misma, de la dignidad humana, por tanto, pueden establecerse distinciones, basadas
en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccion de quienes
deban ser protegidos, considerando la situacion de mayor o menor desventaja en que se
encuentran®.

En el mismo sentido, el TCP, en la SC 49/2003 de 21 de mayo, hace referencia al test de
igualdad, como una herramienta para determinar si un trato diferenciado constituye o no
un trato diferenciado, que tiene las siguientes etapas:

1) La diferencia de los supuestos de hecho

2) La finalidad de la diferencia de trato, que debe ser legal y justa.

3) La validez constitucional del sentido propuesto (que la diferenciacion sea admisible), o lo
que también denominan algunos autores como razonabilidad.

4) La eficacia de la relacién entre hechos, norma y fin, o sea, que exista racionalidad en el
trato diferente. Esta calidad, distinta a la razonabilidad, consiste en la adecuacion del medio
a los fines perseguidos, o sea, que exista una conexion efectiva entre el trato diferente que se
impone, el supuesto de hecho que lo justifica y la finalidad que se persigue. Para delimitar el
significado de razonabilidad y racionalidad, se debe puntualizar que la primera apunta a una
finalidad legitima, mientas que la segunda, a una finalidad légica.

5) La proporcionalidad, que implica que la relacién o concatenacién de todos los anteriores
factores sea proporcional, que no se ponga en total desventaja a un sector, que la solucion
contra la desigualdad evidente no genere una circunstancia de nueva desigualdad.

1.4.18.  Dimension negativa y positiva de la igualdad

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mds altos de la Corte IDH, el derecho a

5  Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-29/23, parr. 57.
6  Corte IDH, Opinién Consultiva 29/22, parr. 62.
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la igualdad y no discriminacién abarca dos concepciones: una concepcion negativa
relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcién positiva
relacionada con la obligacién de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente
a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de
ser discriminados’.

1.4.19.  Las medidas positivas y los deberes especiales de proteccion

De acuerdo a los estandares mas altos de la Corte IDH, los Estados estan obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas, para ello, surge el
deber especial de proteccion que debe asumirse con respecto actuaciones y practicas de
agentes estatales o terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias, en esta linea, no es suficiente que los Estados
se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcién de medidas
positivas, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccién del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion especifica en que
se encuentre, por tanto, la adopcion de estas medidas no podra considerarse, bajo ningiin
concepto, como discriminatoria®.

1.4.20.  Tratos diferenciados desfavorables e indicios de arbitrariedad

Se considera trato diferenciado desfavorable a toda diferencia basada en criterios
protegidos por el articulo 1.1 de la Convencién que aluden a: (i) rasgos permanentes de
las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder su identidad; (ii) grupos
tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, y (iii) criterios irrelevantes para
una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, en estos casos, la Corte
ha sefalado que existen indicios de que el Estado ha obrado con arbitrariedad®.

1.4.21. El test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad es utilizado por la Corte IDH para el andlisis de la limitacion al
ejercicio de los DDHH, tanto a nivel legislativo como a la imposicion de sanciones u otras
medidas, como las cautelares en materia penal, en las cuales, las autoridades judiciales
deben justificar:

a) que la finalidad de las medidas que restringen ese derecho sea compatible con la
Convencion, esto es, el asegurar que el acusado noimpedird el desarrollo del procedimiento
ni eludird la accién de la justicia, b) la necesidad de su imposicion en el sentido de que
sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan
con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, y c) que sean medidas
que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a
la restriccion del derecho no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que
se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida. De

7 Ibidem, parr. 59.
8  Ibidem, parrs. 59y 65.
9  Ibidem, parr. 60.
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ese modo, a la hora de analizar la imposicién de ese tipo de medidas, las autoridades
judiciales deben basar sus decisiones en elementos objetivos que puedan indicar que se
puedan materializar efectivamente los peligros procesales que se buscan precaver'.

El test de proporcionalidad, a nivel interno, ha sido desarrollado por la jurisprudencia
constitucional, entre otras, por la SCP 0025/2018-S2, que establece tres niveles de andlisis:
1) Se debe justificar si la medida limitativa o restrictiva de un derecho fundamental es
idénea o adecuada para la finalidad buscada con la misma; 2) Si la medida limitativa o
restrictiva es necesaria, y si acaso, existen otras medidas menos graves, que restrinjan en
menor grado el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas en el caso concreto para
alcanzar la finalidad perseguida; y c) Analizar la proporcionalidad en sentido estricto, que
consiste en dilucidar su la afectacion, restriccién o limitacion al derecho fundamental no
resulta exagerada o desmedida frente a las ventajas que se obtienen con tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida.

1.4.22.  El juicio de ponderacion

El juicio de ponderacion es, en esencia, un juicio de proporcionalidad, que se utiliza en
la colision de normas-principios (principios, valores, derechos, garantias)" en el que se
analiza si la limitacion de un derecho, para la salvaguarda de otro derecho contrapuesto,
resulta proporcional. El test de proporcionalidad se diferencia del juicio de ponderacion,
porque el primero, analiza la proporcionalidad de la limitacion del derecho con relacion a
la finalidad buscada; en tanto que el segundo, analiza dicha proporcionaldiad con relacion
al derecho que se pretende satisfacer; sin embargo, la estructura del juicio se mantiene,
conforme a lo siguiente:

1) Se debe justificar si la medida limitativa o restrictiva de un derecho fundamental es
idonea o adecuada para la finalidad buscada con la misma, que no es otra que la proteccién
del derecho contrapuesto.

10  CORTE IDH, Caso Andrade Salmon vs. Bolivia, parr. 147.

11 La SCP 112/2012 engloba dentro de las normas constitiucionales-principios a los principios propiamente
dichos, valores, derechos y garantias, conforme al siguiente razonamiento:

Entonces la supremacia de la Constitucidén normativa que fundamenta la validez de todo el sistema juridico plural
de normas que la integra (art. 410.11 de la CPE), no es per se (un mero asunto de jerarquias y competencias-
pertenencia formal) sino porque esta cargada de normas constitucionales-principios que son los valores,
principios, derechos y garantias plurales que coexisten, que conviven como expresion de su “base material
pluralista” y se comunican entre si como expresion de su “base intercultural” y son los que informan el
orden constitucional y legal, sin renunciar a su contenido de unidad (art. 2 de la CPE).

De ahi que la Constitucion de 2009, si bien es norma juridica, no puede ser comprendida Gnicamente s6lo de
manera formal. Esto significa que no puede ser concebida sélo como un conjunto de normas (modelo
descriptivo de Constitucion como norma), a partir de un “concepto de Constitucién (como norma)
simplemente documental”, con las denominaciones de “constitucion formal” o incluso de “constitucion
en sentido formal’, cuya primacia simplemente se sustente y esté distinguida de las otras leyes por
alguna caracteristica formal (por ejemplo, los procedimientos mas complicados de produccion, revisién
y derogacion). Por cuanto, lo que esencialmente diferencia a las normas constitucionales de las otras
leyes, es que las primeras son prevalentemente normas constitucionales-principios (entiéndase por ello
a la pluralidad de valores supremos, principios constitucionales, derechos fundamentales y garantias
constitucionales) y supletoriamente normas constitucionales-reglas.
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2) Sila medida limitativa o restrictiva es necesaria, y si acaso, existen otras medidas menos
graves, que restrinjan en menor grado el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas
en el caso concreto para la proteccién del derecho contrapuesto; y

c) Realizar el juicio de ponderacion -proporcionalidad en sentido estricto- que consiste
en (1) dilucidar el grado de afectacién del derecho que se restringe (intenso, moderado o
leve); (2) dilucidar el grado de la importancia de la satisfaccion del derecho que se pretende
salvaguardar (intensa, moderada o leve), y (3) analizar si el grado de afectacién del derecho
limitado no resulta desproporcionado frente al grado de satisfaccion en la proteccién del
derecho que se salvaguarda.

1.4.23.  Perspectiva y enfoque de género

La perspectiva de género es un método de derecho que tiene sustento en la clausula
de igualdad sustantiva y prohibicion de discriminacion, que permite una mirada
diferenciadora del problema de la discriminacion y violencia en razon de género, buscando
la transformacion de las relaciones de poder que subordinan lo femenino, de manera que
la aplicacion de la ley no perpette la subordinacion, opresion y dominacion de las mujeres
y minorias sexo genéricas.

El enfoque de género implica que las autoridades judiciales, en especial en materia
penal, en cada uno de los procesos a resolver, reconozcan el contexto estructural de
violencia y discriminacion en el que viven, en especial las mujeres de todas las edades,
aplicando a los casos concretos la perspectiva de género.

El enfoque de género en materia penal, tiene la finalidad de lograr que la autoridad
judicial identifique relaciones de poder, de asimetria, de jerarquia y de formas multiples
de violencia hacia las mujeres O personas con diversa orientacion sexual, de identidad
de género o cualquier persona en situacion de vulnerabilidad, para que, en un patron
estructural de discriminacion se brinden interpretaciones y aplicacion de estandares mas
favorables destinados a superar barreras de hecho o de derecho que limiten, restrinjan o
supriman el ejercicio pleno de derechos, como el acceso a la justicia, la verdad material, el
derecho a una vida libre de violencia, entre otros'.

1.4.24.  Los roles de género

Son comportamientos aprendidos en una sociedad, comunidad o grupo social, en los
que sus miembros estan condicionados para percibir como masculinas o femeninas
ciertas actividades, tareas y responsabilidades. Estas percepciones estan influenciadas
por la edad, clase, raza, etnia, cultura, religion u otras ideologias, asi como por el medio
geografico, econémico y politico. A menudo se producen cambios de los roles de género
como respuesta al cambio de las circunstancias econdmicas, naturales o politicas, incluidos

12 Es un andlisis que permite observar la realidad con base en las variables -sexo y género- y sus
manifestaciones en un contexto geografico, étnico e histérico determinado, permite visualizar y reconocer
la existencia de relaciones de jerarquia y desigualdad entre las mujeres y los hombres, entre estos y
quienes tienen diversa orientacion sexual o identidad de género, que se expresa en opresion, injusticia,
subordinacion y discriminacion. ORGANO JUDICIAL, Protocolo para juzgar con perspectiva de género,
2016, p. 61.
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los esfuerzos por el desarrollo, los ajustes estructurales u otras fuerzas de base nacional
o internacional. En un determinado contexto social, los roles de género de los hombres y
las mujeres pueden ser flexibles o rigidos, semejantes o diferentes, y complementarios o
conflictivos.

1.4.25.  Estereotipos de género

Son prejuicios, creencias o ideas que, por los roles de género y las ideas o concepciones de
jerarquia y poder entre hombres y mujeres, conllevan discriminacion y a su vez violencia
en razén de género.

1.4.26.  Enfoque intercultural

Es un método del derecho que tiene sustento en la cldusula de igualdad sustantiva y
prohibicion de discriminacion, asi como en los principios de plurinacionalidad, pluralismo
juridico igualitario, la clausula de libre determinacion de las NAPIOC y los derechos a la
autoidentificacion en su dimensién individual y colectiva y tiene la finalidad de aplicar
la norma penal, valorar los hechos y pruebas considerando las diversas identidades,
expresiones, necesidades, cosmovision, principios, valores, normas y procedimientos
propios, para asi respetar el sistema de justicia indigena originario campesino (JIOC), los
principios, valores y cosmovision en la que se sustenta, aplicando la norma superando toda
visién monista y homogeneizante del derecho®.

1.4.27. El enfoque generacional

Es un método del derecho basado en la clausula de igualdad sustantiva y prohibicién
de discriminacion que obliga a toda autoridad judicial en materia penal a identificar a
personas adultas mayores o nifias, nifios y adolescentes (NNA) para brindares una
proteccién reforzada considerando los obstaculos y las barreras de hecho y de derecho
para el ejercicio pleno de derechos por razén de edad™.

1.4.28.  El enfoque interseccional

Es un método del derecho basado en la cldusula de igualdad sustantiva y prohibicién de
discriminacion que obliga a toda autoridad judicial en materia penal a identificar causas
multiples de discriminacion, vulnerabilidad y desventaja que se entrecruzan y que colocan

13 Este enfoque se basa en el reconocimiento de los derechos de las naciones originarias y de los pueblos
indigenas y campesinos y la igualdad jerdrquica de su jurisdiccion. Lo anterior implica la obligacién de
brindar una atencién que tome en cuenta sus identidades, expresiones y necesidades, comprendiendo su
cosmovision, sus principios, valores, normas y procedimientos propios, en especial cuando se les apliquen
las normas del sistema occidental u ordinario. MINISTERIO DE JUSTICIA Y TRANSPARENCIA. Protocolo del
Servicio Plurinacional de Defensa Publica, 2023, p. 19.

14 El enfoque generacional resalta la importancia de visibilizar las caracteristicas, necesidades particulares
y potencial del ser humano en cada una de las etapas de su vida, sin que su edad sea una variable que
impida el goce y ejercicio de sus DDHH o el acceso a oportunidades econdémicas, sociales, y culturales; se
parte del reconocimiento de que nifias, nifios, adolescentes y personas adultas mayores tienen necesidades
especificas y diferenciadas, debiendo el Estado aplicar estrategias que contemplen la edad de las personas
para brindar una atencion integral. MINISTERIO DE JUSTICIA Y TRANSPARENCIA. Protocolo del Servicio
Plurinacional de Defensa Publica, 2023, p. 19.
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a una persona en situacion de mayor vulnerabilidad y desventaja; identificacion que es
imprescindible para: 1. Aplicar las normas y estandares internacionales e internos de
proteccion para modificar las relaciones de de vulnerabilidad en la que se encuentra la
persona; 2. Analizar el caso concretotomando en cuenta en todo momento la relaciones de
desventaja en las que se encuentra la persona.

El objetivo es restituir sus derechos: que la persona vuelva al estado anterior de vulneracion
de sus derechos, lo que significa, como lo ha entendido la jurisprudencia constitucional,
adoptar una decisién transformadora, que restituya los derechos, pero no a los mismos
espaciones de discriminacion y violencia.

1.4.29.  Las obligaciones del Estado en materia de DDHH

El Estado Plurinacional de Bolivia, al ratificar Pactos, Convenios y Tratados tanto del
(SUDH) como del (SIDH), asumi¢ obligaciones de respeto y garantia; lo que significa,
por una parte, que debe cumplir la conducta exigida en las normas previstas en dichos
instrumentos internacionales, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion y,
por otra parte, que debe garantizarlos, promoviendo la posibilidad real y efectiva de su
ejercicio, creando las condiciones institucionales, organizativas y procedimentales para el
efecto. Ademds, esta obligado a prevenir, investigar, sancionar y reparar toda violacion de
los DDHH.

1.4.30.  La obligacion de respeto

Asegura que el Estado debe abstenerse de vulnerar derechos consagrados en el bloque
de constitucionalidad y debe a través de medidas normativas, politicas publicas,
decisiones administrativas, decisiones judiciales u otras cumplir de buena fe los mandatos
convencionales y con caracter reforzado debe cumplir sus obligaciones especificas en
relacion a grupos en situacion de riesgo a través de una proteccion reforzada y de acuerdo
al deber de la debida diligencia.

1.4.31.  La obligacién de garantia

Esta obligacion prevé el deber del Estado Plurinacional de Bolivia de promover, a través de
sus rganos, como ser el Organo Judicial, la posibilidad real y efectiva de ejercicio pleno
de derechos y libertades a todas las personas y colectividades sin discriminacion y de
acuerdo a la cldusula de igualad sustantiva, a cuyo efecto, todos los jueces en materia
penal, a través de su rol de aplicacion de la norma y de valoracién de hechos y de pruebas,
debe asegurar que los procesados y las victimas, en particular las de violencia en razon de
género, tengan las condiciones adecuadas para el ejercicio de sus derechos; ademas, tiene
la obligacion de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los DDHH.

1.4.32. El deber de adecuacion

En virtud a este deber, el Estado Plurinacional de Bolivia, debe adecuar sus contenidos
normativos y su practica a las obligaciones internacionales asumidas en DDHH, ya sea a
través de reformas normativas o mediante el control de convencionalidad que debe ser
realizado por toda autoridad publica o servidor o servidora judicial, ya se aplicando con
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preferencia las normas o estandares internacionales e internos de DDHH o adoptando una
interpretacion conforme a dichas normas, conforme lo ha determinado la SCP 32/2019%.

1.4.33.  El deber de respeto de los derechos de las minorias y trato
digno en proceso penales y situaciones de privacion de libertad

De acuerdo a los estandares mas altos de proteccién de la Corte IDH, la interdependencia
entre la democracia y proteccién de DDHH genera obligaciones especiales de derechos de
las minorias, por tanto, el poder punitivo del Estado exige su ejercicio de forma compatible
con los DDHH y la CADH; también requiere el trato digno de las personas privadas de
libertad, por tanto, cuando la calidad democratica de un Estado es alta, se instituyen
politicas criminales y penitenciarias centradas en el respeto de los DDHH, por lo que
el derecho penal es utilizado solo como ultima ratio y se garantizan los derechos de la
poblacién privada de libertad™.

1.4.34.  Alcance de la obligacion de respeto a la dignidad humana

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos de la Corte IDH, la CADH protege
uno de los valores mas fundamentales de la persona humana, entendida como ser racional,
esto es el reconocimiento de su dignidad", obligacion que es inderogable para el Estado
Plurinacional de Bolivia.

1.4.35.  Alcances de las obligaciones de garantizar condiciones de
vida digna para las privadas y privados de libertad

De acuerdo a los estandares interamericanos mas altos de proteccién, de conformidad con
los articulos 5.1y 5.2 de la CADH, toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en
condiciones de detencion compatibles con su dignidad personal. Como responsable de los
establecimientos de detencion, el Estado se encuentra en una posicion especial de garante
de los derechos de toda persona que se halle bajo su custodia®.

Este tribunal, también ha sefalado que los instrumentos especificos relativos al

15 La SCP 32/2019 sefila: “La obligacién del Estado Plurinacional de Bolivia de ejercer el control difuso de
convencionalidad recae especialmente en este Tribunal, en su funcién de precautelar el respeto y la
vigencia de los derechos y las garantias constitucionales establecida en el art. 196.1 de la CPE, velando
por la supremacia constitucional que, como se explicd lineas arriba, se encuentra irreversiblemente
convencionalizada a través del bloque de constitucionalidad; si bien, el examen de compatibilidad de
las normas internas con el “corpus iuris” de derechos humanos a efectos de realizar una interpretacion
conforme o aplicacion preferente al caso concreto, puede ser efectuado de oficio por toda autoridad
publica en el dmbito de sus competencias, en lo que respecta a dejar una norma interna constitucional
o infra-constitucional sin efectos juridicos “erga omnes” o la supresién de normas contrarias al “corpus
iuris” de derechos humanos, se tiene que la declaracion de aplicacion preferente con efectos generales
por inconvencionalidad necesariamente la debe realizar este Tribunal a través de las acciones que mas
concuerden con tal actividad, las cuales no pueden ser otras que las acciones de inconstitucionalidad
abstracta y concreta”.

16 Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-29/22, op. cit., parr. 38.

17 Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 149.

18 Corte IDH. Opinién Consultiva 0C29/22, op. cit., parr. 33.
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tratamiento de las personas privadas de libertad desarrollados tanto a nivel universal
como interamericano también hacen hincapié en la centralidad de la dignidad, como uno
de los valores mas fundamentales de la persona humana, en el desarrollo de toda politica
penitenciaria. Del mismo modo, las Reglas Nelson Mandela establecen que “[tlodos los
reclusos seran tratados con el respeto que merecen su dignidad y valor intrinsecos en
cuanto seres humanos (Regla 1).

La Corte colige que una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en
su posicion de garante, dado que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control
o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia, es la de procurarle
a éstas las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras permanecen en los
centros de detencion con el objetivo de proteger y garantizar su derecho a la vida y a la
integridad personal®. Para este fin, los Estados no pueden invocar privaciones econémicas
para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los estdndares minimos
internacionales en esta drea y no respeten la dignidad del ser humano?, lo que impone
obligaciones positivas destinadas a satisfacer condiciones de vida digna de las privadas y
privados de libertad®.

1.4.36.  Alcance de la obligacion de asegurar la integridad personal,
fisica y psiquica

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos en relacion al articulo 5 de la CADH,
el derecho a la integridad personal obliga al Estado a que se respete tanto su integridad
fisica, psiquica y moral, quedando prohibido todo trato cruel, inhumano o degradante,
prohibicion inderogable que no puede ser suspendida en casos de guerra, peligro puablico
u otras amenazas a la independencia o seguridad de los Estados?.

1.4.37.  Alcance de la obligacién de tortura, tratos crueles e inhumanos

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos de la Corte IDH, la prohibicién de
todas las formas de tortura, tanto fisica como psicolégica es una prevision que pertenece
al dominio del ius cogens, obliga a las autoridades penales a asumir medidas efectivas para
prevenir, investigar, sancionar con penas acordes a la gravedad toda forma de tortura®.

1.4.38.  Impacto diferencial de las diversas formas de tortura respecto
a grupos en situacion de riesgo

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos de la Corte IDH, determinados
grupos y personas se encuentran mas expuestas a la tortura y a la violencia sexual en
el contexto carcelario, por lo que los Estados tienen un deber especial y reforzado de

19 Ibidem, parr. 37.
20  Ibidem, parr. 39.
21 Idem.
22 Idem.
23 Ibidem, parr. 43.
24 Ibidem, parr. 44.
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combatir toda forma de tortura y malos tratos respecto de ciertas personas o poblaciones
minoritarias o marginadas dentro del contexto carcelario, debiendo en estos casos las
autoridades jurisdiccionales en materia penal prestar particular atencion desde el enfoque
diferencial a grupos en situacion de riesgo®.

1.4.39.  Derechos minimos de satisfaccion para privadas y privados
de libertad

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos de la Corte IDH, los Estados
deben satisfacer los siguientes derechos minimos de las personas privadas de libertad:
(i) a la prohibicion de hacinamiento; (ii) a la separacién de privadas y privados de libertad
atendiendo a ciertas categorias, como separacién entre procesados y condenados y entre
los menores de edad y los adultos; (iii) cubaje de aire en infraestructura; (iv) acceso a
derechos y servicios basicos tales como: (a) servicios de atencién en salud; (b) ventilacién y
luz natural; (c) cama para reposo, condiciones adecuadas de higiene y servicios sanitarios;
(d) alimentacion; (e) acceso al agua; (f) acceso a la educacién, al trabajo y la recreacion con
el fin de promover la rehabilitacion y readaptacion social de los internos; (g) los régimenes
de visitas; (h) la prohibicion de aislamiento e incomunicacion; entre otras®.

1.4.40.  Rol del Estado como garante de derechos de personas
privadas de libertad

De acuerdo a los estandares mas altos de la Corte IDH, el Estado es responsable de los
establecimientos de libertad y es garante de los derechos de las personas privadas de
libertad?, por tanto, de acuerdo al articulo 5 de la CADH debe tratarlos con dignidad y
deben procurar el cumplimiento de la pena de acuerdo a este instrumento internacional®.

1.4.41.  Alcances del deber de coordinacion del Organo Judicial con el
Régimen Penitenciario

La Corte IDH, ha establecido el deber de coordinacién de los operadores de justicia con
la administracion penitenciaria para el resguardo pleno de derechos de personas privadas
de libertad®.

1.4.42.  Deber reforzado del Estado de garantizar a las personas
privadas de libertad los derechos a la vida, integridad personal y
acceso a servicios bdsicos indispensables

La Corte IDH sostiene que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control
o dominio sobre las personas privadas de libertad, por lo que tomando en cuenta sus

25 Ibidem., parr. 46.
26 Ibidem, parr. 40.

27  Corte IDH. Opinién Consultiva OC-29/22, op. cit., parr. 33. Ver también Caso Neira Alegria y otros Vs.
Pert. Fondo, supra, parr. 60, y Caso Mota Abarullo y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de noviembre de 2020. Serie C No. 417, parrs. 88 y 89.

28  Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-29/22, op. cit., parr. 36.
29  Ibidem., parr.. 55.
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dificultades para satisfacer sus necesidades propias por las desventajas mdltiples en las
que se encuentran, el Estado debe garantizar su derecho a la vida, a la integridad personal
y al acceso a servicios basicos indispensables para una vida digna*.

1.4.43.  Finalidad del régimen de ejecucion de la pena en la CADH

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos de la Corte IDH, la privacién
de libertad debe desarrollarse en condiciones adecuadas, que no resulten lesivas de los
derechos de las personas condenadas, por tanto, entre otras se deben realizar actividades
productivas, se debe garantizar el maximo contacto con sus familias, sus representantes y
el mundo exterior, ademas, se deben asumir medidas que desde la dignidad de la persona
condenada, estén destinados a lograr comportamientos socialmente adecuados y no
lesivos de los derechos de las demds personas, por lo que se debe buscar su reinsercién o
reintegracion en la sociedad en condiciones en las cuales pueda desenvolverse en la vida
social conforme a los principios de convivencia pacifica y con respeto a la ley?'.

1.4.44.  El deber de control judicial reforzado y de oficio de la
ejecucion de la pena

De acuerdo a la Corte IDH, la relacién de sujecion especial entre las personas privadas
de libertad y el Estado, asi como la situacién especial de vulnerabilidad de la poblacion
penitenciaria justifica un control judicial mas riguroso de la garantia de sus derechos, por
lo que deben realizar, de oficio o a solicitud de parte interesada un control judicial para
verificar la garantia de los derechos de las personas privadas de libertad>2.

1.4.45.  El deber preventivo de las autoridades judiciales en materia
penal con enfoque de DDHH

De acuerdo a los estandares jurisprudenciales mas altos de la Corte IDH, las autoridades
judiciales y toda autoridad publica deben tener un enfoque preventivo en DDHH,
asumiendo medidas destinadas a evitar y corregir situaciones de vulneracion sistémica a
derechos, entre estas medidas, estan la implementacion de un sistema de visitas periddicas
nacionales y locales, la elaboracién de informes especificos, entre otras®. En esta linea, el
sistema penitenciario no debe deteriorar a la persona, mas alla del efecto inevitable de la
privacion de libertad y que, ademds debe procurar minimizarlo o neutralizarlo en la mayor
medida de lo posible*“.

30  Corte IDH. Opinién Concultiva 0C-29/22, op. cit., parr. 34.
31 Cfr. Corte IDH. Opinién Concultiva 0C-29/22, op. cit., parrs. 50 y 51.

32 Ver Principio VI de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas y ver también Corte IDH. Opinién Concultiva OC-29/22, op. cit., parrs. 53 y 54.

33 Cfr. Corte IDH. Opinidn Concultiva 0C-29/22, op. cit., parr. 45.
34 Ibidem, parr.. 51.
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I.5.  Principios rectores de la argumentacion penal con enfoque en derechos
humanos

La labor de argumentacion juridica en los procesos penales y en todas sus etapas debe
estar regida por principios esenciales que dan coherencia a la decisién con la CPE y el
bloque de constitucionalidad, los cuales seran descritos a continuacion.

1.5.1. Alcance del principio de legalidad

De acuerdo a los estandares mas altos de proteccion y en el marco de una interpretacion
conforme, el principio de legalidad asegura que toda autoridad jurisdiccional en materia
penal someta su decision no solo a la ley, sino a los estandares mas altos de proteccion
contenidos en la CPE y el bloque de constitucionalidad.

1.5.2. Alcance del principio de pluralismo juridico igualitario

De acuerdo a los estandares mds altos de proteccion, el principio de pluralismo
juridico igualitario, obliga a las autoridades judiciales en materia penal a aplicar pautas
interculturales de interpretacion cuando juzga a miembros de pueblos indigenas y a
respetar, coordinar y cooperar con decisiones emanadas de la JIOC en el marco del principio
de igualdad jerarquica de jurisdicciones.

1.5.3. Alcance del principio de interculturalidad

De acuerdo a estandares mas altos de proteccion, las autoridades judiciales en materia
penal, deben reconocer la diversidad cultural, institucional, normativa y lingtiistica en el
ejercicio de derechos individuales y colectivos para vivir bien y en armonia, para este fin,
deben adoptar una enfoque intercultural resguardando el cumplimiento de las garantias
especificas de proteccién contenidas en la CPE, el bloque de constitucionalidad y los
estandares internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad®.

1.5.4. Alcance del principio de probidad

En virtud a este principio toda autoridad jurisdiccional en materia penal debera juzgar
con enfoque en DDHH vy diferencial para asegurar que el Estado Plurinacional de Bolivia
cumpla de buena fe sus obligaciones internacionales de respeto y garantia a derechos.

1.5.5. Alcance del principio de gratuidad

En virtud a este principio toda autoridad jurisdiccional en materia penal deberd asegurar
procesamientos penales gratuitos en particular para personas que pertenezcan a grupos
en situacion de riesgo.

1.5.6. Alcance del principio de transparencia

En virtud del cual las autoridades jurisdiccionales en materia penal aseguraran el acceso a
la informacién en todas las etapas del proceso y también la participacién de mecanismos

35  Cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA'Y TRANSPARENCIA. Protocolo del Servicio Plurinacional de Defensa Publica,
2023, p. 28.
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de democratizacién de la justicia como amicus curiae o veedurias ciudadanas.

1.5.7. Alcance del principio de celeridad

Desde el enfoque en DDHH, el principio de celeridad asegurard un juzgamiento penal en
todas las etapas sin dilaciones indebidas y en relacion a grupos de atencion prioritaria en
el marco del deber de la debida diligencia.

1.5.8. Alcance del principio de favorabilidad a grupos de atencion
prioritaria

De acuerdo al articulo 256 de la CPE que debe ser interpretado a la luz del articulo 14.11,
toda autoridad jurisdiccional en materia penal, considerando los patrones estructurales de
discriminacion, debe realizar interpretaciones favorables destinadas a superar barreras y
obstaculos de hecho y de derecho en relacion a personas que se encuentren en situacion
de asimetria, desventaja o relaciones de poder.

Este principio ha sido abordado por el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) en el AS
0321/2019-RRC de 20 de marzo, a través del cual, sustento el deber de ejercer control de
convencionalidad para una proteccion reforzada a través de interpretaciones favorables a
personas adutas mayores y otras que pertenezcan a grupos de atencion prioritaria.

1.5.9. Alcance del principio de progresividad

De acuerdo al articulo 13.1 de la CPE, toda autoridad jurisdiccional en materia penal al
aplicar un derecho debe asumir los estandares jurisprudenciales mas altos no solo del TCP,
sino también del sistema interamericano o universal de proteccién a DDHH.

1.5.10.  Alcance del principio de no regresividad

De acuerdo al principio de no regresividad contenido implicitamente en el articulo 13.1 de
la Constitucién, las autoridades judiciales en materia penal, no pueden realizar ni aplicar
interpretaciones regresivas o desfavorables a estandares jurisprudenciales mas altos que
emanen tanto del TCP o del sistema interamericano o universal de proteccion de DDHH.

1.5.11. Alcance del principio de interpretacion conforme

De acuerdo a los arts. 13.1V y 256.11 de la CPE, toda autoridad jurisdiccional en materia
penal, debe interpretar la norma penal y los criterios de valoracion probatoria de acuerdo
con la CPE, el bloque de constitucionalidad y los estandares jurisprudenciales mas altos
de proteccién a DDHH.

1.6.  Principios rectores de la argumentacion penal con enfoque diferencial

Desde la cldusula de igualdad sustantiva, las autoridades judiciales en materia penal
deben en su argumentacion juridica considerar los principios rectores que seran descritos
a continuacion.
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1.6.1. La igualdad y no discriminacion en razon de género

La igualdad y no discriminacion en razon de género obliga a las autoridades judiciales
en materia penal a aplicar la norma penal sustantiva y adjetiva, asi como valorar los
hechos y la prueba, considerando el patron historico de discriminacion emergente de los
roles y estereotipos de género, las relaciones de poder y prejuicios de género que en el
sistema binario sexo-género subordinan, excluyen y limitan o suprimen el ejercicio pleno
de derechos a las mujeres y a las personas con diversa orientacion sexual e identidad de
género asi como a toda persona en situacion de riesgo o vulnerabilidad por roles de género.

1.6.2. Acceso a la justicia desde la perspectiva de género

Desde una perspectiva de género, el acceso a la justicia penal no debe ser considerada
Unicamente como una respuesta judicial efectiva frente a actos de violencia contra las
mujeres, sino que también se refiere a las obligaciones del Estado de adoptar la perspectiva
de género en relacion a mujeres y personas con diversa orientacion sexual e identidad de
género asi como a toda persona en situacion de riesgo o vulnerabilidad por roles de género
que se encuentren sometidas al ejercicio del ius puniendi.

1.6.3. Igualdad y no discriminacién hacia personas LGBTIQ+

La igualdad y no discriminacion en razon de género obliga a las autoridades judiciales en
materia penal a aplicar la norma penal sustantiva y adjetiva, asi como valorar los hechos y
la prueba, considerando el patrén historico de discriminacion por motivos de orientacion
sexual, identidad de género y expresion de género; asimismo, prohibe a las autoridades
judiciales en materia penal juzgar en base a estereotipos o prejuicios referentes a la
orientaciéon sexual, identidad de género o expresion de género. A continuacion, se
extraen algunas definiciones de la Opinion Consultiva 0024/2017 (Corte IDH), para mejor
comprension del tema:

Sexo: En un sentido estricto, el término sexo se refiere a las diferencias bioldgicas entre el
hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiologicas, a la suma de las caracteristicas bioldgicas
que define el espectro de las personas como mujeres y hombres o a la construccién bioldgica
que se refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatémicas y fisiologicas sobre cuya
base una persona es clasificada como macho o hembra al nacer. En ese sentido, puesto que
este término Unicamente establece subdivisiones entre hombres y mujeres, no reconoce la
existencia de otras categorias que no encajan dentro del binario mujer/hombre.

Sistema binario del género/sexo: Modelo social y cultural dominante en la cultura occidental
que “considera que el género y el sexo abarcan dos, y s6lo dos, categorias rigidas, a saber
masculino/hombre y femenino/mujer. Tal sistema o modelo excluye a aquellos que no se
enmarcan dentro de las dos categorias (como las personas trans o intersex).

Intersexualidad: Todas aquellas situaciones en las que la anatomia sexual de la persona
no se ajusta fisicamente a los estandares culturalmente definidos para el cuerpo femenino
o masculino. Una persona intersexual nace con una anatomia sexual, érganos reproductivos
0 patrones cromosomicos que no se ajustan a la definicion tipica del hombre o de la mujer.
Esto puede ser aparente al nacer o llegar a serlo con los afos. Una persona intersexual puede
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identificarse como hombre o como mujer o como ninguna de las dos cosas. La condicion de
intersexual no tiene que ver con la orientacion sexual o la identidad de género: las personas
intersexuales experimentan la misma gama de orientaciones sexuales e identidades de género
que las personas que no lo son.

Género: Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente
de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias
bioldgicas.

Identidad de Género: La identidad de género es la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar
-0 no- la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones
de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales. La identidad de género
es un concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacién, y que hace referencia a la
vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi, la identidad de género y su expresion
también toman muchas formas, algunas personas no se identifican ni como hombres ni como
mujeres, o se identifican como ambos.

Expresion de género: Se entiende como la manifestacion externa del género de una persona,
a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo de vestir, el peinado o la utilizacién
de articulos cosméticos, o a través de manerismos, de la forma de hablar, de patrones de
comportamiento personal, de comportamiento o interaccion social, de nombres o referencias
personales, entre otros. La expresion de género de una persona puede o no corresponder con
su identidad de género auto-percibida.

Transgenero o persona trans: Cuando la identidad o la expresién de género de una persona
es diferente de aquella que tipicamente se encuentran asociadas con el sexo asignado al
nacer. Las personas trans construyen su identidad independientemente de un tratamiento
médico o intervenciones quirdrgicas. El término trans, es un término sombrilla utilizado para
describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comin denominador es la no
conformidad entre el sexo asignado al nacer de la persona y la identidad de género que ha sido
tradicionalmente asignada a éste. Una persona transgénero o trans puede identificarse con los
conceptos de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y persona no binaria, o bien con otros
términos como hijra, tercer género, biespiritual, travesti, fa'afafine, queer, transpinoy, muxé,
waria y meti. La identidad de género es un concepto diferente de la orientacién sexual.

Persona transexual: Las personas transexuales se sienten y se conciben a si mismas como
pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo bioldgico
y optan por una intervencién médica ~hormonal, quirtirgica o ambas- para adecuar su
apariencia fisica-bioldgica a su realidad psiquica, espiritual y social.

Persona travesti: En términos generales, se podria decir que las personas travestis son
aquellas que manifiestan una expresion de género -ya sea de manera permanente o transitoria-
mediante la utilizacion de prendas de vestir y actitudes del género opuesto que social y
culturalmente son asociadas al sexo asignado al nacer. Ello puede incluir la modificacién o no
de su cuerpo.

Persona cisgénero: Cuando la identidad de género de la persona corresponde con el sexo
asignado al nacer.
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Orientacion sexual: Se refiere a la atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de
un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a las
relaciones intimas y/o sexuales con estas personas. La orientacion sexual es un concepto
amplio que crea espacio para la auto-identificacion. Ademds, la orientacion sexual puede
variar a lo largo de un continuo, incluyendo la atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo sexo
o al sexo opuesto. Todas las personas tienen una orientacién sexual, la cual es inherente a la
identidad de la persona.

Homosexualidad: Se refiere a la atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un
mismo género, asi como a las relaciones intimas y sexuales con estas personas. Los términos
gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta acepcion.

Persona Heterosexual: Mujeres que se sienten emocional, afectiva y sexualmente atraidas por
hombres; u hombres que se sienten emocional, afectiva y sexualmente atraidos por mujeres.

Lesbiana: es una mujer que es atraida emocional, afectiva y sexualmente de manera perdurable
por otras mujeres.

Gay: se utiliza a menudo para describir a un hombre que se siente emocional, afectiva y
sexualmente atraido por otros hombres, aunque el término se puede utilizar para describir
tanto a hombres gays como a mujeres lesbianas.

Homofobia y transfobia: La homofobia es un temor, un odio o una aversion irracional
hacia las personas lesbianas, gay o bisexual; la transfobia denota un temor, un odio o una
aversion irracional hacia las personas trans. Dado que el término “homofobia” es ampliamente
conocido, a veces se emplea de manera global para referirse al temor, el odio y la aversion
hacia las personas LGBTI en general.

Lesbofobia: es un temor, un odio o una aversion irracional hacia las personas lesbianas.

Bisexual: Persona que se siente emocional, afectiva y sexualmente atraida por personas del
mismo sexo o de un sexo distinto. El término bisexual tiende a ser interpretado y aplicado
de manera inconsistente, a menudo con un entendimiento muy estrecho. La bisexualidad no
tiene por qué implicar atraccion a ambos sexos al mismo tiempo, ni tampoco debe implicar la
atraccion por igual o el mismo niimero de relaciones con ambos sexos. La bisexualidad es una
identidad tnica, que requiere ser analizada por derecho propio.

Cisnormatividad: idea o expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son cisgénero, y
que aquellas personas a las que se les asigno el sexo masculino al nacer siempre crecen para
ser hombres y aquellas a las que se les asigno el sexo o femenino al nacer siempre crecen para
ser mujeres.

Heterormatividad: sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son
consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por sobre relaciones del mismo sexo
o del mismo género. Ese concepto apela a reglas juridicas, religiosas, sociales, y culturales que
obligan a las personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e imperantes.

Cabe senalar que las autoridades judiciales, en el ejercicio de sus funciones, son los garantes
primarios de los derechos derechos humanos, que son la base del ordenamiento juridico,
por lo que, con independencia de las creencias personales de las y los jueces, estan obligados
resguardar los derechos de las personas LGTBI, en el marco del principio de igualdad y no
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discriminacién, sin que puedan alegar objecion de conciencia en esta tematica.

1.6.4. Principio de proteccion integral a adolescentes procesados
penalmente

Los estandares jurisprudenciales mas altos de proteccion, obligan a las autoridades
judiciales en materia penal a brindar proteccion reforzada a adolescentes procesados
penalmente, los cuales son considerardos como titulares o sujetos de DDHH.

1.6.5. del principio del Interés Superior de Nifas, nifios y adolescentes

De acuerdo a los estandares mds altos de proteccion a derechos, toda autoridad judicial
en materia penal, debe considerar como directriz primordial, el interés superior de las
nifias, nifos y adolescentes para garantizar asi el ejercicio pleno de sus derechos sin
discriminacion ni obstaculos indebidos, debiendo siempre considerarse su opinién y su
condicion especifica como persona en desarrollo.

1.6.6. Principio de excepcionalidad

De acuerdo a este principio, las autoridades judiciales especializadas en nifiez y
adolescencia, deben velar porque la detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio o
adolescente se lleve a cabo como medida de tltimo recurso. El principio de excepcionalidad
también se aplica al sistema de justicia penal juvenil o judicializacion®.

1.6.7. Principio de especialidad

Envirtud a este principio, los adolescentes en conflicto con la ley penal deben ser juzgados por
jueces y tribunales especializados y de acuerdo a normas sustantivas también especiales por
su situacion de particular vulnerabilidad y riesgo y en el marco de las obligaciones reforzadas
de respeto y garantia a derechos que debe cumplir el Estado Plurinacional de Bolivia.

1.6.8. Igualdad y no discriminacién hacia personas adultas mayores

De acuerdo a los estandares mas altos de proteccion, la igualdad y no discriminacion hacia
personas adultas mayores, obliga a las autoridades judiciales en materia penal a aplicar la
norma penal sustantiva y adjetiva, asi como valorar los hechos y la prueba, considerando
su condicién especial de riesgo y vulnerabilidad por edad y evita ademds que se asuma
cualquier medida o trato diferenciado arbitrario basado en edad.

1.6.9. Proteccion con enfoque generacional especializado a personas
adultas mayores

Desde los estandares mas altos de proteccion a derechos y de acuerdo al articulo 67.1 de

36  CIDH., Informe Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, 13 de julio de 2011, par. 76; Corte IDH.
Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 228 y Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador.
Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 77; Caso Instituto de Reeducacion
del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parrs. 228 y 230
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la CPE, la proteccion con enfoque especializado a personas adultas mayores obliga a las
autoridades judiciales en materia penal a considerar de manera especifica la vejez y el
envejecimiento por las condiciones de vulnerabilidad y discriminacion multiple que puede
generar, desdeesta perspectiva, debenasumirseinterpretaciones argumentativas favorables
destinadas a superar toda forma de violencia, maltrato, abandono y discriminacién y
debe resguardarse de manera reforzada sus derechos a la libertad y seguridad personal,
debiendo ademds, en materia penal brindarse interpretaciones favorables para su libertad
y lo mds restringidas posibles para medidas extremas como la detencién preventiva®.

1.6.10.  Principio de autonomia y autorealizacion

De acuerdo al articulo 67.1 de la CPE, el principio de autonomia y autorealizacién obliga
a las autoridades en materia penal a garantizar a las personas adultas mayores una
vejez digna, con calidad y calidez de manera tal que se respete su proyecto de vida y sus
necesidades emocionales y materiales.

1.6.11. Principio de igualdad y no discriminacion a miembros pertenecientes
a NAPIOC

La igualdad y no discriminacion hacia los miembros pertenecientes a NAPIOC obliga a las
autoridades judiciales en materia penal, de manera reforzada, a respetar y garantizar sus
derechos sin tratos diferenciados que constituyan discriminacién. También implica el deber
de respeto a las cldusulas de libre determinacion de los pueblos indigenas, al principio de
pluralismo juridico igualitario y por ende el respeto pleno y sin discriminacion alguna de las
decisiones emergentes de los sistemas juridicos o politicos de los pueblos indigenas en el
marco de sus normas, procedimientos y cosmovisiones. Ademas, desde la prohibicién de
discriminacion, las autoridades judiciales en materia penal estan obligadas a consolidar
mecanismos de coordinacién y cooperacion con la JIOC.

1.6.12.  Alcance del principio de interculturalidad en materia penal

Cuando se apliquen normas penales adjetivas o sustantivas a NAPIOC o a sus miembros,
la autoridad jurisdiccional en materia penal deberd: (i) comunicar a la autoridad de la
comunidad indigena sobre el inicio del proceso; (ii) debe asegurarse la participacion de un
perito indigena que en lo posible debe ser una autoridad de la comunidad de la persona
indigena procesada para que se realice una interpretacion intercultural de la premisa factica
y normativa y determine la existencia de un posible error de prohibicion culturlamente
diferenciado; (iii) laimposicién de la sancién debe considerar las caracteristicas econdmicas
y culturales, dando preferencia a tipos de sancién distintos al encarcelamiento; (iv) para
la ejecucion de la condena se considerara la opinion de la autoridad indigena para que la
pena cumpla un fin culturalmente adecuado®.

37  La SCP 0010/2018-S2 desarrolla la excepcionalidad de la detencién preventiva de las personas adultas
mayores aplicando un enfoque diferencial basado en la interseccionalidad (persona adulta mayor y privada
de libertad) y en el marco de los estdndares mas altos de proteccion a personas adultas mayores.

38  Estos criterios han sido asumidos del Protocolo del Servicio Plurinacional de Defensa Publica, op. cit, p. 36.
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1.6.13.  Principio de igualdad y no discriminacion en relacion a
personas migrantes extranjeras

Por su situacion de riesgo y vulnerabilidad y debido al patrén estructural de xenofobia
y racismo, el principio de igualdad y no discriminacién en relacién a personas migrantes
extranjeras obliga a las autoridades jurisdiccionales en materia penal a realizar
interpretaciones y aplicar la norma penal adjetiva y sustantiva de manera mds favorable, en
particular asegurando el acceso a la justicia en igualdad de condiciones y sin discriminacion,
asi como el derecho a recursos efectivos y a una defensa técnica y material que considere
su idioma, de manera tal que se prevenga, proteja y elimine toda forma de discriminacion
o trato diferenciado que evite el ejercicio pleno de derechos. Ademas, a la luz de este
principio y en resguardo a la igualdad sustantiva debe aplicarse la excepcionalidad de
la detencion garantizandose que ninglin migrante extranjero sea arrestado, detenido o
privado de libertad de forma arbitraria resguardando que la detencion cumpla con los
presupuestos establecidos por la ley, sea necesaria, de ultima ratio, en un plazo razonable
y proporcional.

1.6.14.  Igualdady no discriminacién hacia personas con discapacidad

De acuerdo a los estandares mas altos de proteccion, las autoridades judiciales en materia
penal deben realizar interpretaciones favorables, lo menos restrictivas posibles y sin
ningln tipo de discriminacién en cuanto a la aplicacién de normas penales y la valoracion
de hechos o de pruebas en relacion a personas con discapacidad, de manera tal que
se asegure un acceso a la justicia en condiciones de igualdad sustantiva®. Ademas, la
privacion de libertad en relacién a estas personas, debe ser excepcional, debe cumplir
con los presupuestos establecidos por la ley, debe ser necesaria, de ultima ratio, debe ser
proporcional y ademas debe garantizar un plazo razonable de prision preventiva.

I.7.  Responsabilidad e ilicitos de personas juridicas

Las personas juridicas privadas y aquellas que cOnstituyen empresas mixtas,
independientemente de su organizacion o formas juridicas, son responsables penalmente
por la comision de delitos de corrupcion y vinculados, en tres circunstancias: (i) Cuando los
hechos punibles hayan sido cometidos en beneficio o interés de estas personas juridicas
privadas o de empresas mixtas; (i) Cuando la persona juridica, al margen de su finalidad y
objeto legalmente declarados, se dedique a la comision de ilicitos penales de corrupcion y
vinculados; o, (iii) Cuando la persona juridica haya sido utilizada como instrumento para la
realizacion de ilicitos penales de corrupcién o vinculados (Articulo 5 bis del CP, modificado
por el articulo 3 de la Ley 1390).

1.7.1. Condiciones de responsabilidad penal de personas juridicas

Tendra responsabilidad la persona juridica privada o mixta en ilicitos penales de corrupciéon

39  Deacuerdo a la Convencién Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las personas con discapacidad, el término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales
de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econdmico y social.
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y vinculados. En estos supuestos, éstas personas tendran responsabilidad cuando hayan
sido cometidos por: (i) Los 6rganos o representantes, individuales o colectivos, autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica o que ostenten facultades de
direccién, organizacion, administracién, gestion y control dentro de la persona juridica
privada o empresa mixta; (ii) Una persona natural que carezca de atribuciones para obrar
en representacion de la persona juridica, y su actuacion haya sido ratificada por los 6rganos
o representantes, aunque sea de manera tacita; (iii) Una persona natural que, actue bajo la
direccién o supervision de los 6rganos, instancias o personas con facultades de direccion,
organizacion, administracion, gestion y control en una persona juridica privada o mixta
(Articulo 5 bis del CP, incorporado por el articulo 3 de la Ley 1390).

1.7.2. Responsabilidad penal de personas juridicas

La responsabilidad penal de la persona juridica en delitos de corrupcion y vinculados,
es independiente de la responsabilidad penal de la persona natural. (Articulo 23 bis del
CP, incorporado por el articulo 3 de la Ley 1390). La responsabilidad penal de la persona
juridica subsistira atin cuando: (i) No sea posible el procesamiento; (i) no resulte condenado
el interviniente, sea éste el 6rgano representante o persona natural; (iii) la responsabilidad
penal de la persona natural se haya extinguido conforma a las reglas de la extincion
de la accién penal; (iv) No sea posible establecer la participacién de los responsables
individuales; (v) la persona juridica haya sido objeto de transformacion, fusién, absorcion
0 escision, en cuyo caso la responsabilidad se trasladara a las entidades en las que se
transfiere, quede fusionada o absorbida o resulten de la escision, salvando derechos de
terceros de buena fe. En este caso, la jueza, jue o tribunal moderard la sancion a la entidad
en funcién de la proporcién que la originariamente responsable guarde con ella; (vi) se
produzca la disolucién aparente de la persona juridica, en este supuesto, se entendera
por disolucion aparente cuando la persona juridica continte su actividad economica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados (Articulo 23 bis del
CP, incorporado por el articulo 3 de la Ley 1390).

1.7.3. llicitos penales atribuibles a las personas juridicas

Los ilicitos penales de las personas juridicas podran ser atribuibles Unicamente en los
siguientes delitos: 1) Legitimacion de Ganancias llicitas; 2) Enriquecimiento llicito; 3)
Cohecho Activo; 4) Contratos Lesivos; 5) Incumplimiento de Contrato; y 6) Sociedades
0 Asociaciones Ficticias o Simuladas. En otros ilicitos penales referentes a delitos de
corrupcién y vinculados, se aplicara el articulo 23 bis del Cédigo de procedimiento penal
(CPP), incorporado por la Ley 190, es decir, se aplicaran los criterios de responsabilidad,
autonomia y subsistencia (Articulo 23 Ter del CP, incorporado por el articulo 3 de la Ley 1390).

En este supuesto, se observa una omision de desarrollo procedimental, por lo que, en el
marco del sistema constitucional vigente, las autoridades judiciales tienen la facultad de
cuestionar dicha omision normativa a través de la accion de inconstitucionalidad concreta,
que puede ser activada de oficio y también a instancia de partes tal como lo establecen
los articulos 79 y 80 del Codigo Procesal Constitucional (CPCo), para que asi el maximo
contralor de constitucionalidad a la luz de los principios de legalidad, reserva de ley y
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taxatividad analice la referida omision normativa.
1.7.4. Sanciones a las personas juridicas

En el marco del principio de legalidad, la Ley 1390 incorpor¢ el articulo 26 sexies al CP
regulando asi las sanciones a personas juridicas con responsabilidad por delitos de
corrupcion o vinculados, de la siguiente forma:

Procedera cuando la persona juridica haya sido conformada para la comision
de ilicitos penales, independientemente de su finalidad legal declarada, salvo
disposicién contraria, expresamente prevista en esta Ley. Esta sancién implica
la pérdida definitiva de la capacidad de actuar de cualquier modo o llevar a cabo

gerdlda |d§ IS cualquier clase de actividad, aunque sea licita.
ersonalida ) . ) ) ) .
Juridica En este caso, a momento de dictarse sentencia, la jueza, juez o tribunal, podra

designar un liquidados para que proceda a la realizacion de los actos necesarios
para la disolucién y liquidacion total, asi como para el cumplimiento de todas las
acreencias y obligaciones contraidas hasta entonces por las personas juridicas.
En este supuesto, se aplicaran las normas especiales del Codigo de Comercio.

Entre estas se tiene: (i) Multa sancionadora, que consistira en el pago de un
monto de dinero deducible de la utilidad bruta, de la Ultima gestion anterior a
la comision del hecho, salvo disposicién contraria de el CP y serd establecida en
una escala de uno por ciento (1%) hasta el uno unto cinco por ciento (1.5%) de

Sanciones la utilidad bruta. En caso de que la persona juridica no genera utilidad o reporte

econdmicas pérdida, la multa serd del tres por ciento (3%) del patrimonio neto declarado
en la ultima gestion anterior a la comision del hecho; (i) Pérdida temporal
de beneficios estatales; (iii) Decomiso, supuesto en el cual se aplicaran las
previsiones especificas del CP en cuanto decomiso (Art. 71), y decomiso de
recursos y bienes (Art. 71 Bis).

Entre estas se tiene: (i) suspensién parcial de actividades, que no podra
ser menor a dos meses ni mayor a doce meses, salvo aquéllas actividades
imprescindibles para mantener el giro basico de los negocios, la continuidad
de la persona juridica o el mantenimiento de las fuentes de trabajo; vy, (ii)

Sanciones prohibicién de realizar actividades que impedird la participacién en cualquier

Prohibitivas  proceso de contratacion estatal, provision de bienes y servidos al Estado o la
realizacion de actividades u operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido el ilicito penal de la cual deriva la
responsabilidad legal de la persona juridica, por un minimo de seis meses y un
maximo de dos afios.

Como ser la implementacion de mecanismos de prevencién, consistentes en la
obligacién de la persona juridica de generar mecanismos efectivos para evitar
futuras infracciones penales, en el plazo maximo de un afo.

Sanciones
reparadoras

Las sanciones de pérdida de personalidad juridica, las sanciones economicas y las
sanciones prohibitivas, no se aplicardn a las personas juridicas que presten una funcion
publica, que desarrollen una actividad de interés publico o empresas publicas mixtas cuya
interrupcion pueda causar dafos serios a la poblacion, ni a aquellas que produzcan bienes
o0 presten servicios que, por la aplicacion de dichas sanciones, pudieran generar graves
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consecuencias sociales y econdmicas. simultanea (Art. 26 Bis. Il del CP, incorporado por el
articulo 3 de la Ley 1390).

Asimismo, las autoridades judiciales podrén impocer sanciones a las personas juridicas en
forma alternativa o concurrente, siempre que la naturaleza de éstas permita su cumplimiento

simultaneo (Art. 26 Bis. 11l del CP, incorporado por el articulo 3 de la Ley 1390).
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EGUNDA PARTE

ETAPAS DEL PROCESO PENAL CON ENF E EN DERECH
HUMANOS

11.1. ETAPA PREPARATORIA: El control jurisdiccional de la investigacion

La participacion de la autoridad judicial dentro de los procesos penales, se inicia con el
informe del inicio de las investigaciones que remite el Ministerio Publico. Su principal
labor es el control del respeto a los derechos tanto de la persona imputada como de la
victima, en el marco de la CPE y el bloque de constitucionalidad. Respecto a la persona
sometida a proceso, dichas normas reconocen una serie de garantias y derechos para el
desarrollo de un debido proceso, como el derecho a la defensa, la presuncién de inocencia,
la favorabilidad, el principio de legalidad, entre muchos otros. En ese marco, el art. 5
del CPP establece que el imputado podra ejercer todos los derechos y garantias que la
Constitucion, las Convenciones y los Tratados internacionales vigentes y el CPP, desde el
primer acto del proceso y hasta su finalizacion

Con relacion a los derechos de la victima, el art. 121.11 de la CPE sefiala que la victima en un
proceso penal podra itnervenir de acuerdo con la ley, y tendra derechos a ser oida antes
de cada decision judicial, y que, si no tuviera los recursos necesarios, debera ser asistida
gratuitamente por una abogada o abogado asignado por el Estado. Tanto la CPE como el
bloque de constitucionalidad, hace referencia al derecho de acceso a la justicia, asi como el
derecho a la reparacion, ademads de normas especificas para grupos de atencion prioritaria.
En ese sentido, el art. 11 del CPP, modificado por la Ley 007 de 18 de mayo, sefiala que
“la victima por si sola o por intermedio de un abogado, sea partirular o del Estado, podra
intervenir en el proceso penal aunque no se hubiere constituuido en querellante, y el art.
11 del mismo Cadigo, que establece que las partes tendran igualdad de oportunidades para
ejercer durante el proceso las facultades y derechos que les asisten.

A partir de lo anotado, y considerando la igualdad jerdrquica de derechos reconocida en
el art. 13.111 de la CPE*, el control jurisdiccional de la investigacion resguarda los derechos
de ambas partes dentro del proceso, buscando un equilibrio dentro del proceso penal,
como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional contenida en la SC 1036,/2002,
1813/2003-R, reiteradas por las SSCCPP 0010/2014-S3 de 6 de octubre y 0288/2023 de
17 de abril, que establecen que la tendencia politico criminal del CPP “(...) se sustenta
basicamente en el equilibrio entre la busqueda de la eficiencia de la persecucién penal y la
salvaguarda de los derechos y garantias que la Constitucién proclama (...)".

Conforme a lo anotado, la busqueda del equilibrio antes anotado, implicara que, en
algunos casos, cuando se enfrenten los derechos del imputado y de la victima, la autoridad
jurisdiccional efecttie ponderaciones de derechos, considerando la finalidad buscada -que
tiene que tener relevancia constitucional o convencional- con la aplicacion de una u otra

40  Dicha norma sefala: “La clasificacion de los derechos establecida en esta Constitucion no determina
jerarqui alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros”
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medida, la adecuacién y necesidad de la medida para la obtencion de la finalidad y la
proporcionaldiad en sentido estricto, que consiste en analizar (i) el grado de afectacion
del derecho limitado; (i) el grado de satisfaccion del derecho que se quiere proteger y
(iii) si la limitacion del derecho se encuentra justificada a partir del grado de satisfaccién
del derecho que se pretende proteger, Ultimo subprincipio que es denominado como
proporcionaldiad en sentido estricto o como la regla de ponderacién®'.

Esta labor de control jurisdiccional de la investigacion, se desarrolla en las competencias
que tienen las y los jueces de instruccion, de conformidad al art. 54 del CPP, modificado
por la Ley 1173, que es la norma que establece el rol de las y los jueces de instruccion en
los siguientes términos:

Articulo 54. (JUECES DE INSTRUCCION). Las juezas o los jueces de instruccion, son
competentes para:

o

© ® N o

11.

El control de la investigacion, conforme a las facultades y deberes previstos en este
Cadigo;

Emitir las resoluciones jurisdiccionales que correspondan durante la etapa preparatoria y
de la aplicacion de criterios de oportunidad;

La sustanciacion y resolucién del proceso abreviado;

Resolver la aplicacion de procedimiento inmediato para delitos flagrantes;

Dirigir la audiencia de preparacién de juicio y resolver sobre las cuestiones e incidentes
planteados en la misma;

Decidir la suspension del proceso a prueba;

Homologar la conciliacion, siempre que sea procedente, cuando les sea presentada;
Decidir sobre las solicitudes de cooperacién judicial internacional;

Conocer y resolver sobre la incautacion de bienes y sus incidentes;

Conocer y resolver la Accion de Libertad, si no existieran jueces de sentencia en su asiento
jurisdiccional, cuando sea planteada ante ellos; vy,

Disponer, ratificar o modificar medidas de proteccion especial en favor de la victima e
imponer las sanciones ante su incumplimiento.”

El control jurisdiccional de la investigacion es una de las atribuciones mas importantes
de las y los jueces de instruccion, como se desprende del art. 54 del CPP, antes glosado y
del art. 279 del CPP, que sobre el control jurisdiccional sefiala que “la Fiscalia y la Policia

41

De acuerdo a Alexy, la Ley de la ponderacién dice: “Como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio
de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacién del otro. La ley de ponderacion expresa
que optimizar en relacion con un principio colisionante no consiste en otra cosa que ponderar. La ley de
ponderacion muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos. En el primero debe constatarse el
grado de incumplimiento o perjuicio de un principio. A él debe seguir en un segundo paso la comprobacién
de la importancia de la realizacion del principio contrario. En un tercer paso finalmente debe averiguarse si
laimportancia de la realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro. Alexy,
Robert, Derechos fudnamentales, ponderacion y racionalidad. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/

tablas/r25294.pdf
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Nacional actuaran siempre bajo control jurisdiccional’. En ese marco, las y los jueces
cautelares deben precautelar oficiosamente, con eficacia y eficiencia el control los actos
investigativos desarrollados tanto por las autoridades fiscales como policiales.

Como anota José |. Cafferata Nores, es durante la etapa investigativa, al momento de
recopilarla prueba, donde se presentan mayores violaciones alos derechos fundamentales®,
por ello existe la necesidad que se ejerza una activa participacion fiscalizadora para velar
por el respeto de las garantias procesales, mas aun si la persona se encuentra detenida®.

En el marco de lo anotado, los incidentes, denuncias y reclamos efectuados por las partes
durante la etapa preparatoria tienen que ser conocidos por la autoridad judicial que
vela por el respeto a sus derechos y garantias. Asi, de acuerdo al art. 54 del CPP, esta
autoridad tiene competencia para emitir las resoluciones que correspondan, en especial las
vinculadas a las salidas alternativas, el procedimiento inmediato para delitos flagrantes, la
incautacion de bienes, entre otras expresamente sefialadas en dicha norma. Ademas de las
atribuciones previstas en el articulo antes sefalado, existen otras actividades vinculadas
al control de la investigacion, como el control de retardacién de justicia, las excepciones,
incidentes, el pronunciamiento de resoluciones de medidas cautelares y su control oficioso,
la homologacion y aplicacion de medidas cautelares, entre otras.

En ese contexto, a continuacion, se efectuard el desarrollo de los actos jurisdiccionales
mas importantes durante la etapa preparatoria.

11.1.1. La legalidad material y formal de la aprehension

En el marco del control jurisdiccional, las y los jueces instructores deben efectuar el control
de la legalidad material y formal de la aprehensién, que implica analizar si la privacion de
libertad (aprehension) ha sido dispuesta de acuerdo a la habilitacion contenida en la Ley y
bajo las formalidades establecidas en ella.

Efectivamente, cabe recordar que el art. 23.111 de la CPE establece que “Nadie podra ser
detenido, aprehendido o privado de su libertad, salvo en los casos y segun las formas
establecidas por la ley”. Por su parte, el art. 7.2 de la CADH sefiala que “nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme
a ellas”. Sobre la base de dicha norma, la Corte IDH ha establecido los requisitos que
tienen que cumplir los Estados para que una privacion de libertad sea legal, precisando los
aspectos materiales y formales de estos requisitos. Asi, en el caso Gangaram Panday Vs.
Surinam™, la Corte IDH sostiene:

47. Esta disposicion [articulo 7] contiene como garantias especificas, descritas en sus incisos

42 Cafferata Nores, José I. Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa supranacional
sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS), 2011. p. 152 y ss.

43 1bid

44 Corte IDH, Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero
de 1994. Serie C No. 1614.
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2y 3, la prohibicion de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Segtn el
primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad personal sino
por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material),
pero, ademds, con estricta sujecién a los procedimientos objetivamente definidos por la
misma (aspecto formal).

En el mismo sentido, en el caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez Vs. Ecuador. Excepciones,
la Corte sostuvo:

56. Este numeral del articulo 7 reconoce la garantia primaria del derecho a la libertad fisica:
la reserva de ley, segtin la cual, Unicamente a través de una ley puede afectarse el derecho a
la libertad personal. Valga reiterar que para esta Corte “ley” es una norma juridica de caracter
general, cefida al bien comun, emanada de los 6rganos legislativos constitucionalmente
previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segtin el procedimiento establecido por
las constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes.

57. La reserva de ley debe forzosamente ir acompafada del principio de tipicidad, que
obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de antemano”, las
“causas” y “condiciones” de la privacién de la libertad fisica. De este modo, el articulo 7.2 de
la Convencion remite automdticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito
establecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad,
generara que tal privacion sea ilegal y contraria a la Convencion Americana. (...)

Sobre la base de dichos precedentes interamericanos, la jurisprudencia constitucional
contenida, entre otras, en la SCP 006,/2010-R de 6 de abril, entendié que para la restriccion
del derecho a la libertad fisica o personal:

(...) deben necesariamente concurrir dos aspectos, uno material referido a los casos previstos
por ley (Ley Formal de acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos Opinion
Consultiva OC-6/86, del 09 de Mayo de 1986, parrafo 38), y otro formal, segtn las formas
establecidas por ley, que emane de autoridad competente y sea intimado por escrito.

En ese entendido, el principio de legalidad cobra relevancia en la aplicacién de las medidas
restrictivas a la libertad de una persona, pues no es posible imponerlas sujetos al capricho
y discrecional interpretacion de las normas por parte de los operadores de justicia, ya que
estas situaciones no solo que conllevan a conculcar derechos humanos positivizados y
consagrados en la nueva Constitucion Politica del Estado (art. 23), como una fuente de
garantia de resguardo y proteccion para el Estado (derecho a la libertad), sino que ademas
viola principios procesales ampliamente reconocidos por el bloque constitucional.

Entendimiento que antes fue plasmado en la SC 0957/2004-R, en la que de manera
expresa el TCP hizo referencia al control de la legalidad formal y material de la aprehension,
conforme al siguiente razonamiento:

Sc 0957/2004-R de 17 de junio

“..al juez no le esta permitido convalidar los actos en los que se vulneraron esos derechos; al
contrario, tiene el deber...de pronunciarse sobre la legalidad de los mismos”; por consiguiente,
frente a una peticion efectuada por el imputado, en sentido de que se pronuncie sobre la
legalidad de su detencion, el juez esta impelido, antes de pronunciar la resolucién sobre
cualquier medida cautelar, a analizar los siguientes aspectos:
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1) Legalidad formal de la aprehension.- Es decir, deberd evaluar si se observaron los
presupuestos constitucionales y legales para la aprehension, consistentes en: a) orden escrita
emanada de autoridad competente -salvo caso de flagrancia-; b) adopcion de la medida en
base a las formalidades legales (aprehension en caso de desobediencia a la citacién prevista
en el art. 224 del CPP o resolucion debidamente fundamentada si se trata de la atribucion
conferida al fiscal de acuerdo al art. 226); c) el cumplimiento del término previsto por ley
para remitir al aprehendido ante autoridad judicial (art. 226). Si después del analisis formal
realizado por el juzgador, se concluye que se observaron las normas para la aprehension del
imputado, el juez deberd examinar la legalidad material de la aprehension.

2) Legalidad material de la aprehension.- Cuando el fiscal aprehendié directamente al
imputado, haciendo uso de la facultad prevista en el art. 226 del CPP, el juez debera evaluar
los siguientes aspectos: a) la existencia de suficientes indicios para sostener la autoria del
imputado en el momento de la aprehensidn; b) si el delito imputado tiene una pena privativa
de libertad cuyo minimo legal es igual o superior a dos afios y; c) si existieron los elementos
de conviccion suficientes para sostener que el imputado podia ocultarse, fugarse o ausentarse
del lugar u obstaculizar la averiguacion de la verdad (art. 226 del CPP).

Si del andlisis efectuado, el juzgador concluye que tanto el aspecto formal como material fue
observado al momento de la aprehension, determinard la legalidad de la aprehension y, con
los elementos de conviccién existentes, pronunciard la Resolucién mediante la cual aplicara
la medida cautelar pertinente, si es el caso, ajustada a lo previsto por el art. 233 del CPP,
definiendo la situacion juridica del imputado. Si al contrario, del analisis efectuado por el
juez cautelar, se concluye que no se observaron las formalidades o existi6 infraccion a
la legalidad material en la aprehension ordenada, el juez anulard la actuacién realizada
con violacion a las normas constitucionales y legales, y pronunciara la resolucion de
medidas cautelares, en base a los elementos de conviccion existentes, que no hayan sido
obtenidos en infraccion a los derechos y garantias del imputado, a consecuencia del acto
ilegal declarado nulo”.

Este entendimiento ha sido reiterado por la jurisprudencia posterior del Tribunal
Constitucional Plurinacional, como la contenida, entre otras en las SSCCPP 0117/2022-S4
de 11 de abril, 1560/2022-S4 de 28 de noviembre de 2022, entre otras.

Por otra parte, cabe sefalar que la legalidad material y formal de la aprehension sera
realizada tanto respecto a la aprehensién fiscal como policial; asi como, en su caso, el
arresto dispuesto en el primer momento de la investigacion.

Supuestos de aprehensién legal por la policia

Legalidad material de la aprehension:

1. Cuando el autor de hecho es sorprendido en flagrancia, es decir, cuando el autor del hecho es
sorprendido en el momento de intentarlo, de cometerlo o inmediatamente después mientras es
perseguido por la fuerza publica, el ofendido o los testigos presenciales del hecho (art. 230 del
CPP).

La SC 1855/2004-R, de 30 de noviembre sobre la flagrancia, estableci6 que:
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“(...) sélo en caso de flagrancia se pueden obviar las formalidades para la aprehension
previstas en la Constitucion Politica del Estado y en el Cédigo de procedimiento
penal; en consecuencia, en los demds casos se debe cumplir, inexcusablemente, el
procedimiento que para el efecto establece la norma adjetiva penal, ya sea citando
previamente al imputado para que preste su declaracion, como prevé el art. 224 del
CPP, o emitiendo una resolucion debidamente fundamentada, cuando se presenten los
requisitos contenidos en el art. 226 del CPP, requiriéndose, en ambos supuestos, que
exista al menos una denuncia o investigacion abierta contra esa persona (...) cuando
se habla de delito flagrante, se hace referencia al delito cometido publicamente y ante
testigos; existiendo, doctrinalmente, tres supuestos que determinan esta situacion: 1)
delito flagrante propiamente dicho, cuando el autor es sorprendido en el momento de la
comision del hecho delictivo, o en el intento, existiendo simultaneidad y evidencia fisica;
2) delito cuasi-flagrante, cuando el autor es detenido o perseguido inmediatamente
después de la ejecucion del delito, por la fuerza publica u otras personas; en este caso
se habla de cuasi-flagrancia, y la simultaneidad es sustituida por la inmediatividad, y la
evidencia fisica por la racional; 3) sospecha o presuncion de delito flagrante, cuando el
delincuente es sorprendido inmediatamente después de cometido el delito y de cesada
la persecucion, pero lleva consigo efectos o instrumentos del delito; en este caso sélo
existe una presuncion.

En nuestro Cédigo de procedimiento penal, el art. 230 asume en su texto tinicamente el
contenido de los dos primeros supuestos referidos, conforme a lo siguiente: los incisos 1)
y 2) del aludido art. 230 del CPP son comprensivos del delito flagrante en sentido estricto;
en cambio el inciso 3), de delito cuasi-flagrante; de lo que se extrae que la tercera hipétesis
planteada por la doctrina no esta dentro de los alcances de delito flagrante en nuestra
legislacion. Debe precisarse que la inmediatez a la que alude el art. 230 inc. 3) del CPP,
no tiene relacion con el periodo de tiempo entre la comision del hecho y la captura,
sino con la “unidad de accion”; es decir, con la continuidad en la persecucion del autor
desde que fue seguido inmediatamente después de cometido el hecho delictivo hasta que
finalmente fue aprehendido.

De acuerdo a lo anotado, se puede establecer que la persecucion del autor debe ser
inmediata y permanente; pues debe existir una secuencia entre el descubrimiento del
ilicito, la persecucion y la aprehension”.

2. En cumplimiento de mandamiento de aprehension librado por juez o tribunal competente.

3. En cumplimiento de una orden del Fiscal.

4. Cuando se haya fugado estando legalmente detenido.

Legalidad formal de la aprehension

La aprehension debe ser comunicada a la autoridad fiscal inmediatamente, maximo en el plazo
de 8 horas, sin que en ningun caso la funcionaria o el funcionario policial pueda disponer la
libertad de la persona aprehendida.

La SCP CP 0182/2020-S2 de 24 de julio, a partir del art. 293 del CPP (Diligencias preliminares)
sefala que “(...) cuando un funcionario tiene una noticia fehaciente de la comision de un delito
o se percata de la comision del mismo, con el fin de auxiliar a la victima, conservar el lugar del
hecho, para la recoleccion de elementos probatorios e identificar al presunto autor participes

44



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

o testigos para luego aprehender al autor, en caso de flagrancia a fin trasladarlo ante la
autoridad competente, que en este caso es la autoridad fiscal, en un plazo maximo de ocho
horas; debiéndose plasmar lo acontecido en el informe de accion directa o intervencién
policial preventiva, haciéndose constar las circunstancias y el momento en que fue
ejecutada dicha medida; en ese contexto, para que una aprehension sea considerada en
flagrancia se debe: a) acreditar la existencia del delito flagrante; y, b) que el aprehendido
haya participado en dicho acto ilegal, resguardandose en todo momento los derechos y
garantias constitucionales de la persona privada de libertad; habida cuenta que si no
se cumplen con estos dos requisitos, la aprehension policial se constituira en ilegal y
arbitraria”.

Supuestos de aprehension legal por la Fiscalia

Legalidad material de la aprehension

1. En el marco del art. 224 del CPP, cuando el imputado no se presenta en el término fijado, ni
justifica un impedimento legitimo.

2. De acuerdo al art. 226 del CPP, cuando el fiscal considere necesaria la presencia de la o el
imputado y existan suficientes indicios de que es autor/a o participe de un delito de accion
publica sancionado con pena privativa de libertad, cuyo minimo legal sea igual o superior a dos
afos y de que pueda ocultarse, fugarse o ausentarse del lugar u obstaculizar la averiguacion
de la verdad, excepto en los delitos previstos y sancionados por los articulos 132 bis, 185,
254, 271 primer parrafo y 331 del CP.

EI TCP, sobre dichas excepciones, entendié en la SCP 973/2022-S4 de 1 de agosto, sefala:

“De la referida exposicion de normas constitucionales y legales se concluye, que los casos en
los que la autoridad fiscal estd habilitada para ejercer la facultad de aprehensién se encuentran
delimitados y expresamente enmarcados en presupuestos concretos, atendiendo a la finalidad
de cada una de las referidas figuras procesales; de la misma manera, es clara la excepcion de
la aplicacién de dicha medida (aprehension por la Fiscalia) en determinados tipos delictivos;
entre ellos, lo previsto en el art. 271 primer parrafo del Codigo Penal (lesiones graves y leves)”.

Legalidad formal de la aprehension

- La persona aprehendida debe ser puesta a disposicion del juez en el plazo de 24 horas, para
que resuelva dentro del mismo plazo sobre la aplicacion de alguna medida cautelar.

- Tiene que existir una resolucién debidamente fundamentada, que explique la existencia de
los riesgos procesales que posibilitan la emision de la orden de aprehension.

SC 062/2004-R de 14 de enero: “(...) el art. 226 CPP, le impone al Fiscal informar de
toda aprehension o de casos con detenido, dentro de las 24 horas, al Juez de Instruccion
competente, a fin de que éste ejerza el control jurisdiccional de la investigacion como
también defina las medidas a aplicarsele al detenido, pues cuando no lo hace, al margen
de no cumplir con las normas que rigen sus funciones incurre en detencion indebida,
dado que la detencion por disposicion del fiscal no puede sobrepasar las 24 horas, ya
que a partir de ese plazo legal, quien debera disponer si la medida limitativa impuesta
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persiste o no, es el juez a cargo del control jurisdiccional.

SC 169/2004-R de 2 febrero, “(...) ordenada la aprehension por la autoridad fiscal, la
persona aprehendida debe ser puesta a disposicion del juez en el término de 24 horas,
para que éste a su vez, en ejercicio de su competencia, defina su situacion procesal
aplicando una de las medidas cautelares de caracter personal (detencion preventiva o
medidas sustitutivas) en caso de existir imputacion formal en su contra o de lo contrario
disponer su libertad irrestricta. Para tal fin el juez tiene un plazo de 24 horas, lo que
significa que esta definicion podra ser adoptada inmediatamente el imputado sea puesto
a su disposicion o en las subsiguientes horas, pero en ningtin caso después de las 24

979

horas, plazo maximo para resolver la situacion del imputado™.

SC 0966,/2011-R de 22 de junio, “A objeto de determinar el acto ilegal u omisién indebida en
que incurrid la referida autoridad, es importante precisar que el art. 226 del CPP, respecto del
término para resolver la situacion juridica del aprehendido, establece: ‘La persona aprehendida
sera puesta a disposicion del juez, en el plazo de veinticuatro horas, para que resuelva, dentro
del mismo plazo, sobre la aplicacion de alguna de las medidas cautelares previstas en este
codigo o decrete su libertad por falta de indicios’; término considerado razonable, tomando en
cuenta que de por medio se encuentra la libertad como derecho fundamental y que obedece
al mandato constitucional. En estricto apego del citado articulo y la disposicién constitucional
contenida en el art. 23, la autoridad demandada, debioé resolver la situacion juridica del
imputado en el término de veinticuatro horas...”.

ARRESTO FISCAL O POLICIAL

De acuerdo al art. 225 del CPP, el arresto procede en el primer momento de la investigacion
cuando sea imposible individualizar a los autores, participes y testigos y se deba proceder
con urgencia para no perjudicar la investigacion, SE PODRA DISPONER, de ser necesario, el
arresto de todos por un plazo no mayor de ocho horas.

SC 0326/2003-R de 19 de marzo: “(...)al no ser una medida judicial, es una atribucion del fiscal
o la policia, pero a fin de evitar decisiones arbitrarias o no justificadas, es que el art. 225 CPP,
ha establecido los presupuestos materiales para la adopcién de esa medida que son, por una
parte, la imposibilidad de individualizacion de los autores, participes y testigos y, por otra
parte, el riesgo de que puedan perjudicar la investigacion; ademas la privacion de la libertad
como consecuencia de un arresto, debe quedar condicionada a un tiempo corto no mayor de
ocho horas, es decir, que el maximo es precisamente las 8 horas”.

SC 0326,/2003-R de 19 de marzo: “(...)al no ser una medida judicial, es una atribucion del fiscal
o la policia, pero a fin de evitar decisiones arbitrarias o no justificadas, es que el art. 225 CPP,
ha establecido los presupuestos materiales para la adopcién de esa medida que son, por una
parte, la imposibilidad de individualizacién de los autores, participes y testigos y, por otra
parte, el riesgo de que puedan perjudicar la investigacion; ademas la privacion de la libertad
como consecuencia de un arresto, debe quedar condicionada a un tiempo corto no mayor de
ocho horas, es decir, que el maximo es precisamente las 8 horas”.

En el mismo sentido, la SCP 0224/2021-S1 de 16 de julio establecié que el arresto, “consiste en:
1) Una corta privacion de libertad, que no debe exceder de ocho horas; 2) Se impone para fines
de investigacion; 3) Procede cuando en un primer momento de la investigacion sea imposible
individualizar inmediatamente a los autores, participes y testigos; y, 4) Se debe proceder con
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urgencia para no perjudicar la investigacion”.

El plazo de remision al aprehendido a la autoriad judicial y la aplicacion del plazo de la
distancia

Finalmente, es necesario sefialar que, de acuerdo al art. 226 del CPP, la autoridad fiscal
debe poner a la persona aprehendida a disposicion de la jueza o o juez cautelar dentro del
plazo de 24 horas; plazo que debe ser cumplido indifectivamente. Excepcionalmente, podra
considerarse el plazo de la distancia, de conformidad lo sefialado en la SCP 1083/2017 de 09
de octubre, que al analizar el cao concreto, en el que se cuestionaba el incumplimiento del
plazo de 24 horas antes referido, sefiala que “(...) el Fiscal de Materia, al haberse encontrarse
en San Ignacio de Velasco, y el hecho acaecié en San Matias, resultaba aplicable el plazo
de la distancia previsto por el art. 94 del CPC (...). En similar sentido, la SCP 0825/2018-S2
de 10 de diciembre de 2018, en la que constaté que la autoridad judicial a cargo del control
jurisdiccional efectud un adecuado andlisis de la legalidad formal y material de la aprehensién,
senalando que correspondia la aplicacion, por analogia, del plazo de la distancia previsto en
las normas procesales civiles.

1.1.1.1.  Arbitrariedad en la aprehension

El art. 7.3. de la CADH, establece que “Nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento arbitrarios”. Este numeral complementa la exigencia de que toda la
privacion de libertad sea ordenada en los casos y de acuerdo a las condiciones establecidas
por la ley, prevista en el art. 7.2 de la CADH explicada en el punto anterior de este protocolo
(111.2).

Del art. 7.3 de la CADH se desprende el derecho de las personas a no ser privadas de
libertad arbitrariamente, conforme lo ha entendido la Corte IDH:

143. En atencion a los hechos y lo alegado por las partes, este Tribunal recuerda que el articulo
7 de la Convencion tiene dos tipos de regulaciones bien diferenciadas entre si, una general y
otra especifica. La general se encuentra en el primer numeral: “[tJoda persona tiene el derecho
alalibertad y a la seguridad personales”. Mientras que la especifica estd compuesta por una
serie de garantias que protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (art. 7.2)
o arbitrariamente (art. 7.3), a conocer las razones de la detencién y los cargos formulados en
contra del detenido (art. 7.4), al control judicial de la privacion de la libertad y la razonabilidad
del plazo de la prisién preventiva (art. 7.5) y a impugnar la legalidad de la detencién (art.
7.6). Cualquier violacion de los numerales 2 al 7 del articulo 7 de la Convencion acarreara
necesariamente la violacion del articulo 7.1 de la misma®.

La diferencia entre la prohibicion de privacion de libertad arbitraria establecida en el art.
7.3. de la CADH y la privacion ilegal de libertad (art. 7.2 de la CADH) esta vinculada a que,
en el primer caso se atiende a un criterio material o sustancial, en tanto que la segunda,
a un criterio formal o procedimental®. Bajo lo sefialado, “no basta que una detencion sea

45 Corte IDH, Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela, Sentencia de 20 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 143.

46  STEINER, Christian, Uribe, Patricia, Coord., Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada,
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conforme a la Constitucién y las leyes de un pais para considerarla licita o legitima, ya
que es preciso adicionalmente que esta normatividad se ajuste a principios materiales de
razonabilidad o proporcionalidad™.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH, que en el caso Gangaram Panday vs.
Surinam, respecto a la privacion arbitraria de la libertad sefala:

(..) se estd en presencia de una condicion seguin la cual nadie puede ser sometido a detencion
o encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre
otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad®.

Asi, en el marco del art. 7.3 de la CADH, se produce la lesién al derecho a la libertad
cuando la privacion de libertad, pese a tener una base legal, no resulta necesaria en el
caso analizado, es decir, resulta desmedida o desmesurada®, bajo el entendido que las
privaciones de libertad son excepcionales, como lo exige la CPE y el Cédigo de procedimiento
penal. Efectivamente, el art. 23.1 de la CPE establece que la libertad personal s6lo podra
ser restringida en los limites sefialados por la ley, para asegurar el descubrimiento de la
verdad historica en la actuacion de las instancias jurisdiccionales.

Por otra parte, el art. 7 del CPP sefala:

Articulo 7°.- (Aplicacion de medidas cautelares y restrictivas).

La aplicacién de medidas cautelares establecidas en este Codigo sera excepcional. Cuando
exista duda en la aplicacién de una medida cautelar o de otras disposiciones que restrinjan
derechos o facultades del imputado, deberd estarse a lo que sea mas favorable a éste.

Norma que se reitera en el art. 221 del CPP:

Articulo 221°.- (Finalidad y alcance).

La libertad personal y los demds derechos y garantias reconocidos a toda persona por la
Constitucion Politica del Estado, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y
este Codigo, sélo podran ser restringidos cuando sea indispensable para asegurar la
averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacion de la ley.

Las normas que autorizan medidas restrictivas de derechos, se aplicaran e interpretaran de
conformidad con el Articulo 7 de este Codigo. Esas medidas seran autorizadas por resolucion
judicial fundamentada, seguin lo reglamenta este Codigo, y sélo duraran mientras subsista la
necesidad de su aplicacion.

No se podrd restringir la libertad del imputado para garantizar el resarcimiento del dafio civil,
el pago de costas o multas.

La Corte IDH, en el caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez vs. Ecuador sefala:

Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, p. 189 y ss.
47 Ibid.
48  CORTE IDH, OP. CIT.,op. cit. , parraf. 47
49 STEINER, Christian, URIBE, Patricia, op. cit. P. 190
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En suma, no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al derecho a la libertad
esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su aplicacién respeten los
requisitos que a continuacioén se detallan, a efectos de que dicha medida no sea arbitraria:
i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la
Convencion. Valga sefalar que este Tribunal ha reconocido como fines legitimos el asegurar
que el acusado no impedird el desarrollo del procedimiento ni eludird la accién de la justicia;
ii) que las medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que
sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el
fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre
todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por
esta razon el Tribunal ha sefalado que el derecho a la libertad personal supone que toda
limitacién a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que resulten estrictamente
proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la
libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante
tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccion a la
libertad que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta
a las condiciones senaladas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la
Convencion®™.

De acuerdo a lo anotado, los requisitos que deben ser cumplidos para que una privacion de
libertad no se arbitraria, estan vinculados a la realizacién de un juicio de proporcionalidad,
es decir, el andlisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto - que
es el nucleo del juicio de ponderacion que sera explicado posteriormente. Ademas, con
caracter previo debe analizarse la finalidad de la medida que debe ser compatible con la
CADH y la CPE, que en el caso de las detenciones de un imputado o acusado la Corte IDH
ha sefialado que son: “asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del procedimiento
ni eludird la accién de la justicia™".

El juicio de proporcionalidad en la aplicacién de medidas cautelares también ha sido
reconocido por el TCP en varias sentencias, como la SCP 10/2018-52 de 28 de febrero, la
SCP 25/2018 de 28 de febrero, en las que se establecié:

SCP 10/2018-S2, en el mismo sentido, la SCP 25/2018-S2

Que la autoridad, al momento de elaborar una ley, emitir una norma o aplicar una disposicion
legal que limita un derecho fundamental, debe efectuar un juicio de proporcionalidad en
el que se analice tres aspectos fundamentales: 1) Si la medida limitativa o restrictiva de un
derecho fundamental es idénea o adecuada para la finalidad buscada con la misma; 2) Si la
medida limitativa o restrictiva es necesaria y si acaso, existen otras medidas menos graves,
que restrinjan en menor grado el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas en el
caso concreto para alcanzar la finalidad perseguida; y, 3) Analizar la proporcionalidad en
sentido estricto que consiste en dilucidar si la afectacion, restriccién o limitacién al derecho
fundamental no resulta exagerada o desmedida frente a las ventajas que se obtienen con tal
restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida.
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CORTE IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007

(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y costas), parr. 93.
Ibid, parr. 90.
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En el marco de dichos precedentes, la autoridad judicial no sélo debe analizar la
legalidad formal y material de la aprehension o, en su caso, el arresto, sino también la
proporcionalidad de dicha medida, aplicando, para el efecto, el juicio de proporcionalidad
explicado precedentemente.

11.1.1.2. La aprehension en supuestos de proteccion a personas pertenecientes
a grupos de atencion prioritaria

La jurisprudencia constitucional ha conocido casos en los cuales los funcionarios policiales,
pese a que no se cumplieron con los requisitos habilitantes para la aprehension, que fueron
explicados precedentemente, actuaron de manera inmediata para proteger los derechos
de mujeres victimas de violencia en razon de género, atravesadas por otras causales de
discriminacion, como es el caso de nifias, adolescentes y mujeres con discapacidad. El
Tribunal entendi6 que en estos casos no correspondia, Unicamente, la aplicacion de las
reglas juridicas previstas en el CPP, sino que correspondia efectuar una ponderacion de los
derechos de la victima y del imputado, con la finalidad de determinar qué derecho tenia
preferencia condicionada sobre el otro.

Asf, 1a SCP 130/2018-S2 de 16 de abril, fue pronunciada dentro de una accién de libertad en
el que el accionante, una persona adulta mayor, denunci6 la vulneracion de sus derechos a
la libertad, a la vida, al debido proceso, a la presuncién de inocencia y a la defensa, debido
a que dentro de la tramitacién del proceso penal seguido en su contra, por la presunta
comision del delito de abuso sexual se cometieron varias irregularidades, entre ellas que
efectivos policiales y servidoras publicas de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia (DNA)
de El Alto ingresaron a su domicilio de manera intempestiva y violenta para aprehenderlo
y llevarlo a celdas de la FELCV.

El TCP entendid que,

(...) si bien el Cédigo de Procedimiento Penal, sefiala claramente los casos en los que se
puede proceder a un arresto o aprehension por parte de los funcionarios policiales, y que
en el presente caso, la actuacion de este codemandado, no se adecuaria a ninguno de
dichos supuestos; sin embargo, en este asunto, es necesario efectuar una ponderacién
entre el derecho a la libertad del accionante y los derechos de la menor de edad, en calidad
de supuesta victima de violencia sexual, como ser su integridad fisica, psicolégica y sexual; y,
su vida libre de violencia, entre otros.

Conformeaello, el TCP efectud un juicio de ponderacion, analizando los siguientes elementos:

Elementos del juicio de ponderacion SCP 130/2018-S2

1. La finalidad de la medida que
limita el derecho, para determinar
si tiene sustento constitucional o
convencional, que tiene que estar
encaminada a proteger el otro derecho
contrapuesto.

“(...) el Estado (..) tiene la obligaciéon de garantizar
la prioridad del interés superior de las nifa, nifios y
adolescentes; en ese sentido, deben ser atendidos
con preferencia en centros de salud, escuelas, centros
judiciales, Policia Boliviana, entre otros; asimismo,
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1. La finalidad de la medida que
limita el derecho, para determinar
si tiene sustento constitucional o
convencional, que tiene que estar
encaminada a proteger el otro derecho
contrapuesto.

2. La adecuacion de la medida para la
consecucion de la finalidad buscada,
es decir, la proteccion del derecho
contrapuesto.

tiene el deber de adoptar medidas especiales de
proteccion a su favor, sobre la base de los principios
de proteccion especial y efectividad, que implican
la atencion positiva y preferencial; y, la adopcion
de mecanismos tendentes a lograr la efectividad de
sus derechos. En el mismo sentido, tiene que actuar
con la adecuada diligencia, para prevenir, investigar
y sancionar la violencia contra la mujer, adoptando
medidas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en
peligro su vida o integridad, tomando especialmente
en cuenta, la situacion de vulnerabilidad de la mujer
menor de edad.

A partir de ello, por una parte, el Cédigo Nifa, Nifio
y Adolescente y su Reglamento, establecen que
el Ministerio Pablico y la Policia Boliviana deben
priorizar y agilizar la atencion e investigacion de los
delitos contra la integridad fisica, psicoldgica y sexual
de las nifas, nifios y adolescentes; y por otra, la Ley
Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre
de Violencia dispone el deber de actuacién inmediata
para salvaguardar la vida, integridad fisica, psicoldgica
y sexual de las mujeres en situacion de violencia.

Consiguientemente, la actuacion de los funcionarios
policiales y del Ministerio Publico debe estar orientada
por dichos principios y normas; por tanto, destinada
a la proteccion inmediata de las nifas y mujeres
adolescentes victimas de violencia sexual {...).

En el marco de lo sehalado, se evidencia que la
actuacion del Comandante del Programa de Alerta
Ciudadana de la Secretarfa Municipal de la Seguridad
Ciudadana estuvo orientada a dar proteccion inmediata
a la menor de edad, como expresamente sostuvo en su
informe, al sefalar que se constituyd en el domicilio
de la misma, a raiz de la carta que escribi6 solicitando
auxilio por ser victima de violencia sexual, y por su
seguridad, mediante una accién directa, procedié con
la aprehension”.

“Ahora bien, cabe analizar si la medida adoptada por
esta autoridad codemandada, resulta idénea para
lograr la finalidad de proteccion a la menor de edad,
constatandose que efectivamente es adecuada, pues
fue dispuesta para resguardar sus derechos; dado que,
a consecuencia de la aprehension del accionante, se
garantiza su integridad fisica, psicoldgica y sexual,
porque no estara cerca de su presunto agresor’.
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3. La necesidad de la medida
para conseguir la finalidad busca,
analizando si existen otras medidas
menos graves que podrian  ser
aplicadas para resguardar el derecho
contrapuesto.

4. La proporcionalidad en sentido
estricto o la ley de la ponderacion,
analizando: a. Las desventajas o
costes con relacién al derecho que se
encuentra limitado, b. La importancia
de las ventajas o beneficios con
relacion al derecho contrapuesto y c.
Si la importancia de la satisfaccion de
el derecho contrapuesto justifica la
limitacion del otro derecho en juego.

“Por otra parte, en cuanto a la necesidad de la
aprehension, cabe sefalar, que si bien esa medida es
extrema, porque supone la restriccion del derecho a
la libertad del impetrante de tutela; empero, dadas las
circunstancias del caso, la desproteccion de la victima,
que vive en el mismo domicilio que el supuesto agresor
y existiendo pedido de auxilio efectuado por ella, es
evidente que no hay otra medida menos gravosa; por
ello, la aprehension resulté oportuna y disponible en
ese momento, para garantizar la proteccién de la menor
de edad”.

“En ese ambito, con relacion a los beneficios, se tiene
que los derechos de la menor de edad, en especial
su integridad fisica, psicolégica y sexual, ya no se
encuentran en peligro, por cuanto el presunto agresor,
con el que compartian el mismo domicilio, ya no esta
en el mismo; ademds, es evidente que con la referida
medida se hicieron efectivos los principios de interés
superior de la adolescente y la actuacion inmediata
a su favor; demas del deber de llevar adelante una
investigacion diligente, principios que se encuentran
tanto en la normativa interna como internacional.

Por otra parte, con relacion a los costes respecto a los
derechos del imputado, si bien existe una restriccion
de su derecho a la libertad fisica; sin embargo, esta
no es definitiva, porque la misma puede ser analizada
posteriormente por la autoridad jurisdiccional a cargo
del control de la investigacién; toda vez que, puede
solicitar la cesacion de la detencién preventiva; mas aun,
cuando al tratarse de un adulto mayor existen criterios
especificos para la aplicacion de la misma, como se
anotd en el Fundamento Juridico I11.2 de esta Sentencia.

Conforme a ello, es evidente que en el caso concreto,
las desventajas o costes de los derechos del
demandante de tutela son menores comparados con
la satisfaccion de los derechos de la adolescente,
que como menor de edad y victima de violencia
sexual, deben recibir la atencion inmediata,
preferente y prioritaria por parte del Estado y sus
diferentes instituciones”.
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Consiguientemente, en los casos como el presente, en
los que exista una solicitud de ayuda formulada por
la victima o denuncia fehaciente de violencia sexual
o fisica contra nifias, nifios y adolescentes, es posible
que los funcionarios de la Policia Boliviana, actuando
A partir de este analisis de se genera de manera conjunta con la Defensoria de la Nifez
una subregla aplicable a casos y Adolescencia, efectien su inmediato rescate de la
similares. nina, nino o adolescente en situacion de violencia, asi
como la aprehensién del presunto autor, cuando dicha
medida sea fundamental para garantizar los derechos de
aquéllos, con la Unica finalidad de ponerlos a disposicion
de la autoridad competente, conforme a las garantias
dispuestas por el Codigo de Procedimiento Penal.

De todo lo desarrollado, el TCP concluyd que no correspondia otorgar la tutela al
accionante, por cuanto la autoridad policial demandada “actu6 con la finalidad de proteger
los derechos de la menor de edad victima de violencia sexual’.

En similar sentido, la SCP 0358/2018-52 de 25 de julio, en la que el TCP resolvié una accién
de libertad formulada por el imputado en la que alegd la vulneracion de sus derechos a la
libertad y al debido proceso, alegando que fue arrestado durante mds 17 horas, sin haber
sido previamente citado, por supuesta violacion a una mujer con discapacidad. El TCP
concluyo que:

() en los casos como el presente, en los que exista una denuncia, cuya victima sea una mujer
discapacitada, es posible que los funcionarios policiales, en el marco del art. 225 del CPP, arresten
al supuesto agresor, cuando deban proceder con urgencia, para no perjudicar la investigacion;
pero, fundamentalmente, para proteger de manera urgente e inmediata a la victima.

11.1.2. La informacion sobre los motivos de la detencion

El art. 23.V de la CPE establece que en el momento en que una persona sea privada de su
libertad, serd informada de los motivos por los que se procede a su detencion, asi como
de la denuncia o querella formulada en su contra. Igual norma se encuentra en la CADH
que en el numeral 4 del art. 7 establece que “Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella”.

Esta garantia debe ser cumplida de manera indefectible, tanto por las autoridades fiscales
como policiales. Este derecho, “‘cumple una relevante funcion de garantia de la libertad
personal, ya que permite al afectado tener conocimiento de los motivos de su detencién,
con lo cual puede activar mecanismos de defensa de libertad personal, frente a una medida
que considera ilegal arbitraria™

La Corte IDH en el caso Chaparro Alvarez vs. Ecuador, sefiala:

52 STEINER, Christian, URIBE, Patricia, op. cit. Parr. 193
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71. La informacion sobre los motivos y razones de la detencién necesariamente supone
informar, en primer lugar, de la detencion misma. La persona detenida debe tener claro que
estd siendo detenida. En segundo lugar, el agente que lleva a cabo la detencién debe informar
en un lenguaje simple, libre de tecnicismos, los hechos y bases juridicas esenciales en los que
se basa la detencion. No se satisface el articulo 7.4 de la Convencién si sélo se menciona la
base legal®.

La informacién que se otorgue la persona privada de libertad se refuerza tratandose
de personas menores de edad, pues la informacion debe ser otorgada a él y también a las
personas que ejercen su representacion o custodia:

128. Asimismo, el detenido y quienes ejercen representacion o custodia legal tienen derecho
a ser informados de los motivos y razones de su detencion cuando ésta se produce, lo cual
“constituye un mecanismo para evitar detenciones ilegales o arbitrarias desde el momento
mismo de la privacién de libertad y, a su vez, garantiza el derecho de defensa del individuo” y
ademas contribuye, en el caso de un menor, a mitigar el impacto de la detencién en la medida
de lo posible>.

Este criterio, también debe ser aplicado a las personas con discapacidad mental, pues
debe informarse sobre la privacion de libertad a la persona que tiene la representacion
legal®. Por otra parte, con relacion a las personas extranjeras detenidas, existe la
obligacion de informarle el derecho de poner en conocimiento de un funcionario consular
su detencion, con la finalidad que pueda ejercer su derecho a la defensa; derecho que ha
sido entendido por la jurisprudencia de la CIDH como una garantia del debido proceso®®;
entendimiento que ha sido desarrollado también en la SC 0061/2010-R, en la que, a
partir del art. 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares y la Opinion
Consultiva 0OC-16/99 de la Corte IDH, entendié que este derecho forma parte de la garantia
del debido proceso.

11.1.3. El control jurisdiccional de la imputacion formal

El art. 302 del CPP, modificado por el art. 12 de la Ley 1173, referido a la Imputacion Formal,
establece que cuando el fiscal objetivamente identifique la existencia del hecho y la
participacion del imputado, formalizard la imputacién mediante resolucién fundamentada,
que debe contener:

1. “Los datos de identificacion del imputado y de la victima, o su individualizacion mas
precisa;

2. Elbuzén de notificaciones de ciudadania digital del imputado, de la victima y en su caso
del querellante;

3. Elnombrey buzon de notificaciones de ciudadania digital de los abogados de las partes;

53 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez vs. Ecuador, op. cit., parr. 71

54 Corte IDH, Caso Bulacio Vs. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 128

55  STEINER, Christian, URIBE, Patricia, op. cit, parr. 194.

56  Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrs. 121y ss.
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La descripcién del hecho o los hechos que se imputan, con indicacién de tiempo, modo
y lugar de comisién y su calificacién provisional; la descripcion de los hechos debera
estar exenta de adjetivaciones y no puede ser sustituida por la relacion de los actos de
investigacion, ni por categorias juridicas o abstractas; y,

La solicitud de medidas cautelares, si procede; tratandose de detencion preventiva,
ademas la indicacion del plazo de su duracion.

En caso de multiplicidad de imputados, la imputacién formal deberd establecer de manera
individual y objetiva, con la mayor claridad posible, el o los hechos atribuibles a cada uno
de ellos, su grado de participacion y los elementos de prueba que sustentan la atribucién de
cada uno de los hechos.”

Esta disposicion debe ser interpretada sistémicamente con las reformas normativas de
la Ley 1390 que incluyo la responsabilidad penal de las personas juridicas, por tanto, en
estos casos la imputacion sujeta a control jurisdiccional, al margen de los requisitos antes
sefalados, en delitos de corrupcién y vinculados debera:

1.

Identificarala personajuridica pridada o mixta a la cual se atribuye responsabilidad
penal y explicar la concurrencia de uno de los tres supuestos introducidos por el
articulo 3 de la Ley 1390, que modifico el articulo 5 Bis del CP, es decir: a) Se debe
explicar y justificar si los hechos punibles hubieran sido cometidos en beneficio
o interés de estas personas juridicas privadas o de empresas mixtas; o, b) Si la
persona juridica, al margen de su finalidad y objeto legalmente declarados, se
dedique a la comision de ilicitos penales de corrupcién y vinculados; o, c) Si la
persona juridica hubiere utilizado como instrumentopara la realizacion de ilicitos
penales de corrupcion o vinculados.

Asimismo, de acuerdo al articlo 5 Bis del CPP, incorporado por la Ley 1390, la
imputacion sujeta a control jurisdiccional deberd justificar que los delitos
de corrupcion o vinculados son atribuidos: (i) a los érganos o representantes,
individuales o colectivos, autorizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica o que ostente facultades de direccion, organizacion,
administracion, gestion y control dentro de la persona juridica privada o empresa
mixta; (ii) a una persona natural que carezca de atribuciones para obrar en
representacion de la persona juridica, y su actuacion haya sido ratificada por los
6rganos o representantes, aunque sea de manera tacita; (jii) a una persona natural
que, actue bajo la direccién o supervision de los érganos, instancias o personas
con facultades de direccion, organizacion, administracion, gestion y control en
una persona juridica privada o mixta.

La sancion previsible por la imputacién, que puede ser pérdida de personalidad
juridica, sanciones economicas, sanciones prohibitivas, sanciones reparadoras,
las cuales también deberan ser justificadas de acuerdo al articulo 26 sexies del
CP, incorporado por la Ley 1390, disposicion que desarrolla el alcance de cada una
de estas sanciones para las personas juridicas

La notificacién detallada de los hechos que se atribuyen al imputado y en su caso a la
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persona juridica a quien se atribuye responsabilidad penal, a través de sus representantes,
debe ser realizada desde el inicio, desde la primera sindicacién. Si bien el art. 8.2.b) de
la CADH sefala el derecho del inculpado a una comunicacion previa y detallada de la
acusacion formulada, la acusacion no debe ser entendida desde el significado que tiene en
el CPP boliviano, es decir como requerimiento conclusivo de la etapa preparatoria, sino de
manera mas amplia, como lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte IDH, que sostiene
que esta comunicacion tienen que ser dada desde el momento que la persona brinde su
primera declaracién ante cualquier autoridad publica:

187. El articulo 8.2.b de la Convencién Americana ordena a las autoridades judiciales
competentes notificar al inculpado la acusacién formulada en su contra, sus razones y los
delitos o faltas por los cuales se le pretende atribuir responsabilidad, en forma previa a la
realizacion del proceso. Para que este derecho opere en plenitud y satisfaga los fines que le
son inherentes, es necesario que esa notificacion ocurra antes de que el inculpado rinda su
primera declaracion. Sin esta garantia, se veria conculcado el derecho de aquél a preparar
debidamente su defensa®’.

Ahora bien, de acuerdo a la misma Corte IDH, el contenido de la notificacion variara de
acuerdo al avance de las investigaciones, pero como minimo, el investigado debe conocer
con el mayor detalle posible los hechos que se le atribuyen. La Corte IDH sefala:

28. Para satisfacer el articulo 8.2.b convencional el Estado debe informar al interesado no
solamente de la causa de la acusacién, esto es, las acciones u omisiones que se le imputan,
sino también las razones que llevan al Estado a formular la imputacion, los fundamentos
probatorios de ésta y la caracterizacién legal que se da a esos hechos. Toda esta informacion
debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir al acusado que
ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los hechos. La
Corte ha considerado que la puntual observancia del articulo 8.2.b es esencial para el ejercicio
efectivo del derecho a la defensa .

En el sistema procesal penal boliviano, la imputacion formal debe contar -como se tiene
sefalado- con la fundamentacion suficiente, y asi lo sefiala el art. 302 del CPP, norma sobre
la cual la jurisprudencia constitucional se pronuncié en la SC 760/2003-R de 4 de junio,
sefalando que:

“(...) desde que se comunica la admisién de una querella, denuncia o informacién fehaciente
de la comision de un delito (art. 289 CPP), la persona a quien se atribuye tal conducta adquiere
el status de imputado (queda claro que no se puede considerar imputado al destinatario de
una burda atribucion de un delito, que de logico no va ameritar el inicio de investigacion
alguna). Ante esta imputacién genérica, el Fiscal, conforme al art. 304 CPP, tiene la facultad de
rechazar la denuncia, querella o de las actuaciones policiales. Esto supone que el Fiscal tiene
el deber juridico de hacer una ponderacion provisional sobre la atribucion del hecho punible
a una persona determinada, y si la encuentra sustentable, debe instruir su investigacion bajo
su direccién funcional, haciendo conocer tal determinacion tanto al juez cautelar como al
imputado, salvo los casos de reserva previstos por ley; desde este momento, el imputado

57  Corte IDH, Caso Tibi Vs. Ecuador Sentencia de 07 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 187

58  Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Sentencia de 17 de noviembre de 2009 (Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 28.
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adquiere la condicién de parte, y consiguientemente, ejercita el derecho a la defensa {...)

La imputacién formal ya no es la simple atribucion de un hecho punible a una persona, sino
que la misma debe sustentarse en la existencia de indicios suficientes sobre la existencia del
hecho y la participacién del imputado en el mismo, en alguno de los grados de participacion
criminal establecidos por la ley penal sustantiva; o lo que es lo mismo, deben apreciarse

indicios racionales sobre su participacién en el hecho que se le imputa.

El entendimiento contenido en la SC 760/2003, fue reiterado, entre otras, por la SCP
0072/2014 de 3 de enero y la SCP 0171/2022-S2 de 26 de abril, entre otras. Conforme
al razonamiento sefalado, ante el cuestionamiento de la imputacién formal por parte de
la o el imputado, a través de un incidente, correspondera que las autoridades judiciales
analicen los aspectos antes anotados vinculados a la clara identificacion del hecho y su
calificacion provisional y los motivos por los cuales se atribuye el hecho a la o el imputado.

Adicionalmente y, desde una perspectiva de género, es importante que la imputacion
formal, tanto respecto a los probables autores de delitos vinculados a violencia en razén
de género, como a las mujeres imputadas, identifique el contexto de discriminacion y
violencia; pues esto permitird aplicar, en su caso, la perspectiva de género y los estandares
internacionales e internos. Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha
recalcado la importancia de la descripcién del contexto en las SSCCPP 587/2020-S4 de
24 de septiembre, 0633/2021-S3 de 17 de septiembre, 15/2022-S3 de 15 de febrero. Asi, la
primera de las Sentencias sefialadas, sefala:

(..) en un proceso penal deben identificarse plenamente los factores de vulnerabilidad
cuando se trata de mujeres en situacion de violencia, ello con la finalidad de contrarrestar
situaciones evitables y concurrentes de inseguridad en las que se sitiian y ponen en riesgo
sus derechos fundamentales, y por ende también se deben asumir medidas de proteccion,
criterios interpretativos que deben ser considerados por las autoridades jurisdiccionales al
momento de pronunciarse sobre un determinado motivo en el que se encuentre de por medio
los derechos fundamentales de una muijer en situacion de violencia -enfoque interseccional-,
maxime si la misma es menor de edad -grupo vulnerable y de proteccion reforzada”.

En el sistema penal para adolescentes, el art. 293 de la Ley 548, Codigo Nifa, Nifo y
Adolescente, establece que cuando el Fiscal considere que existen indicios suficientes sobre
la existencia del hecho y la participacion de la persona adolescente, mediante resolucion
fundamentada imputard por el delito cometido y solicitard a la Jueza o al Juez resuelva la
situacion procesal y aplique las medidas cautelares que correspondan, a fin de asegurar su
presencia en el proceso penal. La imputacion formal debe contener los requisitos previsto
en el art. 302 del CPP y que han sido explicados en el parrafo precedente; pues, como
lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, las garantias previstas para las personas
mayores de edad dentro de procesos penales, deben ser asumidas favorablemente en el
sistema penal para adolescentes (por todas las SCP 183/2020-S7).

11.1.4. La audiencia y la primera resolucion de medidas cautelares

La audiencia de medidas cautelares, tratandose de personas aprehendidas, debe ser
realizada dentro de las 24 horas desde que el imputado es puesto a disposicion de la
autoridad jurisdiccional por el Fiscal de materia, de conformidad a lo establecido en el
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art. 226 del CPP. Si la audiencia no se desarrolla en ese plazo, la privacién de libertad se
convierte en ilegal, conforme lo ha entendido la jurisprudencia constitucional contenida,
entre otras, enla SCP 0071/2012 de 12 de abril, reiterada, entre otras, por la SCP 0086,/2018-
S2 de 23 de marzo, que establece:

(..) la autoridad judicial bajo ninguna circunstancia, puede prolongar indefinidamente
la restriccion del derecho a la libertad de las personas, mas alld de las veinticuatro horas,
teniendo la obligacion de resolver su situacion juridica, en las formas previstas por ley;
por lo que, sobrepasar el limite constitucional maximo para la restriccion excepcional del
derecho a la libertad en el dmbito de un proceso penal, implicaria incumplimiento de plazos
constitucionales y legales establecidos para tal efecto, convirtiéndose en detencién ilegal
proscrita por la Ley Fundamental.

En la audiencia de medidas cautelares, se analizard la solicitud efectuada por el
Ministerio Publico, asi como por el acusador particular, valorando los argumentos y
pruebas presentadas, examinando si la resolucion del fiscal se encuentra debidamente
fundamentada.

La primera resolucién de medidas cautelares tiene que cumplir los estandares del sistema
universal e interamericano de DDHH, asi como la jurisprudencia constitucional interna, en
especial cuando se solicite la aplicacion de detencién preventiva. En ese sentido, en cuanto
al principio de legalidad, como se ha explicado en el punto 11.1.1., tendran que cumplirse las
condiciones materiales y formales para la privacion de libertad; ademds, debe efectuarse
el andlisis de proporcionalidad de la detencién preventiva, el control del plazo de duracion
de dicha medida, solicitada por el Ministerio Publico. Asi mismo, deberd emitirse una
resolucion con la debida fundamentacion y motivacion, considerando que, de acuerdo a
la jurisprudencia constitucional, la SCP 276/2018-2, y lo actualmente previsto en el CPP,
modificado por la Ley 1173, la adopcién de medidas cautelares, en la primerea solicitud,
debe ser solicitada y debidamente probados los requisitos previstos en el CPP.

Estas condiciones fueron establecidas por la jurisprudencia de la Corte IDH en el Caso
Hernandez Vs. Argentina:

103. La Corte ha considerado que para que una medida cautelar restrictiva de la libertad no
sea arbitraria es necesario: a) que se presenten presupuestos materiales relacionados con la
existencia de un hechoilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho, b) que
esas medidas cumplan con los cuatro elementos del “test de proporcionalidad’, es decir
con la finalidad de la medida que debe ser legitima (compatible con la Convencion Americana),
idénea para cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y c)
que la decision que las impone contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se
ajusta a las condiciones sefialadas*.

104. Respecto del primer punto antes mencionado, la Corte ha indicado que para que se
cumplan los requisitos para restringir el derecho a la libertad personal a través de una medida
cautelar como la prision preventiva, deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que un hecho ilicito ocurrié y que la persona sometida al proceso pudo

59 Corte IDH. Caso Herndndez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395103.
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haber participado en ese ilicito. Es necesario enfatizar que este presupuesto no constituye
en si mismo una finalidad legitima para aplicar una medida cautelar restrictiva a la libertad,
ni tampoco es un elemento que sea susceptible de menoscabar el principio de presuncion
de inocencia contenido en el articulo 8.2 de la Convencién. Por el contrario, se trata de un
supuesto adicional a los otros requisitos relacionados con la finalidad legitima, la idoneidad,
la necesidad y la proporcionalidad, y opera como una garantia suplementaria a la hora de
proceder a la aplicacion de una medida cautelar restrictiva de la libertad.

105. Lo anterior debe entenderse teniendo en cuenta que, en principio y en términos
generales, esta decision no deberia tener ningtin efecto frente a la decision del juzgador
respecto de la responsabilidad del procesado, dado que suele ser tomada por un juez
o autoridad judicial diferente a la que finalmente toma la decision sobre el fondo.
Asimismo, en relacion con esos presupuestos, la Corte ha considerado que la sospecha o
los indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida
al proceso pudo haber participado en el ilicito que se investiga, deben estar fundados y
expresados con base en hechos especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones
abstractas. De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, solo esta autorizado a privar de la libertad a una persona cuando alcance el
conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio.

106. Respecto del segundo punto, la Corte ha afirmado que corresponde a la autoridad judicial
desarrollar un juicio de proporcionalidad al momento de imponer una medida privativa de la
libertad. La Corte ha considerado la detencién preventiva como una medida cautelar y no
punitiva, que debe aplicarse excepcionalmente al ser la mas severa que se puede imponer
al procesado de un delito que goza del principio de presuncién de inocencia. A su vez, este
Tribunal ha indicado en otros casos que la privacion de libertad de un imputado o de una
persona procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales atribuibles a la pena. En consecuencia, ha indicado que la regla debe ser la libertad
del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal.

107. En consideracién a lo anterior, corresponde a la autoridad judicial imponer medidas de
esta naturaleza unicamente cuando acredite que: a) la finalidad de las medidas que priven o
restrinjan la libertad sea compatible con la Convencidn; b) que las medidas adoptadas sean
las idéneas para cumplir con el fin perseguido; c) que sean necesarias, en el sentido de que
sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, y d) que resulten estrictamente proporcionales,
de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte
exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida.

116. La Corte considera que la verificacion de la existencia de indicios que permitan suponer la
responsabilidad de la conducta cumple la funcién de prevenir que una persona sea detenida
sobre la base de la mera sospecha o percepcion personal respecto de su responsabilidad, y
de esta forma se constituye como una garantia mas de la persona a la hora de proceder a
la aplicacion de la prision preventiva. Sin embargo, la comprobacion de dichos indicios no
constituye per se una finalidad legitima para la adopcién de la medida de prisién preventiva,
pues esto constituiria un juicio anticipado sobre la culpabilidad de la persona imputada y una
violacion al principio de presuncién de inocencia. La determinacion de la finalidad de la prision
preventiva requiere un andlisis independiente, mediante el cual el juez funde su decisién en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto, que corresponde acreditar al titular de
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la persecucion penal y no al acusado, quien ademds debe tener la posibilidad de ejercer
el derecho de contradiccién y estar debidamente asistido por un abogado. En el presente
caso la Corte considera que la prisién preventiva ordenada en contra del sefior Hernandez
no tuvo un fin legitimo amparado por la Convencién, pues el Juez de la Causa en ningun
momento hizo mencion de la necesidad de dictar dicha medida con la finalidad de evitar la
obstaculizacion del desarrollo del proceso o que se eludiera la accion de la justicia, y centro en
cambio su argumentacion en acreditar la existencia de elementos de prueba sobre la posible
responsabilidad penal del sefor Hernandez.

Por otra parte, también es necesario anotar el entendimiento jurisprudencial que se reitera
en el caso Carranza Alarcén Vs. Ecuador, que establece que:

() los elementos que acreditan la existencia de los fines legitimos de la privacién preventiva
delalibertad tampoco se presumen, sino que el juez debe fundar su decision en circunstancias
objetivas y ciertas del caso concreto, que corresponde acreditar al titular de la persecucion
penal y no al acusado, quien ademds debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de
contradiccién y estar debidamente asistido por un abogado. Asi, la Corte ha sostenido que
las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no
son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva (...)*°

Es importante sefalar también que, la Corte IDH ha establecido el deber de investigar
con la debida diligencia todo acto de tortura, aspecto que debe ser asumido por toda
autoridad jurisdiccional, en particular, refirio el deber de investigar estos hechos cuando son
denunciados en audiencias de medidas cautelares (Valencia Campos Vs. Bolivia, parr. 247),
deber que ademas surge de la aplicacion del principio del iura novit curia (Idem, parr. 31).

En esta linea, debe resaltarse que el articulo 73.1 de la CPE establece que toda persona
sometida a cualquier forma de privacion de libertad sera tratada con el debido respeto a
la dignidad humana, lo que implica la prohibicién de tortura, trato cruel o inhumano. En
este sentido, la Corte, a la luz de la garantia de prohibicion de tortura ha establecido que
corresponde presumir la violacién de estos derechos, aplicando la presuncién iuris tantun
(Valencia Campos Vs. Bolivia, parr. 199), es decir que es el Estado quien tiene la carga
de la prueba en denuncias de tortura, estandar mas alto que debe ser observado por las
autoridades judiciales.

A continuacién, se resumiran las condiciones para la aplicacién de medidas cautelares en
la primera audiencia:

11.1.4.1.  El cumplimiento del principio de legalidad en la aplicacion de las
medidas cautelares

Conforme se ha sefalado al hacer referencia a la aprehensién (punto 11.1.1.), la
jurisprudencia de la Corte IDH y del TCP, establecen los requisitos para la restriccion de los
DDHH, entre ellos, el derecho a la libertad fisica o personal. Una de las condiciones es el
cumplimiento del principio de legalidad en cuanto a las condiciones materiales y formales
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para la aplicacion de medidas cautelares, en especial la detencién preventiva y, la segunda,
es la proporcionalidad de la medida cautelar.

Desde el principio de legalidad, se requiere que los casos en los que se aplicaran medidas
cautelares y, en especial la detencion preventiva, estén previamente establecidos en la
Ley (condicién material) y que se cumplan las formalidades previstas en ella (condicién
formal). En cuanto a la detencién preventiva, estas condiciones estan expresamente
sefaladas en el art. 23 de la CPE y desarrolladas en el CPP, como lo entendié, ademas, la
SCP 0276/2018-S2:

SCP 276/2018-52

La Constitucion Politica del Estado otorga especial énfasis a la proteccion del derecho a la
libertad, en cuyos arts. 22 y 23, establece sus garantias y regula el trato a los privados de
libertad. Asi el citado art. 23.1 sefala: “Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad
personal. La libertad personal sélo podra ser restringida en los limites sefialados por la ley,
para asegurar el descubrimiento de la verdad histérica en la actuacion de las instancias
jurisdiccionales”.

Efectivamente, de acuerdo a la Norma Suprema, la libertad personal puede ser restringida;
empero, en el marco de un Estado Constitucional, respetuoso de los derechos fundamentales,
dicha restriccion no es la regla, sino la excepcion. Por ello, tanto la Ley Fundamental como el
Cadigo de Procedimiento Penal, establecen requisitos para el efecto; en ese sentido, el art.
23 11l de la CPE indica que: “Nadie podra ser detenido, aprehendido o privado de su libertad,
salvo en los casos y segln las formas establecidas por |a ley. La ejecucion del mandamiento
requerird que éste emane de autoridad competente y que sea emitido por escrito”; de donde
se desprenden las ondiciones de validez material y formal para la restriccién del derecho a
la libertad; pues ésta Unicamente puede ser limitada: i) En los casos previstos por ley; v, ii)
Segun las formas establecidas por ley; conforme lo entendi6 la SC 0010/2010-R de 6 de abril,
que a partir de los arts. 23.1 y Il de la CPE; 9.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP); y, 7.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
Sostuvo:

‘De las normas glosadas, se concluye que para que una restriccion al derecho a la libertad sea
constitucional y legalmente valida, se deben cumplir con determinados requisitos materiales
y formales. Respecto a los primeros, sélo se puede restringir el derecho a la libertad en
los casos previstos por Ley, que de acuerdo a la Opinidn Consultiva (OC) 6/86 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos debe tratarse de una Ley formal, es decir de aquella
que emana del 6rgano legislativo.

Con relacion a los requisitos formales, la restriccién al derecho a la libertad sélo serd vélida si se
respetan las formas establecidas por ley, si el mandamiento emana de autoridad competente
y es emitido por escrito, salvo el caso de flagrancia, de conformidad a lo establecido por el art.
23.1V de la CPE.

Estas condiciones de validez, también han sido desarrolladas por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi en la Sentencia de 21 de enero de 1994, caso
Gangaram Panday, la Corte senalo: ...Nadie puede ser privado de la libertad personal sino
por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material)
pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma
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(aspecto formal).

En ese sentido, la libertad individual no esta concebida como un derecho absoluto, inmune a
cualquier forma de restriccion; todo lo contrario, del propio texto constitucional puede

establecerse que en determinados supuestos, ese derecho fundamental es susceptible de
limitacién; empero, los casos en que la misma tenga lugar, han de venir fijados por la ley, siendo
claro, que tratandose de la libertad personal, la Constitucion Politica del Estado establece una
estricta reserva legal.

En ese entendido, se concluye que en materia penal, los casos en los que una persona puede ser
privada de su libertad estan expresamente previstos en el Cédigo Penal tratandose de sanciones
penales; y, en el Cédigo de Procedimiento Penal en caso de medidas cautelares, entre ellas la
detencién preventiva; en cuanto a las formalidades que deben observarse para la privacién de
libertad de una persona, las mismas también se encuentran establecidas en el Ultimo Codigo
citado.

Las condiciones materiales para la detencion preventiva, se encuentran previstas en el
art. 233 del CPP, modificado por las Leyes 1173, 1226 y Ley 1443 de 4 de julio de 2022, Ley
de Proteccion a las Victimas de Feminicidio, Infanticidio y Violacién de Infante, Nifia, Nifio o
Adolescente, que establece que la detencién preventiva sera impuesta cuando las demas
medidas cautealres sean insuficientes para asegurar la presencia del imputado y el no
entorpecimiento de la averiguacion del hecho. Serd aplicable previa imputacién formal
y a pedido del fiscal o victima, quienes deberan fundamentar y acreditar en audiencia
publica:

1.La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el imputado es, con
probabilidad, autor o participe de un hecho punible;

2.La existencia de elementos de conviccién suficientes de que el imputado no se sometera al
proceso u obstaculizara la averiguacion de la verdad;

3.El plazo de duracion de la detencién preventiva solicitada y los actos investigativos que
realizard en dicho término, para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso
y la aplicacién de la Ley. En caso que la medida sea solicitada por la victima o el querellante,
Unicamente deberd especificar de manera fundamentada el plazo de duracién de la medida. El
art. 233 del CPP exceptua la fundamentacion del plazo de duracién de la detencion preventiva
en los procesos sustanciados por los delitos de feminicidio, infanticidio y/o violacion de nifa,
nifio o adolescente

Sobre dichas normas, la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 0022/2021-S2
de 7 de abril de 2021 reitera los criterios para la aplicacion de la detencion preventiva:

SCP0022/2021-S2 de 7 de abril de 2021

Criterios para la aplicacién de la detencion preventiva

De lo expuesto hasta aqui, se colige que ademas de los requisitos para la detencién preventiva
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que ya habian sido desarrollados por la jurisprudencia constitucional -y mantienen su vigencia
por no resultar contradictorios al contenido actual de las normas aplicables-; conforme a las
modificaciones la Ley 1173 ya mencionada, se han establecido nuevos criterios normativos que
deben guiar tanto al Ministerio Publico y a las partes (al momento de solicitar la aplicacion
de la medida cautelar de caracter personal mencionada); como a las autoridades judiciales
(al momento de considerar su aplicacién). Criterios que aunque ya fueron anteriormente
desarrollados por la jurisprudencia, pueden sistematizarse y sintetizarse en los siguientes:
a) Se debe justificar la aplicacion de la detencién preventiva, explicando de forma motivada
la insuficiencia de las demds medidas contempladas en el art. 231 bis del CPP, para evitar los
riesgos procesales; b) La carga probatoria para acreditar la existencia de peligros de fuga,
obstaculizacion o reincidencia, recae en la parte acusadora; c) El plazo de duracion de la medida,
debe ser proporcional a los actos y diligencias investigativas que se pretende desarrollar
-requisito exigido Unicamente en etapa preparatoria del proceso penal en observancia del
segundo parrafo del art. 233.3 del CPP, modificado por la Ley 1226-; y, d) La concurrencia de
los peligros, debe fundarse en informacion precisa, confiable y circunstanciada, quedando
proscrito el uso de presunciones, conjeturas o sospechas subjetivas carentes de respaldo
objetivo.

Ahora bien, el art. 233 del CPP citado precedentemente, establece que, durante la etapa
de juicio y recursos, para que proceda la detencion preventiva, se deben acreditar
los riesgos procesales previstos en el numeral 2 antes sefialado, es decir, la existencia
de elementos de conviccién suficientes de que el imputado no se sometera al proceso u
obstaculizard la averiguacion de la verdad.

Asimismo, dicha norma establece que el plazo de duracion de la detencion preventiva podra
ser ampliado a peticion fundada del fiscal y unicamente cuando responda a la complejidad
del caso. La ampliacién también podra ser solicitada por el querellante cuando existan
actos pendientes de investigacion solicitados oportunamente al fiscal y no respondidos
por éste.

Vinculado al principio de legalidad y a las condiciones materiales para la detencion
preventiva de las personas imputadas, deben tomarse en cuenta las previsiones contenidas
en el art. 232 del CPP, modificado por las Leyes 1173 y 1226, vinculadas a las causales de
improcedencia de la detencién preventiva:

1. En los delitos de accién privada

2. En los delitos que no tengan prevista pena privativa de libertad;

3.Cuando se trate de personas con enfermedad en grado terminal, debidamente certificada;

4.Cuando se trate de personas mayores de sesenta y cinco (65) afios

5.En los delitos sancionados con pena privativa de libertad, cuyo maximo legal sea inferior o
igual a cuatro (4) anos;

6. En los delitos de contenido patrimonial con pena privativa de libertad cuyo maximo legal sea
inferior o igual a seis (6) afios, siempre que no afecte otro bien juridico tutelado;
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7.Cuando se trate de mujeres embarazadas;

8.Cuando se trate de madres durante la lactancia de hijos menores de un (1) afo; y

9.Cuando la persona imputada sea la unica que tenga bajo su guarda, custodia o cuidado a
una nifa o nifo menor de seis (6) afios 0 a una persona con un grado de discapacidad que el
impida valerse por si misma.

La misma norma, en el segundo parrafo, sefiala que, cuando concurran los peligros de fuga
u obstaculizacién, Ginicamente se podran aplicar las medidas previstas en los numerales 1
al 9 del art. 231 bis del CPP, incorporado por la Ley 1173, modificado por la Ley 1443 de 4
de julio de 2022, Ley de Proteccién a las Victimas De Feminicidio, Infanticidio y Violacion
de Infante, Nifa, Niflo o Adolescente, norma que establece que cuando existan suficientes
elementos de conviccién que permitan sostener que el imputado es con probabilidad autor
o participe de un hecho punible y ademas existan en su contra suficientes elementos de
conviccién que no se sometera al proceso u obstaculizara la averiguacion de la verdad, la
jueza, el juez o tribunal, inicamente a peticion del fiscal o del querellante, podra imponer
al imputado una o mas de las siguientes medidas cautelares:

Art. 231 bis (MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES)

1. Fianza juratoria consistente en la promesa del imputado de someterse al procedimiento y no
obstaculizar la investigacion.

2. Obligacion de presentarse ante el juez o ante la autoridad que él designe;

3. Obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada,
en las condiciones que fije la jueza, el juez o tribunal;

4. Prohibicion de concurrir a determinados lugares;

5. Prohibicion de comunicarse con personas determinadas;

6. Fianza personal o econémica. La fianza econémica podra ser prestada por el imputado o
por otra persona mediante depdsito de dinero, valores, o constitucion de prenda o hipoteca;

7. Vigilancia del imputado mediante algun dispositivo electronico de vigilancia, rastreo o
posicionamiento de su ubicacion fisica, sin costo para éste;

8. Prohibicién de salir del pais o del ambito territorial que se determine, sin autorizacién
judicial previa, a cuyo efecto se ordenara su arraigo a las autoridades competentes;

9. Detencion domiciliaria en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la
que determine la jueza, el juez o tribunal. Si el imputado no puede proveer a sus necesidades
economicas o a las de su familia, la jueza, el juez o tribunal podra autorizar que se ausente
durante la jornada laboral.

10. Detencion preventiva Unicamente en los casos permitidos por este Cédigo.
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También cabe mencionar a la modificacion del art. 232 efectuada por la Ley 1226, las
causales de improcedencia de la detencion preventiva, previstas en los numerales 4, 6, 7,
8y 9 del Paragrafo | del articulo 232 (personas mayores de 65 afios; delitos de contenido
patrimonial con pena privativa de libertad cuyo maximo legal sea inferior o igual a 6 afos;
mujeres embarazadas, madres durante la lactancia con hijos menores a 1 afo y cuando la
persona imputada sea la Unica que tenga bajo su guarda, custodia o cuidado a una nifa
o nifio menor de 6 afios 0 a una persona con un grado de discapacidad que le impida
valerse por si misma), no se aplicaran cuando se trate de los delitos de lesa humanidad,
terrorismo, genocidio, traicion a la patria, crimenes de guerra, contra la vida, integridad
corporal o libertad sexual de nifias, nifios, adolescentes, mujeres y adultos mayores; de
contenido patrimonial que se ejerzan con violencia fisica sobre las personas, de contenido
patrimonial con afectacion al Estado, de corrupcion o vinculados, de narcotréfico y
sustancias controladas.

Sobre estas exclusiones es necesario hacer referencia a la jurisprudencia de la Corte IDH
contenida en el caso Lépez Alvarez vs. Honduras IDH, que sefala:

69. Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no restringir la
libertad del detenido m4s alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél
no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son,
por si mismos, justificacion suficiente de la prisién preventiva. La prision preventiva es una
medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencién cuando se priva de libertad, durante
un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena®'.

Consiguientemente, a partir del precedente jurisprudencial anotado, las restricciones
contenidas en la Ley 1226 deben ser analizadas e interpretadas considerando la
jurisprudencia de la Corte IDH, a la luz de los principios de favorabilidad y el control de
convencionalidad.

En ese sentido, una exclusion de esos delitos a las causales de improcedencia de la detencion
preventiva, no implica la aplicacién automdtica de la detencién preventiva, sino, analizar cada
caso y establecer la concurrencia de los requisitos para la detencion preventiva, efectuando
un juicio de proporcionalidad, a través de una resolucién con la debida fundamentacion y
motivacion.

Con relacién a las condiciones formales para la aplicacién de las medidas cautelares, en
especial la detencién preventiva, se deben cumplir las formas establecidas por la ley: que
exista una resolucién debidamente fundamentada y motivada y un mandamiento emitido
por autoridad competente.

En el marco de lo anotado en el art. 233 del CPP y el respeto al principio de legalidad,
se explicaran las condiciones materiales y formales que deben ser cumplidos para que la

61 Corte IDH, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras Sentencia de 1 de febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 69.
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detencion preventiva no sea considerada contraria a la CPE, a los Pactos Internacionales
sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia internacional e interna:

11.1.4.1.1. Elementos de conviccion suficientes sobre la participacion del
imputado en el hecho (art. 233.1)

El art. 233.1. del CPP establece como primer requisito para la aplicacién de la detencién
preventiva:

“La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el imputado es,
con probabilidad, autor o participe de un hecho punible”.

Sobre dichos elementos de conviccion, la jurisprudencia constitucional sefiala que, en la
primera resolucion de medidas cautelares que se pronuncie, la carga de la prueba la tiene la
parte acusadora, quien ademds debe aportar los suficientes elementos probatorios sobre
la concurrencia de las condiciones para la detencion preventiva y no en presunciones. Asi
lo establece, de manera expresa, la SCP 276,/2018-S2:

SCP 276/2018-S2

FJ. NIL1.1. “(..) La jurisprudencia constitucional, respecto a la prohibicién de fundar la
aplicacion de medidas cautelares en meras suposiciones, precis6 que si bien la autoridad
judicial esta facultada para evaluar las circunstancias que hagan presumir el peligro de fuga y
obstaculizacion de manera integral; empero:

...debe fundar su determinacién en las pruebas y tomando en cuenta todas las circunstancias
previstas por la Ley; corresponde al acusador probar y demostrar la concurrencia de esas
circunstancias previstas en las normas precedentemente senaladas, no siendo suficiente
la mera referencia y presuncién de que concurran las mismas, pues por determinacién del art.
16-11'y 6 del CPP, se presume la inocencia del encausado mientras no se pruebe su culpabilidad
(SC1635/2004-R de 11 de octubre).

El entendimiento anterior, fue reiterado en las SSCC 1747/2004-R, 0001/2005-R, 0129/2007-R,
0514/2007-R, 0670/2007-R, 0040/2010-R, 1048/2010-R, 1154/2011-R y 1813/2011-R, entre otras.

Sobre el primer requisito, existen importates estandares del sistema interamericano y
también del Tribunal Constitucional Plurinacional:

1. Deben existir suficientes indicios que permitan suponer razonablemente que la persona
sometida a proceso cometio el hecho

104. (...) la Corte ha indicado que para que se cumplan los requisitos para restringir el derecho
a la libertad personal a través de una medida cautelar como la prisién preventiva, deben
existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que un hecho ilicito
ocurrio y que la persona sometida al proceso pudo haber participado en ese ilicito. Es
necesario enfatizar que este presupuesto no constituye en si mismo una finalidad legitima
para aplicar una medida cautelar restrictiva a la libertad, ni tampoco es un elemento que sea
susceptible de menoscabar el principio de presuncién de inocencia contenido en el articulo
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8.2 de la Convencion. Por el contrario, se trata de un supuesto adicional a los otros requisitos
relacionados con la finalidad legitima, la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad, y opera
como una garantia suplementaria a la hora de proceder a la aplicacion de una medida cautelar
restrictiva de la libertad Corte IDH. ( Caso Hernandez Vs. Argentina).

2. La justificacion razonable sobre la existencia de indicios para fundar una detencion
preventiva:

“111. La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a través de
medidas como la prisién preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se le
investiga. Sin embargo, aun verificado este extremo, la privacién de libertad del imputado
no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena,
sino que sélo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia” Corte IDH, caso
Barreto Leiva Vs. Venezuela).

3. La existencia de indicios no debe fundarse en suposiciones:

“103. Para esta Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos y articulados
con palabras, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se deduce que
el Estado no debe detener para luego investigar, por el contrario, sélo esta autorizado a privar
de la libertad a una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla
a juicio. Sin embargo, aun verificado este extremo, la privacion de libertad del imputado no
puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino
que sélo se puede fundamentar, como se sefial6 anteriormente (...), en un fin legitimo, a saber:
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludird la accién de la
justicia Corte IDH (Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador).

4. La existencia de evidencia sobre la participacion de la o el imputado: TCP, SCP 276/2018-
S2:

La consideracion del primer requisito debe responder a la existencia de evidencia fisica y
material, que genere un minimo de credibilidad que permita al juez inferir razonablemente
que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, lo cual
impide que la autoridad judicial funde su determinacion en presunciones’.

()

La consideracion de este requisito es la primera actividad que debe desarrollar el juez en
la audiencia de consideracién de la medida cautelar de detencion preventiva, escuchando
al efecto el argumento del fiscal y someterlo al contradictorio para determinar si en el caso
concreto concurre este primer requisito, pues solo cuando esto sucede, se puede pasar al
andlisis del segundo.

Asimismo, la previsién del numeral 1 del art. 233 del CPP, debe ser interpretada y comprendida
conforme a la Constitucion Politica del Estado, en concreto, de acuerdo a la garantia de la
presuncién de inocencia; habida cuenta que, la imputacion formal no constituye base para
determinar la culpabilidad o la inocencia del sujeto; por lo tanto, a mas que la aplicacion
de medidas cautelares de caracter personal, surja de la acreditacion de una presunta
participacion o autoria, dicho concepto -probable autoria o participacion- debe emerger de
una valoracién armonica e integral de elementos de juicio que sean objetivos y concretos; y no
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ser, el resultado de la mera imaginacion del juzgador ni de la parte acusadora.

11.1.4.1.2. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de riesgos
procesales (art. 233.2 del CPP)

El art. 233.2. del CPP establece como segundo requisito para la aplicacion de la detencién
preventiva:

“La existencia de elementos de conviccion suficientes de que el imputado no se sometera
al proceso u obstaculizara la averiguacion de la verdad”.

Sobre dichos requisitos, la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 276/2018-52
precedentemente citada, establecio:

SCP 276/2018-52

Con relacion al segundo requisito previsto en el numeral 2 del art. 233 del CPP, referido a la
existencia de elementos de conviccion suficientes que el imputado no se sometera al proceso
-riesgo de fuga- u obstaculizara la averiguacion de la verdad -riesgo de obstaculizacion (...)
corresponde al acusador o victima demostrar su concurrencia, es decir, que el acusador
en audiencia, debe explicar cual es el riesgo procesal que se presenta, y si es mas de uno,
deberd identificar cudles son ellos, asi como las circunstancias de hecho de las que deriva; y
finalmente, indicar el porqué la medida cautelar de detencién preventiva que solicita, permitiria
contrarrestar el riesgo procesal.

El riesgo procesal debe ser acreditado por la parte acusadora, pues no puede presumirse,
tampoco considerarse en abstracto ni con la mera cita de la disposicion legal; el
Ministerio Publico debe ir a la audiencia con evidencia que el imputado no se sometera al
proceso u obstaculizard la averiguacion de la verdad. Asf por ejemplo, el acusador debe llevar
a la audiencia la informacion que permita sostener que el imputado no tiene domicilio fijo y
luego argumentar como se deriva de ese extremo la existencia del peligro de fuga, no basta
sefalar que no tiene domicilio, es necesario justificar cémo esa circunstancia implica el
peligro de fuga.

En ese contexto, ningun peligro procesal debe estar fundado en meras suposiciones;
lo cual implica que, si la autoridad judicial funda su decision en supuestos como ser ‘que
el imputado en libertad ‘podria” asumir una determinada conducta” -propia del peligro de
fuga y obstaculizacion-, tal argumento no satisface la exigencia de una debida motivacion
ni constituye una explicacion apropiada para determinar la aplicacion de alguna medida
cautelar de cardcter personal; por cuanto, el juzgador debe asumir absoluta conviccion para
establecer la concurrencia o no, de un determinado riesgo procesal; es decir, le corresponde a
la autoridad judicial con base a lo argumentado por el acusador y lo sostenido por la defensa
en el contradictorio, definir si existe o no algtin peligro procesal; por consiguiente, lo que no
le esta permitido, es decidir respecto a la situacion juridica sobre la base de probabilidades
-podria o no podria-. En tal sentido, si la decision judicial se base en meras presunciones
de concurrencia o no, de los presupuestos previstos en las normas procesales referidas
anteriormente, vulnera el debido proceso del imputado.
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1.11.4.1.2.1. El peligro de fuga

El articulo 234 del CPP, modificado por el articulo 11 de la Ley 1173, entiende por peligro
de fuga a toda circunstancia que permita sostener fundadamente que el imputado no se
sometera al proceso buscando evadir la accion de la justicia; peligro que se mide a partir
de los siguientes criterios:

1) Que el imputado no tenga domicilio o residencia habitual, ni familia, negocios o trabajos
asentados en el pais;

2) Las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto;
3) La evidencia de que el imputado esta realizando actos preparatorios de fuga;

4) El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro anterior, en la medida que
indique su voluntad de no someterse al mismo

5) Habérsele aplicado alguna salida alternativa por delito doloso;
6) La existencia de actividad delictiva reiterada o anterior, debidamente acreditada;
7) Peligro efectivo para la sociedad o para la victima o el denunciante;

8) Cualquier otra circunstancia debidamente acreditada, que permita sostener fundadamente
que el imputado se encuentra en riesgo de fuga.

De acuerdo al art. 234 del CPP, el peligro de fuga no debe fundarse en meras presunciones
abstractas sobre la concurrencia de los presupuestos antes descritos, sino que debera
surgir de la informacion precisa, confiable y circunstanciada que el fiscal o querellante
aporten en la audiencia y den razonabilidad suficiente del por qué la circunstancia alegada
permite concluir que el imputado eludira la accién de la justicia.

Elart. 234 del CPP, en el tltimo parrafo, dispone que la circunstancia prevista en el numeral
1 (que el imputado no tenga domicilio o residencia habitual, ni familia, negocios o trabajos
asentados en el pais), “se valoraran siempre atendiendo a la situacién socio-econémica
de la persona imputada y en ningun caso la inexistencia de derecho propietario, contrato
de arrendamiento o anticresis en favor del imputado, sera por si misma entendida como
falta de domicilio o residencia habitual; tampoco la inexistencia de un contrato formal de
trabajo serd entendida por si misma como la falta de negocios o trabajo”.

De conformidad a esta norma, correspondera considerar la situacién concreta en la que se
encuentra la o el imputado, su situacion concreta de vulnerabilidad, su edad, las actividades
que realiza, entre otros elementos. A continuacion, se citaran algunos estandares sobre los
riesgos de fuga:

Riesgos de fuga

1. Que el imputado no tenga domicilio o residencia habitual, ni familia, negocios o
trabajos asentados en el pais.

Validez de la presentacion de contratos a futuro para acreditar el trabajo “El Tribunal
Constitucional ha establecido a través de la SC 873/2004-R que es posible realizar la
verificacion del cumplimiento de los pardmetros de razonabilidad y equidad en la valoracién
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de las pruebas en toda decision judicial, en los casos que tenga repercusion en el derecho a
la libertad del accionante, sin que dicha posibilidad implique una revalorizacion de la prueba,
sino simplemente el control de constitucionalidad de las decisiones judiciales. A través de la
SC 0012/2006-R determino la exigencia de realizar una valoracién integral de las pruebas
aportadas para medir tanto el riesgo de fuga como el de obstaculizacién. De manera especifica
en la 0760/2004-R reiterada por la 1249/2005-R, se refirié a la validez de los contratos a
futuro para ser considerados como nuevos elementos para analizar la cesacion de la detencién
preventiva estableciendo que exigirle al imputado que estando detenido presente un contrato
firmado con anterior a su detencion es ir contra todo sentido légico y juridico, e imposibilitarle
acceder al beneficio de la cesacion para siempre. En la SC 1949/2005-R, determind que “la
norma no exige en forma precisa que el contrato de trabajo que tenga que presentar el imputado
deba ser anterior al momento en que éste fue detenido, para que solo asi proceda la cesacién
de la detencion preventiva” Razonamiento confirmado de forma expresa por el Tribunal de
Transicion en la SC 0400/2011-R. La SC 210/15-S1 pronunciada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional reafirma dicho entendimiento estableciendo en su FJ. Ill 3, estableciendo que
“el contrato de trabajo a futuro puede ser considerado como nuevo elemento a objeto de
desvirtuar riesgo de fuga, aclarandose que la veracidad e importancia del sefalado contrato,
debe ser compulsado por la autoridad jurisdiccional, en una valoracién integral del acervo
probatorio”. SCP 0210/2015 de 26 de febrero.

No corresponde exigir al imputado la inscripcion de su contrato de trabajo al Ministerio
de Trabajo, boletas de pago o planillas para acreditar la existencia de su trabajo: “De
lo expuesto, se advierte que la autoridad accionada Unicamente se limité a referir que el
criterio del Juez a quo no le parece arbitrario y que cumplié con lo determinado en el art. 173
del CPP, aspecto que en efecto denota no solo la falta de fundamentacion y motivacion del
fallo emitido, sino también de una incongruencia interna en relacion a lo establecido a inicio
cuando sefialo que la carga de la prueba la tiene el Ministerio Publico, pues no obstante que
el Ministerio Publico haya denunciado la existencia de este riesgo, el imputado cumplié con la
presentacion de documentos que evidenciarian la existencia de su actividad, en ese sentido,
no correspondia exigir al imputado la presentacion de otros aspectos como la inscripcion al
Ministerio de Trabajo, boletas de pago o planillas a fin de que acredite la existencia de su
trabajo, mas aun considerando lo dispuesto en el art. 231 bis paragrafo V del citado Cddigo
que establece que la carga de la prueba para acreditar los peligros de fuga u obstaculizacion
corresponde a la parte acusadora, por lo que no se debe exigir al imputado acreditar que no se
fugard ni obstaculizara la averiguacion de la verdad; asimismo, debe considerarse lo previsto
en el art. 234 del mismo Caodigo, que en su parte final prevé: “Las circunstancias sefaladas
en el numeral 1 del presente Articulo, se valoraran siempre atendiendo a la situacion socio-
economica de la persona imputada y en ningun caso la inexistencia de derecho propietario,
contrato de arrendamiento o anticresis en favor del imputado, serd por si misma entendida
como falta de domicilio o residencia habitual; tampoco la inexistencia de un contrato formal
de trabajo sera entendida por si misma como la falta de negocios o trabajo”. SCP 079/2022-$3
de 18 de agosto de 2022.

No corresponde exigir el cumplimiento de solemnidades en el contrato de trabajo: “En
el caso bajo estudio, se tiene que el Auto de Vista 138/2020, sehal6 que para desvirtuar la
necesidad de acreditar una ocupacion licita, identificado como el primer agravio apelado,
tendrfa que adjuntarse al contrato a futuro las formalidades inherentes al mismo (registros
de FUNDEMPRESA, ROE, visado del Ministerio de Trabajo, Empleo y Previsién Social); puesto
que, estas solemnidades permitirian afianzar su cumplimiento efectivo; por cuanto, dicha
documental presenté muchas imprecisiones que permitieron a las autoridades que lo analizaron
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generar dudas razonables; sin embargo, esto contradice lo previsto en el art. 234 del Codigo
Adjetivo Penal modificado por la Ley de Abreviacion Procesal Penal y de Fortalecimiento de
la Lucha Integral contra la Violencia a Nifas, Nifos, Adolescentes y Mujeres -Ley 1173 de 3
de mayo de 2019-, que en su ultimo parrafo establece que: “Las circunstancias sefialadas
en el numeral 1 del presente Articulo, se valoraran siempre atendiendo a la situacion socio-
econdmica de la persona imputada y en ninglin caso la inexistencia de derecho propietario,
contrato de arrendamiento o anticresis en favor del imputado, sera por si misma entendida
como falta de domicilio o residencia habitual; tampoco la inexistencia de un contrato formal
de trabajo serd entendida por si misma como la falta de negocios o trabajo”; es decir, no puede
exigirse la acreditacion de formalismos innecesarios para demostrar la vivienda y la existencia
de una ocupacién o trabajo.

Por lo que, al haberle exigido se acredite el cumplimiento de solemnidades del contrato de
trabajo presentado como documental de descargo, asi como la capacidad de contratar de
su empleador; se incurrié en una erronea fundamentacion en relacion a este riesgo procesal,
contraviniendo lo sefialado en la normativa antes descrita, en detrimento de los intereses
del peticionante de tutela, llegando afectar su derecho a la libertad; por cuanto, contintia
detenido preventivamente”. SCP 720/2020-S2, de 24 de noviembre de 2020.

La acreditacion del domicilio no requiere su protocolizacion ni su registro en derechos
reales: “1) Respecto a que la autoridad jurisdiccional demandada no hubiera efectuado una
valoracion integral de los elementos probatorios, expresando argumentos contrarios al art.
234.1 del CPP, modificado por la Ley 1173 al considerar que el contrato de anticresis que
adjunto, no acredita su domicilio porque no fue protocolizado ni registrado en DD.RR; de los
argumentos que la autoridad demandada expuso para confirmar la decision de imponer la
detencion preventiva del accionante, con referencia a la acreditacion de domicilio constituido,
se tiene que en efecto, dicha autoridad sefalé que el contrato de anticresis que se adjunté
como prueba, no retine las condiciones para ser tomado en cuenta dado que el mismo no
fue protocolizado ante Notario de Fe Publica ni se registré en DD.RR.; afirmacién que se
aparta de la disposicion contenida en el art. 234.1 del CPP, modificada por el art. 11 de la Ley
1173, que conforme se tiene de lo desarrollado en el Fundamento Juridico I11.2 de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, dispone que la autoridad jurisdiccional competente,
para decidir sobre la concurrencia del peligro de fuga, debe efectuar una evaluacién integral
de las circunstancias existentes, entre ellas que el imputado no cuente con un domicilio real o
residencia habitual, sobre la cual la citada norma expresamente establece que en ninguin caso
la inexistencia de derecho propietario, contrato de arrendamiento o anticresis en favor del
imputado, serd por si misma entendida como falta de domicilio o residencia habitual; aspecto
inobservado por la autoridad demandada, quien basé su determinacion en relacién a ese
riesgo, precisamente en la falta de las formalidades del contrato de anticresis que el accionante
adjunto para acreditar su domicilio, argumento que denota una valoracion de la prueba
apartada de los marcos de legalidad y equidad, asi como de las circunstancias que pudieran
ser determinantes para establecer o desvirtuar la concurrencia de los riesgos procesales que
determinen la imposicion de la medida cautelar personal, por lo que corresponde conceder la
tutela solicitada en cuanto a este punto. SCP 0547/2020-S4 de 6 de octubre

‘

Certificaciones innecesarias para la acreditacion del domicilio: “..respecto al primer
agravio, relacionado a la permanencia del peligro de fuga previsto en el art. 234.1 del CPP “Que
el imputado no tenga domicilio...”; el pronunciamiento emitido por la Vocal demandada se
encuentra indebidamente fundamentado y motivado; en razon a que, a efectos de confirmar la
concurrenciadelindicadoriesgo procesal, notomdé en cuentala partein finedel sefaladoarticulo,
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el cual, establece que: “Las circunstancias sefialadas en el numeral 1 del presente Articulo, se
valoraran siempre atendiendo a la situacion socio-econémica de la persona imputada y en
ningun caso la inexistencia de derecho propietario, contrato de arrendamiento o anticresis en
favor del imputado, serd por si misma entendida como falta de domicilio o residencia habitual...”
(el resaltado nos corresponde), habiendo contrariamente a ello, justificado la exigencia del
Juez a quo, consistente en la presentacion del folio real o algun informe de la oficina de
Derechos Reales (DD.RR.) sobre el inmueble identificado como la residencia del accionante y
certificacion de los comunarios de Choijlla que acredite la habitualidad y habitabilidad en dicho
predio; constituyéndose estas exacciones en formalismos innecesarios y contrarios a la ley;
asimismo, resulta irrazonable e insustentable, el cuestionamiento efectuado por la indicada
autoridad a la obtencion del certificado de “Registro Policial Domiciliario”, poniendo en duda
su legalidad; cuando ni el propio representante del Ministerio Publico, encargado de extender
el requerimiento para su emisién, observo el mencionado aspecto; ademds, omitié considerar
que, ese documento fue presentado en la audiencia de aplicacién de medidas cautelares,
donde se cuestion¢ Unicamente la falta de sello y firma del funcionario policial responsable
de su extension, deficiencias que fueron superadas posteriormente y merecia ser evaluado
nuevamente; tampoco tomo en cuenta, que el informe policial referido al lugar donde guardaba
su detencion domiciliaria, tuvo que ser emitido como consecuencia de la verificacién previa
de su domicilio; consiguientemente, la determinacién asumida en este punto, contraviene la
prescripcion de la normativa descrita precedentemente y carece de razonabilidad; puesto que,
esta basada en “..conjeturas que carecen de todo sustento probatorio o juridico alguno, y
alejadas de la sumision a la Constitucion y la ley...” (SCP 2221/2012); asi como, en valoracion
irrazonable de la prueba, constituyéndose por ello, en una decision arbitraria que lesiona el
debido proceso en sus componentes de fundamentacién y motivacién, conforme se precisé en
el citado Fundamento Juridico. SCP 861/2022 de 25 de julio.

Cambio de domicilio y su justificacion: “(...) a efectos de acceder a la cesacién a la detencion
preventiva, es dable al imputado, durante la tramitacion del proceso, cambiar el domicilio
anterior a la detencion, pues si bien el art. 234.1 del CPP, se refiere a la residencia previa a los
hechos imputados, existen situaciones y circunstancias excepcionales que hacen imposible
para el justiciable retornar al mismo, como en el presente caso, en el cual la vivienda que
habitaba, se constituyd en la escena del delito por el cual se halla sometido a proceso penal; en
este sentido, la jurisprudencia antes aludida, si bien determina que la autoridad jurisdiccional a
cargo de la causa, podra tomar en cuenta las razones expuestas por el procesado para proceder
con el cambio de domicilio, no establece que esta exposicién de motivos sea imprescindible
para acceder a la pretension del detenido preventivo, siendo que la Unica exigencia que éste
debe cumplir, es acreditar con documentacion idénea su nuevo domicilio, de modo que se
otorgue certeza sobre la estabilidad del mismo; un razonamiento contrario, en aquellos casos
en los cuales el justiciable se ve impedido de retornar al domicilio constituido con anterioridad
al inicio del procesamiento, exigirle que constituya residencia en éste, implicaria inviabilizar
toda solicitud de cesacion a la detencion preventiva. SCP 0970/2019-S4 de 21 de noviembre;
reitera, entre otras, la SC 0807/2005-R de 19 de julio.

Riesgos de fuga

2. Las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto

El riesgo debe ser debidamente fundamentado: De lo precedentemente expuesto, la
accionante presentd impugnacion para que el Tribunal de alzada reconsidere la concurrencia
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de los numerales 1y 2 del art. 234 del CPP, entre otros, por considerar que para desvirtuar el
primero so6lo se necesitaba contar con una de las circunstancias mencionada en el mismo, la
cual tenfa; y el segundo, estaba deshabilitado por haber demostrado trabajo como policia;
por consiguiente, al constituirse en uno de los aspectos cuestionados de la resolucion
referida, merecié el pronunciamiento al respecto, por parte del Tribunal de apelacién, quienes
determinaron que el numeral 1 del articulo citado, se encontraba acreditado, por contar la
accionante con domicilio, familia y trabajo licito; sin embargo, el numeral 2 del mencionado
articulo, estaria activado sélo con la alusién de que era miembro de la Policia Boliviana,
encargada de la seguridad publica, cuestionada por atentar (valga la redundancia), contra la
seguridad, la libertad y la vida de las personas; vulnerando de esta forma del derecho al debido
proceso en su componente a la debida fundamentacion de los fallos judiciales, se advierte
que el cuestionado Auto de Vista, en la parte pertinente citada y objeto de la presente accion,
adolece de falta de fundamentacion y motivacion; es decir, no cuenta con argumentos precisos
que sirvan para sostener que la imputada - ahora accionante- tenga, por su condicién de
miembro de la policia boliviana encargada de la seguridad publica, la facilidad de abandonar el
pais o permanecer oculta, solo existe la simple mencion, no cumpliendo por ello con lo referido
en el Fundamento Juridico I11.4 de la presente Sentencia Constitucional Plurinacional; que
exige se indique cudles serfan las razones fundamentadas en derecho que los condujeron a
determinar una u otra conclusion, por ser un componente del debido proceso exigible también
en resoluciones emitidas en segunda instancia, para que las partes tengan la certeza de que la
decision adoptada fue la mas adecuada. SCP 0631/2015-S1 de 15 de junio.

3. La evidencia de que el imputado esta realizando actos preparatorios de fuga

“Sobre los fundamentos precedentemente sefalados, respecto a la existencia de riesgo de fuga,
fundada en el hecho de que ambos imputados fueron aprehendidos a punto de abandonar
el pais, con pasajes, dinero, pasaportes, etc., se debe manifestar que las autoridades
judiciales recurridas no consideraron que tal situacion se dio Gnicamente en el momento de
su aprehension, aspecto que luego fue determinante para disponer su detencién preventiva;
empero, a partir de alli, no se tiene demostrado que los representados de los recurrentes hayan
vuelto a incurrir en semejante conducta, ni en otra que demuestre peligro de fuga o su voluntad
de obstaculizar la investigacion o el proceso, por cuanto se llegd a dictar Sentencia, en la cual
no se refiere ningtin tipo de obstaculizacion ni actitudes dilatorias de parte de los imputados,
por el contrario, se esclarecieron los hechos merced a las declaraciones formuladas por éstos,
corroboradas por los funcionarios que intervinieron en el caso, ademas que tampoco podian
demostrar una conducta obstaculizadora o peligro de fuga, puesto que como es sabido, se
encuentran detenidos preventivamente, esto es, privados de su libertad, lo cual de por si
asegura, o cuando menos limita que quienes se encuentren bajo tal situacion puedan incurrir
en conductas como las sefialadas’. SC 1072/2004-R de 25 de octubre; en el mismo, la SC
0807/2005-R de 19 de julio.

4. El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro anterior, en la medida
que indique su voluntad de no someterse al mismo

Fundamentacion sobre los elementos para sostener que el imputado no se sometera a
proceso: (...) es menester que los Vocales demandados fundamenten por qué los elementos
probatorios presentados por el ministerio publico, que precisamente hace referencia que el
accionante fue detenido cuando se estaba dando a la fuga hacen mantener vigente el peligro
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procesal, que es la esencia de la determinacion sobre la imposicion de la medida cautelar
de detencion preventiva; consecuentemente, no se advierte que los Vocales codemandados
hubieren motivado ni fundamentado, a través de elementos objetivos, la subsistencia de dicho
riesgo procesal; es decir, cual es o fue el comportamiento del imputado durante el proceso o
en otro anterior, para que incida en la en la activacion del riesgo procesal de peligro de fuga
establecido en el art. 234.4, y en efecto se determine la detencion preventiva, teniendo en
cuenta que al momento de la aprehensién el imputado todavia no se encontraba procesado,
y teniendo en cuenta que el riesgo procesal citado hace referencia al comportamiento del
imputado durante el proceso o en otro anterior, en la medida que indique su voluntad de no
someterse al mismo; por lo que el fundamento aplicado por las autoridades demandadas,
es incongruente para mantener activo este riesgo procesal, toda vez que, el razonamiento
utilizado, no guarda relacion con el precepto descrito en el art. 234.4. SCP 0826,/2019-S2 de
17 de septiembre.

5. Habérsele aplicado alguna salida alternativa por delito doloso

La actividad delictiva reiterado no puede ser considerada a partir de la aplicacion salidas
alternativas hace muchos afios: “Con relacion al tercer punto, en el que se hubiera considerado
un criterio de oportunidad reglada dispuesto como beneficio de una salida alternativa que
data de hace mds de doce afios, que sirvié para fundar con base a la peligrosidad de los riesgos
procesales del art. 234.5y 6 del CPP, pese a que los antecedentes prescriben en ocho afios, tal
cual expresa el art. 441 de la citada norma, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en el fallo caso Norin Catriman y otros Vs. Chile de 29 de mayo de 2014, sefiald
que de ninguna manera se puede tener detenido preventivamente a una persona en funcion
a circunstancias, sino que debe primar la presuncion de inocencia, debiendo ser interpretado
bajo el principio pro homine y no tomarse como fundamento la peligrosidad del imputado
para ese efecto; el Vocal demandado expreso en el Auto de Vista cuestionado, que el solo
transcurso del tiempo no hace desaparecer de por si el hecho delictivo y que el art. 441 del CPP,
no refiere a la cancelacion de antecedentes de salidas alternativas, dicho aspecto no se tiene
respondido de forma clara, al concluir brevemente que: “..es indudable que el hecho que ha
generado ese antecedente no ha desaparecido...” (sic), decision basada en supuestos que no
puede sustentarse a partir de una salida alternativa a la que el procesado se hubiera acogido
hace mas de doce anos y considerarse como una actividad delictiva reiterada, derivando en
insuficiente motivacion que resulto en la ratificacion de su detencién preventiva, arribando a
conclusiones que emergen de suposiciones que hacen al referido Auto de Vista en arbitrario;
siendo que, los Tribunales de alzada a tiempo de conocer y resolver los recursos de apelacion
de las resoluciones que dispongan, modifiquen o rechacen medidas cautelares, estan obligados
a expresar las razones y elementos de conviccién que sustentan su determinacion, debiendo
realizar una revision integral del fallo de la autoridad que rechazo la solicitud de cesacion
de la medida extrema, considerando los motivos de la impugnacion y los argumentos de
contrario, para finalmente expresar las circunstancias concretas de la causa que le permitieron
concluir por la persistencia de los requisitos que justifican se mantenga la medida de ultima
ratio. Asimismo, no se observa acatamiento del principio de convencionalidad, cuyo andlisis
deviene en arbitrario, sin verificacion de la concurrencia del peligro procesal, ni basarse en
circunstancias objetivas y reales, fundando su disposicién en meras suposiciones abstractas,
cuando la decision a asumir debe emerger de la seguridad y certeza que adquirio la autoridad
judicial luego de haber efectuado la compulsa de los antecedentes del caso llevados a su
consideracion, para definir la situacion juridica del imputado, resultando en el caso una
insuficiente motivacion. SCP 0587/2020-S2 de 23 de octubre.
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6. La existencia de actividad delictiva reiterada o anterior, debidamente acreditada;

Para acreditar debidamente la actividad delictiva reiterada debe existir una sentencia
condenatoria ejecutoriada: “El accionante considera que contar con imputacion formal o
con sentencia condenatoria dentro de otro proceso penal, no determina la concurrencia
del riesgo procesal de actividad delictiva reiterada o anterior, establecido en el art. 234.6
del CPP, modificado por la Ley 1173; argumento erréneo; ya que la SCP 0005/2017 dejo
sin efecto el citado riesgo procesal, sin las reformas de la Ley 1173 que esta vigente desde
el 4 de noviembre de 2019, donde refiere que: “..La existencia de actividad delictiva
reiterada o anterior debidamente acreditada...” (sic); y al respecto, el representante del
Ministerio

7. Peligro efectivo para la sociedad o para la victima o el denunciante;

La causal peligro para la seguridad de la sociedad debe ser interpretada de manera
acorde a la Convencion Americana, buscando un fin procesal en las circunstancias del
caso concreto.

361. El Tribunal considera que la causal de “peligro para la seguridad de la sociedad” tiene
una redaccién que admite varias interpretaciones en cuanto a la consecucién tanto de fines
legitimos como de fines no cautelares. En cuanto a una interpretacion en este ultimo sentido,
la Corte reitera su jurisprudencia constante en materia de los estandares que deben regir
la prision preventiva en cuanto a su excepcionalidad, caracter temporal limitado, estricta
necesidad y proporcionalidad y, fundamentalmente, los relativos a que los fines que busque
alcanzar deben ser propios de su naturaleza cautelar (fines de aseguramiento procesal de
acuerdo a las necesidades que se justifiquen en el proceso concreto) y no puede constituirse
como una pena anticipada que contravenga el principio de presuncion de inocencia que protege
al imputado [...]. La Corte estima que no esta en discusién que los Estados Parte pueden
adoptar medidas de derecho interno para prevenir la delincuencia, una parte de ellas a través
de su ordenamiento juridico y particularmente del Derecho Penal a través de la imposicién de
penas, pero estima necesario enfatizar que ello no es funcién de la prisién preventiva.

362. Asimismo, la Corte constata que al estipular dicha causal en el referido articulo 140.c)
del Cédigo Procesal Penal se establecia que para estimar si se configuraba la misma “el juez
deblfal considerar especialmente alguna de las [...] circunstancias” descritas en la norma
[...]. De los elementos aportados a esta Corte, es posible sostener que dicha regulacién no
prohibia la posibilidad de que el juez tomara en cuenta otros criterios que le permitieran
valorar la necesidad de la medida en el caso concreto para la obtencion de fines procesales.
Sin embargo, la Corte toma en cuenta lo explicado por el perito Duce en el sentido de que “los
tribunales [chilenos] entienden habitualmente que el peligro para la seguridad de la sociedad
se constituird por la concurrencia objetiva de una o algunas de [esas] circunstancias’, lo cual
resulta particularmente grave si se toma en cuenta que entre ellas estan “la gravedad de la
pena asignada al delito” y “el cardcter de los [delitos imputados]”. La Corte reitera que ambos
constituyen criterios que no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva
[..] y agrega que fundar la prision preventiva tnicamente en tales criterios conlleva una
vulneracion de la presuncién de inocencia. Criterios de esa naturaleza deben ser valorados
en el contexto de la evaluacion de la necesidad de la medida en las circunstancias del caso
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concreto.

363. Al ordenarse y mantenerse las medidas de prision preventiva a las ocho victimas de este
caso, repetidamente se aplico la causal de “peligro para la seguridad de la sociedad” en la
forma sefala por el perito Duce, sin motivarse la necesidad de la medida en las circunstancias
del caso concreto y con base fundamentalmente en criterios relativos a la gravedad del delito
investigado y la gravedad de la pena [...].

364. Con base en los anteriores razonamientos, el Tribunal estima que el articulo 363 del
Cadigo de Procedimiento Penal aplicado al sefior Ancalaf y el articulo 140.c del Cédigo Procesal
Penal de 2000 aplicado a las restantes siete presuntas victimas que regulaban la causal de
prision preventiva relativa al “peligro para la seguridad de la sociedad” no eran normas per se
contrarias a la Convencién Americana, puesto que podian ser interpretadas de una manera
acorde a la misma, siempre y cuando se aplicaran buscando un fin procesal y los criterios
tomados en cuenta fueran valorados en relacion con la evaluacién de la configuracion de un
riesgo procesal en las circunstancias del caso concreto. Por consiguiente, Chile no violé el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno, consagrado en el articulo 2 de la Convencién
Americana, en relacion con el articulo 7 de la Convencién Americana, en perjuicio de las ocho
presuntas victimas del presente caso. Las violaciones a su derecho a la libertad personal se
derivan de la interpretacion y aplicacion judicial de dichas normas. Corte IDH. Caso Norin
Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile®.

El peligro efectivo para la sociedad o para la victima, implica la existencia de una
sentencia condenatoria anterior.

“El art. 234.10 del CPP, establece como un supuesto para ser considerado y valorado para la
determinacién de la existencia del riesgo procesal de fuga ‘Peligro efectivo para la sociedad o
para la victima o el denunciante...”.

La norma citada, cuestionada de inconstitucional, hace referencia a lo que se conoce como
peligrosidad criminal, que se sustenta en la idea a priori de que el imputado puede ser un
peligro para la sociedad o para la victima y el denunciante; por lo que encuentra sustento
como supuesto vinculado al riesgo procesal de fuga, en la intencién de evitar un riesgo mayor
para la sociedad, para la victima o denunciante.

La peligrosidad es, segtin Manuel Cobo del Rosal y Tomas Vives Antén en el libro Derecho Penal
Parte General, pagina 991: ‘..una situacién o status de la persona que ha de ser formulada
judicialmente. Asi pues se trata de un juicio, y mas precisamente, de un juicio de futuro,
en la medida que supone la afirmacion de una probabilidad de delinquir. En ese sentido, la
peligrosidad no es mas que un prondstico. Y a la emisién de ese pronéstico se le enlazan unas
determinadas consecuencias juridicas (medidas de seguridad)’.

Los mismos autores exponen que en el caso espanol, para limitar la discrecionalidad judicial,
las normas penales determinan requisitos para establecer la peligrosidad, siendo la primera
pauta que se haya cometido un hecho tipificado como delito, por lo que la peligrosidad sélo se
acepta de modo ‘postdelictual’.

En definitiva, el peligro relevante en materia penal al que hace referencia la norma demandada,

62

Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279
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es la posibilidad de que la persona imputada cometa delitos, pero no el riesgo infinitesimal
al que se refiere Rana y descrito en el Fundamentos Juridicos 11l.3 de esta Sentencia
Constitucional Plurinacional, sino el riesgo emergente de los antecedentes personales del
imputado por haberse probado con anterioridad que cometié un delito, lo que genera una
probabilidad adicional de delinquir; mas, esa situacién es similar a la establecida en el art.
234.8 del CPP, referido a: ‘La existencia de actividad delictiva reiterada o anterior’; empero,
aunque parecida no es similar, encontrando diferencia puesto que la norma demandada
adicionalmente precisa que la situacion de peligrosidad sea efectiva, mientras que la del art.
234.8 del CPP, precisa antecedentes criminales reiterados; en ese orden, es también necesario
comprender la efectividad de la peligrosidad exigida por la norma demandada.

El concepto ‘efectivo’ que se debe adicionar a la peligrosidad para que opere como fundamento
de la detencion preventiva por peligro de fuga, hace alusién, segln el diccionario juridico
que utiliza este Tribunal, a un apeligro existente, real o verdadero, como contraposicion a lo
pretendido, dudoso, incierto o nominal; es decir a un peligro materialmente verificable, mas
alld del criterio subjetivo del juez, que puede ser arbitrario, por ello supone la asistencia de
elementos materiales comprobables en la situacion particular concreta desde la perspectiva
de las personas y los hechos, por ello se debe aplicar bajo el principio de la razonabilidad y
la proporcionalidad, no encontrando en ello ninguna inconstitucionalidad por afectacion del
debido proceso o de la presuncién de inocencia consagrados constitucionalmente.

En consecuencia, el peligro efectivo, encuentra justificacion en la necesidad de imponer
medidas de seguridad a las personas que hubieran sido encontradas culpables de un delito
anteriormente, pero no le sindica como culpable del ilicito concreto que se juzga, ni provoca
que en la tramitacion del proceso sea culpable del presunto delito cometido. La vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia como se menciond anteriormente, se la comete cuando
en la tramitacion del proceso se trata como culpable de un delito sin que se haya establecido su
culpabilidad en sentencia condenatoria ejecutoriada; en consecuencia, la norma cuestionada
no es contraria al derecho de presuncién de inocencia establecido en el art. 116.1 de la CPE,
por ello corresponde declarar la constitucionalidad de la misma y mantenerla dentro del
ordenamiento juridico del art. 234 del CPP”. SCP 0056,/2014 de 3 de enero.

La autoridad judicial debe efectuar una evaluacion integral de las circunstancias en cada
caso para determinar la existencia de peligro para la sociedad y la victima.

“En cuanto a lo previsto en la SCP 0056,/2014, que refiere que para activar el numeral 10 del art.
234 del CPP, se debe tomar en cuenta la peligrosidad del imputado con relacién a que tuviera
sentencia condenatoria ejecutoriada anterior, este entendimiento no es limitativo, dado que
su aplicacion estard sujeta a los escenarios o contextos en los que se desarrolle el ilicito,
en consideracion a que el art. 234 del CPP, sefiala que por peligro de fuga se entiende toda
circunstancia que permita sostener fundadamente que el imputado no se sometera al proceso
buscando evadir la accién de la justicia, para decidir acerca de su concurrencia; es decir, que
le otorga facultades al juzgador para realizar una evaluacién integral de las circunstancias
existentes en cada caso, entre las que sefiala once situaciones, facultad jurisdiccional que
no puede ser limitada, por el contrario resulta amplia e irrestricta, caso contrario conduciria
a que el juzgador se adecue a parametros que no siempre van acorde al caso concreto,
limitando su facultad valorativa, de ahi que el alcance valorativo otorgado por las autoridades
jurisdiccionales no se aparté de la norma descrita (SCP 0070/2014-S1 de 20 de noviembre).

Se reconduce el entendimiento sobre el peligro para la sociedad y la victima a lo
expresamente previsto en la SCP 0056/2014, entendiendo que este peligro sélo se
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presenta si la persona imputada cuenta con una sentencia condenatoria ejecutoriada.

“(...) con la finalidad de otorgar seguridad juridica al justiciable, asi como coherencia y unidad
al sistema juridico, corresponde establecer el precedente en vigor que regird la labor de los
administradores de justicia a tiempo de resolver problematicas similares.

En este comprendido, se advierte que la SCP 0056,/2014 declaré constitucional el art. 234.10
del CPP, bajo el fundamento que el mismo no es contrario al derecho de presuncién de
inocencia, al considerar que el peligro efectivo para la sociedad, la victima y el denunciante,
alude a aquel: “..riesgo emergente de los antecedentes personales del imputado por haberse
probado con anterioridad que cometié un delito, lo que genera una probabilidad adicional
de delinquir...” (las negrillas son afadidas) y no asi al riesgo infinitesimal; lo que quiere decir,
que este peligro procesal se constituird Unicamente cuando el imputado tenga sentencia
condenatoria ejecutoriada; por cuyo motivo mal podra sefalarse, que su aplicacion se
encuentra sujeta a los escenarios o contextos en los que se desarrolle el delito, tal como lo
indico la SCP 0070/2014-S1; ya que de ser asi se estaria permitiendo que este peligro pueda ser
determinado en base al criterio subjetivo del juez, que en muchos casos podria ser arbitrario,
lo que ademas desnaturalizaria su esencia y finalidad.

El mandato que la ley otorga al juzgador para realizar una evaluacién integral de las
circunstancias existentes, se refiere al andlisis ponderado y racional que debe realizarse a todas
aquellas enumeradas en la disposicion legal citada, para luego recién arribar a la conclusion de
que existe 0 no el peligro procesal de fuga; lo que no significa de manera alguna, que se esté
permitiendo al juzgador distorsionar o desnaturalizar cada uno de los riesgos procesales de
fuga, creando exigencias no contempladas en la norma ni la jurisprudencia constitucional, que
puedan resultar arbitrarias y lesivas de derechos fundamentales.

La SCP 0056/2014 declar6 constitucional el art. 234.10 del CPP, asumiendo que el peligro
efectivo Unicamente aludia a casos en los que el imputado contaria con una sentencia
condenatoria previa; puesto que si se razonaba en sentido contrario, otorgando amplias e
irrestrictas facultades al juzgador para que éste determine el indicado peligro procesal de
fuga, se habria lesionado el derecho a la presuncion de inocencia, al permitir al juzgador la
posibilidad de establecer las circunstancias por las cuales se configuraria el peligro efectivo
para la sociedad, la victima y el denunciante, en base a la presuncion de culpabilidad del
imputado, por el solo hecho de ser posible participe del delito que se persigue, sustituyendo
asi en los hechos al derecho penal de acto o de hecho, por el derecho penal de autor, tal
como lo indicé la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Fermin Ramirez Vs.
Guatemala, Sentencia de 20 de junio de 2005: “94.

En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invocacion de la peligrosidad no sélo
puede ser analizado a la luz de las garantias del debido proceso, dentro del articulo 8 de la
Convencion. Esa invocacion tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye claramente
una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas
personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto
o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el Derecho Penal de
autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en
juego los bienes juridicos de mayor jerarquia”.

En mérito a lo precisado corresponde reconducir el razonamiento establecido en la SCP
0056,/2014 para el peligro de fuga previsto en el art. 234.10 del CPP y por ende superar el
expresado en la SCP 0070/2014-S1.
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Cabe acotar, que en ciertos casos conocidos por este Tribunal, se advirti6 que las autoridades
judiciales en materia penal, establecieron de manera errénea, la existencia de este peligro
procesal de fuga, bajo el argumento que el imputado debia permanecer con detencion
preventiva por su peligrosidad, al haber cometido un delito de relevancia social; asimismo,
que existia dicho peligro procesal, en casos en los que el imputado podria amedrentar a la
victima o denunciante, por lo que de igual manera mereceria esa medida cautelar; cuando
estos argumentos, como bien sabemos, no llegan a ser correctos para establecer el mismo, ya
que la relevancia del delito cometido -aun sea socialmente reprochable por toda la comunidad-
no puede ser parametro para establecer una detencién preventiva; y, porque la actitud que
demuestre el imputado para influir negativamente en los participes del delito (victima o
denunciante), no constituye el peligro procesal de fuga previsto en el art. 234.10 del CPP,
sino que el mismo se constituiria en un peligro procesal de obstaculizacién, establecido en el
art. 235 del Cédigo citado, razén por la que no debe confundirse ambos peligros procesales y
menos sefalar que se configurarian bajo las mismas circunstancias; toda vez que, el peligro
procesal de fuga previsto en el art. 234.10 del CPP, Unicamente se constituye si es que el
imputado cuenta con una sentencia condenatoria ejecutoriada, tal como lo indico la SCP
0056/2014”SCP 0185/2019-S3 de 30 de abril.

Se aclaran los alcances de la SCP 0185/2019-S3

(...) se entiende que el analisis de la concurrencia o no del riesgo procesal en analisis,
debe partir de circunstancias objetivas que muestren la presencia de este riesgo en cada
caso, y sera el juez contralor de garantias constitucionales en esta etapa del proceso
penal, quien en el marco del principio de proporcionalidad entre el mencionado riesgo y
la medida cautelar a adoptarse, establezca a la luz del principio de razonabilidad, cual
es la necesaria para el cumplimiento de su finalidad, medida que siempre debe mantener
su cualidad de temporalidad e instrumental al proceso, a efectos de no vulnerar el estado
de presuncion de inocencia.

En ese contexto, en audiencia tanto la victima como el Ministerio Publico pueden
presentar prueba para solicitar sobre esa base, una medida cautelar de caracter personal
incluida la detencion preventiva; por su parte, el imputado en el marco del derecho a la
defensa amplia e irrestricta, ensefiara toda prueba que desvirtué este riesgo procesal,
mismos que deben necesariamente ser valorados por el juez de instruccion a efectos
de disponer lo que en derecho corresponda; es decir, cada caso concreto, lleva consigo
circunstancias propias respecto a la presencia o no de los peligros procesales, siendo
potestad legal de dicha autoridad la valoracion del asunto y la concurrencia o no del
inserto en el art. 234.10 del CPP y la medida cautelar personal a adoptarse; todo ello,
orientado en los principios constitucionales de proporcionalidad y razonabilidad.

De lo expuesto, se tiene que evidentemente la facultad jurisdiccional de los administradores
de justicia no puede ser limitada a pardmetros que no siempre se ajustan a supuestos
preestablecidos, mas al contrario cada caso contiene sus propias circunstancias procesales
que deben ser valoradas por el juez contralor de garantias, asi en el andlisis de la concurrencia
del riesgo procesal previsto en el numeral 10 del art. 234 del Cédigo Adjetivo Penal, debe
observarse toda prueba presentada por las partes de manera integral y no limitarse a una, sin
soslayar los principios que rigen en el instituto de las medidas cautelares de caracter personal,
a efectos de que la determinacién asumida garantice el debido proceso. SCP 0015/2020-S2
de 11 de marzo.

Si bien la corroboracion de antecedentes penales traducidos en sentencia condenatoria
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ejecutoriada constituye un parametro para determinar el peligro de fuga contenido en el
art. 234.7. del CPP, no es el tnico criterio que debe ser considerado.

“Envirtud al desarrollo jurisprudencial expuesto, es posible concluir que si bien la corroboracién
deantecedentes penales traducidos enla existencia o no de sentencia condenatoria ejecutoriada
contra el imputado, previa a la causa penal que se investiga, constituye un pardmetro para
determinar la existencia del peligro de fuga previsto en el art. 234.10 del Cédigo adjetivo penal,
este no puede ser el tnico ni considerado de manera uniforme para todos los casos, en virtud
a que cada hecho investigado tiene sus propias peculiaridades relacionadas con el delito
endilgado, el comportamiento del imputado y las secuelas o repercusiones en la victima o en la
sociedad; sin embargo, como se establecié en la SCP 0056,/2014, su valoracién no puede estar
sujeta a la arbitrariedad o criterios subjetivos del juez o tribunal; al contrario, es necesario que
las referidas autoridades se sustenten en hechos o circunstancias materialmente verificables,
mas alld de su criterio subjetivo; es decir, con base en la asistencia de elementos materiales
comprobables en la situacion particular concreta desde la perspectiva de las personas y los
hechos, debiendo analizarse bajo los principios de razonabilidad y la proporcionalidad

El empleo de razonamientos similares al asumido precedentemente, se tiene en los fallos
constitucionales desarrollados por otras Salas de este Tribunal Constitucional, en los que se
advierte la consideracién y valoracién de circunstancias inherentes a los hechos investigados y
las partes procesales intervinientes, tanto para determinar la debida fundamentacion del Auto
de Vista cuestionado en las acciones de libertad que dieron lugar a los fallos constitucionales,
como para corroborar la falta de fundamentacién sostenida en razonable valoracion de
elementos probatorios”. SCP 0420/2020-S4 de 9 de septiembre, en el mismo sentido, la
SCP 1598/2022-S4 de 06 de diciembre

11.1.4.1.2.2. Riesgo de obstaculizacion

De acuerdo al art. 235 del CPP, modificado por la Ley 1173, se entiende por peligro de
obstaculizacion a toda circunstancia que permita sostener fundadamente, que el imputado
con su comportamiento entorpecera la averiguacion de la verdad; definiendo, la norma, los
siguientes criterios de riesgo:

1. Que el imputado destruya, modifique, oculte, suprima y/o falsifique elementos de
prueba;

2. Queelimputado amenace o influya negativamente sobre los participes, victima, testigos
o peritos, a objeto de que informen falsamente o se comporten de manera reticente;

3. Que el imputado amenace o influya negativamente en jueces, fiscales y/o en los
funcionarios y empleados del sistema de administracion de justicia;

4. Que el imputado induzca a otros a realizar las acciones descritas en los numerales 1, 2y
3 del presente Articulo;

5. Cualquier otra circunstancia debidamente acreditada, que permita sostener
fundadamente que el imputado, directa o indirectamente, obstaculizara la averiguacion
de la verdad.

El ultimo parrafo del art. 235 sefala que “el peligro de obstaculizacién no se podra fundar
en meras presunciones abstractas, sino que deberd surgir de la informacién precisa y
circunstanciada que el fiscal o querellante aporten en la audiencia y den razonabilidad

80



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

suficiente de que el imputado obstaculizard la averiguacién de la verdad.” En ese
sentido, se reitera la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 0276/2018-S2,
antes mencionada, que establece que los riesgos procesales deben ser acreditados y no
basarse en meras conjeturas o presunciones. A continuacion, se citaran la jurisprudencia
constitucional que ha desarrollado algunos riesgos de obstaculizacién:

Riesgos de obstaculizacién

1. Que el imputado destruya, modifique, oculte, suprima y/o falsifique elementos de
prueba.

El riesgo de obstaculizacion debe encontrase debidamente probado y motivado: “Sobre
la confirmacion de la concurrencia del peligro de obstaculizacion de la investigacion, sefialado
en al art. 235.1 del CPP “..Que el imputado destruya, modifique, oculte, suprima y/o falsifique
elementos de prueba”, carece de la debida fundamentacion y motivacion; en razon a que, la
Vocal demandada omiti¢ pronunciarse al respecto, alegando desacertadamente la inexistencia
de nuevos elementos probatorios para enervar dicho peligro procesal; toda vez que, en el Auto
complementario del Auto Interlocutorio 121/2020, el Juez recurrido hizo notar la existencia de
estos, refiriendo que: “En relacion a los registros contables, recibos, permisos, que se habrian
presentado por parte del Alcalde Eliseo en relacién a la presentacion con un memorial a objeto
de que sean de conocimiento del Ministerio Publico, se hace una valoracion en relacién general
e integral a lo que establece la Resolucién primigenia indicandose que dichos actos habrian
sido cometidos en una Alcaldia y por ende eso es lo que ha fundado la detencion preventiva
del ahora imputado, no pudiendo desvirtuarse solamente con estos extremos presentados por
la defensa...” (sic [Conclusion 11.1]); en ese sentido, la mencionada Vocal debio6 pronunciarse
sobre la actividad valorativa del Juez inferior en grado, con relacion a los motivos
que generaron la concurrencia del indicado riesgo procesal; consiguientemente, dicha
determinacion carece de un sustento probatorio que acredite los extremos sefialados por
la autoridad demandada, lesionando el derecho al debido proceso en sus componentes
de fundamentacion y motivacion, por ser una decision arbitraria, conforme se expresé en
el Fundamento Juridico 111.1 de esta Sentencia Constitucional Plurinacional” (SCP 0861/2022-
S2 de 25 de julio).

Individualizacion del analisis del riesgo de obstaculizacion en caso de multiples
imputados: “En relacion a los riesgos procesales contenidos en los numerales 1y 2 del art.
235 del CPP, relacionado a toda circunstancia que permita sostener que el imputado con su
comportamiento entorpecerd la averiguacion de la verdad, debiendo realizar una evaluacion
integral de las circunstancias; al respecto, de la lectura al Auto de Vista observado, no es
preciso, su redaccion es poco comprensible no individualiza en qué medida cada uno de los
imputados (ahora accionantes), incurririan en este riesgo procesal para sustentar su detencion
preventiva; toda vez que, en relacion al riesgo procesal, en sentido que los imputados puedan
influir negativamente en los testigos, peritos o intérpretes a fin de que se informe falsamente
o se comporten de manera reticente; sustenta su argumento en apreciaciones enteramente
subjetivas, presunciones basadas en meras especulaciones por su sola condicion de
funcionarios policiales, sin que exista prueba indiciaria para aseverar tal aspecto; lo que pone
en evidencia que sin contar con una motivacion razonable sostenga la manutencion de este
riesgo procesal; debiendo concederse la tutela sobre este punto. SCP 0249/2020-S1 de 4 de
agosto de 2020.

El peligro de obstaculizacion no puede fundarse en el hecho mismo que se imputa: Al
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respecto, corresponde sefialar que el art. 235.1 del CPP establece como una circunstancia
para determinar la existencia de peligro de obstaculizacion de la investigacion, “Que el
imputado destruya, modifique, oculte, suprima y/o falsifique elementos de prueba”; ello
implica que, dichas acciones deben demostrarse objetivamente a partir de la valoracién
integral de todos los elementos aportados por la parte que acciona el proceso penal, y
que los mismos sean obtenidos en el proceso investigativo que se realiza para determinar
la responsabilidad del imputado, y en observancia de las garantias constitucionales.

Como se advierte en el caso de autos, los Vocales codemandados en su motivacion signado
como inciso 1), dieron por bien hecho los fundamentos del Juez a quo relacionados a la
concurrencia del riesgo procesal del art. 235.1 del CPP, basados esencialmente en el hecho
de que el accionante hubiera sido quien transmiti¢ la orden para el apagado de las cdmaras
de seguridad de la DAF del Organo Judicial; sin embargo, conforme se tiene desarrollado en
la imputacion formal, dicho suceso dio lugar al inicio del proceso penal en su contra, por la
presunta comision de los delitos de obstruccion a la justicia, uso indebido de influencias e
incumplimiento de deberes; es decir, es el hecho mismo por el que se le imputa la comision de
ilicitos; por lo que, no puede considerarse como una conducta que amerite el establecimiento
del riesgo de obstaculizacion en el presente proceso investigativo, porque implicaria la
determinacion anticipada de la culpabilidad del imputado sin haber sido sometido a juicio
oral; situacion que en definitiva es contraria a la finalidad y alcance de la aplicacion de las
medidas cautelares y afecta el principio de presuncion de inocencia del peticionante de tutela;
en ese mérito, sobre este punto corresponde conceder la tutela. SCP 0244/2020-S2 de 31 de
julio de 2020

2. Que el imputado amenace o influya negativamente sobre los participes, victima,
testigos o peritos, a objeto de que informen falsamente o se comporten de manera
reticente

Las autoridades judiciales deben explicar, de manera concreta, sobre qué sujetos
procesales se ejercera influencia negativa

(...) los Vocales demandados incurrieron en falta de motivacién y fundamentacion respecto
a las razones por las cuales determinaron que los numerales 2 y 4 del art. 235 del CPP no
hubieran sido desvirtuados; por cuanto, respecto a la posibilidad que la imputada pueda
influir negativamente sobre los participes, testigos y peritos a objeto que informen falsamente
o se comporten de manera reticente, no resulta suficiente indicar el nimero de personas
imputadas y las probables futuras investigaciones a ser realizadas; pues, para que la imputada
pueda comprender a cabalidad los motivos por los cuales este riesgo sigue latente, se le debe
indicar concretamente en cudles de los sujetos procesales podria influir negativamente y en
qué medida; de lo contrario, el establecer de manera indeterminada la influencia descrita en el
numeral 2 del art. 235 del CPP, no seria razonable y conllevaria a la imposibilidad de desvirtuar
dicho riesgo procesal, maxime, si en el caso en concreto, existen mas de diecinueve personas
investigadas. SCP 0210/2019-S2 de 10 de mayo

El peligro de obstaculizacion no se reduce a la etapa preparatoria, sino a todo el
desarrollo del proceso

(..) laobstaculizacion prevista por el legislador, no se reduce a la etapa preparatoria, cuyo plazo
es de seis meses en un principio, pues a lo que se refiere el precepto es a la obstaculizacién
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de la verdad; y éste no esta comprendido Unicamente por esa etapa sino que se inicia con
la citacion de la imputacién formal y culmina con la ejecutoria de la sentencia del proceso
por una parte, por otra la averiguacién de la verdad; no puede establecerse segtin el sistema
procesal actual en la investigacion, sino hasta el final del proceso cuando se agoten todas
las instancias mediante los recursos pertinentes, por consiguiente, la verdad saldrd a la luz
cuando el ultimo fallo dictado dentro del proceso sobre la culpabilidad o no del procesado,
adquiera calidad de cosa juzgada material, razonamiento que se encuentra en su totalidad
corroborado por cada uno de los presupuestos juridicos prescritos en las normas previstas
en el art. 235 citado, pues en ellas, se refiere a los jueces ciudadanos y empleados del sistema
de administracion de justicia. Considerar o aseverar que la verdad se la establece en la etapa
de investigacion, significaria desconocer el proceso penal actual y mutilarlo, de manera que
reconocer lo que entienden los recurrentes, importaria que la etapa del proceso oral ante
un tribunal jurisdiccional no tendria sentido, pues directamente el Ministerio Publico tendria
que decidir sobre la verdad, por consiguiente, definiendo si los procesados cometieron o no
el delito que se les imputd, pero esta facultad no ha sido atribuida a esta autoridad” SCP
0210/2019-S2 de 10 de mayo.

El peligro para las supuestas victimas debe estar demostrado de manera objetiva
y con el debido respaldo probatorio “(..)no queda claramente establecido cual es el
sustento argumentativo empleado por la Vocal ahora accionada para afirmar la concurrencia
del mencionado riesgo procesal respecto al actuar de la accionante, pues no se demostro de
manera objetiva y con el debido respaldo probatorio la forma en que podria influir de manera
negativa sobre las supuestas victimas; en tal sentido, el Auto de Vista hoy cuestionado no
contiene una adecuada fundamentacion para mantener subsistente el peligro procesal de
obstaculizacion analizado.

Tampoco se funda en el correcto andlisis de los antecedentes y los reclamos realizados por las
partes intervinientes en el proceso penal instaurado contra la accionante; por lo que se debe
conceder la tutela solicitada”. SCP0542/2020-S3 de 24 de septiembre.

Para determinar los riesgos procesales corresponde efectuar una valoracion integral
de las circunstancias de caracter objetivo y no en presunciones: “En relacion a los
riesgos procesales contenidos en los numerales 1y 2 del art. 235 del CPP, relacionado a toda
circunstancia que permita sostener que el imputado con su comportamiento entorpecera la
averiguacion de la verdad, debiendo realizar una evaluacion integral de las circunstancias;
al respecto, de la lectura al Auto de Vista observado, no es preciso, su redaccion es poco
comprensible no individualiza en qué medida cada uno de los imputados (ahora accionantes),
incurririan en este riesgo procesal para sustentar su detencion preventiva; toda vez que, en
relacion al riesgo procesal, en sentido que los imputados puedan influir negativamente en los
testigos, peritos o intérpretes a fin de que se informe falsamente o se comporten de manera
reticente; sustenta su argumento en apreciaciones enteramente subjetivas, presunciones
basadas en meras especulaciones por su sola condicion de funcionarios policiales, sin que
exista prueba indiciaria para aseverar tal aspecto; lo que pone en evidencia que sin contar
con una motivacién razonable sostenga la manutencion de este riesgo procesal; debiendo
concederse la tutela sobre este punto. SCP 0249/2020-51 de 4 de agosto

Es necesario que se explique en qué sujetos procesales se podria influir negativamente
y en qué medida

“(...) los mencionados Vocales de la Sala Penal Primera del Tribunal Departamental de
Justicia de La Paz incurrieron en falta de motivacion y fundamentacion respecto a las
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razones por las cuales determinaron que el art. 234.2 del CPP no hubiera sido desvirtuado;
por cuanto, en relacion a la posibilidad de que el imputado pueda influir negativamente
sobre los participes, testigos y peritos a objeto que informen falsamente o se comporten
de manera reticente, no resulta suficiente indicar que existen otros investigados,
una cantidad de examenes observados y contradicciones en las declaraciones; pues,
para que el imputado pueda comprender a cabalidad los motives por los cuales este
riesgo procesal sigue latente, se le debe indicar concretamente en cudles de los sujetos
procesales podria influir negativamente y en qué medida; de lo contrario, el establecer de
manera indeterminada la influencia descrita en el art. 235.2 del CPP, no seria razonable
y conllevaria a la imposibilidad de desvirtuar dicho riesgo procesal”. SCP 188/2020-S1
de 28 de julio

4. Que el imputado induzca a otros a realizar las acciones descritas en los numerales 1,
2y 3 del presente Articulo

El riesgo de obstaculizacion debe basarse en elementos objetivos y no en presunciones:
“(...) el Tribunal de apelacién no cumplié a cabalidad con los pardmetros para considerar las
solicitudes de cesacion de la detencion preventiva, (...) en relacién a los riesgos procesales
previstos por el art. 235.1, 2 y 4 del CPP, puesto que en relacion al numeral 1 incurrieron en
ambigliedad y falta de valoracion motivada de la prueba; y, respecto a los numerales 2 y 4
asumieron su decision sobre la base de las probabilidades —podria 0 no podria-, ya que ningtin
peligro procesal debe estar sostenido en presunciones, ni supuestos subjetivos, porque tales
argumentos no satisfacen la exigencia de una debida motivacion; por cuanto el juzgador debe
asumir absoluta conviccion para establecer la concurrencia o no de un determinado riesgo
procesal; pues de sustentarse en ellas, se vulnera el debido proceso del imputado; motivos
por los cuales corresponde conceder la tutela solicitada”. SCP 0154/2020-S1 de 24 de julio

No corresponde basar el riesgo de obstaculizacion en las acciones realizadas por terceras
personas al momento de la aprehension del imputado: En este sentido, se entendera que
existe obstaculizacién del proceso cuando (...) “el imputado induzca a otros a realizar
las acciones descritas en los numerales 1, 2 'y 3 del presente Articulo”; lo que significa
que el ahora accionante debe promover, influir e inducir para que otras personas a)
Destruyan, modifiquen, oculten, supriman y/o falsifiquen elementos de prueba; b)
Influyan negativamente sobre los participes, testigos o peritos, a objeto de que informen
falsamente o se comporten de manera reticente; y, c) Influyan ilegal o ilegitimamente
en magistrados del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional Plurinacional, vocales,
jueces, fiscales y empleados del sistema de administracion de justicia.

Consiguientemente, el hecho de la existencia de un informe policial en el que se
hace conocer que efectivamente un grupo de personas allegadas al imputado, habria
intentado lograr la liberacion del procesado al momento de ser trasladado cuando fue
aprehendido, es una situacion juridica que no se acomoda a ninguno de los presupuestos
descritos en el parrafo que antecede, pues las personas que intentaron que el ahora
accionante no sea conducido a la autoridad jurisdiccional cuando éste fue aprehendido,
no significa la destruccion o modificacion de ninguna prueba, ni la influencia a testigos o
peritos, menos a autoridades jurisdiccionales o fiscales, por lo que la argumentacion para
revocar la medida sustitutiva resulta irrazonable, pues si bien el ejercicio de los derechos
no son absolutos y por eso mismo puede dar lugar a restricciones, pero dicho extremo
debe estar siempre enmarcado dentro de la razonabilidad que hace relacion a que una
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determinacion esté apegada y conforme con la prudencia, la justicia y la equidad; por
eso mismo el principio de razonabilidad busca el imperio del sentido comiin y de la
légica; en consonancia con ello, toda decision que restringe o limita un derecho como
es el de la libertad, debe ser acorde al espiritu de la Constitucion Politica del Estado, el
ideal constitucional de la razonabilidad prescribe una practica democratica basada en
entendimientos razonados y razonables, por eso mismo, en un Estado Constitucional de
Derecho, la exigencia de razonamiento (principio de razonabilidad), configura también al
debido proceso sustantivo, siendo el razonamiento argumentativo un presupuesto de este
derecho el cual debe prevalecer en el régimen especial de las medidas cautelares; aspecto
juridico y trascendental que en la actuacion de las autoridades ahora demandadas se
encuentra ausente, pues el control de razonabilidad a través de la accion de libertad
contra decisiones judiciales, tiene la finalidad de resguardar la materializacion de valores
plurales y principios rectores esenciales del orden constitucional, para consolidar asi el
fin esencial del Estado: El vivir bien.

Por otra parte, independientemente de que la simple argumentacion que conllevo
a modificar la situacion juridica del imputado, no se encuentra dentro del marco del
principio de razonabilidad, tampoco se constata una debida fundamentacion como
asi exige el art. 124 del CPP y la jurisprudencia constitucional citada en la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, siendo que, no explican, justifican ni desarrollan
de que forma el imputado ha inducido a terceras personas para que estos procedan a la
destruccion o modificacion de alguna prueba, influyan a testigos o peritos, autoridades
jurisdiccionales o fiscales y asi se cumpla el alcance juridico que el legislador ha otorgado
al art. 235.4 del CPP; por lo que la decision de las autoridades ahora demandadas, resulta
ilegal y contraria al debido proceso, repercutiendo asi directamente contra el derecho a
la libertad del imputado.

Debe aclararse que el hecho que otras personas hayan impedido el traslado del ahora
accionante ante la autoridad, es un hecho que debe ser tomado en cuenta por el Fiscal de
Materia mediante acciones legales pertinentes contra estos individuos o terceros, pero dicha
circunstancia como se dijo, no puede ser valida y razonable para sostener que el imputado
entorpecera la averiguacion de la verdad via alcance de lo previsto por el art. 235.4 del CPP, por
lo que en definitiva corresponde conceder la tutela. SCP 0635/2014 de 25 de marzo.

5. Cualquier otra circunstancia debidamente acreditada, que permita sostener
fundadamente que el imputado, directa o indirectamente, obstaculizara la averiguacion
de la verdad.

La circunstancia que se invoca debe estar individualizada y acreditada: los referidos Vocales
de la Sala Penal Primera del Tribunal Departamental de Justicia de La Paz, especificamente en
cuanto al riesgo que se examina, omitieron sefialar cual es esa otra circunstancia debidamente
acreditada que permita sostener fundadamente que el imputado se encuentra en riesgo de
fuga, que ahora se encuentra previsto en el art. 234.8 del CPP, por efecto de la modificacion
introducida por la Ley de Abreviacion Procesal Penal y de Fortalecimiento de la Lucha Integral
Contra la Violencia a Nifas, Nifios, Adolescentes y Mujeres -Ley 1173 de 3 de mayo de 2019-, y
menos hace alusion a las pruebas que las acreditan. SCP 188/2020-S1 de 28 de julio.

Las circunstancias abiertas para acreditar el riesgo de obstaculizacién debe ser entendida
conforme la CPE y en estricto apego a la razonabilidad: “Ahora bien, considerando que el
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legislador ha disefado el referido riesgo de fuga como una norma “abierta” al indicar que
se entiende por riesgo de fuga “Cualquier otra circunstancia debidamente acreditada, que
permita sostener fundadamente que el imputado se encuentra en riesgo de fuga”; la misma
debe ser interpretada y aplicada, desde y conforme a la Constitucion Politica del Estado y por
tanto en estricto apego al principio de razonabilidad cuya esencia y teleologia constitucional
busca que toda decisién se encuentre en el marco de la prudencia, la equidad y la justicia
que refleje una supremacia e imperio en el sentido comdn y de la légica, por eso mismo la
efectividad de una determinacion -mas aun encontrandose de por medio el derecho a la
libertad- debe ir necesariamente acorde al espiritu de la Norma Suprema; aspectos que en el
presente caso no se evidencia, toda vez que, si bien los delitos de narcotrafico son catalogados
como flicitos de lesa humanidad, no es menos cierto que éste sea considerado como un
argumento sélido y razonable que pueda ser utilizado de “manera general” para concluir que
un imputado que presuntamente cometa dicho delito se encuentre en riesgo de fuga y que por
tanto su conducta se acomodaria a lo previsto por el art. 234.11 del CPP, como asi concluye el
Auto de Vista 117/2013, emitido por los Vocales ahora demandados, lo que significaria que al
constituirse un argumento general, resultaria imposible que un imputado al que se le atribuye
la comisién de un delito inmerso en la Ley del Régimen de Coca y Sustancias Controladas
pueda desvirtuar una situaciéon de esta naturaleza; pues no debemos olvidarnos que las
medidas cautelares se caracteriza entre otros, por la “temporalidad” e “instrumentalidad”;
lo que significa que la medida cautelar de cardcter personal no es perpetua sino mas bien
tiene una duracién limitada en el tiempo y por eso mismo, se entiende que quebranta el
principio de razonabilidad el argumento de que existe peligro de fuga (base legal art. 234.11
del CPP) porque el delito imputado por narcotrafico es considerado de lesa humanidad; asi la
SCP 1353/2014 de 7 de julio, sefialo que: “..los fundamentos esgrimidos por los demandados
para sustentar su posicion respecto a la concurrencia del art. 234.10 del CPP, se apartan
visiblemente de los limites de la razonabilidad e ingresan en campo de lo arbitrario; pues, si
bien los delitos contenidos en la Ley 1008, por tratarse de narcotrafico, se han calificado por
Tratados y Convenios internacionales, como de lesa humanidad, el Estado Boliviano no ha
reconocido aun los instrumentos internacionales que asi lo establecen y aun cuando asi fuere,
la aplicacién de normas internacionales, se rige por el principio de favorabilidad; ademas, esta
clasificacion como delito de lesa humanidad, no puede implicitamente inducir a concluir que
el imputado, se constituye en un peligro efectivo para la sociedad...”; razonamiento asumido
también en la SCP 0104/2013 de 22 de enero.

Consiguientemente, respecto a este presupuesto procesal del régimen cautelar, las
autoridades demandadas no han fundamentado correctamente su resolucion, pues el
razonamiento de todo juzgador debe partir de la Constitucion Politica del Estado y por
eso mismo al momento de motivar una decision debe hacerlo sin vulnerar ningtin derecho
fundamental o garantia constitucional; al no haber actuado bajo este razonamiento y
parametros antes descritos, corresponde conceder la tutela. SCP 1672/2014 de 29 de agosto

11.1.4.2.  Andlisis de proporcionalidad de las medidas cautelares

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, toda limitacion de derechos humanos y, en
concreto, como se tiene sefialado en el punto 11.1.2. de este documento, la aplicacion de las
medidas cautelares tiene que ser realizada a partir del principio de proporcionalidad®, lo
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Cabe mencionar al caso Caso Yvon Neptune vs. Haiti (2008), que establece: «98. En suma, no es suficiente
que toda causa de privacion o restriccion al derecho a la libertad esté prevista en la ley, sino que es necesario
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que supone analizar la idoneidad de la medida cautelar solicitada respecto a la finalidad
buscada, que tiene que tener reconocimiento convencional, asi como la necesidad de
la medida, analizando si existen otras medidas menos lesivas que podian aplicarse al
caso concreto, en el marco de su cardcter excepcional. Finalmente, corresponde analizar
la proporcionalidad en sentido estricto, examinando el grado de satisfaccion de la
finalidad buscada con relacion al grado de no satisfaccion o restriccion del derecho de la
o el imputado; para luego analizar si el grado de satisfaccion de la finalidad perseguida,
justifica la restriccion de los derechos de la o el imputado.

A partir de lo anotado, se concluye que no es suficiente que las medidas cumplan con el
principio de legalidad (condiciones materiales y formales), sino también con el principio
de proporcionalidad antes anotado. Entendimiento que, como se ha sefialado en el punto
11.1.2., fue desarrollado por la Corte IDH en diversas sentencias, como la pronunciada en
el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, citadas en el punto antes anotado,
al que remitimos a la o el lector, asi como en el caso Herndndez vs. Argentina, en el que se
resumen los requisitos para la aplicacion de la prisién preventiva:

Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019.

103. La Corte ha considerado que para que una medida cautelar restrictiva de la libertad no
sea arbitraria es necesario: a) que se presenten presupuestos materiales relacionados con la
existencia de un hechoilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho, b) que
esas medidas cumplan con los cuatro elementos del “test de proporcionalidad”, es decir
con la finalidad de la medida que debe ser legitima (compatible con la Convencion Americana),
idénea para cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y c)
que la decision que las impone contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se
ajusta a las condiciones sefialadas.

que esa ley y su aplicacion sean compatibles con la Convencion, es decir, que se respeten los requisitos
que a continuacion se detallan, a efectos de que dicha medida no sea arbitraria: i) que la finalidad de las
medidas que priven o restrinjan la libertad sea legitima (...) este Tribunal ha reconocido como fines legitimos
el asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia; ii)
que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) Que sean necesarias
en el sentido que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta razon el Tribunal ha sefialado que el derecho a
la libertad personal supone que toda limitacion a éste deba ser excepcional y iv) que sean medidas que
resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a
la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion
y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccion a la libertad que no contenga una
motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas serd arbitraria y, por
tanto, violara el art. 7.3 de la Convencidn”. Asi mismo, el caso Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile (2014), que sostiene: “312. De conformidad
con lo indicado, no es suficiente con que sea legal; ademds, es necesario que no sea arbitraria, lo cual
implica que la ley y su aplicacién deben respetar los requisitos siguientes: a) Finalidad compatible con la
Convencidn.... b) Idoneidad: ...c) Necesidad ...d) Proporcionalidad: ....e) Cualquier restriccion a la libertad
que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas
serd arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion. De este modo, para que se respete la
presuncion de inocencia al ordenarse medidas cautelares restrictivas de la libertad es preciso que el Estado
fundamente y acredite, de manera clara y motivada, segun cada caso concreto, la existencia de los referidos
requisitos exigidos por la Convencion. En el mismo sentido, el caso Herndndez Vs. Argentina, 2019.
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104. Respecto del primer punto antes mencionado, la Corte ha indicado que para que se
cumplan los requisitos para restringir el derecho a la libertad personal a través de una medida
cautelar como la prision preventiva, deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que un hecho ilicito ocurrié y que la persona sometida al proceso pudo
haber participado en ese ilicito. Es necesario enfatizar que este presupuesto no constituye
en si mismo una finalidad legitima para aplicar una medida cautelar restrictiva a la libertad,
ni tampoco es un elemento que sea susceptible de menoscabar el principio de presuncion de
inocencia contenido en el articulo 8.2 de la Convencion. Por el contrario, se trata de un supuesto
adicional a los otros requisitos relacionados con la finalidad legitima, la idoneidad, la necesidad
y la proporcionalidad, y opera como una garantia suplementaria a la hora de proceder a la
aplicacion de una medida cautelar restrictiva de la libertad.

105. Lo anterior debe entenderse teniendo en cuenta que, en principio y en términos
generales, esta decision no deberia tener ningtin efecto frente a la decision del juzgador
respecto de la responsabilidad del procesado, dado que suele ser tomada por un juez
o autoridad judicial diferente a la que finalmente toma la decision sobre el fondo.
Asimismo, en relacion con esos presupuestos, la Corte ha considerado que la sospecha o
los indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida
al proceso pudo haber participado en el ilicito que se investiga, deben estar fundados y
expresados con base en hechos especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones
abstractas. De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, solo esta autorizado a privar de la libertad a una persona cuando alcance el
conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio.

106. Respecto del segundo punto, la Corte ha afirmado que corresponde a la autoridad judicial
desarrollar un juicio de proporcionalidad al momento de imponer una medida privativa de la
libertad. La Corte ha considerado la detencién preventiva como una medida cautelar y no
punitiva, que debe aplicarse excepcionalmente al ser la mas severa que se puede imponer
al procesado de un delito que goza del principio de presuncién de inocencia. A su vez, este
Tribunal ha indicado en otros casos que la privacion de libertad de un imputado o de una
persona procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales atribuibles a la pena. En consecuencia, ha indicado que la regla debe ser la libertad
del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal.

107. En consideracion a lo anterior, corresponde a la autoridad judicial imponer medidas de
esta naturaleza unicamente cuando acredite que: a) la finalidad de las medidas que priven o
restrinjan la libertad sea compatible con la Convencion; b) que las medidas adoptadas sean
las idoneas para cumplir con el fin perseguido; c) que sean necesarias, en el sentido de que
sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, y d) que resulten estrictamente proporcionales,
de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte
exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida.116. La Corte considera que la verificacion de la
existencia de indicios que permitan suponer la responsabilidad de la conducta cumple
la funcion de prevenir que una persona sea detenida sobre la base de la mera sospecha o
percepcion personal respecto de su responsabilidad, y de esta forma se constituye como una
garantia mas de la persona a la hora de proceder a la aplicacion de la prisién preventiva. Sin
embargo, la comprobacion de dichos indicios no constituye per se una finalidad legitima para la
adopcion de la medida de prision preventiva, pues esto constituiria un juicio anticipado sobre
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la culpabilidad de la persona imputada y una violacion al principio de presuncién de inocencia.
La determinacion de la finalidad de la prision preventiva requiere un andlisis independiente,
mediante el cual el juez funde su decisién en circunstancias objetivas y ciertas del caso
concreto, que corresponde acreditar al titular de la persecucion penal y no al acusado, quien
ademas debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de contradiccién y estar debidamente
asistido por un abogado. En el presente caso la Corte considera que la prision preventiva
ordenada en contra del sefior Herndndez no tuvo un fin legitimo amparado por la Convencion,
pues el Juez de la Causa en ningin momento hizo mencién de la necesidad de dictar dicha
medida con la finalidad de evitar la obstaculizacion del desarrollo del proceso o que se eludiera
la accion de la justicia, y centro en cambio su argumentacién en acreditar la existencia de
elementos de prueba sobre la posible responsabilidad penal del sefior Hernandez.

Conforme a lo anotado, la privacion de libertad no solo puede ser ilegal, sino también
arbitraria. En ese sentido, la Corte IDH, en el caso Guerrero, Molina y otros Vs. Venezuela,
efectud una distincién entre ambos conceptos:

104. La ilegalidad de una privacion de libertad se presenta cuando no se observa la
normativa interna aplicable, tanto en el aspecto material como formal. La arbitrariedad,
por su parte, no se equipara a la contradiccion con la ley, sino que resulta mas amplia,
pues incluye elementos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad. Asi, resulta
arbitraria la privacion de libertad ejecutada por “causas y métodos que -aun calificados de
legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad”. El uso de preconceptos sobre una persona o su comportamiento, o el
empleo de razonamientos estereotipados por parte de las fuerzas de seguridad, por ejemplo,
sobre la supuesta peligrosidad de ciertos grupos sociales y la pertenencia de una persona
a los mismos, puede dar lugar a actuaciones discriminatorias que seran, por consiguiente,
manifiestamente irrazonables y arbitrarias.

105. A fin de evitar detenciones ilegales o arbitrarias, el articulo 7 de la Convencién prevé, en
sus numerales 4 y 5, la notificacion de las razones de la detencion y su control judicial. Lo
primero “alude a dos garantias para la persona que estd siendo detenida: i) la informacién en
forma oral o escrita sobre las razones de la detencién, y ii) la notificacion, que debe ser por
escrito, de los cargos”. La informacion sobre las razones de la detencién debe darse cuando
ésta se produce. Lo segundo, el control judicial, para constituir una salvaguarda efectiva
contra las detenciones ilegales o arbitrarias, debe darse “sin demora” (...).

109. Las detenciones fueron, ademds, arbitrarias. En primer término porque, aunado a lo
ya expuesto, se realizaron de modo imprevisible y, al menos en el ultimo caso, por medio
de agresiones fisicas que resultaron un medio desproporcionado para ejecutar la detencion.
Ademads, en segundo lugar, las detenciones se insertaron en una serie mas amplia de actos
cometidos por funcionarios policiales, que, a su vez, son acordes con una situacién contextual
de violencia policial contra hombres jévenes en situacion de pobreza [...]. La Corte, por ende,
entiende que el actuar policial en las tres detenciones analizadas obedecié a preconceptos
sobre Jimmy Guerrero, que implicaban considerarlo, en forma injustificada, como delincuente
o peligroso, con base en percibir su pertenencia a un grupo etario, econémico y social. Las
tres detenciones, entonces, resultaron discriminatorias y arbitrarias. 110. Por lo expuesto, la
Corte concluye que el Estado viold el derecho a la libertad personal del sefior Jimmy Rafael
Guerrero Meléndez, previsto en el articulo 7 de la Convencién Americana, en sus numerales 1,
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2,3, 4y 5, enrelacién con la obligacién de respetar los derechos humanos sin discriminacion,
que surge del articulo 1.1 del mismo tratado.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad ha sido asumido a nivel interno como condicion
para la limitacién o restriccion de derechos64 vy, especificamente, para la aplicacion de
las medidas cautelares., como sucedi6 en la SCP 0025/2018-S2 citada también en el
punto 11.1.2., asi como la SCP 0318/2020-S1 de 13 de agosto, en el que el TCP resumio las
condiciones de validez de la detencion preventiva:

SCP 0318/2020-S1 de 13 de agosto

111.2.5. Resumen de las condiciones de validez de la detencion preventiva

Conforme a las normas procesales penales y los estandares interamericanos antes sefialados,
paralaaplicacion de las medidas cautelares en especial la detencion preventiva, las autoridades
jurisdiccionales se sujetaran a los siguientes criterios:

1) El principio de presuncion de inocencia y la aplicacion excepcional de la detencidn preventiva:
1.i) Durante el proceso, la o el imputado debe gozar de la presuncién de inocencia, lo que
conlleva la determinacion excepcional de su privacion de libertad; y, 1.ii) La carga de la prueba
respecto a la concurrencia de los riesgos procesales, corresponde al Fiscal y/o al querellante.

2) El principio de legalidad, cumpliendo los requisitos previstos por el art. 233 del CPP: 2.a) Que
sea ordenada por la autoridad judicial a través de una resolucion debidamente fundamentada
y motivada, con la aclaracién que este requisito no sélo es exigible para las resoluciones que
imponen la detencion preventiva, sino también para las que confirmen su imposicion, revoquen
o rechacen la adopcién de medidas sustitutivas; 2.b) Que exista pedido fundamentado del
Fiscal y/o querellante, 2.c) Legalidad de la prueba; y, 2.d) La concurrencia de los dos requisitos
previstos en el art. 233 del CPP: 2.d.i) La identificacion del hecho a través de su descripcion
precisa y circunstanciada, la participacion del imputado o imputada, la subsuncién de la
conducta del imputado al tipo penal atribuido y la identificacion y la identificacion de las
evidencias materiales y fisicas con que se cuenta (art. 233.1); y, 2.d.ii) La identificacion de los
riesgos procesales, su acreditacion, no pudiendo presumir la concurrencia de los mismos ni
considerarse en abstracto con la mera cita de la disposicion legal (art. 233.2).

3) La proporcionalidad de la detencidn preventiva, que requiere: 3.i) Analizar si la detencion
preventiva es adecuada para lograr la finalidad de las medidas cautelares, es decir, la
averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacion de la ley; 3.ii) Analizar la
necesidad de la medida cautelar, explicando por qué resulta indispensable su aplicacion en
mérito a los riesgos procesales existentes, a partir de la prueba y la argumentacion efectuada
por la autoridad fiscal o la parte querellante, que tiene la carga de demostrar la concurrencia
de los riesgos procesales, cuya existencia se alega; 3.iii) Analizar la proporcionalidad en
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La SCP 0024/2018-S2, sefala: “(...) Lo anotado implica entonces, que la autoridad al momento de elaborar
una ley, emitir una norma o aplicar una disposicién legal que limita un derecho fundamental, deberia
efectuar un juicio de proporcionalidad en el que se analice tres aspectos fundamentales: a) Si la medida
limitativa o restrictiva de un derecho fundamental es idénea o adecuada para la finalidad buscada con
la misma; b) Si la medida limitativa o restrictiva es necesaria, y si acaso, existen otras menos graves, que
restrinjan en menor medida el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas en el caso concreto para
alcanzar la finalidad perseguida; y, c) Analizar la proporcionalidad en sentido estricto que consiste en
estudiar si la afectacion, restriccién o limitacion al derecho fundamental no resulta exagerada o desmedida
frente a las ventajas que se obtienen con tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida”.
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sentido estricto, es decir si la restriccion del derecho a la libertad fisica se justifica en aras de
los beneficios que se obtienen respecto a la finalidad de las medidas cautelares.

4) Razonabilidad de la duracion de la medida cautelar: Analizar si corresponde, del tiempo de
duracion de la detencion preventiva, atendiendo a los plazos previstos en el art. 239 del CPP,
bajo la interpretacion efectuada por la jurisprudencia constitucional.

Lo precedentemente sefialado, implica un cambio jurisprudencial respecto al entendimiento
contenido en la SC 0012/2006-R de 4 de enero, en la que se sefiald que el régimen de medidas
cautelares previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal esta regido por el principio de potestad
reglada, afirmando que esto supone que “los operadores juridicos estan relevados del juicio
de proporcionalidad en la adopcién de la medida”; sin embargo, dicho criterio fue actualmente
superado, a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH que fue ampliamente citada en este
punto y que, por tanto, en ejercicio del control de convencionalidad, corresponde ser aplicada
para la imposicion de las medidas cautelares, en especial, la detencion preventiva.

)

En el ambito interno, estas caracteristicas estan descritas en el art. 221 del CPP, estableciendo
que la libertad personal y los demas derechos y garantias reconocidos a toda persona por
la Constitucién Politica del Estado, las convenciones y tratados internacionales vigentes y
el propio Cédigo: “..sélo podran ser restringidos cuando sea indispensable para asegurar la
averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacién de la ley” (las negrillas nos
corresponden). En el segundo parrafo del mismo articulo sefala que: “Las normas que autorizan
medidas restrictivas de derechos, se aplicaran e interpretaran de conformidad con el art. 7 de
este Codigo. Estas medidas seran autorizadas por resolucién judicial fundamentada, segtn lo
reglamenta este Codigo y s6lo duraran mientras subsista la necesidad de su aplicacion”.

Por su parte, el art. 7 del CPP, respecto a las medidas cautelares y restrictivas -tanto personales
como reales- establece que su aplicacion sera excepcional y que: “..Cuando exista duda en
la aplicacién de una medida cautelar o de otras disposiciones que restrinjan derechos o
facultades del imputado, debera estarse a lo que sea mas favorable a éste” (las negrillas son
agregadas); introduciendo en este punto el principio de favorabilidad, que en materia penal
tiene rango constitucional, previsto en el art. 116.1 de la CPE.

Conforme a las normas procesales penales y los estandares interamericanos antes sefialados,
las medidas cautelares deben ser aplicadas: a) Con caracter excepcional; b) Cuando resulten
indispensables para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la
aplicacion de la ley, lo que supone que las autoridades judiciales deban realizar en todos
los casos de aplicacion de medidas cautelares -que suponen una limitacién a derechos
fundamentales- el juicio de proporcionalidad precedentemente explicado; c) Deben ser
impuestas a través de una resolucion judicial debidamente fundamentada y motivada; d)
Deben ser limitadas en cuanto a su duracion, en tanto subsista la necesidad de su aplicacion;
y por ende, también son revocables o sustituibles y revisables periédicamente; y, e) En caso
de duda respecto a una medida restrictiva de un derecho, debera aplicarse lo que le sea mds
favorable.

Conforme a todo lo sefalado, la autoridad jurisdiccional, al momento de disponer una
medida cautelar, no s6lo debe analizar si se cumple los requisitos establecidos en el Cédigo
de Procedimiento Penal (principio de legalidad); sino, si la medida cautelar a imponerse, en
especial la detencion preventiva, resulta idénea o adecuada, necesaria y, finalmente, si es
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proporcional en sentido estricto, aspecto que se encuentra plasmado en el art. 221 del CPP,
que establece: “La libertad personal y los demds derechos y garantias reconocidos a toda
persona por la Constitucion Politica del Estado, las Convenciones y Tratados internacionales
vigentes y este Codigo, sélo podran ser restringidos cuando sea indispensable para asegurar la
averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacion de la ley”.

Cabe sefnalar que, actualmente, la aplicacién del principio de proporcionalidad se encuentra
prevista en el art. 235 ter del CPP, modificado por la Ley 1173, que sefiala que “La jueza o
el juez controlara de oficio la excepcionalidad, legalidad, necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad de los requerimientos (...)".

Por otra parte, conforme lo ha sefialado expresamente la jurisprudencia precedentemente
citada (SCP 0318/2020-S1), la obligacion de aplicar el principio de proporcionalidad,
implica un cambio de linea jurisprudencia con relacion al precedente contenido en la SC
0012/2006-R que establecia que el régimen de medidas cautelares estd regido por el
principio de potestad reglada; por ello, no sélo es exigible el andlisis de las condiciones
materiales y formales de legalidad para la detencion preventiva, sino también la
proporcionalidad de la medida.

Uno de los elementos mds importantes del principio de proporcionalidad que debe ser
analizado es la necesidad de la medida. La detencién preventiva es la Ultima medida a
ser aplicable, debiendo preferirse a aquellas medidas cautelares menos graves que se
encuentran previstas en el art. 231 bis del CPP, cuando se puedan lograr las finalidades
buscadas sin sacrificar de manera intensa los derechos de la o el imputado. Efectivamente,
el parrafo Il de dicha norma (art. 231 del CPP), sefiala que:

“II. Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion pueda ser evitado razonablemente
por la aplicacion de otra medida menos gravosa que la detencién preventiva, la jueza, el
juez o tribunal debera imponer alguna de las previstas en los numerales 1 al 9 del Paragrafo
precedente, excepto para las personas procesadas por delitos de feminicidio, infanticidio y/o
violacién de infante, nina, nifio o adolescente”.

11.1.4.3. El plazo de duracién de la detencién preventiva

Elart. 233.3 del CPP, modificado por las Leyes 1173y 1226, establece dentro de los requisitos
de la detencion preventiva, al plazo de duracion de dicha medida cautelar, conforme al
siguiente texto:

“3. El plazo de duracion de la detencion preventiva solicitada y los actos solicitada y los actos
investigativos que realizaran en dicho término, para asegurar la averiguacion de la verdad, el
desarrollo del proceso y la aplicacion de la Ley. En caso que la medida sea solicitada por la
victima o el querellante, unicamente deberd especificar de manera fundamentada el plazo de
duracion de la medida”.

Conforme a lo anotado, y de acuerdo al art. 233 del CPP, es el fiscal o victima quien
debe fundamentar y acreditar en audiencia publica no sélo la existencia de suficientes
elementos de conviccién suficientes para sostener que el imputado es con probabilidad,
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autor o participe de un hecho punible, y que el imputado no se sometera a proceso u
obstaculizard la averiguacion de la verdad, sino también, el plazo de duracion de la
detencion preventiva.

También cabe mencionar que, de acuerdo al art. 233 del CPP, el plazo de duracion de
la detencion preventiva puede ser ampliado a peticion fundada del fiscal y Unicamente
cuando responda a la complejidad del caso. Asimismo, sefiala que la ampliacion del plazo
también puede ser solicitada por el querellante cuando existan actos pendientes de
investigacion que fueron solicitados oportunamente al fiscal y no respondidos por éste.
Sobre esta ampliacion, se ha pronunciado el TCP en los siguientes términos:

SCP 0022/2021-S2 de 7 de abril de 2021

“(...)enfunciénalo previsto por el art. 233.3 del CPP, el plazo de duracion debe ser proporcional
a los actos y diligencias investigativas que el Ministerio Publico pretende desarrollar en
dicho término; en el caso que la peticion sea por parte de la victima o querellante, Ginicamente
se exigira que se fundamente sobre el tiempo de duracion. En esa logica, se descarta como
Unicos requisitos para la procedencia de la detencion preventiva en la etapa preparatoria
la existencia de probabilidad de autoria y riesgos (de fuga y obstaculizacion); sino ademas,
es exigible la identificacion y fundamentacion de un plazo de duracion de la medida. Dicha
fundamentacion necesariamente debe observar el principio de razonabilidad desde un
criterio de temporalidad. No obstante a lo manifestado, este Ultimo elemento no es exigible
en otras etapas del proceso, como la del juicio oral o la recursiva; toda vez que, por mandato
del art. 2111 de la Ley 1226, para que proceda la medida extrema en estas instancias, solo es
exigible demostrar el numeral 2 del art. 233 de la Ley 1970.

De manera reglada se permite que la autoridad jurisdiccional amplié la detencién preventiva a
solicitud del acusador fiscal y del particular; en el primer supuesto, la medida sera admisible
Unicamente a raiz de la complejidad del caso, que debe ser demostrada a partir de
cualquier elemento objetivo que permita sostener que el proceso no serd llevado a cabo en
los plazos previstos por ley, de ningtiin modo dicha extension puede ser justificada por
la lesion al deber de diligencia que tiene el Ministerio Ptblico como director funcional
de la investigacion. Ahora, en el segundo supuesto, procede la ampliacién cuando existen
actos pendientes solicitados de manera oportuna al Fiscal de Materia y no atendidos por
este; es decir, cuando dicha autoridad no ejercié sus atribuciones previstas en el art. 40 de
la Ley Organica del Ministerio Publico (LOMP), conforme a los principios constitucionales
establecidos en el art. 225.11 de la CPE.

Es también necesario hacer referencia a la jurisprudencia constitucional que ha hecho
referencia a lo que debe entenderse por complejidad del caso. Asi, la SCP 0411/2022-S4 de
31 de mayo, reiterada, entre otras por la SCP 1575/2022-54 de 28 de noviembre de 2022,
sefala:

La ampliacién de la detencién preventiva sélo procede ante el pedido fundamentado del Fiscal
o de la o el querellante en los casos establecidos en el art. 233 del CPP, debiendo entenderse
la complejidad del caso a partir de los criterios establecidos por la Corte IDH

(..) el control sobre la duracién de la aludida medida extrema estd encargada a los jueces y
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tribunales que conozcan la causa; en consecuencia, las competencias asignadas a cada 6rgano
e instancia jurisdiccional estan delimitadas de acuerdo a su naturaleza, por cuanto conforme
los roles fijados dentro el Sistema Penal Boliviano, no es posible que la autoridad encargada
de efectuar la investigacion, paralelamente ejerza actos jurisdiccionales o que los jueces
realicen actos investigativos, conforme se tiene establecido en el art. 279 del CPP (control
jurisdiccional), entendiéndose por ello que los actos procesales atribuidos a cada instancia no
puedan ser asumidas por otra, lo que sin duda resultaria a todas luces ilegal.

A esta altura del andlisis considerando que la necesaria fundamentacion del término de la
detencion preventiva es una innovacion introducida por la Ley 1173, es necesario remitirnos
a la normativa y jurisprudencia constitucional vinculada a la «complejidad del caso» como
causal para la ampliacién de plazos. Asi se tiene que el art 134 del CPP, respecto a la extincion
de la accién en la etapa preparatoria, establece que: «La etapa preparatoria debera finalizar
en el plazo maximo de seis meses de iniciado el proceso.

Cuando la investigacion sea compleja en razén a que los hechos se encuentren vinculados a
delitos cometidos por organizaciones criminales, el fiscal podra solicitar al juez de la instruccién
la ampliacion de la etapa preparatoria hasta un plazo maximo de dieciocho meses, sin que ello
signifique una ampliacion del plazo maximo de duracion del proceso. El fiscal informara al juez
cada tres meses sobre el desarrollo de la investigacion.

Si vencido el plazo de la etapa preparatoria el fiscal no acusa ni presenta otra solicitud
conclusiva, el juez conminard al Fiscal del Distrito para que lo haga en el plazo de cinco dias.
Transcurrido este plazo sin que se presente solicitud por parte de la Fiscalia, el juez declarara
extinguida la accion penal, salvo que el proceso pueda continuar sobre la base de la actuacion
del querellante, sin perjuicio de la responsabilidad personal del Fiscal del Distrito» (...)

Bajo el alcance interpretativo de la Corte IDH, se asume entonces que la complejidad del caso
podra medirse en funcién a circunstancias debidamente justificadas que impidan el desarrollo
del proceso en un plazo razonable, cuya precisién emergerd de acuerdo a las particularidades
propias de cada caso, respondiendo de manera fundamentada al grado de dificultad
que conlleva la investigacion, el que puede estar vinculado a la complejidad de la prueba
y dificultades en su obtencion; pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas y
testigos; el tiempo transcurrido desde la violacion; las caracteristicas del recurso consagradas
en la legislacion interna, el contexto en el que ocurrio la violacion, situacién politica y social
compleja; la posible situacion de vulnerabilidad de la o las victimas; circunstancias que de
ser pertinente, deberdn ser analizadas y juzgadas con perspectiva de género, de acuerdo a
los estandares de proteccion internacional adoptados en la materia. Catalogo que si bien no
se constituye en un numerus clausus de implicancias -regladas- relativas a la complejidad
del caso; no obstante, se instituyen como criterios orientadores que deben ser debidamente
observados tanto por el 6rgano encargado de la persecucion penal, como por las autoridades
jurisdiccionales competentes, cuando corresponda analizar la ampliacion de la detencion
preventiva en los margenes de lo previsto en el art. 233 del CPP.

En virtud a lo expuesto, se concluye que la ampliacién de la detencion preventiva en el marco
del art. 233 dltima parte del CPP modificado por la Ley 1173, procede Unicamente a peticion
fundamentada del Fiscal y/o querellante, sin cuya existencia no es viable, por cuanto la
solicitud constituye la base fundamental sobre la cual el juez o tribunal abre su competencia
para determinar si amerita la ampliacion del término de la detencion preventiva, la cual podra
ser realizada de manera previa a la audiencia de control jurisdiccional o solicitud de cesacién
a la detencion preventiva, o verbalmente en audiencia, ello considerando que la configuracion
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normativa del referido articulado no establece de manera concreta la oportunidad de su
presentacion.

Por consiguiente, en caso que ante la falta de solicitud fundamentada del Ministerio Publico
a los efectos de la ampliacién de la detencién preventiva inicialmente dispuesta, la autoridad
jurisdiccional deba disponer la libertad del procesado, esta, en el mismo acto, deberd
considerar y adoptar las medidas de seguridad y protecciéon que fueran necesarias para
garantizar la seguridad y prevenir una eventual revictimizacion de las victimas pertenecientes
a grupos de vulnerabilidad o proteccion reforzada. Asimismo, corresponderd a dicha autoridad
poner en conocimiento del Fiscal Departamental competente la determinacién asumida, para
los fines que por ley correspondan, con independencia de las comunicaciones procesales de
rigor pertinentes”.

Conforme a la jurisprudencia glosada, durante la etapa preparatoria, el plazo Unicamente
puede ser ampliado en casos complejos y de ningin modo la extension puede ser justificada
por la lesion al deber de diligencia que tiene el Ministerio Publico.

Por su parte, el art. 235 ter del CPP, modificado por la Ley 1773, sefala que si la autoridad
judicial resuelve la aplicacion de la detencion preventiva

“(...) la resolucién debe fijar con precisién su duracién, indicando la fecha exacta de su
cumplimiento y el dia y hora de audiencia publica para resolver la situacion juridica de
la persona cautelada, quedando las partes notificadas al efecto, sin otra formalidad’.

La misma norma (art. 235 ter del CPP) sostiene que, si la peticion se funda en la necesidad
de realizar una actuacién concreta, la detencién preventiva cesard una vez realizada
dicha actuacion, lo que se resolvera en audiencia publica; asimismo, sefala que, para la
determinacion del plazo de duracion de la medida solicitada, la decisién de la autoridad
judicial debe basarse en criterios objetivos y razonables.

Ahora bien, cabe senalar que el art. 233 del CPP, con relacion al plazo de duracion de la
detencion preventiva, sefiala que, en etapa de juicio y recursos, para que proceda la detencion
preventiva se debera acreditar los riesgos procesales previstos en el numeral 2 del art. 233.
Consecuentemente en la etapa de juicio y recursos, no corresponde cumplir el requisito
contenido en el punto 3 de dicha norma, lo que no significa que la detencion preventiva puede
durar indefinidamente; pues, en todo caso, se deberd analizar el plazo razonable de dicha
detencion, en el marco, ademds, de lo establecido en el art. 239.3 y 4 del CPP, conforme se
explicara en los puntos 11.1.7.3. y I1.1.7.4. del presente Protocolo.

I.1.4.4. La fundamentacién y motivacion de las resoluciones

Conforme lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte IDH y la jurisprudencia interna, en
la primera audiencia de medidas cautelares, es el Ministerio Publico y también la acusacién
particular la que tienen la carga de fundamentar y presentar los elementos probatorios
suficientes para la aplicacién de las medidas cautelares; exigencia que es mayor tratandose
dela aplicacién de la detencién preventiva. En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH
contenida en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sefiala que debe existir una justificacion
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razonable sobre la existencia de suficientes indicios que permitan suponer que la o el
imputado ha participado en el delito que se investiga:

111. La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a través de
medidas como la prision preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se le
investiga. Sin embargo, aun verificado este extremo, la privacion de libertad del imputado
no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena,
sino que sdlo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no
impedird el desarrollo del procedimiento ni eludird la accién de la justicia®.

Por su parte, la Corte IDH en el caso Chaparro Alvarez y Lapo [figuez vs. Ecuador sostuvo
que la existencia de indicios no debe fundarse en suposiciones:

103. Para esta Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos y articulados
con palabras, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se deduce que
el Estado no debe detener para luego investigar, por el contrario, s6lo esta autorizado a privar
de la libertad a una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla
a juicio. Sin embargo, aun verificado este extremo, la privacién de libertad del imputado no
puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena,
sino que solo se puede fundamentar, como se sefialé anteriormente (...), en un fin legitimo,
a saber: asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del procedimiento ni eludird la
accion de la justicia.

También cabe mencionar a la Sentencia pronunciada en el caso Villarroel Merino y otros
Vs. Ecuador, en la que la Corte IDH sostuvo:

91. Ademas, la Corte ha considerado que cualquier restriccion a la libertad que no contenga
una motivacién suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas sera
arbitraria. La decision judicial debe fundamentar y acreditar - de manera clara y motivada-
la existencia de indicios suficientes que prueben la conducta delictiva de la persona. Ello
resguarda la presuncion de inocencia. Ademds, las caracteristicas personales del supuesto
autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacién suficiente
de la prisién preventiva (...).

107. En consideracién de todo lo expuesto, la Corte concluye que la privacion de libertad
dispuesta a través de la detencion en firme resulto ilegal y arbitraria en vulneracién de la
libertad personal, asi como violatoria del principio de presuncion de inocencia y a la igualdad
ante la ley. El juzgador en el periodo de detencion en firme omitié valorar los fines,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la detencion (...)%.

Entonces, conforme a la jurisprudencia interamericana, la autoridad judicial
debe fundamentar y motivar sus resoluciones, explicando no sélo la existencia de
suficientes elementos para sostener la existencia de riesgos procesales, sino también
la realizacion de un juicio de proporcionalidad.

En el marco de dichos estdndares, la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras,

65  Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, op. cit. Parr. 111.

66  Corte IDH. Caso Villarroel Merino y otros Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2021. Serie C No. 430
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en la SCP 276/2018-S2 sefala:

SCP 276/2018-S2

La consideracién del primer requisito (art. 233.1 del CPP) debe responder a la existencia de
evidencia fisica y material, que genere un minimo de credibilidad que permita al juez inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se
investiga, lo cual impide que la autoridad judicial funde su determinacion en presunciones (...).

La consideracion de este requisito es la primera actividad que debe desarrollar el juez en
la audiencia de consideracion de la medida cautelar de detencion preventiva, escuchando
al efecto el argumento del fiscal y someterlo al contradictorio para determinar si en el caso
concreto concurre este primer requisito, pues solo cuando esto sucede, se puede pasar al
andlisis del segundo.

Asimismo, la previsién del numeral 1 del art. 233 del CPP, debe ser interpretada y comprendida
conforme a la Constitucién Politica del Estado, en concreto, de acuerdo a la garantia de la
presuncién de inocencia; habida cuenta que, la imputacién formal no constituye base para
determinar la culpabilidad o la inocencia del sujeto; por lo tanto, a mas que la aplicacion
de medidas cautelares de caracter personal, surja de la acreditacion de una presunta
participacion o autoria, dicho concepto -probable autoria o participacion- debe emerger de
una valoracién armonica e integral de elementos de juicio que sean objetivos y concretos; y no
ser, el resultado de la mera imaginacion del juzgador ni de la parte acusadora.

Con relacion al segundo requisito previsto en el numeral 2 del art. 233 del CPP, referido a la
existencia de elementos de conviccién suficientes que el imputado no se sometera al proceso
-riesgo de fuga- u obstaculizard la averiguacion de la verdad -riesgo de obstaculizacion-.
En el mismo marco de las consideraciones precedentes, corresponde al acusador o victima
demostrar su concurrencia, es decir, que el acusador en audiencia, debe explicar cudl es el
riesgo procesal que se presenta, y si es mas de uno, deberd identificar cudles son ellos, asi
como las circunstancias de hecho de las que deriva; y finalmente, indicar el porqué la medida
cautelar de detencion preventiva que solicita, permitiria contrarrestar el riesgo procesal.

El riesgo procesal debe ser acreditado por la parte acusadora, pues no puede presumirse,
tampoco considerarse en abstracto ni con la mera cita de la disposicion legal; el Ministerio
Publico debe ir a la audiencia con evidencia que el imputado no se sometera al proceso u
obstaculizard la averiguacién de la verdad. Asi por ejemplo, el acusador debe llevar a la
audiencia la informacion que permita sostener que el imputado no tiene domicilio fijo y luego
argumentar cémo se deriva de ese extremo la existencia del peligro de fuga, no basta sefalar
que no tiene domicilio, es necesario justificar como esa circunstancia implica el peligro de fuga.

En ese contexto, ningun peligro procesal debe estar fundado en meras suposiciones; lo
cual implica que, si la autoridad judicial funda su decision en supuestos como ser “que el
imputado en libertad ‘podria’ asumir una determinada conducta” -propia del peligro de
fuga y obstaculizacién-, tal argumento no satisface la exigencia de una debida motivacion
ni constituye una explicacién apropiada para determinar la aplicacion de alguna medida
cautelar de caracter personal; por cuanto, el juzgador debe asumir absoluta conviccion para
establecer la concurrencia o no, de un determinado riesgo procesal; es decir, le corresponde a
la autoridad judicial con base a lo argumentado por el acusador y lo sostenido por la defensa
en el contradictorio, definir si existe o no algin peligro procesal; por consiguiente, lo que no
le esta permitido, es decidir respecto a la situacion juridica sobre la base de probabilidades
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-podria o no podria-. En tal sentido, si la decision judicial se base en meras presunciones
de concurrencia 0 no, de los presupuestos previstos en las normas procesales referidas
anteriormente, vulnera el debido proceso del imputado.

La jurisprudencia constitucional, respecto a la prohibicion de fundar la aplicacion de medidas
cautelares en meras suposiciones, preciso que si bien la autoridad judicial esta facultada para
evaluar las circunstancias que hagan presumir el peligro de fuga y obstaculizacion de manera
integral; empero:

...debe fundar su determinacién en las pruebas y tomando en cuenta todas las circunstancias
previstas por la Ley; corresponde al acusador probar y demostrar la concurrencia de esas
circunstancias previstas en las normas precedentemente sefialadas, no siendo suficiente la
mera referencia y presuncién de que concurran las mismas, pues por determinacion del art.
16-11'y 6 del CPP, se presume la inocencia del encausado mientras no se pruebe su culpabilidad
(SC1635/2004-R de 11 de octubre).

El entendimiento anterior, fue reiterado en las SSCC 1747/2004-R, 0001/2005-R, 0129/2007-
R, 0514/2007-R, 0670/2007-R, 0040/2010-R, 1048/2010-R, 1154/2011-R y 1813/2011-R, entre
otras.

A partir de lo sefalado, la autoridad judicial debe valorar los argumentos y los elementos
probatorios presentados y emitir la resolucion de medidas cautelares con la debida
fundamentacion y motivacion. En ese sentido, la SCP 276/2018-S2 hizo referencia a la
jurisprudencia interamericana sobre motivacion de las resoluciones que aplican medidas
cautelares, que en el caso Chaparro Alvarez y Lapo fiiguez vs. Ecuador, establecié que
toda decision por medio de la cual se restrinja el derecho a la libertad personal, debera
contener una motivacion suficiente que permita evaluar si tal detencion se ajusta
a las condiciones necesarias para su aplicaciéon -indicios razonables que vinculen
al acusado, fines legitimos, aplicacion excepcional, y criterios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad®’.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional, contenida en la SC 0089/2010-R de 4 de
mayo, establecié que las resoluciones judiciales deben expresar las razones de hecho y
derecho en que se basa su conviccion y el valor que otorga a los medios de prueba que
presenten las partes. La Sentencia precisa que la fundamentacién no puede ser suplida
por la simple relacion de los documentos o la mencién de los requerimientos de las partes.
Entendimiento que fue reiterado por la SCP 276/2018-S2, que ademads, de manera expresa
establecio que la resolucion no puede fundarse en meras presunciones:

Como se indicd, la detencion preventiva debe ser el resultado de una debida fundamentacion
y motivacion de las resoluciones que la disponen, lo cual impide que la autoridad
jurisdiccional funde su determinacion en meras presunciones, las cuales implican reconocer
como cierto un probable acontecimiento, accion o conducta, sin necesidad de probarla. Asi,
la resolucion judicial destinada a aplicar medidas cautelares de caracter personal, tiene que
ser el resultado de la valoracién integral y razonable de los diferentes riesgos procesales y

67  Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo [figuez vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007 sobre
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 170, parr. 93.
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elementos probatorios; valoracion que, ademas, debe ser objetiva y generar conviccion en la
autoridad judicial, para sostener que el imputado es con probabilidad, autor o participe de un
hecho punible y que no se sometera al proceso u obstaculizara la averiguacién de la verdad o
que existe peligro de reincidencia.

En ese contexto, se reitera que ninglin peligro procesal debe estar sostenido en presunciones, lo
cual implica que, si la autoridad judicial funda su decisién en supuestos como ‘el imputado en
libertad podria asumir una determinada conducta” -propia del peligro de fuga y obstaculizacién-,
tal argumento no satisface la exigencia de una debida motivacién; por cuanto, el juzgador debe
asumir absoluta conviccién para establecer la concurrencia o no de un determinado riesgo
procesal; es decir, le corresponde a la autoridad judicial definir si existe o no algin peligro
procesal; por consiguiente, lo que no esta permitido es que al momento de asumir la decisién
respecto a la situacion juridica del imputado, el juez se base en probabilidades, sin sustento
en suficientes elementos de conviccién valorados objetiva, razonable e integralmente -podria
o0 no podria-; pues, de sustentarse en ellas, se vulnera el debido proceso del imputado,
conforme lo entendio la SC 1635/2004-R de 11 de octubre, reiterada por las SSCC 1747/2004-
R, 0001/2005-R, 0129/2007-R, 0514/2007-R, 0670/2007-R, 0040/2010-R, 1048/2010-R,
1154/2011-R y 1813/2011-R; y, la SCP 0795/2014 de 25 de abril, entre otras.

La exigencia de objetividad y la no emisién de resoluciones sobre la base de suposiciones
estd expresamente contenida en el art. 235 ter del CPP, modificado por la Ley 1173, que
establece que si la resolucién judicial determina la detencién preventiva de la o el imputado,
debera fijar con precision su duracién, “indicando la fecha exacta de su cumplimiento
y el dia y hora de audiencia publica para resolver la situacion juridica de la persona
cautelada, quedando las partes notificadas al efecto, sin otra formalidad”.

Cabe senalar que la fundamentaciéon y motivacién de las resoluciones de medidas
cautelares, es exigida no sélo en la primera resolucién de medidas cautelares, sino también
en las posteriores resoluciones de cesacién a la detencién preventiva o modificacion
de medidas cautelares (SCP 12/2006°), asi como en las resoluciones pronunciadas en
apelacion:

SCP 276/2018-S2 Fundamentacion en apelacion

(...) el deber de fundamentacion y motivacion de las resoluciones judiciales también ataia
a los tribunales de apelacion; sobre el particular, la jurisprudencia constitucional recalcé la
importancia de que éstos sustenten sus decisiones, debido a que en los hechos, hacen una
revision de la resolucion del inferior, teniendo especial importancia la del tribunal de apelacion
que revisa una determinacion que impuso una medida cautelar, que la revoco, la modifico,

68  LaSC12/2006, sefala: “La motivacion de los fallos judiciales esta vinculada al derecho al debido proceso y
a la tutela jurisdiccional eficaz, consagrados en el art. 16.1V Constitucional, y se manifiesta como el derecho
que tienen las partes de conocer las razones en que se funda la decision del 6rgano jurisdiccional, de tal
manera que sea posible a través de su andlisis, constatar si la misma est4 fundada en derecho o por el
contrario es fruto de una decision arbitraria; sin embargo, ello no supone que las decisiones jurisdiccionales
tengan que ser exhaustivas y ampulosas o regidas por una particular estructura; pues se tendra por
satisfecho este requisito aun cuando de manera breve, pero concisa y razonable, permita conocer de forma
indubitable las razones que llevaron al Juez a tomar la decisién; de tal modo que las partes sepan las
razones en que se fundamento la resolucion; y asi, dada esa comprensién, puedan también ser revisados
esos fundamentos a través de los medios impugnativos establecidos en el ordenamiento; resulta claro que
la fundamentacion es exigible tanto para la imposicion de la detencién preventiva como para rechazarla,
modificarla, sustituirla o revocarla”
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la sustituyé u ordeno la cesacién de una detencién preventiva, por su vinculacion con los
derechos a la libertad y a la presuncion de inocencia.

Al respecto la SC 0782/2005-R de 13 de julio reiterada, entre otras, por la SCP 0166/2013 de
19 de febrero, sefalo que:

(..) la exigencia de pronunciar una resolucion motivada en la que se establezca la concurrencia
de los requisitos de validez para determinar la detencién preventiva, entendiendo por motivo
fundado a aquél conjunto articulado de hechos que permiten inferir de manera objetiva que
la persona imputada es probablemente autora de una infraccién o participe de la misma y que
existe riesgo de fuga y/u obstaculizacion de la averiguacion de la verdad no sélo alcanza al
juez cautelar, sino también al tribunal que conozca en apelacion la resolucion que disponga,
modifique o rechace las medidas cautelares, toda vez que si bien de conformidad con el art.
251 del CPP, las medidas cautelares dispuestas por el juez cautelar, pueden ser apeladas vy,
por lo mismo, modificadas, ello no significa que el tribunal de apelacion cuando determine
disponer la detencion preventiva, esté exento de pronunciar una resolucion lo suficientemente
motivada, en la que se exprese la concurrencia de los dos requisitos que la ley impone para la
procedencia de esa medida cautelar.

Consecuentemente, el Tribunal de apelacion, estd obligado a motivar y fundamentar su
Resolucion, precisando los elementos de conviccion que le permiten concluir en la necesidad
de revocar las medidas sustitutivas y aplicar la detencién preventiva; a cuyo efecto debe
también justificar la concurrencia de los presupuestos juridicos exigidos por el art. 233 del
CPPy una o varias de las circunstancias establecidas por los arts. 234 y 235 del CPP, mediante
una resolucion debidamente fundamentada, conforme exige el art. 236 del CPP, puesto que
sé6lo cuando se han fundamentado debidamente estas dos situaciones, se puede disponer la
detencion preventiva.

Recogiendo dichos entendimientos, la SCP 0077/2012 de 16 de abril sefala que el art. 398 del
CPP establece que los tribunales de alzada deben circunscribirse a los aspectos cuestionados
dela resolucion; empero, ello no implica que se encuentren eximidos de la obligacion de motivar
y fundamentar la resolucién por la cual deciden imponer la medida cautelar de detencion
preventiva, revocarla, sustituirla o disponer la cesacién; quedando igualmente obligados a
expresar la concurrencia de los presupuestos que la normativa legal prevé.

En tal sentido, el tribunal de alzada al momento de conocer y resolver recursos de apelacion de
la resolucion que disponga, modifique o rechace medidas cautelares o determine la cesacion
o rechace ese pedido, debera precisar las razones y elementos de conviccion que sustentan
su decision; expresando de manera motivada la concurrencia de los presupuestos juridicos
exigidos, no pudiendo ser justificada su omisién por los limites establecidos en el art. 398 del
CPP.

Cuando se trata de la proteccion del derecho a la libertad personal por medio del recurso de
apelacion de la medida cautelar, el analisis del tribunal de apelacion no puede reducirse a una
mera formalidad, sino, debe examinar las razones invocadas por el accionante y manifestarse
expresamente sobre cada una de ellas, de acuerdo a los parametros establecidos en el punto
anterior, debiendo senalar fundadamente los motivos por los que considera que efectivamente
se dan los riesgos procesales previstos por el art. 233 del CPP.

En todo caso, el tribunal de apelacion debe realizar una revisién integral del fallo del juez que
impuso la medida cautelar, considerando los motivos de agravio que fundamentan el recurso
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de apelacion, los argumentos de contrario, analizar y valorar fundadamente las pruebas que
se traen a consideracion del tribunal de apelacién, para finalmente en su determinacion,
expresar las circunstancias concretas de la causa que le permiten presumir fundadamente la
existencia de los riesgos procesales que justifican se mantenga la detencion preventiva, no es
posible un rechazo sistematico de la solicitud de revision, limitdndose a invocar, por ejemplo,
presunciones legales relativas al riesgo de fuga.

El tribunal de apelacion, no puede limitarse a invocar presunciones legales relativas a los
riesgos procesales u otras normas que de una forma u otra, establecen la obligatoriedad del
mantenimiento de la medida. Si a través del fundamento de la resolucién, no se demuestra que
la detencion preventiva de la persona es necesaria y razonable para el cumplimiento de sus
fines legitimos, la misma deviene en arbitraria.

11.1.5. La cesacién de las medidas cautelares de cardcter personal

El art. 250 del CPP sefala que el “auto que imponga una medida cautelar o la rechace
es revocable o modificable, aun de oficio”. Conforme a ello es posible que se presenten
solicitudes de cesacion a la detencion preventiva, de acuerdo a lo previsto por el art. 239
del CPP, modificado por el art. 2.111 de la Ley 1226 y por el art. 2.1V de la Ley 1443 de 04 de
julio de 2022, Ley de Proteccién a las Victimas de Feminicidio, Infanticidio y Violacién de
Infante, Nina, Nino o Adolescente.

1.

“Cuando nuevos elementos demuestren que no concurren los motivos que la fundaron o
tornen conveniente que sea sustituida por otra medida;

Cuando haya vencido el plazo dispuesto respecto al cumplimiento de la detencion
preventiva, siempre y cuando el fiscal no haya solicitado la ampliacion del plazo de la
detencion.

No serd aplicable el presente numeral en delitos de feminicidio, infanticidio y/o violacion
de infante, nifa, nino o adolescente;

Cuando la duracion de la detencién preventiva exceda el minimo legal de la pena
establecida para el delito mas grave que se juzga;

Cuando la duracién de la detencion preventiva exceda de doce (12) meses sin que se haya
dictado acusacion o de veinticuatro (24) meses sin que se hubiera dictado sentencia,
excepto en delitos de corrupcién, seguridad del Estado, feminicidio, trata y trafico de
personas, asesinato, violacion a nifia, nifo, adolescente e infanticidio, narcotréafico o
sustancias controladas;

Cuando la persona privada de libertad acredite debidamente que se encuentra con
enfermedad grave o en estado terminal.

En los casos de feminicidio, infanticidio y/o violacién de infante, nifia, nifio o adolescente
solo aplicara la debida acreditacién en caso de enfermedad terminal, mediante dictamen
médico emitido por el Instituto de Investigaciones Forenses (IDIF); y,

Cuando la persona privada de libertad acredite el cumplimiento de sesenta y cinco
(65) afos de edad, salvo en delitos contra la vida, integridad corporal o libertad sexual
de nifas, nifios, adolescentes, mujeres y adultos mayores; delitos de corrupcion y
vinculados, de lesa humanidad, terrorismo, genocidio, traicion a la patria, crimenes de
guerra, narcotrafico o sustancias controladas.
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Planteada la solicitud, en el caso de los numerales 1, 2, 5y 6, la jueza, el juez o tribunal
debera sefialar audiencia para su resolucion dentro del plazo maximo de cuarenta y ocho
(48) horas.

En el caso de los numerales 3 y 4, la Oficina Gestora de Procesos, a través del buzon
de notificaciones de ciudadania digital, dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
correrd traslado a las partes, quienes deberan responder en el plazo de cuarenta y ocho
(48) horas. Con contestacién o sin ella, la jueza, el juez o tribunal dictard resolucion
sin necesidad de audiencia, dentro del plazo maximo de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes, declarando la procedencia, siempre que la demora no sea atribuible a los
actos dilatorios del imputado, o la improcedencia del beneficio, sin posibilidad de
suspension de plazos.

En los casos previstos en los numerales 2 al 6 del presente Articulo, la jueza, el juez o
tribunal aplicard las medidas cautelares que correspondan, previstas en el Articulo 231
bis del presente Cédigo.

La cesacion de la detencion preventiva por las causas sefialadas en los numerales 3y 4
del presente Articulo, dara lugar a la responsabilidad de la jueza, el juez, tribunal o fiscal
negligente.

Cuando la cesacion sea resuelta en audiencia publica y ante la ausencia de cualquiera

de los sujetos procesales, se seguird en todo lo pertinente, lo establecido en el Articulo
113 de presente Codigo.”

A continuacion, se desarrollaran las causales antes sefialadas, citando la jurisprudencia
interamericana y constitucional.

11.1.5.1.  Cuando nuevos elementos demuestren que no concurren los motivos que
la fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra medida

Esta causal de cesacion a la detencion preventiva debe ser entendida en el marco del
caracter revocable y modificable de las medidas cautelares, de conformidad al art. 250 del
CPP citado precedentemente, que es coherente con los estandares interamericanos en los
que se establece que la prisién preventiva no debe prolongarse cuando ya no subsistan las
razones que motivaron la adopcion de la medida cautelar:

74. La prision preventiva no debe prolongarse cuando no subsistan las razones que
motivaron la adopcion de la medida cautelar. El Tribunal ha observado que son las
autoridades nacionales las encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimiento de
las medidas cautelares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea,
las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos suficientes que permitan conocer
los motivos por los cuales se mantiene la restriccién de la libertad, la cual, para que sea
compatible con el articulo 7.3 de la Convencién Americana, debe estar fundada en la necesidad
de asegurar que el detenido no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira
la accion de la justicia (...). Corte IDH, caso Bayarri vs. Argentina.

311. La Corte ha precisado también las caracteristicas que debe tener una medida de detencion
o prision preventiva para ajustarse a las disposiciones de la Convencion Americana: a) Es una
medida cautelar y no punitiva: debe estar dirigida a lograr fines legitimos y razonablemente
relacionados con el proceso penal en curso. No puede convertirse en una pena anticipada
ni basarse en fines preventivos-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena. b)
Debe fundarse en elementos probatorios suficientes: Para disponer y mantener medidas
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como la prision preventiva deben existir elementos probatorios suficientes que permitan
suponer razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado en el licito que
se investiga. Verificar este presupuesto material constituye un primer paso necesario para
restringir el derecho a la libertad personal por medio de una medida cautelar, pues si no
existiesen minimamente elementos que permitan vincular a la persona con el hecho punible
investigado, tampoco habra necesidad de asegurar los fines del proceso. Para la Corte, la
sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos, esto es, no en meras conjeturas o
intuiciones abstractas. De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego investigar,
por el contrario, sélo estd autorizado a privar de la libertad a una persona cuando alcance el
conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio. c) Esta sujeta a revision periédica: La
Corte ha puesto de relieve que no debe prolongarse cuando no subsistan las razones que
motivaron su adopcion. También ha observado que son las autoridades nacionales las
encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cautelares
que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades
nacionales deben ofrecer los fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos
por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que no se erija en
una privacion de libertad arbitraria, de acuerdo con el articulo 7.3 de la Convencion
Americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no impedira
el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia. La
Corte resalta, ademas, que el juez no tiene que esperar hasta el momento de dictar
sentencia absolutoria para que una persona detenida recupere su libertad, sino que
debe valorar periédicamente si se mantienen las causas de la medida y la necesidad y la
proporcionalidad de ésta, asi como si el plazo de la detencion ha sobrepasado los limites
que imponen la ley y la razén. En cualquier momento en que aparezca que la prision
preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la libertad, sin perjuicio
de que el proceso respectivo contintie. Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile®®

En el ambito interno, la jurisprudencia constitucional, sobre esta causal de cesacién
a la detencion preventiva - la existencia de nuevos elementos que demuestren que no
concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra
medida- sefiala que ante la solicitud formulada por el o la imputada, la autoridad judicial
debe analizar los motivos que determinaron la aplicacion de la detencién preventiva y los
nuevos elementos presentados en la solicitud, valorando de manera integral los riesgos
de fuga y de obstaculizacion y efectuando un juicio de proporcionalidad:

SCP 011/2018-S2

111.1.3. Las condiciones para resolver la cesacion de la detencion preventiva sobre la base
del art. 239.1 del CPP

Conforme a los entendimientos desarrollados en los Fundamentos Juridicos 111.1.1y 2 de la
presente Sentencia Constitucional Plurinacional, la autoridad judicial que resuelva una
solicitud de cesacion de la detencién preventiva amparada en la prevision del art. 239.1
del CPP, esta obligada a realizar un andlisis ponderado, teniendo en cuenta los siguientes
elementos: i) Determinar cudl fue el motivo o razones que establecieron la imposicion de

69

Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activistas del Pueblo Indigena Mapuche)

Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279.
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la detencion preventiva; ii) Establecer cudl el nuevo o nuevos elementos de conviccidn que
aporto la o el imputado para demostrar que ya no concurren los motivos que determinaron su
detencion preventiva o en su caso, demuestren la conveniencia que la medida sea sustituida
por otra; iii) Realizar una valoracion integral de las circunstancias previstas en los arts. 234
y 235 del CPP; iv) Valorar los elementos de prueba aportados por la o el imputado, asi como
por la parte acusadora y por la victima, de manera razonable; y, v) Pronunciar una resolucion
debidamente fundamentada y motivada, en la que se expresen las razones de hecho y derecho
en las que se basa su conviccién y el valor que otorga a los medios de prueba que presenten
las partes, efectuando un andlisis a partir del principio de proporcionalidad, que considere la
idoneidad de la medida cautelar de detencion preventiva, su necesidad y la proporcionalidad,
en sentido estricto de la misma, efectuando una ponderacion del derecho que se restringe
-libertad personal- y la finalidad perseguida por la medida cautelar.

A diferencia de la primera resolucién de medidas cautelares, en la solicitud de cesacién a la
detencion preventiva, es la o el imputado el que tiene que demostrar que ya no concurren
los motivos que fundaron su detencién preventiva, como lo ha entendido la jurisprudencia
constitucional en SC 1249/2005-R, reiterada, entre otras, por la SCP 0039/2017-S3 y la
SCP 0734/2019-S3:

SCP 0734/2019-S3

Del contenido desarrollado, podemos concluir, que le corresponde al imputado demostrar con
los elementos de conviccion necesarios, que los motivos que fundaron su detencién preventiva
han sido modificados o ya no existen, para que sea el juez, quien analizando en forma
integral todos esos nuevos aspectos, determine si su situacion juridica se ha modificado, y en
consecuencia, ya no se presentan los supuestos que hicieron posible su privacion de libertad,
dado que esas nuevas piezas deben estar orientados a desvirtuar las causas que determinaron
la detencion preventiva, de no ocurrir ello, no podra otorgarse la cesacion de la detencion.

11.1.5.2. Cuando haya vencido el plazo dispuesto respecto al cumplimiento de la
detencion preventiva, siempre y cuando el fiscal no haya solicitado la
ampliacion del plazo de la detencion

A partir de las modificaciones efectuadas por la Ley 1173, se incorpord como parte de los
requisitos para la detencion preventiva, la definicion del plazo de dicha medida cautelar
y, en ese sentido, también introdujo modificaciones al art. 239 del CPP, que luego fue
modificado por la Ley 1226. Asi, esta causal de cesacién a la detencion preventiva implica
que el vencimiento del plazo dispuesto en la resolucién de medidas cautelares, siempre y
cuando el fiscal no hubiere dispuesto la ampliacién de la detencion.

De acuerdo a la redaccion de esta causal de cesacion a la detencién preventiva, es
suficiente el transcurso del tiempo, por ende, no es necesario exigir la primera causal del
art. 239 del CPP, es decir que ya no concurren los riesgos que determinaron la aplicacion
de dicha medida, que fue explicada en el anterior punto (11.1.7.1.). Sobre este tema, la
jurisprudencia constitucional pronunciada en vigencia de las Leyes 1173 y 1226 ha tenido
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los siguientes razonamientos:

SCP 0741/2020-S2 de 1 de diciembre

La causal de cesacion a la detencion preventiva prevista en el art. 239.2 del CPP no
requiere demostrar la existencia de nuevos elementos que desvirttien las condiciones que
determinaron la detencion preventiva.

(-..) se colige que la medida cautelar de la detencién preventiva cesara de acuerdo al art. 239.2
del CPP, cuando haya vencido el plazo dispuesto respecto al cumplimiento de dicha medida
extrema, siempre y cuando el fiscal no haya solicitado la ampliacion del plazo de la detencion
preventiva; situacion que no exige la existencia de nuevos elementos, por ende, para la
aplicacion del mencionado articulo, no se requiere de ningtin otro elemento que no sea el
decurso del tiempo, por otro lado también refiere una salvedad en su aplicacion directa,
referida a cuando el Ministerio Pablico haya peticionado la ampliacion de esta medida,
que tendra por efecto el rechazo de la misma siempre y cuando la prolongacion sea
aceptada por el juez cautelar.

Dentro del caso concreto se evidencia que la Juez a quo, reconoce en audiencia que la
Fiscalia si presenté una solicitud de ampliacion de plazo pero que fue rechazada, por ende no
puede ser entendida como pendiente, por ende la aplicacion de esta excepcion queda fuera
del proceso en analisis, estando la autoridad cautelar ante la concurrencia de los requisitos
de aplicacién de la cesacion de la detencion preventiva reatada a la imposiciéon de medidas
cautelares personales establecidas en el art. 231 bis del CPP.

Por otro lado el hecho que se encuentre pendiente la respuesta del Ministerio Pdblico a la
conminatoria de la Juez de la causa en torno al art. 134 del CPP debido a la suspension de
plazos procesales, no podria de forma alguna convertirse en un obstaculo para el cumplimiento
de la normativa penal en estudio, pues una vez mas se debe tener presente que la solicitud de
cesacion de la detencién preventiva que nos ocupa no tiene como presupuesto la existencia
de nuevos elementos tendientes a desvirtuar los riesgos procesales por los cuales fue
impuesta, mismas que deben ser asegurados por el juez con otras medidas y contrariamente
al razonamiento del Vocal demandado esta opera con el decurso del tiempo y al vencimiento
del plazo determinado de manera especifica por el drgano encargado de la persecucion penal
de acuerdo al art. 233.3 del CPP (...).

Solo en la etapa preparatoria procede la aplicacion de la cesacion de la detencion
preventiva prevista en el art. 239.2 del CPP: (...) la Disposicion Transitoria Décima Segunda en
su parrafo segundo de la Ley 1173, indica: ‘En caso de solicitarse la continuidad de la detencién,
deberd establecer el plazo de duracion de la misma y los actos investigativos a realizar. El juez
fijara el plazo atendiendo a la razonabilidad y proporcionalidad del planteamiento fiscal, victima,
querellante o coadyuvante’ (...); debiendo armonizar la disposicion con el art. 233.3 del CPP,
modificado por el art. 2.111 de la Ley 1226, que en su parte pertinente al caso, determin que
en audiencia debe acreditarse ‘El plazo de duracion de la detencion preventiva solicitada y
los actos investigativos que realizard en dicho término...’ (...); mas abajo el precitado precepto
senala: ‘En etapa de juicio y recursos, para que proceda la detencion preventiva se debera
acreditar los riesgos procesales previstos en el numeral 2 del presente Articulo’; significando
que, Unicamente en etapa preparatoria procede la aplicacién de la cesacién de acuerdo al
art. 239.2 del CPP, en cuanto al plazo de la detencion preventiva, vencida esta etapa el
mencionado término serd considerado para la cesacion de la medida cautelar en el
marco de los numerales 3 y 4 del aludido articulo Cédigo Adjetivo Penal; en efecto, en
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fase de juicio oral al no existir actos investigativos que desplegar; en razén a que, ya existe
requerimiento de acusacion fiscal, corresponde necesariamente enervar los riesgos procesales
que sostienen la medida cautelar extrema para obtener la cesacién a la medida impuesta”. SCP
0281/2021-S2 de 8 de julio.

Si se ha presentado acusacion, no es necesario efectuar la ampliacion de la detencion
preventiva: (El) (...) limite temporal -plazo- establecido para la detencién preventiva en etapa
investigativa, obedece a la necesidad de recabar elementos de conviccion -independientemente
de los peligros procesales que se hubiese podido establecer en cada caso concreto- situacion
que difiere de la etapa de juicio oral donde no se requiere la fijacion de dicho limite de tiempo,
sino que la medida extrema obedece a otros fines vinculados a riesgos procesales vigentes; de
lo que se concluye que cuando ya la etapa preparatoria ha concluido, no resulta necesario que
el Ministerio Publico solicite una ampliacién de la subsistencia de la citada medida cautelar en
términos de vigencia temporal, porque presentada la acusacion formal y/o estando en etapa
de juicio oral, se entiende que los actos investigativos que debia realizar para sustentar una
acusacion concluyeron, no requiriendo mayores elementos para ir a juicio; en ese sentido, en
esta etapa procesal de sustanciacion del juicio, la medida de ultima ratio se sustenta en las
normas aplicables al momento procesal en el cual se desarrolla la causa penal, es decir juicio
oral o etapa recursiva de sentencia, respondiendo la detencion preventiva a peligros procesales
vigentes en coherencia con los contenidos normativos que explican la pertinencia de mantener
la detencion preventiva durante todo el desarrollo del proceso penal, no correspondiendo su
invocacion como presupuesto para el eventual cese de la medida impuesta. SCP 1411/2022-53
de 10 de octubre

La autoridad judicial tiene la obligacion de fijar dia y hora de audiencia para resolver la
situacion juridica de la persona cautelada, una vez cumplido el plazo de su detencion.

En armonia con lo expuesto en el acapite que precede, se advierte que en concordancia con lo
previsto en el art. 239.2 del citado Cddigo, el art. 235 ter de dicha norma, en lo que respecta a
la aplicacion de la detencion preventiva refiere lo siguiente: “..si se resuelve la aplicacién de la
detencion preventiva, la resolucion debera fijar con precisién su duracion indicando la fecha
exacta de su cumplimiento y el dia y hora de audiencia publica para resolver la situacién
juridica de la persona cautelada, quedando las partes notificadas al efecto, sin otra
formalidad” (...); con lo que, se confirma la obligacion que tiene la autoridad judicial de
senalar audiencia en el mismo acto que resuelve una cuestion planteada por los sujetos
procesales; es asi que, a la luz del principio de celeridad, los operadores de justicia deben
realizar un uso efectivo del tiempo, medios y herramientas juridicas contenidas en los
procedimientos y, ante cualquier falencia esta debe corregirse a la brevedad, evitando
dilatar, diferir o retrasar actuaciones que quebrantan el mencionado principio, el cual se
encuentra en relacion con otros principios inmersos en el proceso penal. SCP 0547/2021-
S2 de 20 de septiembre.

Cuando se presenta la acusacién no obstante haberse cumplido el plazo de la detencién
preventiva fijado en la etapa preparatoria, inicamente corresponde la cesacion de la
detencion preventiva, desvirtuando los elementos que la fundaron.

(..) si bien venci¢ el tiempo determinado por el Juez de la causa para la duracién de la misma
en la etapa preparatoria, en dicha etapa ese aspecto no fue reclamado por el accionante,
consintiendo el acto procesal; empero, luego de formulada la acusacion formal, estando en
juicio oral, publico y contradictorio, solo cesara la detencién preventiva en la medida que el

106



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

accionante desvirtte los motivos que generaron la detencién preventiva, en el caso el peligro
de fuga contenido en el art. 234.7 del citado Cédigo.

En ese contexto, de la revision de la norma prevista en el art. 239.2 del CPP modificado por la Ley
de Modificacion a la Ley de Abreviacion Procesal Penal y de Fortalecimiento de la Lucha Integral
contra la Violencia a Nifas, Nifios, Adolescentes y Mujeres -Ley 1226 de 18 de septiembre de
2019- en la que ampard la solicitud del accionante, que trata sobre la cesacion de las medidas
cautelares personales, textualmente sefiala que esta procedera: “..Cuando haya vencido el
plazo dispuesto correspondiente al cumplimiento de la detencion preventiva, siempre y cuando
el fiscal no haya solicitado la ampliacion del plazo de la detencion’; es asi que, se advierte
que la detencién preventiva del accionante pudo cesar al cumplimiento del plazo que fue
establecido por la autoridad judicial al momento de la ampliacion de su detencion preventiva
realizada a través del Auto Interlocutorio de 3 de febrero de 2020, en el entendido que no
existia una solicitud de ampliacion por parte del Ministerio Publico; sin embargo, aquello no
acontecié debido a que el accionante no observé dicho extremo, que se cumplia el 3 de octubre
de 2021, ni la autoridad judicial que ejercia el control jurisdiccional en aquel tiempo observd
esa situacion; en ese sentido, al momento de efectuar el accionante la solicitud de cesacion
de su detencion preventiva -12 de marzo de 2021 (fs. 5 a 10)- esa posibilidad adquirida por el
solo cumplimiento del plazo de la detencion preventiva y por la inexistencia de una solicitud
de ampliacion precluyé debido a que al encontrarse actualmente el proceso del accionante
en etapa de juicio oral, publico y contradictorio, donde la problematica planteada debe ser
analizada bajo el razonamiento instaurado por el Fundamento Juridico I11.2. de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional que claramente determiné que la instrumentalidad de
la detencion preventiva cambia en etapa de juicio oral, publico y contradictorio con relacion a
la etapa preparatoria, es asi que al momento de solicitar la cesacién de la detencion preventiva
el acusado debe desvirtuar los riesgos procesales, porque asi lo dispone el art. 233 del CPP
modificado por la Ley 1226, al determinar que: “..En etapa de juicio oral y recursos, para que
proceda la detencion preventiva de debera acreditar los riesgos procesales previstos en el
numeral 2 del presente Articulo...”; es asi que, la cesacion de la detencion preventiva no se
enmarca tnicamente al vencimiento del plazo de la indicada medida -art. 239.2 del CPP- sino
que cuando existen riesgos procesales vigentes, los cuales de acuerdo a la SC 0301/2011-R de
29 de marzo, podian generarse hasta inclusive la ejecutoria de la sentencia, estos deben ser
desvirtuados; consecuentemente, conforme a lo expuesto se debe denegar la tutela respecto
a ese punto. SCP 0898/2022-S3 de 21 de julio.

También cabe mencionar a la SCP 0099/2021-S2 de 7 de mayo, que fue pronunciada
dentro de una accion de libertad en la que el accionante denuncié que las autoridades
judiciales demandadas rechazaron su solicitud de cesacién a la detencion preventiva, pese
a que se cumpli¢ el plazo de sesenta dias que le fueron fijados para cumplir la medida
restrictiva de libertad, con el argumento que debi¢ presentar documentacion que acreditara
que se encuentra a cargo de sus dos hijos menores de edad y que el plazo fue suspendido
a consecuencia del art. 130 del CPP debido a la cuarentena nacional determinada a causa
del COVID-19.

El TCP concedio la tutela solicitada por falta de fundamentacion de la resolucién
impugnada, con el argumento que la vocal demandada debio pronunciarse expresamente
sobre la solicitud del accionante, toda vez que no existio pedido de ampliacion por parte
del Ministerio Pablico y que el cdmputo de plazos establecido en el art. 130 del CPP sélo
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estd referido a lo estrictamente procedimental y no sustantivo, como lo es la privacién de
libertad, por lo que no correspondia sostener que el plazo se encontraba suspendido.

11.1.5.3. Cuando la pena exceda el minimo legal de la pena, los 12 meses sin
haberse dictado acusacién o 24 meses sin sentencia

Estas causales de cesacion a la detencion preventiva tienen su fundamento en el derecho
a un plazo razonable en la detencion o prision preventiva, y se basa en el art. 7.5. de la
CADH, que senala:

“5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie
el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia
en el juicio”.

En el mismo sentido, cabe mencionar al art. 9 del PIDCP, que el paragrafo 3 sefala:

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y
tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la ejecucion del fallo.

También cabe mencionar al Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas
Sometidas a cualquier forma de Detencion o Prision, adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas a través de la Resolucion 43/173 de 9 de diciembre de 1988, establece:

Principio 38
La persona detenida a causa de una infraccion penal tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o puesta en libertad en espera de juicio.

La jurisprudencia de la Corte IDH, ha pronunciado importantes sentencias sobre la
duracién razonable de la prisién preventiva:

Cuando la detencién sobrepasa el plazo razonable, el Estado podra limitar su libertad
a través de otras medidas menos grave: 70. El articulo 7.5 de la Convencion Americana
garantiza el derecho de toda persona detenida en prision preventiva a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Este
derecho impone limites temporales a la duracion de la prision preventiva, y, en consecuencia,
a las facultades del Estado para proteger los fines del proceso mediante este tipo de medida
cautelar. Cuando el plazo de la prisién preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado podra
limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren su comparencia
al juicio, distintas a la privacion de su libertad mediante encarcelamiento. Este derecho
impone, a su vez, una obligacién judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud aquellos
procesos penales en los cuales el imputado se encuentre privado de su libertad. Caso Bayarri
Vs. Argentina™. En el mismo sentido, el caso Caso Rosadio Villavicencio Vs. Pert. Excepciones

70  Corte IDH, Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Bayarri vs. Argentina Sentencia de 30 de
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Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019.

El uso indebido de la detencion preventiva puede tener un impacto en el principio de
presuncion de inocencia

214.  Ademas de sus efectos en el ejercicio del derecho a la libertad personal, tanto la
Comisién como la Corte han indicado que el uso indebido de la detencion preventiva puede
tener un impacto en el principio de presuncion de inocencia contenido en el articulo 8.2 de
la Convencion. Al respecto se ha destacado la importancia del criterio de razonabilidad, pues
mantener privada de libertad a una persona mas alla del tiempo razonable para el cumplimiento
de los fines que justifican su detencién equivaldria, en los hechos, a una pena anticipada y
la convierte en una medida punitiva y no cautelar, lo cual desnaturaliza dicha medida y, por
tanto, transgrede el articulo 8.2 de la Convencion. Caso Rosadio Villavicencio Vs. Peru’.

El derecho a un plazo razonable en la duracion de la prision preventiva, implica, su vez,
la obligacion judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud los procesos penales
en los que el imputado se encuentre privado de libertad

268. En casos relativos a detenciones preventivas en el marco de procesos penales, la Corte
ha sefialado que esta norma impone limites temporales a la duracién de la prision preventiva
y, en consecuencia, a las facultades del Estado para asegurar los fines del proceso mediante
esta medida cautelar. Cuando el plazo de la detencion preventiva sobrepasa lo razonable, el
Estado podra limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren
su comparecencia al juicio, distintas de la privacion de libertad. Este derecho del individuo
trae consigo, a su vez, una obligacion judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud los
procesos penales en los que el imputado se encuentre privado de libertad (Caso Wong Ho
Wing Vs. Pert™).

No corresponde la exclusion del beneficio del tiempo maximo de prision preventiva en
razon al tipo de delito; pues dicho beneficio debe ser analizado, efectuando un analisis
de razonabilidad sobre la diferencia de trato: idoneidad, necesidad, proporcionalidad,
considerando las circunstancias personales

84. (..) el articulo 7.5 de la Convencion impone limites temporales a la duracion de la prision
preventiva y, en consecuencia, a las facultades del Estado para asegurar los fines del proceso
mediante esta medida cautelar. Cuando el plazo de la detencion preventiva sobrepasa lo
razonable, el Estado podrd limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas
que aseguren su comparecencia al juicio, distintas de la privacion de libertad. Es decir, aun
cuando medien razones para mantener a una persona en prisién preventiva, el articulo 7.5
garantiza que aquélla sea liberada si el periodo de la detencion ha excedido el limite de lo
razonable.

90. La Corte observa que la exclusion del beneficio del limite maximo de prision preventiva
que establecia la referida Ley No. 24.390 gener6 un trato desigual con respecto a las personas
en prision preventiva imputadas por un delito diferente al de narcotrafico, quienes, una

7

72

octubre de 2008 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 70

Corte IDH. Caso Rosadio Villavicencio Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No. 388, parr. 240.

Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 268.
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vez cumplido el plazo de dos afios estipulado en la sefalada Ley tenian derecho a solicitar
su excarcelacion. Estas personas también se beneficiaban del plazo maximo de detencién
preventiva, el cual no podia ser superior a tres anos, tal y como asf lo estipulaba el citado
articulo 1, lo cual implicaba su excarcelacion automatica, en todo caso, una vez superados los
tres afos de prision preventiva.

91. A este respecto, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
de discriminacién de jure o de facto. Asimismo, en caso de que el trato discriminatorio se
refiera a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la
luz del articulo 24 de la Convencién Americana en relacién con las categorias protegidas por el
articulo 1.1 de la Convencién. La Corte recuerda que una diferencia de trato es discriminatoria
cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue
un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido.

92. En el presente caso la Corte advierte que la exclusion del beneficio de tiempo méaximo de
prision preventiva para todas aquellas personas imputadas por narcotrafico se justificaba por
el interés en perseguir a esa clase de organizaciones criminales, -y a sus integrantes-, dedicadas
al trafico de sustancias estupefacientes, asi como por las obligaciones contraidas por el Estado
al suscribir la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
sustancias sicotrpicas. La Corte observa, no obstante, que el sefior Jenkins fue excluido
de manera automatica del beneficio de la excarcelacion tinicamente sobre la base del
delito especifico que se le imputaba, sin que se brindara una explicacion sobre la finalidad
especifica que buscaba la diferencia de trato, su idoneidad, necesidad, proporcionalidad
y, ademas, sin tener en cuenta sus circunstancias personales. Corte IDH. Caso Jenkins
Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de noviembre de 2019. Serie C No. 397.

Tiene que existir una revision periddica de la prision preventiva por parte de la autoridad
judicial, valorando si las causas, necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen
y si su duracion ha sobrepasado los limites que impone la ley y la razén

362. (...) aun cuando medien razones para mantener a una persona en prision preventiva, el
articulo 7.5 garantiza que aquélla sea liberada si el periodo de la detencion ha excedido el limite
de lo razonable. Asimismo, una detencion o prision preventiva debe estar sometida a revision
periddica, de tal forma que no se prolongue cuando no subsistan las razones que motivaron
su adopcion. En este orden de ideas, el juez no tiene que esperar hasta el momento de dictar
sentencia absolutoria para que una persona detenida recupere su libertad, sino que debe
valorar periédicamente si las causas, necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen,
y si el plazo de la detencion ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la razén. En
cualquier momento en que aparezca que la prision preventiva no satisface estas condiciones,
debera decretarse la libertad, sin perjuicio de que el proceso respectivo continte (...).

367. Al respecto, en primer lugar, esta Corte advierte que la extensién de la detencién
preventiva de sefior Martinez por parte del Tribunal de Juicio pudo ser legal, toda vez que,
aparentemente, la jurisprudencia de la Sala Constitucional permitia la extensién de la prision
preventiva con fundamento en el articulo 329 del CPP, obviando el requisito contenido en
dicho articulo para tales fines, de que el imputado se hallara en libertad al momento de dictar
la medida cautelar. Sin embargo, tal jurisprudencia, al ampliar los supuestos y condiciones de
afectacion a la libertad, contravino el principio pro homine. Ademas, al permitir la imposicién
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de la medida de detencion preventiva sin que se estableciera un plazo cierto, la decision de
dicha Sala de 23 de junio de 2006 desatendio los requisitos de fundamentar la necesidad y
proporcionalidad de la medida, asi como de que ésta sea previsible [...]. Al respecto, esta Corte
ha sefalado que la regla general debe ser la libertad del imputado mientras se resuelve acerca
de su responsabilidad penal, ya que éste goza de un estado juridico de inocencia que impone
que reciba del Estado un trato acorde con su condicién de persona no condenada. Esta
Corte también ha sefalado que existe una obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido més alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira
el desarrollo del procedimiento ni eludird la accion de la justicia.

Al no sujetar la medida a estos fines, sino a la duracion del proceso, la Sala Constitucional
convirtié la detencion preventiva en la regla para el sefior Martinez. De este modo, dicha
detencion se torno arbitraria.

368. Finalmente, esta Corte nota que en la sentencia condenatoria del sefior Martinez se
prorrogd la detencion preventiva por 6 meses mds y, mediante Resolucion de 29 de febrero de
2008, por otros 2 meses, lo cual estaba permitido por el mencionado articulo 378 del CPP. Asi,
la detencion preventiva del sefior Martinez duré un total de 4 afios y 9 meses. En cuanto a la
alegada irrazonabilidad de dicho periodo, la Corte nota que, en el presente caso, los limites
temporales de la medida de detencion preventiva se fijaron en funcion de un determinado acto
procesal, es decir, por la inminente celebracion del debate y dictado del fallo. Sin embargo,
el mismo no se dictd sino 13 meses después, sin que conste que se haya valorado durante
dicho periodo, la necesidad de que el sefior Martinez continuara en detencion preventiva. Por
tanto, dicha medida preventiva ademds excedio los limites de lo razonable. Corte IDH. Caso
Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354.

Las autoridades judiciales tienen la obligacion de efectuar una revision periédica de la
detencion preventiva

81. La Corte concluye, entonces, que la orden de prision preventiva dictada contra el sefior
Carranza fue arbitraria, en contravencion a los articulos 7.1y 7.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con sus articulos 1.1y 2, dado que se dicté sin una
motivacion que diera cuenta de su necesidad y se sustent6 en una norma que, al establecer
la procedencia de la prision preventiva en términos automaticos, conforme lo sefalado [...],
resulté contraria a la Convencion.

84. Este Tribunal advierte que, en el caso, la prision preventiva duré lo mismo que el proceso
penal, y concluyo con la sentencia condenatoria. No consta que, a lo largo del periodo
aludido, se efectuara, por parte de las autoridades judiciales, revision alguna sobre la
continuidad de la procedencia de la detencién preventiva. Ello, inclusive pese a que, el sefor
Carranza solicité su libertad en septiembre de 1995 [...], lo que no derivé en respuesta alguna
por parte de las autoridades judiciales.

85. Por lo expuesto, este Tribunal concluye que la prision preventiva a la que fue sometido el
sefnor Carranza se desarrollo en forma arbitraria, porque no fue revisada en forma periodica,
vulnerandose en su perjuicio los articulos 7.1 y 7.3 de la Convencion en relacién con el
articulo 1.1 del tratado (Corte IDH. Caso Carranza Alarcén Vs. Ecuador’). Excepciones
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Sentencia de 3 de febrero de 2020. Serie C No. 3993781.
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Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de febrero de 2020. Serie C
No. 39937)*".

Conforme a dicho entendimiento, la detencion debe ser limitada en el tiempo y no
convertirse en una pena anticipada, pues ello implicaria vulneracién de la garantia de la
presuncion de inocencia.

En el marco de los precedentes interamericanos antes citados, el TCP, en la SCP 827/2013
concluyo que la cesacién de la detencion preventiva establecida en el art. 239.2) y 3), es
suficiente el transcurso del tiempo, sin exigir que se demuestre que ya no concurren las
causas que determinaron la detencion:

SCP 827/2013

Entonces, efectuando la interpretacion de las normas precedentemente citadas (numerales
2y 3 del art. 239 del CPP), en funcion a los parametros de interpretacion referidos en lineas
precedentes, la adopcion de la detencién preventiva -entendida como medida cautelar- no
puede exceder los plazos establecidos en dichos numerales y, por lo mismo, las autoridades
jurisdiccionales deberan disponer la inmediata cesacion de la detencion preventiva de
los imputados sujetos a esta medida por el simple transcurso del tiempo, verificando
unicamente, como establece el segundo parrafo del art. 239 del CPP, que la demora no
sea atribuible a actos dilatorios del imputado y adoptando las medidas establecidas en el
art. 240 del senalado cuerpo legal, en la medida en que ellas sean efectivas y adecuadas para
garantizar la presencia del imputado mientras dure la tramitacion del proceso, de modo que,
la cesacion a la detencion preventiva por el transcurso del tiempo no implica que la autoridad
judicial disponga libertad irrestricta del encausado, mas al contrario, significa cumplir con
los estandares exigidos dentro de un Estado Constitucional de Derecho y observar la propia
naturaleza de las medidas cautelares. Este razonamiento significa la reconduccion de la linea
jurisprudencial establecida a partir de la SC 947/01-R de 6 de septiembre de 2001, confirmada
posteriormente por la SC 0161/2005-R de 23 de febrero, entre otros, en funcion al vigente art.
239.2 y 3y Ultimo parrafo del CPP.

Este entendimiento fue reiterado en las SSCCPP 0305/2019-S1 de 28 de mayo, 767/2019-52
de 4 de septiembre y 1159/2019-S2 de 31 de diciembre, entre otras, en las que expresamente
se sefiald:

(..) mediante la SCP 0827/2013 de 11 de junio [19], se efectué una interpretacion mas
favorable y progresiva del art. 239.2 y 3, se retomo el anterior entendimiento, al establecer que
la cesacién de la detencion preventiva opera por el simple transcurso del tiempo, verificando
Unicamente, que la demora no sea atribuible a actos dilatorios del imputado y adoptando las
medidas necesarias.

Ahora bien, esta dltima interpretacion no resulta contraria al orden legal vigente;
por cuanto, si bien es cierto que la Ley 586 modificé el art. 239 del CPP, en relacién a los
plazos previstos anteriormente por la Ley 007, estableciendo el lapso de doce meses sin que
exista acusacion formal y veinticuatro meses sin que exista sentencia condenatoria, ademas
de exceptuar esta causal de cesacion para los delitos de corrupcion, seguridad del Estado,
feminicidio, asesinato, violacion a infante, nina, nino o adolescente e infanticidio; no es menos
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evidente que el entendimiento jurisprudencial establecido en la citada SCP 0827/2013, le es
aplicable a dicho articulo; por cuanto, el precedente no encuentra 6bice en su observancia,
a pesar de las reformas antes sefaladas, debido a que la interpretacion efectuada por la
Sentencia Constitucional Plurinacional antes mencionada, parte de la Constitucién Politica del
Estado, en concreto a la garantia de la presuncion de inocencia, que implica que mientras no
se pruebe la culpabilidad del imputado, a través de una sentencia con calidad de cosa juzgada
material, debe ser tratado en todo momento como inocente.

En consecuencia, a partir de los precedentes antes anotados, la procedencia de la cesacion de
la detencion preventiva prevista en los numerales 2 y 3 del art. 239 del CPP modificado por la
Ley 586 operara por: a) El solo transcurso del tiempo sin que sea necesario que el imputado,
adicionalmente, desvirtue los riesgos procesales que fundaron su detencion preventiva; y, b)
Siempre y cuando la demora o dilacion procesal no sea atribuible al imputado y no se trate de
un delito exceptuado por la norma.

Sibien la SCP 827/2013 fue pronunciada en vigencia de normas procesales que actualmente
han sido modificadas; sin embargo, conforme entendié la SCP 767/2019-S2 antes referida,
que hizo referencia a normas procesales posteriores a la SCP 827/2013, el entendimiento de
ésta resultaba aplicable a la norma procesal modificada, por cuanto dicha interpretacion
“parte de la Constitucion Politica del Estado, en concreto a la garantia de la presuncién
de inocencia, que implica que mientras no se pruebe la culpabilidad del imputado,
a través de una sentencia con calidad de cosa juzgada material, debe ser tratado en
todo momento como inocente”; de donde se extrae que el precedente contenido en la
SCP 827/2013 también puede ser aplicable para las modificaciones introducidas por las
Leyes 1173y 1226.

Es importante también mencionar a la SCP 827/2013 que interpret6 el numeral 3) del art.
239 del CPP -ahora 4)- referido a la posibilidad de cesacion de la detencion preventiva
cuando no se hubiere dictado sentencia en un tiempo determinado (36 meses en la anterior
legislacion y 24 meses con la legislacién actual. EI TCP en la indicada SCP entendio que
dicha causal de cesacioén a la detencién preventiva resultaba ambigua, porque el término
Sentencia contenido en el art. 239, no especificaba si estdbamos ante una sentencia
pronunciada en primera instancia o ejecutoriada. EI TCP entendié que, a la luz de los
principios de favorabilidad, progresividad y presuncion de inocencia, debia ser entendido
como sentencia ejecutoriada, conforme al siguiente entendimiento:

SCP 827/2013

‘Adicionalmente, debe senalarse que la disposicion legal contenida en el nim. 3 del art.
239 del CPP establece que cesard la detencién preventiva ‘cuando su duracién exceda de
dieciocho meses (18) sin que se haya dictado acusacion o de treinta y seis meses (36) sin que
se hubiera dictado sentencia”; tltima parte de la disposicion legal que es claramente imprecisa
y obscura, por cuanto establece como condicién de la cesacién de la detencién preventiva por
el transcurso del tiempo, la falta de pronunciamiento de la sentencia, sin dilucidar si la misma
debe estar ejecutoriada o meramente pronunciada, dando lugar a dos interpretaciones: La
primera, que es suficiente la emision de la Sentencia en primera instancia y que, por ende, aun
la detencion preventiva hubiere sobrepasado el plazo de treinta y seis meses, no es posible su
cesacion, por haberse pronunciado la respectiva sentencia; la segunda, que necesariamente
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la sentencia debe encontrarse ejecutoriada y que, en consecuencia, cuando se sobrepase al
plazo de treinta seis meses, alin se cuente con sentencia pronunciada en primera instancia, es
posible su cesacién, por no encontrarse la resolucion ejecutoriada.

Consiguientemente, en mérito a la ambigliedad de los sentidos normativos de dicha disposicion
legal, la misma debe ser interpretada desde y conforme a las normas constitucionales y del
bloque de constitucionalidad, en funcion a los principios de interpretacion de los derechos
humanos que se encuentran constitucionalizados.

En ese sentido, los principios pro homine, arts. 13.1V y 256.1 de la CPE y 29.b) de la CADH, y
progresividad (art. 13.1 de la CPE) exigen que, al aplicar e interpretar los derechos humanos
y fundamentales, siempre se acuda a la norma y a la interpretacién mas amplia, extensiva y
favorable y, en consecuencia, respecto a las limitaciones o restricciones en el ejercicio de un
determinado derecho, se efecttie una interpretacion restrictiva, con la finalidad de afectar lo
menos posible a la vigencia y eficacia del derecho fundamental, garantizado de esa manera, el
intérprete de la norma, la plena vigencia de los derechos fundamentales reconocidos a favor
de la persona.

Por otro lado, la garantia de la presuncion de inocencia, conforme se tiene sefalado
anteriormente, como regla de tratamiento de la persona que se encuentra sometida a proceso,
implica que, el imputado, mientras no se pruebe su culpabilidad a través de una sentencia
con calidad de cosa juzgada material, debe ser tratado en todo momento como inocente.
En ese sentido, cabe hacer referencia al art. 116.1 de la CPE, que garantiza la presuncion de
inocencia y, como efecto de dicha garantia, constitucionaliza el criterio de interpretacion
de favorabilidad (pro libertad) cuando exista duda sobre la norma aplicable, al sefalar que:
“..Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regira la mds favorable al
imputado o procesado”.

Criterio de interpretacion que antes de la vigencia de la actual Constitucion Politica del Estado
estaba contenidoenlosarts. 6,7y 221del CPP, cuyas normas armonizan, con las consideraciones
antes sefialadas, puesto que; por un lado, establece la garantia de la presuncion de inocencia,
exigiendo que el imputado reciba un trato de inocente mientras no exista contra ella una
sentencia ejecutoriada que demuestre su culpabilidad y; por otro, consagra la aplicacion del
principio de favorabilidad en cuanto al régimen de las medidas cautelares, instituyendo que,
al surgir una duda en cuanto a su aplicacion se refiere, debe imponerse lo menos perjudicial al
ejercicio de los derechos fundamentales del encausado.

A la luz de los criterios de interpretacién antes sefalados, debe entenderse que la sentencia a
la que alude la norma contenida en el ntim. 3 del art. 239 del CPP, se refiere a una sentencia que
se encuentra ejecutoriada y, en ese sentido, es posible la cesacion de la detencidn preventiva,
cuando se sobrepase el plazo de treinta y seis meses, alin se cuente con sentencia pronunciada
en primera instancia, siempre y cuando, claro estd, que la demora no sea atribuible a actos
dilatorios del propio imputado, conforme dispone la parte in fine del art. 239 del CPP. Asumir
un entendimiento contrario implicaria efectuar una interpretacion restrictiva de la norma, no
permitida por el orden constitucional ni legal, conforme se tiene ampliamente explicado.

Este entendimiento fue reiterado por la jurisprudencia posterior, como la contenida en la
SCP 0048/2021 de 1 de septiembre, en la que, luego de citar al precedente contenido en
la SCP 827/2013, sostiene que si bien el art. 239 del CPP ha sufrido modificaciones por las
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leyes 1173 y 1226, son modificaciones que no inciden en el fondo de las normas.

Por otra parte, el art. 239.4) del CPP, luego de establecer la procedencia de la cesacion de
la detencién preventiva en los casos que no se hubiere dictado acusacion dentro del plazo
de 12 meses o sentencia en el plazo de 24 meses, exceptua de este beneficio a quienes se
encuentren procesados por los delitos de corrupcién, seguridad del Estado, feminicidio,
trata y trafico de personas, asesinato, violacion a nifa, nifio, adolescente e infanticidio,
narcotrafico o sustancias controladas.

Ahora bien, sobre las excepciones contenidas en dicha norma se pronuncié el TCP en la
SCP 0048/2021 de 1 de septiembre, emitido dentro de una accion de inconstitucionalidad
abstracta en la que se cuestiono el art. 239.3) del CPP, modificado por la Ley 586,
precisando, antes de ingresar al andlisis de fondo que si bien actualmente dicha norma
fue modificada por las Leyes 1173 y 1226, al no haberse modificado el contenido de dichos
articulos, correspondia ingresar ala analisis de fondo.

El TCP, para efectuar el control de constitucionalidad, y responder al cuestionamiento de
dicha norma, referido a que dicha norma resultaba discriminatoria; pues, sélo a razon
del delito investigado se impide a las personas acceder a la cesacion de la detencion
preventiva por el solo transcurso del tiempo. El TCP desarroll6 un “juicio de razonabilidad
de la desigualdad”, para determinar si el articulo impugnado genera o no situaciones de
desventaja o desequilibrio de las personas con detencién preventiva por los delitos antes
mencionados, frente a las detenidas por delitos diferentes.

EI TCP luego de aplicar el test antes mencionado, declar¢ la constitucionalidad de dichas
excepciones, conforme al siguiente argumento:

SCP 0048/2021 de 1 septiembre

En ese orden, siguiendo lo desarrollado en la SC 0069/2006 de 8 de agosto, se ha establecido
que: “..se debe sefalar que al igual que en otros paises, la jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional, ha sefalado que en caso de existir un trato diferente o una discriminacion
normativa, para analizar si ésta es razonable, se debe efectuar un test de razonabilidad de
la desigualdad, que consta de distintas etapas, cuyo orden corresponde a necesidades no
sélo légicas sino también metodologicas, por ello, el test del trato desigual pasa a una etapa
subsiguiente sélo si dicho trato sorted con éxito lainmediatamente anterior. La SC 0049/2003,
de 21 de mayo, ha establecido las siguientes etapas:

‘1) La diferencia de los supuestos de hecho (...); 2) La finalidad de la diferencia de trato, que debe
ser legal y justa (...); 3) La validez constitucional del sentido propuesto (que la diferenciacion
sea admisible), o lo que también denominan algunos autores como razonabilidad (..); 4) La
eficacia de la relacion entre hechos, norma y fin, o sea, que exista racionalidad en el trato
diferente (...); 5) La proporcionalidad, que implica que la relacién o concatenacion de todos los
anteriores factores sea proporcional, que no se ponga en total desventaja a un sector, que la
solucion contra la desigualdad evidente no genere una circunstancia de nueva desigualdad”
(las negrillas son nuestras).

Consecuentemente, en examen del art. 239.3 —ahora 4- del CPP, se hace evidente respecto a la
diferencia de los supuestos de hecho, que el sefialado precepto establece una clara distincion
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de los detenidos preventivos que pueden optar por la cesacion de su detencion preventiva
cuando ésta “exceda de doce (12) meses sin que se haya dictado acusacion o de veinticuatro
(24) meses sin que se hubiera dictado sentencia”; puesto que exceptta de esta causal, a
los procesados por delitos de corrupcién, seguridad del Estado, feminicidio, trata y trafico
de personas, asesinato, violacién a nifia, nifo, adolescente e infanticidio; acreditandose en
consecuencia, el primer elemento del baremo del test de razonabilidad de la desigualdad.

Ahora bien, en cuanto a la finalidad de la diferencia de trato, que debe ser legal y justa,
cabe referir que como se tiene desarrollado en el Fundamento Juridico 111.3 de este fallo
constitucional, por regla, la detencion preventiva debe ser limitada en el tiempo, de tal modo
que su duracion responderd Unica y exclusivamente a los fines del proceso, por lo tanto, un
tratamiento contrario significaria trastocar esta medida en una pena anticipada, vulnerando
la presuncion de inocencia y la libertad del procesado penalmente. Asi se asumi6 en la SCP
0827/2013, citada en dicho apartado.

De alli que el conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas Sometidas a
cualquier forma de Detencién o Prisién, en su Principio 38, haya establecido que: “La persona
detenida a causa de una infraccion penal tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o puesta en libertad en espera de juicio”; y luego, en el Principio 39, precisamente
para garantizar los fines del proceso, establezca que: ‘Excepto en casos especiales indicados
por ley, toda persona detenida a causa de una infraccién penal tendrd derecho, a menos
que un juez u otra autoridad decida lo contrario en interés de la administracion de justicia,
a la libertad en espera de juicio con sujecién a las condiciones que se impongan conforme a
derecho. Esa autoridad mantendra en examen la necesidad de la detencion’.

Siguiendo lo establecido en el indicado instrumento internacional que forma parte del Bloque
de Constitucionalidad, la finalidad de la diferencia de trato entre detenidos preventivos por
los delitos sefalados en el art. 239.4 del CPP, es legal, en la medida que es posible que en
virtud a una excepcionalidad establecida por ley, se establezcan restricciones a la posibilidad
de optar a la cesacién de la detencion preventiva por el solo transcurso del tiempo, en interés
de la administracion de justicia, en los casos especiales que se hayan definido por el Organo
emisor de la norma.

Ahora bien, en cuanto a que sea justa la finalidad de la diferencia de trato establecida en el
art. 239.4 del CPP, es preciso considerar por una parte, que si bien se excluye de la posibilidad
de solicitar la cesacion de la detencion preventiva a las personas procesadas por los delitos de
corrupcion, seguridad del Estado, feminicidio, trata y tréfico de personas, asesinato, violacion a
nifia, nino, adolescente e infanticidio; sin embargo, no es evidente -como sefala el accionante-,
que a consecuencia de esta exclusion, las procesadas y los procesados penalmente por dichos
ilicitos, estén totalmente impedidos de solicitar la cesacion de su detencion preventiva, puesto
que el art. 239 del CPP, establece seis causales para poder optar por este beneficio, entre las
que se encuentra: “I. Cuando nuevos elementos demuestren que no concurren los motivos
que la fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra medida”; de modo que, la
autoridad judicial de instruccion penal tiene potestad para efectuar el examen de la situacion
juridica del detenido preventivo las veces que ésta sea solicitada, pudiendo optar por el cese
de dicha medida cautelar, cuando demuestre que no concurren los peligros sefalados por la
norma penal.

Y, por otra parte, es preciso considerar que el Estado Plurinacional de Bolivia, en
consideracion al Bloque de Constitucionalidad, es signatario y tiene deber de cumplimiento
de los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos. Asi, por una parte,
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se tiene en la Recomendacioén 33 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), que en su paragrafo 51
establece una serie de recomendaciones relativas al derecho penal, entre las que se encuentra
el cumplimiento de la debida diligencia, que las normas se ajusten a los intereses de las
victimas, que se tomen medidas eficaces para la proteccién de las mujeres, que se tomen
medidas que alienten a reclamar sus derechos, que los Estados revisen las normas sobre
pruebas y su aplicacién especificamente en casos de violencia contra la mujer, garantice un
juicio justo y que mejoren las respuestas del sistema penal a la violencia contra la mujeres,
entre otras.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su art. 3.1, establece: “1. En todas
las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribuna-les, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio” y en el numeral
2 de este mismo precepto, refiere que: “2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al
nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas’; y en su art.
19, sefala: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion
deberian comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento
de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes
cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes
descritos de malos tratos al nifio y, segiin corresponda, la intervencion judicial”.

De modo que en lo que respecta a los delitos de feminicidio, trata y trafico de personas,
asesinato, violacién a nifia, nifio, adolescente e infanticidio, se hace evidente que los
instrumentos internacionales antes referidos, exhortan al Estado Plurinacional a que asuma
medidas legislativas con cardcter reforzado en esos casos en procura de resguardar los
derechos de los adultos mayores, mujeres, nifas, ninos y adolescentes victimas de esos delitos,
considerandolos grupos vulnerables y objeto de acciones afirmativas. Asi se tiene, entre otras,
en las SSCC 0989/2011-R de 22 de junio y 0993/2010-R de 23 de agosto, entre otras, que en
lo principal, refieren: “..se debe entender que una cosa es la igualdad supuesta que existe en
los textos, tales como el reconocimiento de la igualdad entre hombres y mujeres en el texto
constitucional; sin embargo, de esa igualdad formal, existe una igualdad material, que no es
efectiva, porque las mujeres, los ancianos, y los nifos o nifas, se encuentran materialmente
en desventaja dentro de nuestra realidad social. Asi pues, diremos que se entiende a la
discriminacion positiva, como el conjunto de normas politicas, sociales o econémicas que
se insertan dentro del ordenamiento juridico, para asi, tratar de reparar injusticias, que son
producto de la misma sociedad y de su naturaleza. De esta forma se trata de encontrar un
equilibrio mediante un marco legislativo; esto significa ‘tratar con desigualdad, en favor de un
grupo que se encuentra en desventaja y por tanto en una situacion desigual y desfavorable”.

De modo tal que el establecerse por las legisladoras y los legisladores, medidas especificas
para personas procesadas por los delitos antes sefalados, que atentan contra los derechos
alaviday a la integridad sexual de mujeres, adultos mayores, nifias, nifios y adolescentes, el
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art. 239.4 del CPP se traduce en una prevision legal y justa dada la proteccién reforzada que se
exige por la Norma Fundamental y los instrumentos internacionales antes referidos.

De la misma forma, en lo que respecta al delito de corrupcion, considerando que la Convencion
de las Naciones Unidas, en su art. 2, prescribe: “Cada Estado Parte podra adoptar medidas mas
estrictas o severas que las previstas en la presente Convencion a fin de prevenir y combatir
la corrupcion”. Y en cuanto a los delitos contra la seguridad del Estado, que comprenden el
ataque a la seguridad exterior e interna del Estado, a la tranquilidad publica y al derecho
internacional, que afectan la esencia misma del mismo, es la propia Norma Fundamental
que en el art. 124.11 prevé respecto a dichos ilicitos, que mereceran la maxima sancion penal;
mientras que la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, prescribe en sus arts. 2 y
3, que los Estados parte deben asumir todas las medidas legislativas y administrativas que
garanticen la punicion de los delitos vinculados al terrorismo y que implican la vulneracion del
derecho internacional.

En consecuencia, se hace evidente que el art. 239.4 del CPP, al establecer que la cesacion de
la detencion preventiva puede solicitarse por el solo transcurso del tiempo, cuando exceda
de doce (12) meses sin que se haya dictado acusacion o de veinticuatro (24) meses sin que se
hubiera dictado sentencia, a excepcion de las personas procesadas por delitos de corrupcion,
seguridad del Estado, feminicidio, trata y trafico de personas, asesinato, violacién a nifa, nifo,
adolescente e infanticidio; contempla una diferencia de trato legal y justo, en la medida que las
normas constitucionales asi como los instrumentos internacionales referidos anteriormente,
admiten un tratamiento mds estricto para lograr su prevencion y punicién, en funcién a
la calidad de las victimas de dichos delitos, asi como de los bienes juridicos tutelados;
considerandose ademas, que en todos los casos sin distincion alguna, la detencion preventiva
puede cesar a solicitud de la parte interesada con el examen —por parte de la autoridad judicial
a cargo- de la concurrenciade los peligros procesales que justifiquen su permanencia.

De alli que la diferenciacion propuesta por el art. 239.4 del CPP sea admisible y se cumpla
con el numeral 3 del baremo del test de razonabilidad de la desigualdad, en cuanto a la
validez constitucional del sentido propuesto, puesto que la Norma Fundamental, asi como
los instrumentos internacionales en materia de proteccion de los derechos a la vida de los
mencionados grupos vulnerables y de su integridad sexual, como los pertinentes a la prevencion
y sancion de los delitos contra la corrupcion, el derecho internacional y el terrorismo y de
la seguridad del estado, obligan que se asuman medidas legislativas especiales al respecto,
orientadas a la prevencion y sancion de dichos ilicitos.

Ahora bien, en lo que respecta a la eficacia de la relacién entre hechos, norma y fin, o sea,
que exista racionalidad en el trato diferente, es evidente, conforme se refiri6 en parrafos
precedentes, que los delitos exceptuados en el art. 239.4 del CPP, para optar por la solicitud de
detencion preventiva por el solo transcurso de los plazos que se prevén en el mismo articulo,
tienen el proposito de garantizar la presencia de los procesados en juicio siempre que no
existan los peligros procesales que justifiquen la aplicaciéon de la detencion preventiva; es
decir, que para el caso de los ilicitos a los que se hace referencia, dados los bienes juridicos
tutelados y la calidad de las victimas a las que vincula, ademas de la complejidad propia de
los procesos penales, se hace preciso que el solo lapso del tiempo no sea suficiente para cesar
esta medida cautelar, sino que es fundamental que se acredite que no concurren los peligros
procesales que justifiquen su permanencia; por lo que, debe estar plenamente garantizada la
presencia y sometimiento de la persona encausada a juicio.

Haciendo de la diferencia de trato prevista en el art. 239.4 del CPP, una medida razonable y
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ademas proporcional, puesto que no pone en total desventaja a las personas procesadas por
los delitos exceptuados para solicitar la cesacion de su detencién preventiva por el transcurso
del tiempo, quienes en todo momento tienen la posibilidad de formular su pedido de cesacion,
acreditando que no concurren los riesgos procesales que hacen a la procedencia de la
detencion preventiva, ademas de valerse de las otras -causales de cesacién previstas en el art.
239 del CPP, que sean viables segln las circunstancias de los encausados. Por lo mismo, no
es contrario a la SCP 0287/2013, pues la duracién de la detencién preventiva responde Unica
y exclusivamente a los fines del proceso, permitiendo que la autoridad jurisdiccional a cargo,
efectte el examen de la necesidad de la permanencia de esta medida cautelar, cuantas veces
sea solicitada por la parte procesada que acredite el vencimiento de los peligros procesales
que la fundarony por las demas causales previstas en el art. 239 del mismo Cédigo; denotando
con ello, que no es lesiva de los derechos a la libertad y a la presuncion de inocencia.

Por lo que, al haberse superado el test de razonabilidad de la desigualdad en el examen de
compatibilidad constitucional del art. 239.3 del CPP, y con ello, desvirtuado que dicho precepto
impone una desigualdad subjetiva e irrazonable; se hace evidente que éste no es contrario a
los arts. 13, 12, 23,116 y 410 de la CPE; ni contraviene los arts. 1, 7y 24 de la CADH; 2, 9, 14 y 26
del PIDCP; 7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belem do Para’; y, 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Entonces, de acuerdo al entendimiento jurisprudencial contenido en la SCP 0048/2021,
las excepciones a la cesacion de la detencién preventiva por el transcurso del tiempo son
compatibles con la CPE, bajo el entendido que no es la Unica causal de cesacion de dicha
medida cautelar, sino que es posible alegar el art. 239.1) del CPP, es decir que ya no se
presentan las circunstancias que determinaron la cesacion de la detencion preventiva.

Cabe sefalar que la Sentencia antes sefalada tuvo la disidencia de 2 magistradas y un
magistrado del TCP, disidencia que resulta atendible a la luz de la jurisprudencia de la
Corte IDH contenida en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras IDH, citada precedentemente,
que sefiala que la prisién preventiva no puede justificarse a partir de las caracteristicas
personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa™.

A partir de lo anotado, las exclusiones previstas en el art. 239.4 del CPP, deben ser
interpretadas considerando la jurisprudencia de la Corte IDH, a la luz de los principios de
favorabilidad y el control de convencionalidad, de donde se desprende que en los casos
en los que se solicite la cesacion de la detencion preventiva por el transcurso del tiempo
en los casos excluidos por el art. 239.4 del CPP, no corresponde su rechazo automatico,
sino el andlisis adicional de los requisitos contenidos en el art. 239.1 del CPP, a través
de una resolucion con la debida fundamentacion y motivacion, que efectte un juicio de

74 Corte IDH, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras Sentencia de 1 de febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 69. “Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no restringir
la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Las caracteristicas
personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion
suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe
la Convencién cuando se priva de libertad, durante un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto
desproporcionado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a
anticipar la pena”.
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proporcionalidad; entendimiento que de ninguna manera resulta incompatible con lo
sefalado por el TCP en la SCP 0048/2021, que precisamente establece el andlisis de dicha
causal de cesacién a la detencién preventiva.

Una buena practica de la administracion de justicia es no rechazar in limine las solicitudes de
cesacion de la detencion preventiva realizadas en los delitos previstos en el art. 239.4 del CPP,
sino que, en el marco de la obligacion de efectuar una revision oficiosa de la medida, analizar si
ya no se presentan las causales que determinaron la detencién preventiva de la o el imputado.

Finalmente, cabe sefalar que el art. 239 del CPP, modificado por las Leyes 1173 y 1226,
sefala que, para la determinacion de la cesacion de la detencion preventiva por transcurso
del tiempo, debe analizarse si la dilacion es atribuible a actos del imputado; entendiéndose
que, para analizarse, este aspecto, deben considerarse los estdndares vinculados al
derecho a un plazo razonable pronunciados por los sistemas universal, interamericano e
interno, desarrollados en este Protocolo.

11.1.5.4. Cesacion de la detencién preventiva ante emision de requerimiento de
sobreseimiento

Aunque no es, propiamente una causal de cesacion a la detencién preventiva; sin embargo,
cuando el Ministerio Publico determina el sobreseimiento de la o el imputado, corresponde
la cesacién de las medidas cautelares impuestas y la cancelacion de los antecedentes
penales, de conformidad a lo dispuesto por el art. 324 del CPP, modificado por la Ley 1173.

Efectivamente, dicha norma establece una vez emitida la resolucién de sobreseimiento
por el fiscal de materia, las partes pueden impugnarla ante el fiscal que la dicto. El
Fiscal departamental, una vez recibida la impugnacién o de oficio, en caso de no existir
querellante, podra ratificar el sobreseimiento, disponiendo “la conclusion con relacion al
imputado en cuyo favor se dicto la cesacion de las medidas cautelares y la cancelacion
de sus antecedentes penales”; decisién que debe ser comunicada al control jurisdiccional
dentro del plazo de veintucatro (24) horas, bajo responsabilidad”.

Sobre esta norma, la jurisprudencia constitucional ha emitido importante jurisprudencia
como la contenida en la SCP 1206/2012, reiterada por muchas otras que sefala que: 1.
Una vez que el Fiscal inferior remite el sobreseimiento al Fiscal Departamental, ya sea
como efecto de una impugnacion o de oficio, éste debe emitir resolucion de ratificacion
o de revocatoria al sobreseimiento, indefectiblemente dentro de los cinco dias siguientes;
y, 2) Una vez transcurrido el lapso sefialado, sin que el Fiscal Departamental se haya
pronunciado en cualquiera de sus formas, el juez a cargo del proceso, dispondra de oficio
0 a peticion de parte la libertad inmediata del imputado sobreseido; 3) La dilacion en
la emision del mandamiento de libertad, da lubar a la accién de libertad traslativa o de
pronto despacho.

11.1.6. Medidas cautelares de cardcter personal distintas a la detencion
preventiva

La Ley 1173 incorpora el art. 231 bis del CPP, que en el primer paragrafo expresamente
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sefala que cuando existan suficientes elementos de conviccién que permitan sostener
que el imputado es con probabilidad autor o participe de un hecho punible y ademas
existan en su contra suficientes elementos de conviccién que no se sometera al proceso
u obstaculizard la averiguacion de la verdad, la jueza, el juez o tribunal, Unicamente a
peticion del fiscal o del querellante, podra imponer al imputado una o mas de las medidas
cautelares personales.

Estas medidas ya fueron sefaladas en este Protocolo, sin embargo, se las reitera a
continuacion:

1. Fianza juratoria consistente en la promesa del imputado de someterse al procedimiento
y no obstaculizar la investigacion;

2. Obligacién de presentarse ante el juez o ante la autoridad que él designe;

3. Obligacién de someterseal cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada,
en las condiciones que fije la jueza, el juez o tribunal;

4. Prohibicion de concurrir a determinados lugares;
5. Prohibicion de comunicarse con personas determinadas;

6. Fianza personal o econémica. La fianza economica podra ser prestada por el imputado
o por otra persona mediante depodsito de dinero, valores, o constitucion de prenda o
hipoteca;

7. Vigilancia del imputado mediante algin dispositivo electronico de vigilancia, rastreo o
posicionamiento de su ubicacion fisica, sin costo para éste;

8. Prohibicion de salir del pais o del ambito territorial que se determine, sin autorizacion
judicial previa, a cuyo efecto se ordenara su arraigo a las autoridades competentes;

9. Detencion domiciliaria en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o
con la que determine la jueza, el juez o tribunal. Si el imputado no puede proveer a sus
necesidades econémicas o a las de su familia, la jueza, el juez o tribunal podra autorizar
que se ausente durante la jornada laboral; y,

10. Detencion preventiva Ginicamente en los casos permitidos por este Codigo.

11.1.6.1. Los requisitos de legalidad para la imposicion de medidas cautelares
distintas a la detencion preventiva

De acuerdo al art. 231 del CPP introducido por la Ley 1173 y en atencion al principio de
legalidad, las medidas cautelares previstas en dicho articulo solo podran ser aplicadas
cuando (1) existan suficientes elementos de conviccién que permitan sostener que
el imputado es con probabilidad autor o participe de un hecho punible y (2) ademas
existan en su contra suficientes elementos de conviccién que no se sometera al proceso
u obstaculizara la averiguacion de la verdad, a solicitud fundamentada del fiscal o el
querellante. En ese sentido, conforme lo entendio el TCP en la SCP 0070/2022-S4 de 11
de abril, existen dos presupuestos que hacen viable su aplicacién,

(...) los cuales deben ser observados ineludiblemente por las autoridades jurisdiccionales,
en razén a que las medidas cautelares de caracter personal constituyen una restricciéon a
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distintos derechos que tienen proteccion constitucional, como son el derecho a la libertad
personal, libertad de locomocién, derecho al trabajo, entre otros; en consecuencia, su
limitacion sélo puede estar justificada en la aplicacién de la ley.

Resolviendo el caso concreto, el TCP entendié que la autoridad judicial demandada tuvo
por no acreditada la participacion del imputado en el hecho, pero establecid la concurrencia
del art. 235.2 del CPP, motivo por el cual dispuso que preste fianza juratoria,

(...) determinacion que resulta contradictoria e incongruente, por cuanto facticamente
se descarto la existencia de indicios que presuman su participacion en el hecho; es decir,
descarto la concurrencia del primer presupuesto para la procedencia de alguna medida
cautelar; entonces, en atencion al principio de legalidad, no podria haber dispuesto
ninguna medida cautelar personal en el marco del art. 231 bis del Codigo citado; ello sin
perjuicio que, a criterio del Ministerio Publico los actos de obstaculizacion identificados
puedan constituir un ilicito penal.

11.1.6.2. Principio de proporcionalidad en la aplicacién de medidas cautelares

Como se observa, el art. 231 bis del CPP coloca en el tltimo lugar de las medidas cautelares
de la detencion preventiva, resaltando de esta manera la excepcionalidad de esta medida,
que sélo podra ser impuestas cuando no existan otras medidas cautelares menos graves
que podrian ser aplicadas, en el marco del juicio de proporcionalidad que ha sido explicado
en el punto 11.1.6.2. de este documento y también lo expresa con claridad el art. 231.11 bis
del CPP:

11. Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion pueda ser evitado razonablemente
por la aplicacion de otra medida menos gravosa que la detencion preventiva, la jueza,
el juez o tribunal debera imponer alguna de las previstas en los numerales 1 al 9 del
Paragrafo precedente.

Entonces, conforme a la Ley 1173 y la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras,
en la SCP 25/2018-S2, el principio de proporcionalidad es aplicable a todas las medidas
cautelares de cardcter personal e inclusive, como lo sefiala la sentencia antes citada,
también en la aplicacién de las medidas cautelares de cardcter real, por cuanto se entiende
que, en todas las medidas antes referidas existe una limitacion de derechos a la libertad
fisica, a la libertad de locomocién, al patrimonio, etc.

SCP 25/2018-S2 de 28 de febrero

(...) elart. 221 del CPP, que establece que la libertad personal y los demds derechos y garantias
reconocidas a toda persona por la Constitucion Politica del Estado, las Convenciones y
Tratados Internacionales vigentes y el propio Coédigo Procesal Penal, “..sélo podran ser
restringidos cuando sea indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo
del proceso y la aplicacion de la ley” (el resaltado es nuestro). En el segundo parrafo, el mismo
articulo sefala que: “Las normas que autorizan medidas restrictivas de derechos, se aplicaran
e interpretaran de conformidad con el art. 7 de este Codigo. Estas medidas seran autorizadas
por resolucién judicial fundamentada, segtin lo reglamenta este Cédigo y sélo duraran mientras
subsista la necesidad de su aplicacion”.

Por su parte, el art. 7 del CPP, respecto a las medidas cautelares y restrictivas -tanto personales
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como reales- establece que su aplicacién sera excepcional y que: “Cuando exista duda en
la aplicacién de una medida cautelar o de otras disposiciones que restrinjan derechos o
facultades del imputado, debera estarse a lo que sea mas favorable a éste” (las negrillas son
anadidas); introduciendo en este punto el principio de favorabilidad que en materia penal
tiene rango constitucional y esta previsto en el art. 116.1 de la CPE.

Conforme a las normas procesales penales y los estandares interamericanos antes sefialados,
las medidas cautelares deben ser aplicadas: 1) Con caracter excepcional; 2) Cuando resulten
indispensables para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la
aplicacion de la ley, lo que supone que las autoridades judiciales deban realizar en todos
los casos de imposicion de medidas cautelares -que suponen una limitacion a derechos
fundamentales- el juicio de proporcionalidad precedentemente explicado; 3) Deben ser
impuestas a través de una resolucién judicial debidamente fundamentada y motivada;
4) Tienen que ser limitadas en cuanto a su duracién, en tanto subsista la necesidad de su
aplicacion, y por ende, también son revocables o sustituibles y revisables periédicamente; y,
5) En caso de duda respecto a una medida restrictiva de un derecho, debera aplicarse lo que
le sea mas favorable.

Ahora bien, debe recordarse que la incautacion es una medida cautelar de cardcter real, que
para su aplicacién, debe reunir las condiciones senaladas precedentemente. De acuerdo a la
jurisprudencia constitucional, la incautacion implica el ...apoderamiento de los instrumentos y
efectos del delito, ordenado judicialmente, a fin de asegurar los resultados de un juicio o bien
para darles el destino licito correspondiente...” (SCP 0513/2003-R de 16 de abril), cuando se
presuma que son bienes sujetos a confiscacion.

De acuerdo al art. 254 del CPP, modificado por la Ley de Lucha contra el Trafico llicito de
Sustancias Controladas -Ley 913 de 16 de marzo de 2017, si existen indicios suficientes acerca
de la condicion de bienes sujetos a incautacion o confiscacion, la autoridad judicial dispondra
mediante resolucién fundamentada, su incautacion e inventario, la anotacion preventiva de la
resolucion de incautacion, tratdndose de bienes sujetos a registro y su entrega a la DIRCABI.

Ahora bien, es evidente que como establece el art. 255.1 del CPP, es posible que la persona
afectada presente un incidente sobre la calidad de los bienes, en el que se debatira:

1) Si el bien incautado esta sujeto a decomiso o confiscacién de acuerdo a Ley;

2) Si el bien incautado ha sido adquirido en fecha anterior a la resolucion de incautacion y
con desconocimiento del origen ilicito del mismo o de su utilizacién como objeto del delito. En
todo caso deberd justificar su origen.

Cabe aclarar que, el imputado tnicamente puede fundar su incidente en la primera causal,
en tanto que si el que formula el mismo es una tercera persona, puede fundarlo en las dos
causales; lo que supone que la autoridad judicial debera analizar si efectivamente los bienes
en cuestion estan sujetos a incautacion o decomiso y si se demostro que el bien fue adquirido
con anterioridad a la incautacion y con desconocimiento del origen ilicito o de su utilizacién
como objeto del delito.

Analizados estos aspectos, la autoridad judicial a través de una resolucion fundamentada,
puede ratificar la incautacion del bien objeto del incidente o revocarla.

En el marco de los requisitos sefialados precedentemente para la imposicion de medidas
cautelares de cardcter real, la autoridad judicial debera asumir que la medida de incautacion:
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i) Sélo puede ser dispuesta respecto a bienes sujetos a decomiso o confiscacion; ii) Que
una vez constatado ese extremo, la medida podra ser mantenida si no se demuestran las
dos causales previstas en el art. 255 del CPP, que fueron previamente analizadas; y, iii) Sin
embargo, se debe aclarar que en dicha labor -en el marco de los precedentes interamericanos
que forman parte del bloque de constitucionalidad- y nuestro propio procedimiento penal,
debe analizarse si la misma resulta indispensable para cumplir con su finalidad, cual es, de
acuerdo a la jurisprudencia constitucional, asegurar los resultados del juicio o darles el destino
licito correspondiente, aplicando si corresponde, lo que sea mas favorable para el incidentista;
esto supone, evidentemente, efectuar un juicio de proporcionalidad, que implica el andlisis de
su idoneidad, adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

A partir de lo anotado, es evidente que todas las resoluciones sobre medidas cautelares
-sean personales o reales- deben encontrarse debidamente fundamentadas y motivadas
y corresponde realizar un juicio de proporcionalidad. En ese sentido, la jurisprudencia
constitucional, contenida en la SC 0581/2005-R de 31 de mayo, determiné que “las medidas
sustitutivas” deben ser dispuestas de manera fundamentada con relacién a su necesidad,
no siendo posible la discrecionalidad en su aplicacion.

1.1.6.3. Las medidas cautelares diferentes a la detencion preventiva, deben
ser aplicadas cuando se presente los riesgos procesales (de fuga u
obstaculizacion)

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional contenida en la SC 439/2003-R de 7 de
abril sostiene que no corresponde la aplicacién de “medidas sustitutivas a la detencion
preventiva” bajo el Gnico amparo del art. 233.1 del CPP, es decir la probabilidad de
autoria o participacion; pues, esto implicaria la afectacién de la presuncion de inocencia.
La misma sentencia entendié que dicho principio resultaba también vulnerado cuando,
pese a haberse desvirtuado los riesgos procesales, la decision se sustenta Unicamente la
probabilidad de autoria.

En el mismo sentido, la SCP 0630/2022-S1 de 15 de julio de 2022, a partir de las
modificaciones realizadas al CPP por las diferentes leyes procesales, entre ellas las Leyes
1173 y 1226, sostuvo:

SCP 0630/2022-S1

En este contexto, las resoluciones judiciales al momento de resolver la aplicacion de
medidas cautelares, deben observar la aplicacion de los principios constitucionales como el
de la presuncion de inocencia, también los de proporcionalidad y legalidad como se sefald
precedentemente, por ello también es que en el marco de estos principios de acuerdo al
alcance del art. 231 bis del CPP, la jueza o juez al momento de imponer medidas cautelares
menos gravosas que la detencion preventiva deberd imponerlas con la finalidad de evitar
razonablemente el peligro de fuga o de obstaculizacion, para garantizar el caracter excepcional
y restrictivo de las medidas cautelares previstas, en este entendido, se razona que, si se ha
desvirtuado estos riesgos procesales no es posible aplicar la medidas cautelares establecidas
en los numerales del 1 al 9 del referido art. 131 bis del CPP; por lo que, bajo tal premisa
corresponde que se disponga la libertad del imputado.
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Consecuentemente, es posible concluir en que, se vulnera el principio de inocencia del
perseguido penalmente, cuando se dispone la aplicacién de medidas cautelares personales
previstas en el art. 231. Bis del CPP, muy a pesar de haberse desvirtuado los riesgos procesales
descritos en los arts. 234 y 235 del mismo cuerpo procesal penal; razonamiento que tiene
correspondencia con el art. 116 de la CPE, al sefalar que “Se garantiza la presuncién de
inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regird la mas
favorable al imputado o procesado”

11.1.6.4. Restmenes jurisprudenciales sobre medidas cautelares diferentes a la
detencion preventiva

En el marco del juicio de proporcionalidad, la fundamentacion y motivacion de las
resoluciones sobre medidas cautelares, a continuacion, se efectuara un resumen de las
principales lineas jurisprudenciales esenciales sobre la tematica:

Fianza econdmica (real)

La determinacion de la cuantia del monto de la fianza debe considerarse la intensidad
de los riesgos, en el marco del principio de proporcionalidad, considerando la situacion
patrimonial de la o el imputado

114. (...) es relevante mencionar que la fianza como medida cautelar en el marco de un proceso
penal constituye una garantia que tiene por finalidad asegurar que el procesado cumpla
efectivamente con las obligaciones procesales que pesan sobre él. Como consecuencia de ello,
cuando ésta se refiere al pago de una suma de dinero o de una garantia real, para determinar
la cuantia del monto, debe prestarse especial atencion a la intensidad de los riesgos, de modo
tal que se establezca entre ellos una relacion de proporcién: a mayor riesgo procesal, mayor
caucion o fianza, atendiendo a la particular situacion patrimonial del imputado procurando
que en ningun caso se convierta de imposible cumplimiento. De lo contrario, en caso de
avaluarse la fijacion de una fianza por encima de la capacidad econémica real del acusado,
se torna ilusorio el goce de la libertad caucionada y se podria estar vulnerando el derecho de
igualdad ante la ley (Corte IDH, Caso Andrade Salmén vs. Bolivia™).

Criterios para fijar el monto de la caucion real o fianza personal

115. (...) no existen criterios precisos para fijar el monto de la caucion real o fianza personal,
sin embargo, el derecho comparado ofrece pautas orientadoras que, sin eliminar por completo
el margen de discrecionalidad de la autoridad judicial competente, permiten establecer ciertos
parametros con pretension de objetividad. Entre estos criterios, se destacan los siguientes:

a) las circunstancias personales, profesion, situacion familiar y social del procesado;

b) las caracteristicas del hecho, y el quantum de la pena en expectativa (mientras mayor sea,
mas debe ser la caucion ya que existird mayor interés del procesado en eludir la accién de la
justicia);

c) los antecedentes del procesado;

75

Corte IDH, Caso Sentencia Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de

diciembre de 2016. Serie C 330, parr. 114.
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d) si el procesado tiene domicilio conocido o lugar de residencia;
e) si el mismo tiene procesos pendientes o paralelos, y
f) si estuvo préfugo o si registra rebeldias entre otros

(Corte IDH, Caso Andrade Salmén vs. Bolivia™).

No corresponde fijar una fianza econémica de imposible cumplimiento

(...) la fianza real se constituye con bienes inmuebles o muebles, dinero o valores que por su
sentido teleolégico tiene la finalidad de asegurar que el imputado o el procesado cumpliran
las obligaciones impuestas y las 6rdenes del Juez o Tribunal y de esta forma asegurar los fines
del proceso penal y la eficacia de la persecucion penal; asi también el legislador aclaré que
en ningin momento se fijara una fianza que sea de imposible cumplimiento; por tanto, si se
ofrecen bienes inmuebles, propios o de un tercero, se exigira el titulo de propiedad, avalto
catastral y certificado de registro correspondiente para demostrar que no pesa sobre ellos
ningun gravamen, o que estando gravado constituye suficiente garantia, siendo necesaria la
conformidad del propietario; asi también, tratdndose de bienes muebles o joyas, se acreditara
su valor mediante pericia, el juez o tribunal verificara su autenticidad y veracidad de esta
operacion y designara el depositario correspondiente; tratandose de bienes sujetos a registro,
el gravamen debera inscribirse, debiendo los funcionarios encargados dar prelacion a la
inscripcion, efectudndola a la presentacion del documento, bajo su responsabilidad dentro del
término de veinticuatro horas como establece la norma.

En este sentido, tenemos que la fianza real, efectivamente es una medida cautelar de caracter
temporal de indole coercitivo, es decir, se constituye en una restriccion a derechos personales
o patrimoniales impuestos en la realizacion penal para obtener o asegurar los fines del proceso
penal, constituyéndose en una herramienta necesaria para auxiliar al Ministerio Publico,
cuando no corresponde la detencién preventiva. Sin embargo, a la luz de los valores y principios
de la Constitucion que irradian en nuestro ordenamiento juridico, en el marco previsto por los
arts. 7'y 221 del CPP, su aplicacion debera efectuarse con criterio restrictivo y cumpliendo con
las condiciones de validez legal previstas por las normas procesales respectivas. Empero, una
vez aplicada la medida en el marco referido, su cumplimiento es obligatorio para el imputado o
procesado a quien se impone ésta medida la SCP 0760/2012 de 13 de agosto, reiterada por
la SCP 0017/2021-S4 de 9 de marzo.

(...) Conforme al Cédigo adjetivo penal, la fianza tendra por exclusiva finalidad asegurar que
el imputado cumpla las obligaciones que se le impongan y las érdenes del juez o tribunal,
fijandose la misma teniendo en cuenta la situacién patrimonial del imputado, sin que en ningtin
caso pueda determinarse una fianza econoémica de imposible cumplimiento. El imputado y el
fiador podran sustituir la fianza por otra equivalente, previa autorizacion del juez o tribunal
(art. 241). SCP 0694/2019-S4 de 28 de agosto.

No corresponde la aplicacion simultanea de las fianzas (economica, personal, juratoria)
(...) respecto a la aplicacion de las fianzas establecidas, por el art. 240.6 del CPP, se establece
que no es posible la aplicacion dual o total de las modalidades de fianza previstas por el referido
articulo (...) haciendo una mala aplicacién del art. 240 referido en su inc. 6), los recurridos
también le han aplicado una garantia personal, lo cual significa una imposicion doble -como
afirma la recurrente- pues dicho articulo en forma clara y contundente sefala que se podra

76 Ibid., parr. 115.
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imponer «Fianza juratoria, personal o econémica), lo que importa en una precisa y correcta
interpretacion que no pueden imponerse de manera conjunta o dual, sino disyuntiva; es decir,
que debe aplicarse una de ellas, pero no dos o todas como han entendido los recurridos.

Que, en consecuencia al haber impuesto los recurridos fianza personal y fianza economica
al representado (...) han vulnerado no sélo las disposiciones citadas por la recurrente, sino
también han violado la garantia constitucional del debido proceso, el cual implica que todo
tribunal o juez que conoce de una causa, entre otros, debe aplicar y sujetar sus actos al
procedimiento pertinente, debiendo para ello estudiar y analizar los hechos y las normas
sustantivas y adjetivas en su verdadero sentido. SC 0540/2002-R de 10 de mayo, reiterada,
entre otras por la SCP 0043/2018-S4 de 13 de marzo y la SCP 0379/2021-S4 de 3 de
agosto de 2021; dltima sentencia que efectud la siguiente aclaracion: “(...) cabe aclarar que,
si bien el art. 240 del CPP a la fecha se encuentra derogado por la Disposicion Derogatoria
Primera de la Ley 1173 de 3 de mayo de 2019; empero, el contenido de dicha normativa
especificamente referido al numeral 6, se encuentra en el art. 231 bis del indicado Cédigo, el
cual fue incorporado por el art. 11 de la mencionada Ley 1173 (...)”

Arraigo

La medida de arraigo debe ser dispuesta de manera proporcionada, realizando un juicio
de proporcionalidad y debe tener una duracién razonable

141. Al respecto, la Corte ha establecido que el derecho de circulacion y residencia, incluido el
derecho a salir del pais, pueden ser objeto de restricciones, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 22.3 y 30 de la Convencion. No obstante, la Corte ha sefalado que las medidas
cautelares que afectan la libertad personal y el derecho de circulacién del procesado tienen
un cardcter excepcional, ya que se encuentran limitadas por el derecho a la presuncién de
inocencia y los principios de necesidad y proporcionalidad. Asimismo, dichas medidas
cautelares no pueden constituirse en un sustituto de la pena privativa de libertad ni cumplir
los fines de la misma, lo cual puede suceder si se contintian aplicando cuando han dejado
de existir los riesgos procesales que se buscan prevenir. De lo contrario, la aplicacion de una
medida cautelar que afecte la libertad personal y el derecho de circulacion del procesado
seria equivalente a anticipar una sancién con anterioridad a la emision de la sentencia, lo cual
contradice principios generales de derecho universalmente reconocidos.

142. Ademds, el Tribunal constata que el derecho a la libertad personal contenido en el
articulo 7 de la Convencion y el derecho de circulacion contenido en el articulo 22 de la
misma se encuentran necesariamente relacionados. Asi mientras el articulo 7 tutela la libertad
personal con un alcance amplio, el articulo 22 lo hace en un sentido especifico refiriéndose
concretamente a la libertad de residencia, a la de transito y a la de salida del territorio de un
Estado.

143. En otros términos, entre esos derechos existe una relacion de género a especie, en
donde el derecho de circulacion y residencia es solo una forma especifica de hacer efectivo
el derecho a la libertad personal. Entendido de esa forma, el articulo 7.1 de la Convencién
posee un caracter residual pues debe partirse del principio de que existen tantas formas de
restringir la libertad como expresiones de ésta que se reconozcan. En este sentido, cuando
la Convencién Americana, como en el caso del derecho de circulacién y residencia, regula en
forma expresa un aspecto del ejercicio de la libertad y contempla la posibilidad de restringirlo
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en determinados supuestos, y que los hechos de un caso determinado, como el presente,
encuadran en ese supuesto, se debe priorizar el andlisis de ese derecho en concreto sin que
sea pertinente la aplicacién del derecho a la libertad personal contenido en el articulo 7.1. (...).

45. La Corte nota que las medidas de arraigo impuestas a la sefiora Andrade le impedian salir sin
autorizacion del departamento de La Paz y del pais. En el presente caso, los hechos y el arraigo
impuesto a la sefiora Andrade podrian analizarse bajo una hipétesis de restriccion al derecho
1a la libertad de circulacion, puesto que los articulos 22.1y 22.2 de la Convencion establecen
el derecho que cualquier persona tiene a circular por el territorio del Estado en el que se halle
legalmente y “a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio”. La limitacidn impuesta
a la sefiora Andrade no implicé una restriccion a la libertad de una envergadura tal que el
Tribunal deba considerarla como una privacion a la libertad, porque se dio, en especifico, en
relacion con su libertad de transito y salida del territorio de un departamento y de un Estado
(supra parrs. 45, 61y 64).

146. Por otra parte el Tribunal nota, tal como lo reconocié el Estado (supra parr. 107), que
las medidas de arraigo impuestas en los procesos penales “Gader” y “Luminarias Chinas” no
fueron debidamente fundamentadas. A ese propésito, resulta pertinente recordar que para
que se cumpla con lo dispuesto en el articulo 22 de la Convencién Americana, no es suficiente
que la medida restrictiva de la libertad (en este caso de la libertad de circulacion) se encuentre
expresamente prevista en el ordenamiento juridico, como ocurre en este caso -articulo 240 del
Cadigo Procesal Penal boliviano.

147. Por el contrario, resulta ademds necesario que, en el momento de la decision, las
autoridades judiciales justifiquen: a) que la finalidad de las medidas que restringen ese
derecho sea compatible con la Convencion, esto es, el asegurar que el acusado no impedird el
desarrollo del procedimiento ni eludird la accion de la justicia, b) la necesidad de su imposicion
en el sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que
no exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, y ) que sean medidas
que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen
mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguidal96 . De ese modo, a
la hora de analizar la imposicion de ese tipo de medidas, las autoridades judiciales deben
basar sus decisiones en elementos objetivos que puedan indicar que se puedan materializar
efectivamente los peligros procesales que se buscan precaver.

148. Asimismo, al igual que para las medidas cautelares privativas de la libertad, la pertinencia
de su manutenciéon debe ser revisada periédicamente por las autoridades judiciales
correspondientes a los efectos de determinar la persistencia del riesgo asi como la necesidad
y la proporcionalidad de las medidas, y la consecuente pertinencia de mantenerlas vigentes.
En el presente caso, no consta que las autoridades judiciales hubiesen efectuado tal revision.

149. Por otra parte, el Tribunal nota que las medidas de arraigo impuestas a la sefiora Andrade
en el caso “Gader” se prolongaron por un periodo de mas de 9 afos (supra parrs. 45 y 49),
y que no existe claridad en torno al efectivo levantamiento del arraigo que fue ordenado en
el 2001 en el caso “Luminarias Chinas” (supra parr. 71). Por tanto, la Corte encuentra que la
duracion de las medidas de arraigo que fueron impuestas en los dos, sin que se hubiera hecho
una revision periodica de las mismas, procesos resulté desproporcionada en miras a los fines
que éstas procuraban alcanzar, mas aun tomando en consideracion que la pena maxima en
expectativa que habria cabido imponerle a la sefiora Andrade en caso de condena -de 10 a 12
afos de prision en el caso “Gader” y 3 afios de prisién en el caso “Luminarias Chinas’- (supras
parrs. 31y 55).
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150. En consideracién de lo anterior, esta Corte concluye que el Estado es responsable por la
violacién al derecho de circulacion contenido en los articulos 22.1y 22.2 de la Convencién, en
relacion con los articulos 7.5 y 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de la sefiora Andrade,
por la falta de fundamentacién de las medidas de arraigo que le fueron impuestas, por su
dilacion desproporcionada en el tiempo, las cuales se prolongaron por 9 anos en el caso
“Gader”y por 15 afos en el caso “Luminarias Chinas’, asi como por la falta de revision periddica
de las mismas, en el marco de los procesos “Gader” y “Luminarias Chinas’. Corte IDH, Caso
Andrade Salmén vs. Bolivia77.

Cuando se dispone la cesacion de la detencion preventiva y la aplicacion de otras medidas
cautelares menos gravosas, como el arraigo, la libertad debe efectivizarse luego de haberse
cumplido con dichas medidas

Respecto a los requisitos exigibles para viabilizar la libertad de los imputados beneficiados
con la cesacion de la detencién preventiva, la jurisprudencia constitucional a través de
la SCP 0745/2013 de 7 de junio, establecié que: "Teniendo en cuenta que el recurso de
apelacion incidental planteado contra una resolucién que disponga, modifique o rechace una
medida cautelar no tiene efecto suspensivo, entonces se entiende que la misma provocara
la inmediata ejecucion de la decisién adoptada sin perjuicio de aguardar los resultados de
parte del Tribunal de alzada. En consecuencia, siguiendo ese razonamiento, cuando se trata
de un fallo que determina la aplicacién de medidas sustitutivas a la detencién preventiva; el
Unico requisito exigible para materializar la libertad del imputado, serd el cumplimiento de las
Ultimas medidas impuestas, claro estd que se deben discriminar dos tiempos procesales en
su consecucion; de un lado, las exigencias establecidas para ser acatadas antes de otorgarse
la libertad , entre ellas, las fianzas, los arraigos y garantias reales o personales; y de otro
lado, estan las posteriores, como ser, presentaciones periddicas ante ciertas autoridades o
instancias, prohibicion de concurrir a ciertos lugares y frecuentar a determinadas personas o
sujetos procesales.

Entonces, es ldgico suponer que la exigencia de cumplimiento previo de las medidas sustitutivas
debe estar referida a las que son materialmente posibles de realizarse antes de la obtencién
de la libertad.

La jurisprudencia constitucional refiriéndose a la efectividad de la libertad después de la
aplicacion de medidas cautelares sustitutivas a la detencion preventiva, a través de la SC
0473/2004-R de 30 de marzo, sefialé: ‘..lo establecido en el art. 245, en sentido de que la
libertad sélo se hara efectiva luego de haberse otorgado la fianza, sélo puede ser aplicado
a los supuestos en que el imputado hubiera estado detenido preventivamente en virtud a
una resolucién judicial debidamente fundamentada, y en forma posterior se le concede la
cesacion de su detencion, sustituyéndola con una fianza real, por presentarse alguno de los
casos establecidos en el art. 239 del CPP.

Cuando no se retinen estos supuestos, se ha determinado que lo que corresponde a la
autoridad judicial es ordenar la libertad de quien se encuentra aprehendido por orden
fiscal y concederle un plazo razonable para el cumplimiento de las medidas sustitutivas a la
detencion preventiva que le fueron impuestas.... En el mismo sentido, las SSCC 0318/2003-R,
0679/2003-R y 1085/2003-R.

77

Corte IDH, Caso Andrade Salmon vs. Bolivia, Sentencia de 1 de diciembre de 2016 (Fondo, Reparaciones y

Costas)
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En ese mismo orden, las SSCC 0550/2010-R y 1242/2010-R, entre otras, recogiendo el
razonamiento de la SC 1447/2004-R de 6 de septiembre, determinaron: ‘..para otorgar la
libertad luego de haberse concedido la cesacién de la detencién preventiva sélo es exigible
el cumplimiento de las medidas sustitutivas que se hubieren aplicado, pues esa es la tnica
condicién que ha previsto el legislador, lo que implica que no puede exigirse el cumplimiento
de otras condiciones, requisitos o realizacion de diligencias, como condicion previa a viabilizar
la libertad de los imputados beneficiados con la cesacion de la detencidn preventiva” (las
negrillas son afiadidas).

Precisando en el mismo sentido, la citada SC 1242/2010-R de 13 de septiembre, concluyo
respecto al cumplimiento de las medidas sustitutivas impuestas que: “En consecuencia,
el juez a cargo de la investigacion, una vez que se cumplieron las medidas sustitutivas
impuestas, antes de disponer la emisién del mandamiento de libertad, tendra que compulsar si
efectivamente el imputado dio cumplimiento a las exigencias impuestas por dicha autoridad a
efectos de obtener la cesacion de la detencion preventiva; y cuando evidencie el cumplimiento
de las exigencias, la decision légica serd de conceder |a libertad, sin mayor tramite, pues de lo
contrario, el rechazo se torna injustificado convirtiéndose en una obstaculizacion indebida a
la efectivizacion del beneficio de libertad ya otorgado”. SCP 0024/2014-S2 de 10 de octubre

Suspension temporal del arraigo

(..) el arraigo, como medida restrictiva del ejercicio del derecho de locomocién o libre transito,
no puede ampliarse en sus alcances a otros derechos fundamentales, es decir, no puede
restringir el ejercicio de otros derechos, como el de la vida, la salud, la seguridad social o el
trabajo; en suma aquellos derechos fundamentales que conforman el ntcleo de la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad.

Sin embargo, cabe advertir que la suspension temporal debe ser entendida como una excepcion
no como la regla, por lo mismo la decision judicial debera sustentarse en criterios minimos
basados en la razonabilidad, de manera que no desnaturalice la excepcion convirtiéndola,
en la practica, en un levantamiento de la medida a titulo de suspension temporal. Esos
criterios deberan sustentarse en la necesidad de preservar otros derechos fundamentales
esenciales cuya restriccion podrian causar dafos irreparables; entre ellos se puede referir a
manera enunciativa no limitativa los siguientes: a) el derecho a la vida y la salud, esto es que
el imputado o procesado arraigado tenga la necesidad urgente de realizar un viaje a otro punto
geografico del lugar en el que se encuentre arraigado, para someterse a un tratamiento médico
urgente o alguna cirugia, que solo le puede ser suministrado en el lugar al que debe viajar;
b) el derecho al trabajo, ello significa que el imputado o procesado tenga como actividad,
ya sea por cuenta propia o ajena, la de viajar fuera del pais en forma continua, siempre que
dicha actividad se constituya en su ingreso econémico para su manutencion y la de su familia,
vale decir, que esa sea su funcion laboral insustituible e indelegable por razon de profesion u
oficio”. SC 0651/2004-R de 4 de mayo, reiterada entre otras por la SC 0874/2011-R de 6
de junio y la SCP 0772/2018-S4 de 14 de noviembre.

Criterios para la definicion de la suspension del arraigo

(..) la decision judicial a través de un Auto interlocutorio deberd sustentarse en criterios
minimos basados en la razonabilidad, de manera que no desnaturalice la excepcion
convirtiéndola en la prdctica, en un levantamiento de la medida a titulo de suspension
temporal. Esos criterios deberdn sustentarse en la necesidad de preservar otros derechos
fundamentales esenciales cuya restriccion podrian causar dafos irreparables; entre ellos se
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puede referir: a) el derecho a la vida y la salud, esto es que el imputado o procesado arraigado
tenga la necesidad urgente de realizar un viaje a otro punto geografico del lugar en el que se
encuentre arraigado, para someterse a un tratamiento médico urgente o alguna cirugia, que sélo
le puede ser suministrado en el lugar al que debe viajar; y, b) el derecho al trabajo, ello significa
que el imputado o procesado tenga como actividad, ya sea por cuenta propia o ajena, la de
viajar fuera del pais en forma continua, siempre que dicha actividad se constituya en su ingreso
economico para su manutencién y la de su familia, vale decir, que esa sea su funcién laboral
insustituible e indelegable por razon de profesién u oficio. SCP 0274/2020-S1 de 7 de agosto.

Detencion domiciliaria

Para la emision del mandamiento de detencion domiciliaria y la correspondiente
cesacion de la detencion preventiva solo es exigible el cumplimiento de las condiciones
establecidas por la autoridad judicial

(...) cuando el imputado se beneficie de alguna de las medidas cautelares menos gravosas,
a fin de que se hagan efectivas las mismas necesariamente deben cumplirse con dichas
medidas, debiendo ser exigido y compulsado por la autoridad jurisdiccional antes de emitir el
mandamiento de libertad -Detencion Domiciliaria-, y una vez evidenciado dicho cumplimiento,
la decision y consecuencia debe ser el conceder la libertad, emitiendo el mandamiento
correspondiente -sea el de libertad, o de >detencion domiciliaria- sin mayor tramite, ya que de
lo contrario, su rechazo se tornaria en una justificacion convirtiéndose en una obstaculizacion
indebida en la efectivizacion del beneficio ya dispuesto (...). peticionante de tutela expuso
sobre el cumplimiento de todas las medidas impuestas por la Resolucién 471/2020 las que
no fueron rebatidas por la autoridad jurisdiccional demandada, y las que fueron evidenciadas
por el Tribunal de Garantias, al existir tanto el pago de la fianza econdmica, la verificacion
domiciliaria con las placas fotogréficas, y el respecto croquis, la nota de respuesta por parte
del Director del Recinto Penitenciario indicando que se designarian dos funcionarios policiales,
los que custodiaran al solicitante de tutela las veinticuatro horas, como la existencia desde
el 15 de diciembre de 2020 el informe sobre el arraigo en contra el impetrante de tutela, no
entendiéndose el por qué la autoridad demandada requirié datos accesorios para la emision
del respectivo Mandamiento de Detencién Preventiva, ya que conforme se evidencié del
Fundamento Juridico I11.4 de esta Sentencia Constitucional Plurinacional, al cumplimiento
de las medidas dispuestas, debe emitirse la correspondiente resolucién sin mayor tramite,
concluyéndose que la ahora demandada al evidenciar el cumplimiento de las medidas para
la emision del mandamiento en favor del peticionante de tutela, y al solicitar informacion
accesoria no justificada dilaté la tramitacion solicitada por el prenombrado, ya que si bien
la misma se encontraba de turno a causa de la vacacion judicial. SCP 0022/2023-s1 de 15
de febrero, reitera la jurisprudencia contenida en las SSCC 1447/2004-R, 0550/2010-R,
1468/2011-R, 0388/2012 de 22 de junio.

La detencion domiciliaria debe ser computada como parte del cumplimiento de la pena

El cdmputo del tiempo de detencion domiciliaria en la ejecucion de la pena, ha sido un aspecto
que doctrinalmente ha merecido debate, el cual se ha centrado en tres posturas, siendo éstas:
1) Ambas formas de privacién de libertad son equivalentes, debiendo descontarse cada dia
de detencion domiciliaria por un dia de pena; 2) La equiparacién de ambas detenciones es
inaceptable toda vez que las ventajas, beneficios o privilegios de la detencion domiciliaria
impiden que tenga relevancia alguna en el cémputo; y, 3) Una tercera posicién comprende que
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la detencion domiciliaria puede ser descontada de la pena privativa de la libertad, pero no de
modo equivalente o aritmético.

Sin embargo, a la luz de la proteccion progresiva de los derechos fundamentales plasmados
en las distintas constituciones de América Latina, la primera postura adquiri6 mayor eco,
asi, rescatamos al profesor Herrera Velarde, ‘..no podemos negar que la propia naturaleza
de la medida de detencion domiciliaria, aunque no llega a tener la rigurosidad de una
detencion preventiva, denota una privacion de la libertad que lleva a que la persona no pueda
desarrollarse bajo su libre albedrio. En atencién a ello, hasta por un criterio de justicia y equidad
elementales, debe apreciarse este plazo de padecimiento del procesado para favorecerle en la
ejecucion de la sancion final'.

Este criterio ha sido compartido por el Tribunal Constitucional del Perli en la Sentencia
Constitucional 6201-2007-HC/TC-LIMA de 10 de marzo, la cual manifesté: ‘..resulta, por tanto,
razonable y constitucionalmente valido que los dias, meses o afios de arresto en domicilio, a
pesar de no existir previsién legal que contemple este supuesto, sean considerados por el juez
a efectos de reducir la extensién de la pena, o dicho en otros términos, para abonar al computo
de la pena y contribuir al cumplimiento de la condena’.

Nuestro ordenamiento penal, respecto a esta tematica, ha guardado silencio, pues no manifiesta
de manera expresa, si el tiempo en el cumplimiento de esta medida cautelar sustitutiva a la
detencion preventiva puede ser descontada del cuantum de la pena impuesta; sin embargo, si
bien el Codigo de Procedimiento Penal, no determina de forma expresa si esto es procedente,
debemos remitirnos al art. 365 del mismo cuerpo normativo, el cual sefala lo siguiente: ‘..Se
fijara con precision la fecha en que la condena finaliza. Se computard como parte cumplida
de la sancion que se aplique, el tiempo que haya estado detenido por ese delito, inclusive en
sede policial...’; prevision legal que conlleva un entendimiento favorable para la procedencia
del computo ahora analizado, pues, si nuestro ordenamiento juridico considera que incluso la
detencion en sede policial puede ser contada a momento del cumplimiento de la pena, esto
nos demuestra, que el legislador ha considerado que la limitacion al derecho a la libertad es
tan gravoso, que todo lapso temporal en el que el procesado es restringido en su libertad
personal, debe a posteriori, ser computado a tiempo de la ejecucion de una pena; de ahi que,
si se analiza este articulo vemos que la detencién policial a la cual hace referencia, representa
al arresto y/o aprehension, que ha podido ser dispuesta en contra del imputado, por lo que
inclusive, este tiempo de privacion de libertad, que no emerge de una aplicaciéon de medida
cautelar dispuesta judicialmente, puede ser computable en el cumplimiento de la ejecucién
de la pena; bajo esta misma optica y en aplicacién al principio de favorabilidad, el tiempo
de detencion domiciliaria, también debera ser computado, pues ha restringido igualmente el
derecho a la libertad del procesado; o en su caso, por lo menos ha limitado el ejercicio pleno
de este derecho primario, razén que determina que su computo sea viable, toda vez que el
hecho de no haberse dado la detencion al interior de un recinto penitenciario, o que en su
caso, se haya podido autorizar el permiso laboral, sean causales valederas, que justifiquen la
desestimacion de su computo, pues toda medida cautelar, responde siempre a una necesidad
procesal y en observancia al principio de inocencia; consiguientemente, la aplicacién de una
medida sustitutiva a la detencion preventiva, no se constituye en un premio o beneficio para
el imputado, pues ésta, no emerge de la benevolencia o discrecionalidad del juzgador, ni del
deseo del imputado, sino, del cumplimiento de presupuestos legales que viabilizan la misma;
consecuentemente, si bien el detenido domiciliario sufre una limitacion distinta a su libertad
que el detenido preventivo, aspecto innegable; esta situacién no significa que sélo en el caso de
la detencion preventiva pueda considerarse esa privacion de libertad como efectiva para fines
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procesales; pues, en realidad toda detencion, independientemente de la modalidad o estadio
procesal en el que se disponga, conlleva una limitacion al derecho a la libertad personal, de ahi
que su periodo de duracién pueda ser utilizado en todo lo favorable al imputado, como puede
ser el computo de la ejecucion de la pena” SCP 1664/2014 de 29 de agosto, reiterada por la
SCP 1600/2022-S3 de 6 de diciembre

11.1.6.5. Laimposicién de medidas cautelares distintas a la detencién preventiva
en la primera resolucion

De acuerdo al art. 231 bis.1Il del CPP, incorporado por la ley 1173,

Il. Cuando el imputado se encuentre en libertad y en la audiencia se determine la aplicacion
de una medida cautelar que no sea la detencion preventiva, la jueza, el juez o tribunal
mantendra su situacion procesal y le otorgard un plazo prudente debidamente fundamentado
para el cumplimiento de los requisitos o condiciones a las que hubiera lugar.

Conforme a dicha norma, cuando se trate de resoluciones que impongan medidas cautelares
distintas a la detencion preventiva y se trate de la primera resolucion:

1.

No corresponde mantener detenida o aprehendida a una persona entre tanto se
cumplan las medidas cautelares dispuestas, sino que corresponde otorgar un plazo
razonable para su cumplimiento.

El entendimiento anotado, también debe ser asumido en los casos en los cuales,
en apelacion, se revoca la primera resolucion de medidas cautelares que dispuso la
detencion preventiva y se imponen otras medidas cautelares; para ello, correspondera
que se disponga la libertad inmediata de la o el imputado.

Este entendimiento fue sefialado con anterioridad por la jurisprudencia constitucional
antes de la modificacién del CPP, efectuando una interpretacion del art. 245 del CPP que
establece que “La libertad so6lo se hara efectiva luego de haberse otorgado la fianza”.

Asi, el Tribunal Constitucional, entendié en la SC 1194/2000-R, ha sefalado que:

(...) debe entenderse que la norma prevista por el art. 245 del citado cuerpo legal es aplicable
a los casos en los que el encausado o procesado se encuentre privado de su libertad por
una detencion preventiva y se disponga la cesacion de la medida sustituyéndola por una
fianza econdmica, es en ese caso que la libertad solo se hara efectiva luego de haberse
otorgado la fianza, hecho que no se dio en el caso que motiva el presente Recurso, por cuanto
el encausado no estuvo privado de su libertad sino que al haber prestado su declaracion
indagatoria, a solicitud del mismo y al no concurrir los requisitos establecidos por Ley, la
Jueza dispuso la aplicaciéon de medidas cautelares de fianza econdmica y obligacion de
presentarse periodicamente ante la autoridad.

Asila SC 0266/2004-R de 26 de febrero sostiene que:

(...) la norma prevista por el art. 245 -del CPP- es aplicable a los casos en los que el encausado
o procesado se encuentre privado de su libertad por una detencién preventiva y se disponga
la cesacion de la medida sustituyéndola por una fianza econémica, es en ese caso que la
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libertad sélo se hard efectiva luego de haberse otorgado la fianza (...).

Dicho entendimiento fue reiterado por vasta jurisprudencia constitucional, como las
SSCCPP 0242/2012 de 24 de mayo y 0740/2019-51 de 12 de agosto, en las que se preciso
que el art. 245 del CPP, no tiene aplicacion en aquellos casos en los cuales “los imputados
o procesados no han sido detenidos preventivamente, sino que la autoridad judicial
dispuso de inicio la aplicacion de una medida cautelar no privativa de la libertad,
como ser fianza economica, obligacion de presentarse periodicamente ante la autoridad
0 arraigo”

Este razonamiento también fue asumido en vigencia de la Ley 1173, como en la SCP
0877/2022-S2 de 28 de julio, que concedio6 la tutela en favor de la parte accionante,
favorecida en apelacion con la revocatoria de su detencion preventiva:

En el caso concreto, el Vocal demandado, en total desconocimiento del régimen de medidas
cautelares instituido mediante la Ley de Abreviacion Procesal Penal y de Fortalecimiento de la
Lucha contra la Violencia a Nifas, Nifios, Adolescentes y Mujeres; inobservo lo previsto en el
art. 231.111 bis del CPP y mantuvo la restriccion del derecho a la libertad fisica del procesado,
bajo el erréneo argumento que el imputado debia cumplir previamente las medidas impuestas
como el arraigo, fianza personal y otra; lo cual evidencia que la restriccion denunciada fue al
margen de las causas y formas previstas por la Norma Suprema y el Cédigo de Procedimiento
Penal; y una flagrante vulneracion al mandato inserto en el art. 23.11 de la CPE, al entendimiento
jurisprudencial previsto en el Fundamento Juridico 111.3 de este fallo constitucional..

A partir de los precedentes anotados, la SCP 1453/2022-S3 de 07 de noviembre, luego
de citar los arts. 245 y 231 bis.Ill del CPP, concluyé que dichas normas admiten dos
escenarios probables:

SCP 1453/2022-S3

1) Cuando la situacion juridica del imputado o de la imputada, sea la de detenido o detenida
preventiva, y en virtud a una resolucién judicial -sea en primera o segunda instancia- se hubiera
beneficiado con la cesacion de dicha medida cautelar imponiéndosele medidas cautelares
personales diferentes a la detencién preventiva; a fin de materializar lo decidido dentro
de la causa penal, imperativamente debera cumplir con las medidas cautelares personales
impuestas previo a la emision del mandamiento de libertad; por lo que, su detencién preventiva
se extenderd hasta la efectivizacion de las mismas; vy,

2) En los casos en los que la situacién juridica de la imputada o el imputado, es la de
libertad pura y simple antes de la primera audiencia de consideracion de medidas cautelares
(independientemente del arresto o aprehension); y sea que en dicho verificativo realizado en
primera instancia o en apelacion, se le haya impuesto medidas cautelares personales; no esta
permitido privarle de libertad o extender la duracién de su detencion preventiva impuesta
-revocada en apelacion- hasta que se ejecuten las condiciones aplicadas en sustitucion a la
detencion preventiva.

11.1.7. Enfoques diferenciales en la adopcién de medidas cautelares

El tratamiento de las medidas cautelares tratandose de grupos de atencion prioritaria,
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requiere de la aplicacion de enfoques diferenciales; pues las autoridades judiciales tienen
la obligacion de adoptar una argumentacién con perspectiva de género, generacional,
intercultural, de discapacidad y perspectiva interseccional.

11.1.7.1.  Perspectiva de género

De acuerdo a lo anotado en la Primera Parte de este documento, la perspectiva de género
es un método de derecho que tiene sustento en la cldusula de igualdad sustantiva y
prohibicion de discriminacion y que, aplicado al ambito penal, tiene por finalidad lograr
que toda autoridad judicial considere las relaciones de poder, de asimetria, de jerarquia
y de formas multiples de violencia hacia las mujeres 0 personas con diversa orientacion
sexual, de identidad de género o cualquier persona en situacién de vulnerabilidad, para
que, en un patron estructural de discriminacion se brinden interpretaciones y aplicacion
de estandares mas favorables destinados a superar barreras de hecho o de derecho que
limiten, restrinjan o supriman el ejercicio pleno de derechos, como el acceso a la justicia, la
verdad material, el derecho a una vida libre de violencia, entre otros.

Conforme a ello, la perspectiva de género se aplica a mujeres, a personas que forman parte
de la poblacion LGBTI'y también es aplicable a varones que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad a raiz de la violencia en razon de género ejercida en su contra, conforme lo
entendi6 la SCP 346,/2018-52:

SCP 346/2018-S2

(...) es la propia Ley 348, la que, en el art. 5.1V, referido a su dmbito de aplicacion, establece
que: “Las disposiciones de la presente Ley serdn aplicables a toda persona que por su
situacion de vulnerabilidad, sufra cualquiera de las formas de violencia que esta Ley sanciona,
independientemente de su género”.

Conforme a dicha norma, las disposiciones de la Ley 348 se amplian a toda persona en
situacion de vulnerabilidad, independientemente de su género; por cuanto, la violencia
reprochada en dicha Ley, si bien tiene como sujeto de proteccion a la mujer, por la violencia y
la discriminacion estructural que existe contra ella; sin embargo, también puede extenderse a
varones, en los casos en los cudles éste sea victima de violencia en razon de género.

Efectivamente, la violencia en razon de género, no solo debe ser entendida como
aquella ejercida contra las mujeres, sino contra todos quienes se aparten de los roles y
estereotipos asignados a hombres y mujeres; de tal suerte que, si un varén no “cumple”
con dichos roles que social, historica y culturalmente se les asigno -proveedores, jefes
de familia, etc.-, y a consecuencia de dicho incumplimiento es sometido a violencia por
parte de su entorno, indudablemente también sera victima de violencia en razén de
género; y por lo tanto, debe ser protegido por la Ley 348.

Sin embargo, debe aclararse que los casos de violencia contra la mujer son mayores;
pues, como se tiene senalado, fue histérica y culturalmente discriminada, de ahi,
la preeminencia de su proteccion; de donde se concluye que en los casos en los que
los varones aleguen violencia en razén de género, debera demostrarse su situacién
de vulnerabilidad a consecuencia de las agresiones y violencia ejercida en su contra
a producto de los estereotipos y roles de género, que lo sitian en una desventaja y
subordinacion en su entorno; para ello, serd conveniente efectuar el analisis de cada problema
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juridico en su contexto y motivaciones propias, que seran diferentes en cada caso, debiendo
demostrarse de manera objetiva dicha situacion de vulnerabilidad; pues, si ésta no se presenta,
correspondera que el caso sea resuelto a partir de las normas penales y procesales penales
(negrillas agregadas).

La perspectiva de género no solo es aplicable en los casos de victimas de violencia en
razon de género, sino también en los casos en que las mujeres, o miembros de la poblacion
LGBTIQ+ sean imputadas o imputados dentro de los procesos penales. En ese sentido, la
SCP 0500/2021-S1 de 7 de octubre, sefala:

SCP 0500,/2021-51

(..) al haber suscrito convenios y tratados internacionales que obligan a la adopcion de medidas
necesarias relativas al resguardo de los derechos de las mujeres en los procesos relacionados
con violencia, pero también para eliminar el trato discriminatorio del que pueden ser objeto
cuando, por ejemplo, se vean involucradas en un proceso penal se ve la necesidad de incluir
la perspectiva de género como una medida para materializar el derecho de la igualdad de las
mujeres -y otros sectores de la poblacion- en la administracion de justicia; pues mediante
su aplicacion los jueces, tribunales, fiscales y todo quien presta un servicio judicial, estan
compelidos a que en su labor de andlisis de los hechos y la valoracién de la prueba, en cada
caso que sea dé su conocimiento, identifiquen el problema juridico, en el que ya se debe
determinar si alguna de las partes corresponde a un grupo vulnerable o de atencion prioritaria;
ello, con el fin de buscar al caso concreto un criterio que asegure un mayor y mejor acceso
a la justicia, especialmente para situaciones que evidencien relaciones de poder existente
fundadas en sexo, genero u orientacion sexual; aspectos que de igual forma estan previstos
en la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia, que consagra el
principio de igualdad, contemplando de manera expresa dentro las garantias, la adopcion de
decisiones judiciales ecuanimes, sin sesgos de genero ni criterios subjetivos o discriminatorios.

En ese marco, la justicia debe evitar exclusiones juridicas producidas por la construccién e
interpretacion tradicional de los roles de género, por ello, la labor jurisdiccional desde un
enfoque de género es fundamental para evitar estos sesgos sexistas, enfoque que se esta
incorporando de manera gradual, permitiendo superar un analisis cerrado y tradicional, para
lograr que a partir de la utilizacion del test de igualdad desde la perspectiva de género permita
determinar, sobre la base de la razonabilidad, cuando una medida, decisién o norma juridica
resulta contraria al principio de igualdad y no discriminacion.

1.1.7.1.1. Perspectiva de género en la aplicacion de medidas cautelares
tratdndose de mujeres imputadas o personas que tienen una diversa
orientacion sexual o identidad de género

Los estandares del sistema universal y del sistema interamericano de DDHH, asi como la
jurisprudencia interna, establecen de manera expresa la aplicacion de una perspectiva de
género dentro de los procesos penales y, en especifico, al momento de aplicar las medidas
cautelares a quienes se encuentran sometidas/os a proceso penal.

La ausencia de perspectiva de género en casos de mujeres frente al sistema penal en
contextos de violencia o vulnerabilidad ocasiona la criminalizacion de las mujeres que
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denuncian hechos de violencia, especialmente sexual, pues estas terminan siendo
procesadas penalmente, especialmente cuando existe una relacién de poder, donde la
mujer se encuentra subordinada’. La falta de perspectiva de género se advierte en la falta
de andlisis de las causas de justificacion -como la legitima defensa diferida- en la actuacion
de laimputada que lesiona o, finalmente, mata a su agresor, a consecuencia de la violencia
gjercida en su contra™.

Bajola misma légica, tampoco se consideran las cargas que asumen las mujeres en el cuidado
de los hijos o las personas a su cargo, especialmente cuando se restringen sus derechos
a través de la aplicacion de medidas cautelares; en especial, la detencién preventiva, y las
consecuencias que dichas medidas generan en cuanto a los lazos familiares, en especial
cuando las mujeres son cabeza de familia.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, sefiala que la mujer
sufre discriminacién en casos penales debido a la tipificacion como delitos de formas
de comportamiento que no son delitos ni punibles con el mismo rigor que si fueran
realizadas por hombres, o que sélo pueden ser realizados por mujeres, como el aborto;
la falta de penalizacién o actuacion con la debida diligencia para prevenir y proporcionar
recursos por delitos que afectan desproporcionadamente o Unicamente a las mujeres, y
el encarcelamiento a mujeres por delitos leves y/o incapacidad para pagar la fianza por
dichos delitos®.

El Comité también ha sefalado que la mujer sufre discriminacion en el sistema penal por:

a) falta de alternativas a la detencién no privativas de la libertad que tengan en cuenta la

78 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Mujeres privadas de libertad. Informe del Grupo de Trabajo sobre la
cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica (2019). El parrafo 68 de este
Informe sefala:

“68. La exposicion a la violencia puede aumentar el contacto de las mujeres con la policia y, por lo tanto, su
riesgo de criminalizacion. El Grupo de Trabajo ha sabido de casos de mujeres que llamaron a la policia para
denunciar un caso de violencia doméstica, pero que posteriormente acabaron detenidas y encarceladas
por cargos como alteracion del orden publico, atentado contra la paz y el orden publicos, situacion
migratoria irregular o aborto espontaneo. Las mujeres que han sufrido casos de violencia a menudo son
reacias a ponerse en contacto con los agentes del orden por temor a sufrir nuevos actos de violencia o
discriminacion, y permanecen en un ciclo de opresion. Este puede ser especialmente el caso de las mujeres
a las que en un principio ya se declaro “delincuentes”, como las consumidoras de drogas, las implicadas en
aspectos menores del trifico de drogas o en la prostitucion/el trabajo sexual, o las migrantes irregulares”.

79 Ibid. El Informe, sobre este punto sefala: “70. Las mujeres también pueden acabar criminalizadas y
privadas de libertad cuando reaccionan a la violencia que sufren tomando medidas enérgicas de legitima
defensa. Cuando se las acusa de un delito tras un altercado violento, la capacidad de estas mujeres para
alegar la legitima defensa puede verse mermada a causa de los estereotipos de género segun los cuales
el hombre es quien tiene que plantar cara y pelear, mientras que a la mujer le corresponde huir37. En un
examen de nueve ordenamientos juridicos diversos de todo el mundo se comprobd que la mayoria de ellos
no contenian disposiciones legislativas por las que la exposicion a la violencia pudiera considerarse motivo
de legitima defensa o circunstancia atenuante para la sentencia o condena de una mujer acusada de matar
a su agresor. También sobre la legitima defensa diferida, puede consultarse la Recomendacion 1 (2018) del
Comité de Expertas del MESECVI, mecanismo responsable del andlisis y evaluacion de la implementacion de
la Convencion Belem do Para; recomendacion referida a la legitima defensa y violencia contra las mujeres.

80 COMITE CEDAW, Recomendacion 33, parrf 47: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/

BDL/2016/10710.pdf
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perspectiva de género, b) imposibilidad de satisfacer necesidades especificas de las mujeres
detenidas, y c) falta de mecanismos de examen independientes, de supervision y que tengan
en cuenta la perspectiva de género. La victimizacion secundaria de la mujer por el sistema
de justicia penal tiene efectos sobre su acceso a la justicia, debido a su alto grado de
vulnerabilidad al abuso mental y fisico y a las amenazas durante el arresto, la interrogacion
y la detencion®'.

El Comité de la CEDAW recomienda a los Estados la despenalizacion de formas de
comportamiento que no son delictivos o punibles con tanta severidad cuando son
realizados por hombres; la despenalizacién de formas de comportamiento que pueden
ser realizadas solo por mujeres, como el aborto; vigilen de cerca los procedimientos de
sentencia y eliminen cualquier discriminacion contra la mujer en las sanciones; aseguren
que haya mecanismos vigentes para vigilar lugares de detencion; presten especial atencion
a la situacion de las mujeres reclusas; y apliquen normas y orientaciones internacionales
sobre el tratamiento de las mujeres detenidas; usen la detencion preventiva como dltimo
recurso y por el periodo mds corto posible, y eviten la detencion preventiva y posterior
al juicio, por delitos leves, y por la falta de medios para pagar el derecho de fianza en
esos casos; utilicen un criterio confidencial y con una perspectiva de género para evitar la
estigmatizacion durante todas las actuaciones judiciales®.

En ese sentido, tanto el sistema universal como el sistema interamericano de derechoso
humanos, han generado estandares especificos para la aplicacién de las medidas cautelares
a mujeres, conforme se pasa a explicar:

Estandares sobre las Medidas cautelares aplicables a mujeres imputadas

1. Asegurar la existencia de mecanismos vigentes para vigilar lugares de detencién, prestando
especial atencién a la situacion de las mujeres reclusas; 2. Apliquen normas y orientaciones
internacionales sobre el tratamiento de las mujeres detenidas; 3. Usen la detencién preventiva
como tltimo recurso y por el periodo mas corto posible, y eviten la detencion preventiva
y posterior al juicio, por delitos leves, y por la falta de medios para pagar el derecho de
fianza en esos casos. Comité CEDAW, Recomendacion General 33%

Reglas de Bangkok: Dentro de las Medidas no privativas de libertad en su Regla 57 sefala:

Las disposiciones de las Reglas de Tokio serviran de orientacion para la elaboracion y puesta
en practica de respuestas apropiadas ante la delincuencia femenina. En el marco de los
ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se deberan elaborar medidas opcionales
y alternativas a la prisién preventiva y la condena, concebidas especificamente para las
mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacion de muchas de ellas y sus
responsabilidades de cuidado de los hijos.

La Regla 61 establece:

81 COMITE CEDAW, Recomendacién 33, parrf 48: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL[2016Z107104pdf

82 COMITE CEDAW, Recomendacion 33, parr. 47: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos
BDL/2016/10710.pdf

83  COMITE CEDAW, Recomendacion 33, parr. 47 Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10710.pdf
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Al condenaralas delincuentes, los tribunales tendran la facultad de examinar atenuantes, como
la ausencia de historial penal y la levedad relativa y el caracter de su comportamiento delictivo,
teniendo en cuenta las responsabilidades maternas de las interesadas y sus antecedentes
caracteristicos. Reglas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la
Libertad para Mujeres Delincuentes, conocidas como “Reglas de Bangkok’.

La Comision IDH establece que, para la imposicion de medidas alternativas, las
autoridades judiciales deben tomar en cuenta diversos elementos, como los siguientes:

a) Posicion particular y de desventaja historica que tienen las mujeres en la sociedad,
b) Historial de victimizacion anterior; c) Ausencia de circunstancias agravantes
en la comision del delito, e d) Impacto diferencial e incremental de la aplicacion de
la pena privativa de la libertad respecto de las personas bajo su cuidado. Sobre este
punto, la Comision ha senalado que en funcion del interés superior del niio, las
autoridades judiciales deberan aplicar con mayor rigurosidad los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad al momento de considerar la aplicacion de la prision
preventiva en el caso de personas que tengan la responsabilidad principal de ninos,
nifias y adolescentes a su cargo.

Tomando en cuenta lo anterior, el encarcelamiento de las mujeres que son madres o estan
embarazadas, y de aquéllas que tienen bajo su cuidado a personas en situacion especial de
riesgo —tales como personas con discapacidad o personas mayores- debe ser considerado
como una medida de ultimo recurso, y deben priorizarse medidas no privativas de la libertad
que les permitan hacerse cargo de las personas que dependan de ellas®. CIDH, Relatoria
sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad, “Medidas para reducir la
prision preventiva’.

Excepcionalidad de la detencion preventiva de las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia y elementos que debe ser considerados para efectuar el analisis de la detencién
preventiva

(..) conforme a las normasy jurisprudencia interna, asi como a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y las observaciones, recomendaciones e informes de los 6rganos
de proteccion de derechos humanos, tanto del sistema universal como interamericano,
debera entenderse que: i) La detencion preventiva para mujeres en estado de gestacion y
en periodo de lactancia de hijos menores a un afo; por regla general, resulta improcedente
y, excepcionalmente, podra ser dispuesta cuando no exista ninguna otra medida sustitutiva
idonea que pueda ser aplicada; ii) Es obligacion incorporar la perspectiva de género en el
andlisis de la aplicacién de la detencion preventiva y, cuando corresponda, el enfoque del
interés superior del nifo y la proteccion a grupos en situacion especial de riesgo tales como
personas con discapacidad o personas mayores; y, iii) En dichos supuestos, para la imposicion
de medidas cautelares, en el marco de lo establecido por la CIDH, las autoridades judiciales
deben considerar diversos elementos como: a) La posicion particular y de desventaja historica
que tienen las mujeres en la sociedad; b) El historial de victimizacién anterior; c) La ausencia
de circunstancias agravantes en la comision del delito; d) El impacto diferencial e incremental
de la aplicacién de la pena privativa de la libertad respecto de las personas bajo su cuidado;
y, €) En los casos en los que la persona tengan bajo su responsabilidad a nifios, nifas y
adolescentes, las autoridades judiciales deben aplicar con mayor rigurosidad los criterios de
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necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momento de considerar la aplicacién de la
detencion preventiva.

Consecuentemente, todo este desarrollo nos lleva a concluir que para el tratamiento y
consideracion de los casos en los que se hallen involucradas mujeres embarazadas o con
hijos menores de un afio, las autoridades judiciales deben observar y seguir el alcance y la
interpretacion que le dio este maximo Tribunal Constitucional Constitucional al art. 232 del
CPP, norma penal que incorpord la prevision de que, tratdndose de mujeres embarazadas y de
madres durante la lactancia de hijos menores de un afo, la detencion preventiva solo procede
cuando no exista ninguna posibilidad de aplicar otra medida alternativa; asimismo, deben
aplicar los criterios establecidos para su consideracion, mismos que fueron asumidos desde y
conforme la Constitucion y el Bloque de Constitucionalidad que consagran y resguardan los
derechos de este grupo vulnerable como son las mujeres en gestacion o con menores en edad
de lactancia; en ese marco, y sin ser reiterativos, se tiene claro que esta medida de ultima
ratio, solo debe ser aplicada en estos casos de mujeres embarazadas o con hijos menores
de un ano, cuando no exista otra medida que pueda garantizar su presencia en el proceso,
esto, en consideracion no solamente del riesgo que corre la salud o la vida de la madre, sino
también del ser en gestacion o recién nacido, debiendo las autoridades judiciales agotar todas
las posibilidades de la aplicacion de otras medidas cautelares que pueden cumplir el citado fin.

Adicionalmente, cabe aclarar que el art. 232 del CPP, referido a la improcedencia de la detencién
preventiva, fue modificado por la Ley de Abreviacion Procesal Penal y de Fortalecimiento de
la Lucha Integral contra la Violencia a Nifas, Nifios, Adolescentes y Muijeres; y, la Ley 1226
de 18 de septiembre de 2019, cuyo objeto principal es implementar procedimientos para
agilizar y dinamizar el tramite de las causas penales, a efecto de descongestionar el sistema
penal y reducir la retardacion de justicia para garantizar una justicia pronta y oportuna, en el
marco de los principios consolidados en la Constitucién Politica del Estado; estableciéndose
la improcedencia de la detencién preventiva en casos de mujeres con hijos lactantes. SCP
0500/2021-S1 de 7 de octubre. Antecedentes: SC 1871/2003-R de 15 de diciembre,
1536,/2013 Sucre, 9 de septiembre, entre muchas otras.

Andlisis de proporcionalidad de la detencion preventiva aplicada a mujeres

(...) a partir de las pautas de interpretacion constitucional de los derechos, que permite
una interpretacién evolutiva, mas favorable y progresiva de los derechos conforme al
Sistema Internacional de Derechos Humanos, que es de aplicacion preferente en el marco
del control de convencionalidad y en atencién a la pacta sunt servanda, cuyo principio de
derecho internacional obliga al Estado a cumplir con los acuerdos internacionales, a partir
de ello la importancia de aplicar la perspectiva de género dentro de la argumentacion juridica
tiene como objetivo consolidar la igualdad material y por ende lograr una justicia a partir
de la identificacion de las asimetrias, en este sentido las autoridades jurisdiccionales, ante
solicitudes de aplicacion de medidas cautelares o su cesacién, en contra de mujeres procesadas
penalmente, deben incorporar en sus resoluciones argumentos relacionados al juzgamiento
con perspectiva de género, cuya decision de disponer o mantener la detencién preventiva,
emerja de un Test de Proporcionalidad[41]; para tal efecto, y siguiendo lo ampliamente
senalado por la CIDH, se deben considerar los siguientes aspectos:

a) La posicion particular y de desventaja histdrica que tienen las mujeres en la sociedad,
b) El historial de victimizacién anterior; c) La ausencia de circunstancias agravantes en
la comision del delito, d) El impacto diferencial e incremental de la aplicaciéon de la pena
privativa de la libertad respecto de las personas bajo su cuidado; e) En los casos en los que las

140



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

mujeres tengan bajo responsabilidad a nifios, nifas y adolescentes, las autoridades judiciales
en el marco del interés superior del nifo, deberan aplicar con mayor rigurosidad los criterios
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momento de considerar la aplicacion de
la prision preventiva (las negrillas y el subrayado es afadido). SCP 1066/2022-S1 de 05 de
octubre.

Riesgo de fuga: Sobre la condicion de “ama de casa” y su valoracion para considerar la
existencia de un trabajo

FJ.II1.2. “En ese entendido, respecto a la actividad licita de la accionante, al haber alegado ser
ama de casa, ésta debe ser considerada en el marco del art. 338 de la CPE, que establece que:
“El Estado reconoce el valor econémico del trabajo del hogar como fuente de riqueza..”; de
ahi que se evidencia que el Tribunal de apelacion, no realizé una adecuada fundamentacion
al limitarse a sostener que la imputada: “..no ha acreditado fehacientemente contar con
una actividad licita...” (sic). Asimismo, el Auto de Vista 06/2014, sostiene que al no haberse
acreditado una actividad licita “..persiste el peligro de fuga descrito por el num. 1) del Art.
234 del CPP por consiguiente concurre igualmente el numeral 2) de dicha norma legal...” (sic);
es decir, no se efecttia fundamentacién alguna sobre las razones por las cuales se determino
la existencia de dichos riesgos procesales; en este sentido, estos numerales deben ser
analizados de forma independiente. En lo referente al numeral 10 del art. 234 del CPP, los
Vocales demandados determinaron que: “..por la naturaleza del ilicito que se atribuye a la
imputada ella se constituye en un peligro para la victima dentro el caso que nos ocupa...”
(sic); sin explicar la forma en la que la naturaleza del delito investigado, influye de manera
automatica en un peligro para la victima, y como ésta se ve amenazada. Respecto al numeral
2 del art. 235 del CPP, se sugiri6 que: “..los testigos, peritos, en su caso participes en quienes
se puede influir tienen la obligacion de concurrir al juicio...” (sic), sin identificarlos ni referir
como la imputada, hoy accionante, puede influir en los mismos. Con relacién a lo previsto
por el art. 235.2 del CPP, el Tribunal de apelacién, sefialé que el peligro de obstaculizacion se
hace extensible a la etapa de juicio oral, por ello indicé que dicho peligro procesal persiste; sin
embargo, se observa que el Tribunal de alzada no explicd la razones por las cuales contintia
existiendo dicho riesgo procesal; es decir, que no especificé la forma en que la imputada -hoy
accionante- podria influir negativamente sobre los testigos o probables participes en el hecho
que se investiga”. SCP 1632/2014 de 19 de agosto.

Riesgo de fuga: La exigencia de documentacion para acreditar la condicion de “ama de
casa” denota la existencia de sesgo de género

(...) por mandato constitucional todos los actores de la administracion de justicia deben velar
por el resguardo y proteccion del derecho a la igualdad de las mujeres al considerarse como
un sector vulnerable, derecho, cuyo resguardo no simplemente se limita a las mujeres victimas
de violencia, sino también a aquellas que por cualquier circunstancia, estén siendo juzgadas
o procesadas, y quienes de igual forma merecen un trato igualitario y no discriminatorio en
razén a su condicion o roles de género, debiendo en el marco del debido proceso precautelar
se respeten sus derechos y garantias constitucionales; en tal sentido, entre los argumentos
vertidos por las autoridades demandas en la consideracién de este riesgo procesal como es el
art. 234.1 del CPP, en su elemento trabajo, este Tribunal advierte que, la afirmacién expresada
sobre que “no existe documentacion que acredite su condicién de ama de casa’, denota de
manera ostensible un sesgo de género que demuestra discriminacion, pues dicha alegacion
corresponde mds, a un juicio de valor prejuicioso, que a una consideracion y valoracion
integral y objetiva de todos los elementos existentes, a la que estan obligados las autoridades
judiciales al resolver la aplicacion, modificacién, sustituciéon o revocatoria de una medida
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cautelar; sumado a ello que, en el marco de las obligaciones derivadas de la Constitucion
Politica del Estado y los tratados internacionales en materia de derechos humanos, el Estado
debe garantizar el goce de todos los derechos fundamentales de todas las personas brindando
proteccién igual y efectiva sin distincion alguna -raza, sexo, color, idioma, religion, entre
otros—; cuyo fin es la materializacién del derecho a la igualdad de todas las personas, en
este caso, la igualdad de las mujeres, para lo cual una de las medidas generadas para ese
fin es la perspectiva de género, que debio ser considera por las autoridades judiciales ahora
demandas, pues su aplicacién permite que en el andlisis de los hechos y la valoracion de la
prueba, parte de la identificacién del problema juridico en el que ya se debe determinar si
alguna de las partes corresponde a un grupo vulnerable o de atencién prioritaria; ello, con el
fin de buscar al caso concreto un criterio que asegure un mayor y mejor acceso a la justicia,
especialmente para situaciones que evidencien relaciones de poder existente fundadas en
sexo, genero u orientacion sexual; aspectos que de igual forma estan previstos en la Ley
Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia, que consagra el principio
de igualdad, contemplando de manera expresa dentro las garantias la adopcion de decisiones
judiciales ecuanimes, sin sesgos de genero ni criterios subjetivos o discriminatorios, como el
afirmado por el Tribunal demandado, que desconocid e inobservé toda la normativa nacional e
internacional respecto al derecho a la igualdad y no discriminacién, que ademas esta plasmada
en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, aprobado por el Organo Judicial. SCP
0500/2021-S1 de 7 de octubre.

Riesgo de fuga: El embarazo de la mujer no puede ser considerado como una muestra de
la voluntad de la procesada de no sometimiento al proceso penal (art. 234.4 del CPP)

(...) el fallo pronunciado en apelacién determiné confirmar la decisién del inferior en todas sus
partes, manifestando que el Juez de la causa ha establecido que con respecto al art. 234.4
del CPP, la imputada ha demostrado reticencia a someterse al proceso en forma disciplinada,
pues encontrandose en privacion de libertad ha quedado embarazada, hecho que mantiene
latente el riesgo procesal descrito (...) los argumentos esgrimidos en la resolucién de alzada
que confirmé el fallo del Juez a quo, no se ajustan a una decisién que, enmarcada en la norma,
atienda el principio de razonabilidad y objetividad, ingresando por el contrario a valoraciones
subjetivas que, distorsionando el alcance del art. 240 del CPP, pretenden establecer como
una causal para el rechazo de la cesacion a la detencién preventiva el hecho de que, la
ahora accionante hubiera quedado en estado de gestacion durante su radicatoria en el
recinto penitenciario, dejando entrever que, dicha situacion hace evidentemente manifiesta
su reticencia a someterse al proceso, instituyendo de manera arbitraria, una condicionante
para acceder a la cesacion, cual es, no quedar embarazada durante la permanencia en recinto
penitenciario, cuando, claramente la norma contenida en el art. 234.4 del CPP, establece
que, es causal para determinar la detencion preventiva “El comportamiento del imputado
durante el proceso o en otro anterior en la medida que indique su voluntad de no someterse
al mismo”, texto normativo que, no establece la prohibicién de un embarazo y menos sugiere
que, el surgimiento de dicho estado involucre la voluntad de la imputada de rehuir al proceso;
asimismo, el inciso 2 del precitado articulo, que refiere a “Las facilidades para abandonar el pais
o permanecer oculto”, no establece que la calidad de gestante se constituye en un hecho que
enerve aquellas circunstancias; es decir, que una mujer embarazada tenga mayores facilidades
de abandonar el pais o permanecer oculta o que, de alguna manera, el estado de gestacion
pudiera influir o incrementar estos riesgos, en este sentido, los demandados se han apartado
de la aplicacién de los preceptos, principios y valores plasmados en la Constitucion y las leyes,
omitiendo explicar de manera fundada, cudles reglas del sistema juridico son aplicables en el
asunto debatido y porqué su resolucién emana de la sana critica y de la autonomia funcional
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del juzgador y no es fruto de la arbitrariedad y del subjetivismo personal.

En tal sentido, respecto a los argumentos esgrimidos por el Juez Primero de Instruccioén en lo
Penal de El Alto, confirmados y ratificados por la Sala Penal Primera del Tribunal Departamental
de Justicia de La Paz, en calidad de Tribunal de apelacién, con referencia al art. 234.2 y 4, no se
ha efectuado una debida fundamentacién que explique de manera concreta, como el hecho de
que la imputada se encuentre embarazada influye en la posibilidad de que pudiera abandonar
el pais 0 que no se someta al proceso que se tiene instaurado en su contra, maxime si, conforme
establece el art. 232 in fine del mismo cuerpo legal “Tratdndose de mujeres embarazadas
y de madres durante la lactancia de hijos menores de un afo, la detencién preventiva
sélo procederd cuando no exista ninguna posibilidad de aplicar otra medida alternativa’,
precepto normativo que, al contrario de lo explicado por los demandados, no determina que
el embarazo no puede darse durante la permanencia en un centro penitenciario; es decir,
que para la aplicacion de dicha prevision, es indiferente el momento o el lugar en el que se
adquirio el estado gestacional, sino, solamente debe demostrarse el mismo ante la autoridad
jurisdiccional a cargo del proceso, para que la misma, valorando los elementos probatorios en
torno a los elementos facticos particulares de cada caso, efecttie una lectura general de los
mismos Y, sea que decida favorable o desfavorablemente, cuando no exista otra alternativa,
aplicara o suspendera la detencion preventiva a la mujer embarazada o madre de menor de
dos afos, debiendo en cualquiera de los casos, fundamentar su decisién de manera que no
exista duda respecto a los elementos que determinaron su decisién; siempre dentro de los
marcos de la objetividad y razonabilidad” SCP 1535/2013 de 9 de septiembre.

Estandares sobre Medidas Cautelares y privacion de libertad de miembros de la
poblacién LGBTIQ+

Los Estados deben adoptar medidas urgentes y efectivas para garantizar la vida, la
seguridad y la integridad de las personas LGBTIQ+ que se encuentran privadas de libertad

162. Los Estados deben abstenerse de cometer actos de tortura o tratos crueles, inhumanos o
degradantes contra las personas privadas de libertad, incluyendo aquellos que estan motivados
por los prejuicios sobre la orientacion sexual o la identidad de género. Adicionalmente, como
garantes de los derechos de las personas privadas de libertad, los Estados deben proteger la
vida y la integridad personal de las personas LGBT, o aquellas percibidas como tales, frente
a los actos de otras personas privadas de libertad. La CIDH insta a los Estados Miembros
de la OEA a que adopten medidas urgentes y efectivas para garantizar la vida, la seguridad
personal y la integridad de las personas LGBT, o aquellas percibidas como tales, en los centros
de detencion de la region, incluyendo carceles y centros de detencion migratoria. La CIDH
urge a los Estados Miembros de la OEA a que desarrollen politicas y directrices integrales
y diferenciadas, para el trato adecuado de las personas LGBT privadas de libertad”. CIDH,
Violencia contra personas LGBTI®®

Los Estados deben abstenerse de arrestar o detener a personas por razones
discriminatorias, incluidas por causas de su orientacion sexual o identidad de género.

132. Seglin informacion recibida por la Comision, la violencia ocurre en todas las etapas de
custodia policial, incluyendo la aprehension, el transporte en vehiculos policiales y, sobre todo,

85

CIDH, Violencia contra personas Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en

América, 2015, p. 116.

143



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

en las instalaciones de las estaciones de policia y centros de detencién. Entre las formas de
abuso mds comtnmente denunciadas se encuentran las extorsiones y demanda de favores
sexuales; uso excesivo de la fuerza; palizas; uso de armas de fuego para herir o incapacitar a
las victimas; casos en los que las mujeres trans se ven obligadas a desnudarse completamente
en publico; asi como constante hostilidad y actos de humillacién como quitarles forzadamente
sus pelucas; uso malintencionado o deliberado de un género distinto al cual se identifican
para referirse a ellas (misgendering) 378 y abusos verbales reiterados. Segtin observé el Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, los Estados deben abstenerse de
arrestar o detener a personas por razones discriminatorias, incluidas por causas relacionadas
con la orientacion sexual y la identidad de género. CIDH, Violencia contra personas LGBTI®.

Los Estados deben tomar la decision de donde alojar a las personas trans caso por caso
y tomar medidas para asegurar que las personas trans participen en las decisiones

157. En una audiencia celebrada en octubre de 2015, la CIDH recibié informacion sobre la
asignacion de mujeres trans a centros penitenciarios dependiendo Unicamente de un criterio
relacionado con sus genitales, “si tiene pene serd enviada a un centro varonil y si tiene vagina
a un centro femenil”.476 Al respecto, afirmo la organizacién Almas Cautivas A.C, que tanto
en los reclusorios varoniles como en los reclusorios femeniles, las mujeres trans “son aisladas
del resto de la poblacién, en espacios que denominan anexos o médulos, argumentando que
es por su proteccion, en los cuales sufren maltrato fisico, verbal, psicolégico e incluso sexual.
Las amenazas e insultos por parte de los operadores de los centros de reclusién (seguridad y
custodia y personal técnico) y por las mismas autoridades penitenciarias es constante”.477 La
CIDH considera que la decision sobre donde alojar a las personas trans debe tomarse caso por
caso,478 y los Estados Miembros de la OEA deben tomar medidas para asegurar, siempre que
sea posible, que las personas trans participen en las decisiones relativas a la asignacion de su
alojamiento en centros de detencion. CIDH, Violencia contra personas LGBTI®".

Los Estados deben adoptar medidas para prevenir la violencia contra las personas
LGBTIQ+ privadas de libertad

164. Finalmente, la Comisién Interamericana solicita a los Estados Miembros de la OEA a que
adopten medidas para prevenir la violencia contra las personas LGBT privadas de libertad. Estas
medidas incluyen, entre otras, las siguientes: procedimientos independientes y eficaces para
la presentacion de quejas sobre violacion y abuso, evaluaciones de riesgo personalizadas en
el momento de ingresar, la recopilacién cuidadosa de datos sobre las personas LGBT privadas
de la libertad -respetando los principios de confidencialidad y privacidad- y de la violencia
ejercida contra las mismas y programas de sensibilizacion y capacitacién en diversidad para el
personal de seguridad, migracion y funcionarios policiales.498 La recopilacion de informacion
sobre las personas LGBT privadas de libertad y sobre la prevalencia de la violencia por prejuicio
en los centros de detencion debe realizarse de manera cuidadosa, tomando en cuenta los
riesgos inherentes de revictimizacion, estigmatizacion y abuso.499 Por ultimo, un componente
importante de la prevencién es la investigacion, juzgamiento y sancion de los actos de tortura y
tratos crueles, inhumanos y degradantes contra personas LGBT, lo cual envia un claro mensaje
a la poblacién privada de libertad de que la violencia contra las personas LGBT no es tolerada.
CIDH, Violencia contra personas LGBTI®®.

86 Ibid. p. 100
87  Ibid. p. 114
88 Ibid. p. 117
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Se deben cubrir las necesidades especificas de las personas LGBTIQ+ privadas de libertad
y, si esto no es posible se deben sustituir las penas por otras menos gravosas

236. Teniendo en cuenta la situacion histérica de violencia y discriminacion en contra de las
personas LGBTI, asi como sus necesidades especificas durante la privacion de la libertad
(...) la Corte considera oportuno resaltar que, en caso de que los Estados se encuentren
imposibilitados de cumplir a cabalidad con dichas obligaciones internacionales, siempre que
el caso lo permita, deberan sustituir las penas privativas de la libertad, asi como la prision
preventiva, por otras penas o medidas cautelares menos gravosas que la privacion de la
libertad de las personas LGBTI en centros penitenciarios. 0C-29/22 de 30 de mayo de 2022,
Enfoques diferenciados respecto a determinados grupos de personas privadas de la
libertad.

Los Estados deben consignar, de manera confidencial, el nombre, género con el cual se
identifican las personas trans e intersexuales, que debe ser otorgado voluntariamente,
antes o después de su privacion de libertad.

242. Teniendo en cuenta los estandares desarrollados en el derecho internacional de los
derechos humanos, asi como la practica estatal relevante, el Tribunal procede a determinar
aquellos requisitos minimos exigibles a los Estados para determinar la ubicacion de una
persona LGBTI en un centro penitenciario, en los términos del articulo 5 de la Convencién.
En primer término, la Corte nota que, a partir de los articulos 5.1y 5.2 de la Convencion, los
Estados cuentan con una obligacién de registrar el sexo de la persona privada de la libertad, y
de separar a los reclusos hombres de las mujeres. A partir de una interpretacion evolutiva del
texto de la Convencion y de los estandares desarrollados a nivel internacional sobre la materia,
la Corte considera que, en el caso de las personas trans, e intersex, se debera consignar, en
cambio, el nombre y género con el cual se identifican, segtin sea expresado voluntariamente
por la persona privada de libertad.

Respecto de las personas que no se identifiquen dentro del esquema binario del género, las
autoridades penitenciarias deberan asi anotarlo en sus registros, consignando asimismo su
nombre social. Los Estados deberan garantizar que la informacion relativa a la orientacion
sexual e identidad de género de una persona sea confidencial.

243, En relacion con lo anterior, la Corte aclara que, a partir del principio de igualdad y no
discriminacion, la determinacion de la ubicacién de una persona privada de la libertad no
puede fundamentarse en preconcepciones sobre su identidad de género. Asi, el Tribunal ha
sefalado que es posible que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcion
que otras tengan acerca de su relacién con un grupo o sector social, independientemente de
que ello corresponda con la realidad o con la auto-identificacion de la persona. Para ello los
Estados estan obligados, en el dmbito de la privacién de la libertad, a brindar oportunidades
que permitan a las personas reclusas manifestar libre y voluntariamente su identidad de
género, de forma confidencial y segura, ya sea antes o durante su reclusion. 0C-29/22 de 30
de mayo de 2022, Enfoques diferenciados respecto a determinados grupos de personas
privadas de la libertad.

Los lugares de detencién de las personas LGBTIQ+ no deben constituir, en la practica,
aislamiento o incomunicacion o un trato inferior brindado al resto de las personas
privadas de libertad

244 Por otra parte, el Tribunal considera que los Estados deben asegurar que las medidas
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adoptadas para asignar un lugar a las personas LGBTI en las cérceles no constituyan, en
la practica, aislamiento o incomunicacién automatica, un trato inferior al brindado al resto
de personas privadas de libertad ni una exclusion de las actividades que se lleven a cabo
en prision. En el Asunto del Complejo Penitenciario de Curado respecto de Brasil, la Corte
constato que, a pesar de que se habian construido pabellones especificos en las carceles para
esta poblacion, las personas LGBTI todavia se encontraban sometidas a violencia de naturaleza
fisica, psicoldgica y sexual, por encontrarse en espacios inadecuados y sobrepoblados, que no
permitian su proteccion. En este sentido, si bien la Corte reconoce los valiosos avances de
ciertos Estados en designar un sector o ala especifica de sus carceles para el alojamiento de las
personas LGBTI, resulta necesario velar porque el alojamiento en dichos recintos no implique
un trato inferior al que recibirfan las otras personas privadas de libertad, o una exclusion de
las actividades que se llevan a cabo en prisién. En este aspecto, toma especial relevancia el
control judicial y el monitoreo independiente, realizados de forma periddica, de la ejecucion
de la pena y de las condiciones de detencion, respectivamente. 0C-29/22 de 30 de mayo de
2022, Enfoques diferenciados respecto a determinados grupos de personas privadas de
la libertad.

La ubicacion de las personas LGBTIQ+ debe ser determinada por las autoridades estatales
de conformidad con las particularidades de cada persona, situacion de riesgo, teniendo
como principios el respeto a la identidad y expresion de género

247. A la luz de los estandares internacionales en la materia, la Corte considera que la
ubicacion de una persona LGBTI dentro de un centro penitenciario debe ser determinada
por las autoridades estatales de conformidad con las particularidades de cada persona y su
situacion especifica de riesgo, en atencién al contexto especial de cada Estado, pero siempre
teniendo como principios rectores el respeto a la identidad y expresion de género, evitando
cualquier situacion que produzca problemas de convivencia; la participacion de la persona
interesada, y la proteccién contra la violencia en su contra y en relacion con el resto de la
poblacién penitenciaria.

248. Cada establecimiento o administracion penitenciaria debera contar con un equipo
profesional, técnico y multidisciplinario que determine racionalmente el alojamiento mas
digno y adecuado para cada persona privada de libertad, conforme a su autopercepcién y
orientacion sexual, de manera que respete su dignidad, evite su deterioro y reduzca todas
las posibilidades de conflictos y violencias. Las indicaciones de estos organismos técnicos
deberan ser supervisadas por los jueces de ejecucion penal (supra parrs. 53 a 56). 0C-29/22
de 30 de mayo de 2022, Enfoques diferenciados respecto a determinados grupos de
personas privadas de la libertad.

Los Estados deben garantizar aquellos tratamientos médicos que sean necesarios para
que las personas trans puedan adecuar su corporalidad, incluyendo su genitalidad, a su
identidad de género auto-percibida

268. En el caso de las personas trans, el respeto a su identidad de género se encuentra

estrechamente relacionado con el acceso a servicios de salud adecuados. En este sentido,
la Corte resalta que los tratamientos médicos que reafirman la identidad de género de las
personas trans, incluyendo los procedimientos quirtrgicos y el tratamiento hormonal, siempre
y cuando sean libremente escogidos, permiten el adecuado desarrollo de la personalidad y
contribuyen al bienestar fisico y emocional de las personas trans. Por sobre todo, contribuyen
a reafirmar la identidad de género auto-percibida. Consecuentemente, en cumplimiento de
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su obligacion internacional de reconocer la identidad de género de toda persona, los Estados
deben garantizar aquellos tratamientos médicos que sean necesarios para que las personas
trans puedan adecuar su corporalidad, incluyendo su genitalidad, a su identidad de género
auto-percibida, en la medida que dichos servicios se encuentren disponibles para la comunidad.

269. En seguimiento de lo anterior, la Corte ha considerado que el tratamiento médico de las
personas privadas de libertad debe ser adecuado a sus necesidades especiales. De ello se deriva
que, en el contexto penitenciario, los Estados deban brindar tales tratamientos especificos
segln sean requeridos por las personas privadas de libertad, asegurando la continuidad de
aquellos tratamientos que hayan iniciado con anterioridad al encarcelamiento. Al respecto, la
Corte destaca que varios Estados miembros de la OEA han emprendido importantes avances
en la materia, permitiendo en la actualidad tratamientos quirtrgicos y/u hormonales para
adecuar el cuerpo de las personas a su identidad de género.

270. En suma, la Corte concluye que los Estados estan en la obligacién de adoptar disposiciones
para garantizar que las personas trans privadas de su libertad puedan tener la atencién médica
especializada necesaria y oportuna. En general, los Estados deben proveer a las personas
privadas de la libertad un acceso adecuado a cuidados médicos y consejeria apropiada a sus
necesidades, reconociendo cualquier necesidad particular con base en su orientacion sexual
o identidad de género, incluso en lo que respecta a salud reproductiva, y a terapia hormonal o
de otro tipo, como también a tratamientos para reasignacion de sexo si ellas los desearan. OC-
29/22 de 30 de mayo de 2022, Enfoques diferenciados respecto a determinados grupos
de personas privadas de la libertad.

Las visitas intimas deben ser garantizadas a las personas LGBTIQ+

271. Las visitas intimas en los centros penitenciarios constituyen una forma de garantizar los
derechos a formar una familia, a la vida privada y a la salud sexual. Tal como lo ha reconocido
la Corte, las personas LGBTI tienen derecho a la visita intima durante la privacion de su
libertad (...)

274. Frente a la identidad sexual, la Corte ha establecido, ademas, que la vida afectiva con el
conyuge o compafera permanente, dentro de la que se encuentran, légicamente, las relaciones
sexuales, es uno de los aspectos principales de ese dmbito o circulo de la intimidad, en el que
también influye la orientacién sexual de la persona, la cual dependera de cémo ésta se auto-
identifique. En este sentido, la Corte reconoce que el ejercicio de la sexualidad constituye un
aspecto principal de la vida afectiva de las personas y, en especial, la de las y los conyuges y
las y los compafieros permanentes.

275. En aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, la Corte reitera que la
visita intima debe ser garantizada a las personas LGBTI privadas de libertad (supra parr.
271). Aquellas disposiciones que prohiben a las personas LGBTI acceder a la visita intima,
ademas de perpetuar discriminaciones de hecho, no buscan tampoco satisfacer ningtin interés
legitimo respaldado por la Convencién Americana. En este ambito, las regulaciones que exijan
determinado estado civil para su realizacién pueden tornarse en limitaciones arbitrarias
y discriminatorias de este derecho. Por lo tanto, resulta necesario los Estados valoren la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de las limitaciones que impongan a las visitas
intimas. Como criterio orientador, la Corte considera que el ejercicio libre de la sexualidad
humana en el dmbito de la privacion de la libertad deberia exigir como Unico requisito, que
se demuestre que las personas tienen la Unica intencién de mantener relaciones sexuales534
0 que mantienen una relacion afectiva535 . 276. Finalmente, para el ejercicio de la visita
intima, los Estados deben garantizar, como minimo, las mismas condiciones de seguridad,
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privacidad e higiene con las que cuenta el resto de la poblacion penitenciaria536. Cuando las
personas visitantes son trans, los Estados deberan velar porque las requisas y/o inspecciones
corporales realizadas a su ingreso sean llevadas a cabo por personal penitenciario del género
correspondiente a la identidad de género de la persona visitante537. Si las personas visitantes
son intersex o personas trans con identidades de género no binarias, deberan poder escoger
el género del personal penitenciario que realice dicha diligencia.

Riesgos de fuga: La familia debe ser entendida considerando la diversidad de familias y
el reconocimiento del matrimonio igualitario, es decir, entre personas del mismo sesgo.

199. (...) La Convencién Americana protege, en virtud del derecho a la proteccion de la vida
privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia (articulo
17), el vinculo familiar que puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo. La
Corte estima también que deben ser protegidos, sin discriminacion alguna con respecto a las
parejas entre personas heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion (articulos 1.1y 24), todos los derechos patrimoniales que se derivan del vinculo
familiar protegido entre personas del mismo sexo. Sin perjuicio de lo anterior, la obligacion
internacional de los Estados trasciende las cuestiones vinculadas tnicamente a derechos
patrimoniales y se proyecta a todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
asi como a los derechos y obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada Estado que
surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales (supra parr. 198). Corte IDH, OC
24/2017

Obligacion de ejercer el control de convencionalidad y aplicar los principios pro homine
y la interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, en
cuanto al reconocimiento del matrimonio igualitario SCP 577/2022-S2

La Opinién Consultiva (OC 24/2017) genera la obligacion de las autoridades estatales de
realizar el control de convencionalidad, y aplicar los principios de igualdad y no discriminacion
como partes consustanciales del ius cogens. Por otra parte, como se ha visto, nuestra norma
constitucional garantiza a través de una serie de principios, la aplicacion directa e inmediata
de derechos y garantias mads favorables establecidos en instrumentos internacionales.

La orientacién sexual y la identidad de género son componentes fundamentales de la libertad
de las personas y un pilar basico de su identidad, incluidas las personas heterosexuales,
homosexuales, trans e intersexuales. Por consiguiente, es obligacidn de todas las autoridades
estatales abstenerse de adoptar medidas tendientes a impedir que cualquier persona sea
discriminada o se limite el ejercicio de sus derechos fundamentales en razén a su orientacion
sexual o identidad de género.

Sobre esa linea, también debe tenerse en cuenta que los derechos fundamentales y garantias
constitucionales tienen un lugar preeminente en nuestro sistema constitucional, y conforme
senalan los arts. 13 y 256 de la CPE, citados, deben ser interpretados en el marco del principio
pro homine y la interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos; en virtud a la primera, los jueces, tribunales y autoridades administrativas, tienen
el deber de aplicar la norma més favorable para la proteccién del derecho en cuestion -ya
sea que esté contenida en la Constitucion Politica del Estado o en las normas del bloque de
constitucionalidad y de adoptar la interpretacién que sea mas favorable y extensiva al mismo-;
en virtud a la segunda (interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos), tienen el deber de ejercer el control de convencionalidad, interpretar el derecho de
acuerdo a las normas contenidas en Tratados e Instrumentos Internacionales en materia de
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Derechos Humanos ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando,
declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Norma Suprema; obligacién que se
extiende, ademas al contraste del derecho con la interpretacion que de él ha dado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

No obstante lo sefialado, la Resolucion DIR. NAL. SERECI 002/2019, al negar la solicitud de los
impetrantes de tutela soslayo el deber de aplicar e interpretar los derechos no solo desde el
tenor literal de la norma interna, sino desde el avance expansivo de las normas del bloque de
constitucionalidad, aplicando la norma mas favorable para resolver el recurso planteado por
los accionantes, debiendo considerar las disposiciones citadas por los propios peticionantes
de tutela como los arts. 1.1, 11, 17 y 24 de la CADH, interpretadas por la Corte IDH en la
0C-24/2017 de 24 de noviembre de 2017, incorporada al bloque de constitucionalidad, que
contempla principios y criterios de interpretacion derivados de las normas interpretadas,
Opinion Consultiva que protege cualquier forma de discriminacion basada en la orientacion
sexual e identidad de género, misma que fue emitida en fecha anterior a la solicitud de los
peticionantes de tutela ante el Oficial de Registro Civico; al no haberlo hecho, es evidente
que la Resolucién cuestionada no se sometié al bloque de constitucionalidad, vulnerando el
debido proceso en sus componentes de fundamentacion y motivacion. SCP 0577/2022-S2 de
22 de junio, en igual sentido, la SCP 746/2022-S3 de 4 de julio.

Se debe garantizar la vida e integridad de las personas privadas de libertad a partir de
su orientacion sexual, cumpliendo inmediatamente las érdenes de traslado de secciones
dentro del establecimiento penitenciario

(...) el Director del Centro Penitenciario Santa Cruz “Palmasola’, en observancia de dichas
obligaciones, concordantes con los mandatos constitucionales establecidos en los arts. 13.1
y 14.11 de la Norma Suprema, en su calidad de servidor publico, tenia el deber de adoptar las
medidas que fuesen necesarias para garantizar el derecho a la vida e integridad del accionante,
considerando en particular, la situacién de vulnerabilidad en la cual se encontraba a raiz de su
orientacion sexual; obligacion, que cuando menos, debio ser materializada a partir del efectivo
cumplimiento de la orden judicial emanada de autoridad competente, encaminada a prevenir
una posible afectacion de los derechos del hoy impetrante de tutela; o bien, la adopcion de
otra medida, con la misma finalidad, en el marco de las atribuciones y competencias conferidas
por ley.

Al no haber actuado de ese modo, y manteniendo en riesgo la vigencia de los derechos a la
libertad, integridad personal y la vida del solicitante de tutela, invocados en la presente accion
de defensa, corresponde conceder la tutela solicitada. SCP 0003/2020-S4 de 09 de enero.

11.1.7.1.2. Perspectiva de género en la aplicacion de medidas cautelares

tratdndose de victimas de violencia en razoén de género

La perspectiva de género también se aplica en los casos de violencia en razén de género,

existiendo precedentes constitucionales especificos sobre el tema, asi como normas

procesales penales y estandares internacionales que guian el andlisis de la proporcionalidad

de la aplicacion de las medidas cautelares desde una perspectiva de género.

En ese marco debe sefialarse que la Convencion Belem do Pard, en el art. 7, establece que

los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen
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en establecer, entre otras medidas, “f. (...) procedimientos legales justos y eficaces para
la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos”. Por su parte,
la Corte IDH, en el Caso Gonzadlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México sefala que
los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en
casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado
marco juridico de proteccién, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de
prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias Caso
Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México®.

En el marco de las normas y estandares interamericanos, la jurisprudencia constitucional
ha emitido importantes Sentencias vinculadas a medidas cautelares, conforme se pasa a
resumir:

La existencia de suficientes indicios sobre la participacion en el hecho

En los casos de violencia sexual, la declaracion de la victima se constituye en un elemento
indiciario fundamental, suficiente para tener por acreditado el art. 233.1. del CPP

Asimismo, la valoracion de los elementos indiciarios debe ser efectuada en el marco del
principio de igualdad, verificando que no exista un andlisis o tratamiento discriminatorio,
pero ademas, considerando en todo momento los estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Asi, es importante mencionar que la Corte IDH, en el Caso Fernandez
Ortega y otros vs. México, en la Sentencia de 30 de agosto de 2010, sobre Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, sefalé que la violacion sexual es un tipo particular de agresion,
que en general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas, mas alla de la
victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se
puede esperar que dentro de un proceso penal de este tipo, se presenten pruebas graficas o
documentales, y por ello, la declaracion de la victima se constituye en una prueba fundamental
sobre los hechos; en se sentido, corresponde también mencionar al Caso Espinoza Gonzales
vs. Perd, en la Sentencia de 20 de noviembre de 2014, sobre Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, la cual sefialé que la declaracion de la victima, se constituye en una
prueba fundamental, tratdndose de violaciones sexuales, y que la falta de evidencia médica no
disminuye la veracidad de la declaracion de la presunta victima.

Dicho entendimiento jurisprudencial de la Corte IDH, es coherente con lo dispuesto en el art.
193.c. del CNNA, que sobre la base del principio de presuncién de verdad, sefala que: “Para
asegurar el descubrimiento de la vedad, todas las autoridades del sistema judicial deberan
considerar el testimonio de una nina, nifio o adolescente como cierto, en tanto no se desvirtte
objetivamente el mismo”.

En ese sentido, la Corte IDH en el referido Caso Espinoza Gonzales vs. PerU, establecié que en
las violaciones sexuales, la falta de evidencia médica no disminuye ni anula la declaracion de
la victima. Concretamente, en su parrafo 153, sefalo:

153. En el mismo sentido, en casos donde se alegue agresiones sexuales, la falta de evidencia
médica no disminuye la veracidad de la declaracion de la presunta victima. En tales casos, no

89  Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (‘Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 258
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necesariamente se vera reflejada la ocurrencia de violencia o violacién sexual en un examen
médico, ya que no todos los casos de violencia y/o violacion sexual ocasionan lesiones fisicas
o enfermedades verificables a través de dichos examenes.

Asimismo, la Corte IDH, establecié que las posibles inconsistencias internas en la declaracion
de la victima de violencia sexual -mds atn, si es una nifa, nifio o adolescente- producidas por
la expresion, uso del lenguaje, traduccion, intervencion de terceros, no resultan sustanciales,
por cuanto, no es infrecuente que respecto de hechos de esta naturaleza puedan existir
algunas imprecisiones. Asi, los desacuerdos intrasujeto; es decir, las contradicciones de la
persona victima de violencia sexual, no pueden reducirse a la conclusién que la victima hubiere
mentido, sino, que deben ser valoradas conforme a la naturaleza del hecho.

En ese sentido, en |a valoracion de la prueba de los hechos, en asuntos de violencia sexual,
las declaraciones de la victima, se constituyen en una prueba fundamental; y en el caso de las
medidas cautelares, en una prueba indiciaria esencial para la acreditacién del art. 233.1 del
CPP; por cuanto, prueban la existencia de elementos de conviccién suficientes para sostener
que el imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible o en palabras de la
Corte IDH, la existencia de: “..indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que
la persona sometida a proceso haya participado en el ilicito que se investiga”. SCP 353/2018-
S2 de 18 de julio.

Los peligros procesales con perspectiva de género

Peligro de fuga: El peligro para la victima debe ser medido a partir de la situacion de
vulnerabilidad o desventaja en la que se encuentra la victima respecto al imputado, entre
otros aspectos.

En consecuencia, el peligro efectivo, encuentra justificacion en la necesidad de imponer
medidas de seguridad a las personas que hubieran sido encontradas culpables de un delito
anteriormente, pero no le sindica como culpable del ilicito concreto que se juzga, ni provoca
que en la tramitacion del proceso sea culpable del presunto delito cometido.

Conforme a dicho entendimiento, el peligro efectivo para la victima o el denunciante debe ser
materialmente verificable, lo que supone la existencia de elementos comprobables respecto a la
situacion concreta de las victimas. Conforme a ello, en el marco de las normas internacionales
e internas glosadas en el anterior Fundamento Juridico I11.1y desde una perspectiva de género,
en los casos de violencia contra las mujeres, corresponderd que la autoridad fiscal y judicial,
considere la situacion de vulnerabilidad o desventaja, en la que se encuentre la victima o
denunciante respecto al imputado; las caracteristicas del delito, cuya autoria se atribuye al
imputado; y, la conducta exteriorizada por éste, contra la victima o denunciante, antes y con
posterioridad a la comision del delito, para determinar si la misma puso y pone en evidente
riesgo de vulneracion, los derechos, tanto de la victima como del denunciante.

Conforme a ello, las medidas orientadas a desvirtuar los peligros de fuga, como la contenida
en el art. 234.10 del CPP -peligro efectivo para la victima o el denunciante-, de ninguna manera
deben significar una revictimizacion; en ese sentido, tanto las autoridades fiscales como
judiciales, deben considerar que la solicitud de garantias personales o mutuas, que en muchos
casos, son pedidas por los imputados para desvirtuar el riesgo de fuga antes mencionado, se
constituyen en medidas revictimizadoras, porque las victimas tienen que enfrentarse con su
agresor; pero ademas, a través de las mismas, se desnaturaliza la proteccién que el Estado debe
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brindar a las mujeres victimas de violencia; pues, en todo caso, son ellas las que, en el marco
del art. 35 de la Ley 348, tienen el derecho de solicitar las medidas de proteccién pertinentes,
las cuales, de acuerdo con el art. 32.1 de la citad Ley, tienen la finalidad de: “..interrumpir e
impedir un hecho de violencia contra las mujeres, o garantizar, en caso de que éste se haya
consumado, que se realice la investigacién, procesamiento y sancion correspondiente”.

Consiguientemente, a partir de todo lo explicado, en el marco de las medidas de proteccion
exigidas al Estado boliviano, por las normas nacionales e internacionales, las autoridades
fiscales y judiciales, deben considerar que:

a) En los casos de violencia contra las mujeres, para evaluar el peligro de fuga contenido en
el art. 234.10 del CPP, debera considerarse la situacion de vulnerabilidad o de desventaja en la
que se encuentren la victima o denunciante respecto al imputado; asi como las caracteristicas
del delito, cuya autoria se atribuye al mismo; y, la conducta exteriorizada por éste contra las
victimas, antes y con posterioridad a la comision del delito, para determinar si dicha conducta
puso y pone en evidente riesgo de vulneracién, los derechos tanto de la victima como del
denunciante;

b) De manera especifica, tratdndose del delito de trata de personas, deberd considerarse la
especial situacion de vulnerabilidad de las victimas que sufrieron engafo, fraude, violencia,
amenaza, intimidacion, coercion, abuso de autoridad, o en general, ejercicio de poder sobre
ellas; y,

c) En casos de violencia contra las mujeres, la solicitud de garantias personales o garantias
mutuas por parte del imputado, como medida destinada a desvirtuar el peligro de fuga previsto
en el art. 234.10 del CPP, se constituye en una medida revictimizadora, que desnaturaliza
la proteccion que el Estado debe brindar a las victimas; pues, en todo caso, es ella y no el
imputado, la que tiene el derecho, en el marco del art. 35 de la Ley 348, de exigir las medidas
de proteccion que garanticen sus derechos. SCP 0394,/2018-S2 de 3 de agosto.

En casos de violencia en razon de género, el peligro de obstaculizacion debe ser analizado
a partir de los siguientes aspectos:

i) En casos de violencia contra la mujer, el peligro de obstaculizacién debe surgir de la
informacion precisa y circunstanciada que el Ministerio Pablico aporte en la audiencia; vy,
de razonabilidad suficiente de que el imputado obstaculizard la averiguacion de la verdad;
no siendo una obligacion para la victima o la parte querellante aportar estos elementos
probatorios; toda vez que, es el Ministerio Publico quien tiene que llevar adelante de oficio las
actuaciones investigativas, pues tiene la responsabilidad de asumir la carga de la prueba en
hechos de violencia hacia las mujeres, y no asi, la victima o el denunciante; y,

ii) El Ministerio Publico y las autoridades judiciales, en el marco de la debida diligencia deben
evitar que se presenten cualquiera de las circunstancias establecidas en el art. 235 del CPP,
que puedan obstaculizar la averiguacién de la verdad o la realizacion del proceso; para lo cual,
deben considerar lo siguiente:

ii.a) Debe ser considerado como elemento objetivo y no como una mera presuncion abstracta,
la situacion de vulnerabilidad de la mujer victima de violencia sexual -u otro tipo- por la
situacion traumatica que atraveso, afectando incluso su estabilidad psicoldgica y emociona;
mas aun, la minoridad de edad de la victima, que en ambos casos, las hace mas influenciables
y manipulables a cualquier tipo de declaracion;
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ii.b) La declaracién de la victima se constituye en un elemento probatorio fundamental para
considerar la concurrencia o no de los riesgos de obstaculizacion, en el entendido que contenga
elementos que hagan prever que el imputado obstaculizard las investigaciones; tomando como
ejemplo, que la victima declare que el imputado quiso darle plata por su silencio o que la
amenazé o quiso realizar otro tipo de transaccion -entre otros supuestos-

ii.c) Evitar la revictimizacion, tomando como ejemplo: los supuestos en los que el imputado
busque a la victima o a su familia para proponer o realizar cualquier tipo de transaccion, y
de esta forma, logre algtin contacto que la revictimice, y al mismo tiempo, pueda influir en los
mismos, generando incertidumbre, inseguridad o temor en ellos;

ii.d) Si bien, el Ministerio Publico debe fundar la existencia de estos riesgos procesales a través
de elementos probatorios precisos y circunstanciados que otorguen razonabilidad suficiente
de que el imputado obstaculizara la averiguacién de la verdad; sin embargo, al tiempo de
justificarlos no siempre resulta clara su argumentacion, ante lo cual, tomando en cuenta
la proteccion reforzada que goza la victima de violencia, sobre la base del estandar de la
debida diligencia, la autoridad judicial puede reforzar dicha argumentacién en base a los
antecedentes cursantes en el expediente; lo que de ninguna manera, puede ser considerado
como una reforma en perjuicio;

ii.e) Existen elementos objetivos y necesarios que deben ser analizados por las autoridades
judiciales, a pesar que el Ministerio Publico no los hubiera expuesto, para sostener la
existencia de estos riesgos procesales, que de ninguna manera se consideran en presunciones
abstractas, sino, tan objetivas, que la autoridad judicial pudo percatarse, a efectos de evitar la
obstaculizacion de la investigacion, como por ejemplo: el entorno social, la minoridad de edad,
el grado de instruccion de la victima y familiares, su situacion econémica, los coparticipes en
el hecho, el lugar de los hechos, la forma en la que se encontr¢ a la victima, los nexos que
vinculaban al agresor con la victima, que el agresor resulto ser familiar, amistad o vecino de
la misma y otros elementos que resultan necesarios para el administrador de justicia, para
establecer la existencia de peligro de obstaculizacion en la averiguacion de la verdad; asi como
también, la existencia de actividades investigativas pendientes; y,

ii.f) Los administradores de justicia deben valorar de manera integral todos los elementos
de conviccién presentados, no debiendo limitarse a considerar que cada riesgo procesal
tenga un determinado elemento de prueba; toda vez que, debe considerarse que los delitos
de indole sexual son delitos que en su generalidad se consuman en silencio y sin mayor
prueba que la declaracién de la victima o con escasos elementos de conviccion que puedan
acreditar la perpetracién del delito de violencia contra la mujer -mds cuando se trata de
una violencia sexual-, los mismos pueden ser usados de forma integral, para sustentar una
0 mas circunstancias que constituyen un riesgo procesal, en consideracién a la proteccion
integral que debe darse a la mujer victima de violencia. SSCCPP 0222/2020-S1 de 31 de julio,
0496/2020-S1 de 14 de septiembre, 0555/2020-S1 de 05 de octubre, entre otras.

Principio de proporcionalidad con perspectiva de género

Como se ha visto en este Protocolo, tanto los estandares del SIDH como del SIDH, exigen la
realizacién de un juicio de proporcionalidad para la adopcion de medidas cautelares, entre
ellas, la detencion preventiva. Este juicio de proporcionalidad, claro esta, también se exige en
los casos de aplicacion de medidas cautelares por delitos de violencia en razon de género; sin
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embargo, dicho juicio debe ser comprendido desde una perspectiva de género, conforme a lo
siguiente:

Finalidad de las medidas cautelares: Las medidas cautelares, bajo una perspectiva de
género, no solo tienen como finalidad el desarrollo del proceso, la averiguacion de la verdad y
el cumplimiento de la ley, sino que, de acuerdo al art. 86.13 de la Ley 348, tiene la finalidad de
proteger a la mujer victima de violencia®. En ese sentido, cabe mencionar a la jurisprudencia
constitucional contenida, entre otras en la SCP 0051/2023-53 de 22 de marzo, que establece:

(..) las medidas cautelares en delitos de violencia en razén de género no se constrifien
Unicamente a asegurar la averiguacion de la verdad o el desarrollo del proceso, sino
también la aplicacion de la ley -art. 221 del CPP-, y en funcién de ello la aplicacién de
lo previsto en el art. 86.13 de la Ley 348, que instituye el enfoque instrumental de
las medidas cautelares en estos hechos orientado a dar preminencia a la proteccion
y seguridad de la mujer inmersa en un cuadro de violencia y a la prevencién de la
reiteracion de los actos de violencia, que no fue el enfoque que adopto la referida Fiscal
de Materia coaccionada, quien se restringi¢ tinicamente a fundamentar esta solicitud de
medida cautelar para garantizar las diligencias de inspeccién ocular y examen psicolégico.

Idoneidad o adecuacion de la medida: Corresponde analizar si la medida es idonea o
adecuada para lograr las finalidades antes descritas que, como se tiene sefalado, no s6lo son
eminentemente procesales, sino que también se busca la proteccion a la victima. En sintesis,
se responde a la pregunta: ¢Es idonea o adecuada la medida cautelar que se pretende
aplicar para alcanzar las finalidades buscadas?

Necesidad de la medida: Se analiza si la medida es necesaria para lograr las finalidades
buscadas con las medidas cautelares, las cuales, con una perspectiva de género, se reitera,
buscan, ademas, la proteccién a la victima. Se responde a la siguiente pregunta: ;Es necesaria
la medida cautelar que se pretende aplicar para alcanzar las finalidades buscadas, o
existe la posibilidad de lograr las mismas finalidades con medidas cautelares menos
restrictivas a derechos?

Proporcionalidad en sentido estricto: Corresponde analizar el grado de afectacion de los
derechos del imputado con la aplicacién de la medida cautelar que se pretende aplicar y
comparar dicha afectacion el grado de satisfaccion de las finalidades buscadas. En sintesis,
son tres pasos que tienen que ser realizados: 1. Grado de afectacion, restriccién o limitacion
de los derechos del imputado; 2. Grado de satisfaccion de las finalidades perseguidas con
la aplicacion de las medidas cautelares, analizando, fundamentalmente, la proteccion a las
mujeres, y 3. Analizar si el grado de satisfaccion de las finalidades de las medidas cautelares,
entre ellas, la proteccion a la victima, justifica la limitacién de los derechos del imputado.

11.1.7.2.  Perspectiva generacional

Conforme se ha sefialado en la primera parte de este Protocolo, el enfoque generacional,
es un método del derecho basado en la cldusula de igualdad sustantiva y prohibicion de

90

Elart. 86.13 de la Ley 348 sefala: “Imposicion de medidas cautelares. Una vez presentada la denuncia, la

autoridad judicial dictard inmediatamente las medidas cautelares previstas en el Codigo Procesal Penal,
privilegiando la proteccion y seguridad de la mujer durante la investigacion, hasta la realizacion de la
acusacion formal. En esta etapa, ratificard o ampliara las medidas adoptadas”.

154



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

discriminacion que obliga a toda autoridad judicial en materia penal a identificar a personas
adultas mayores o nifas, nifos y adolescentes para brindares una proteccion reforzada
considerando los obstaculos y las barreras de hecho y de derecho para el ejercicio pleno
de derechos por razén de edad.

De acuerdo a lo anotado, la perspectiva generacional puede ser aplicada a personas
adultas mayores, asi como a nifas, nifios y adolescentes, supuestos en los cuales existen
estandares del sistema universal, interamericano e interno que le son aplicables, vinculados
a medidas cautelares, conforme se pasa a explicar.

11.1.7.2.1. Personas adultas mayores

La aplicacién del enfoque diferencial a las personas adultas mayores encuentra su
justificativo, como se tiene sefialado, desde la igualdad sustantiva, por cuanto, estas
personas se encuentran en una situacion de vulnerabilidad. El art. 5 de la Convencion
Interamericana sobre la proteccion de derechos humanos de las personas mayores,
ratificada por Bolivia mediante Ley 872 de 21 de diciembre de 2016 sefiala que los Estados
partes desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre
envejecimiento y vejez, en relacion con la persona mayor en condiciones de vulnerabilidad
y quienes son victimas de discriminacion multiple.

El art. 13 del mismo Convenio sefala que la persona mayor tiene derecho a la libertad y
seguridad personal y que los Estados arte deben asegurar dichos derechos y que la edad
en ningun caso justifique la privacién o restriccién arbitraria de su libertad. A continuacion,
algunos estandares especificos vinculados a medidas cautelares:

La aplicacion de medidas cautelares de personas adultas mayores debe ser analizada
efectuando una valoracion integral de la prueba con caracter reforzado y un analisis
de proporcionalidad que analice las condiciones particulares en las que se encuentren.

Considerando los criterios antes anotados; y en especial, la obligacion estatal de generar
enfoques especificos para considerar las situaciones de discriminacion multiple, referidas
en los Fundamentos Juridicos desarrollados precedentemente, las autoridades judiciales en
la consideracion de la aplicacion de la medida cautelar de detencién preventiva para una
persona adulta mayor, deben efectuar: a) Una valoracion integral de la prueba con caracter
reforzado; y, b) Un andlisis de la aplicacién de la medida cautelar a partir del principio de
proporcionalidad, en el que se analicen las particulares condiciones de las personas adultas
mayores.

En cuanto a la valoracién de la prueba con cardcter reforzado, la autoridad judicial esta
compelida a:

a.1) Analizar todos los elementos probatorios desde una perspectiva diferenciada, esto es en
funcion al contexto y realidad social del adulto mayor, tomando en cuenta sus limitaciones
y afectaciones propias de su edad, principalmente precautelando su salud e integridad
fisica; de ahi que la tarea intelectiva en la compulsa de elementos aportados por las partes
procesales que pretendan acreditar o desvirtuar posibles riesgos procesales, deben ser
valorados de forma amplia, favorable y no restrictiva o perjudicial, evitando formalismos y
exigencias de imposible cumplimiento para las personas adultas mayores, pues en su mayoria
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se encuentran enfermas, laboralmente inactivas, sin patrimonio y muchas veces sin un entorno
familiar; circunstancias ultimas que de ninguna manera, pueden servir de fundamento en una
resolucién para acreditar o mantener subsistentes riesgos procesales; pues de hacerlo se
incurrirfa en una falta evidente de razonabilidad y equidad por parte de la autoridad; y,

a.2) Analizar los riesgos procesales de fuga y obstaculizacion previstos en el art. 233.2 del
CPP, efectuando exigencias minimas respecto a las circunstancias descritas en dicha norma,
en especial las contenidas en el art. 234 del CPP.

Respecto al andlisis de la medida cautelar a partir del principio o test de proporcionalidad, la
autoridad judicial debe analizar:

b.1) Si la detencién preventiva es idénea o adecuada para la finalidad buscada con dicha
medida; es decir, asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacion
de la ley,

b.2) Si la detencion preventiva es necesaria o existen otras medidas menos graves, que
restrinjan en menor medida el derecho fundamental, que podrian ser adoptadas en el
caso concreto para alcanzar la finalidad perseguida, considerando la especial situacion de
vulnerabilidad de las personas adultas mayores; y por ende, interpretando la necesidad de la
medida de manera restrictiva, tomando en cuenta en todo momento su dignidad y el mandato
convencional que promueve la adopcién de medidas cautelares diferentes a las que impliquen
privacion de libertad; y,

b.3) La proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en analizar si la afectacion,
restriccion o limitacion al derecho fundamental no resulta exagerada o desmedida frente a
las ventajas que se obtienen con tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida;
debiendo considerarse todas las consecuencias que la medida cautelar conlleva, tomando en
cuenta la agravacion de las condiciones de vulnerabilidad de las personas adultas mayores.
SCP 10/2018-S2 de 28 de febrero, reiterada, entre otras, por la SCP 0188/2019-S2.

No resulta razonable exigir a las personas adultas mayores la presentacién de un contrato
de trabajo para acreditar la inexistencia de riesgo de fuga.

(..) del minucioso analisis del Auto de Vista 185/2017, dictado por las autoridades demandadas,
que ahora es impugnado en la presente accion de defensa, se advierte que el mismo dispuso
la detencién preventiva del ahora accionante, considerando existentes los riesgos de fuga
previstos en los numerales 1y 2 del art. 234 del CPP, pues el imputado no habria acreditado
suficientemente su actividad laboral al no presentar un contrato con reconocimiento de firmas
ni acompafnar documentacién idénea de la Empresa contratante; asi como tampoco habria
demostrado su arraigo social y natural; concluyendo que existe la alta probabilidad de fugar al
no tener un trabajo o actividad licita.

Dichos argumentos que son base del Auto de Vista 185/2017, sin lugar a dudas se constituyen
en arbitrarios y vulneratorios a derechos y garantias fundamentales del peticionante de
tutela; por cuanto los Vocales demandados al momento de valorar los elementos cursantes en
obrados, no consideraron que el imputado es adulto mayor; y por consiguiente, los elementos
probatorios deben ser compulsados con un caracter reforzado, amplio y favorable, labor que
se incumplié; pues el hecho de exigir a una persona de 78 anos de edad una actividad laboral
para desvirtuar el riesgo de fuga, es una exigencia que en definitiva resulta irrazonable y de
imposible cumplimiento, por la avanzada edad del imputado; siendo mas bien presumible,
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que éste se encuentre inactivo laboralmente; sin embargo y a pesar que el mismo presento
un contrato laboral, éste fue desestimado por formalismos inconducentes; en ese sentido, los
Vocales demandados en el analisis de la prueba cursante, observaron la no acreditacién por
parte del imputado de su arraigo social y natural; incurriendo nuevamente en una valoracion
irrazonable, pues no tomaron en cuenta para esta exigencia, la realidad y contexto social de
un adulto mayor, que en su mayorfa carece de un entorno familiar, extremo que no puede ser
atribuible a éste y menos utilizarse como riesgo de fuga. SCP 10/2018-S2 de 28 de febrero,
SCP 060/2023-S4 de 22 de marzo.

Por otra parte, es importante sefalar que en los casos en los que los derechos de las
personas adultas mayores se contrapongan a los derechos de otro grupo de atencién
prioritaria, correspondera efectuar un juicio de ponderacién de los derechos, con la
finalidad de determinar qué derecho tiene prevalencia sobre el otro.

La metodologia -simplificada- del juicio de ponderacion implica el andlisis de tres
subprincipios, adoptando la estructura del juicio de proporcionalidad:

1. Idoneidad o adecuacién de la medida que limita un derecho para la proteccion del derecho
contrapuesto.

2. Necesidad de la medida que limita un derecho a efecto de determinar si para proteger el
derecho contrapuesto existia una medida menos grave.

3. Proporcionalidad en sentido estricto o ley de la ponderacién, que consiste en: a. Analizar
el grado de afectacion de los derechos limitados (intenso, moderado o leve); b. Analizar la
importancia de la satisfaccion de los derechos que se los pretende salvaguardar (intensa,
moderada o leve); c. Analizar si la limitacién o restriccion del derecho resulta justificada
frente a la satisfaccion del derecho que se quiere salvaguardar.

Este esquema de ponderacion fue aplicado en el caso de la SCP 130/2018-S2, en el que el
imputado, una persona adulta mayor, formul6 una accion de libertad contra un funcionario
policial por supuesta aprehension ilegal, al haber sido sindicado por violencia sexual contra
su nieta. El Tribunal Constitucional Plurinacional razoné de la siguiente manera:

SCP 130/2018-S2 de 16 de abril

Con relacion a la aprehension realizada por el Comandante del Programa de Alerta Ciudadana
dela Secretaria Municipal de la Seguridad Ciudadana, si bien el Cédigo de Procedimiento Penal,
senala claramente los casos en los que se puede proceder a un arresto o aprehension por parte
de los funcionarios policiales, y que en el presente caso, la actuacion de este codemandado,
no se adecuaria a ninguno de dichos supuestos; sin embargo, en este asunto, es necesario
efectuar una ponderacion entre el derecho a la libertad del accionante y los derechos de la
menor de edad, en calidad de supuesta victima de violencia sexual, como ser su integridad
fisica, psicologica y sexual; y, su vida libre de violencia, entre otros.

En ese sentido, corresponde sefalar que el Estado, conforme quedd establecido en los
Fundamentos Juridicos 111.3 y 4 de este fallo constitucional, tiene la obligacion de garantizar
la prioridad del interés superior de las nifia, nifios y adolescentes; en ese sentido, deben ser
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atendidos con preferencia en centros de salud, escuelas, centros judiciales, Policia Boliviana,
entre otros; asimismo, tiene el deber de adoptar medidas especiales de proteccion a su favor,
sobre la base de los principios de proteccion especial y efectividad, que implican la atencién
positiva y preferencial; y, la adopcién de mecanismos tendentes a lograr la efectividad de sus
derechos. En el mismo sentido, tiene que actuar con la adecuada diligencia, para prevenir,
investigary sancionar la violencia contra la mujer, adoptando medidas para conminar al agresor
a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafar o poner en peligro su vida o integridad,
tomando especialmente en cuenta, la situacion de vulnerabilidad de la mujer menor de edad.

A partir de ello, por una parte, el Codigo Nifia, Nifio y Adolescente y su Reglamento, establecen
que el Ministerio Publico y la Policia Boliviana deben priorizar y agilizar la atencion e
investigacion de los delitos contra la integridad fisica, psicolégica y sexual de las nifias, nifios
y adolescentes; y por otra, la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de
Violencia dispone el deber de actuacion inmediata para salvaguardar la vida, integridad fisica,
psicoldgica y sexual de las mujeres en situacion de violencia.

Consiguientemente, la actuacion de los funcionarios policiales y del Ministerio Publico debe
estar orientada por dichos principios y normas; por tanto, destinada a la proteccién inmediata
de las nifias y mujeres adolescentes victimas de violencia sexual.

En el marco de lo sefalado, se evidencia que la actuacion del Comandante del Programa de
Alerta Ciudadana de la Secretaria Municipal de la Seguridad Ciudadana estuvo orientada a
dar proteccién inmediata a la menor de edad, como expresamente sostuvo en su informe, al
senalar que se constituyd en el domicilio de la misma, a raiz de la carta que escribid solicitando
auxilio por ser victima de violencia sexual, y por su seguridad, mediante una accion directa,
procedid con la aprehension.

Ahora bien, cabe analizar si la medida adoptada por esta autoridad codemandada, resulta
idonea para lograr la finalidad de proteccion a la menor de edad, constatandose que
efectivamente es adecuada, pues fue dispuesta para resguardar sus derechos; dado que, a
consecuencia de la aprehension del accionante, se garantiza su integridad fisica, psicolégica y
sexual, porque no estard cerca de su presunto agresor.

Por otra parte, en cuanto a la necesidad de la aprehension, cabe sefalar, que si bien esa
medida es extrema, porque supone la restriccion del derecho a la libertad del impetrante de
tutela; empero, dadas las circunstancias del caso, la desproteccion de la victima, que vive en el
mismo domicilio que el supuesto agresor y existiendo pedido de auxilio efectuado por ella, es
evidente que no hay otra medida menos gravosa; por ello, la aprehension resulté oportuna y
disponible en ese momento, para garantizar la proteccion de la menor de edad.

A partir de lo sefialado, corresponde analizar la proporcionalidad en sentido estricto, de la
medida asumida por la autoridad policial, examinando las ventajas o beneficios de la misma,
con relacion a los derechos de la menor de edad y las desventajas o costes con relacion a los
derechos del impetrante de tutela.

En ese ambito, con relacion a los beneficios, se tiene que los derechos de la menor de edad, en
especial su integridad fisica, psicolégica y sexual, ya no se encuentran en peligro, por cuanto el
presunto agresor, con el que compartian el mismo domicilio, ya no esta en el mismo; ademas,
es evidente que con la referida medida se hicieron efectivos los principios de interés superior
de la adolescente y la actuacion inmediata a su favor; demas del deber de llevar adelante
una investigacion diligente, principios que se encuentran tanto en la normativa interna como
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internacional.

Por otra parte, con relacion a los costes respecto a los derechos del imputado, si bien existe
una restriccion de su derecho a la libertad fisica; sin embargo, esta no es definitiva, porque la
misma puede ser analizada posteriormente por la autoridad jurisdiccional a cargo del control
de la investigacion; toda vez que, puede solicitar la cesacion de la detencién preventiva; mas
aun, cuando al tratarse de un adulto mayor existen criterios especificos para la aplicacion de
la misma, como se anoté en el Fundamento Juridico 111.2 de esta Sentencia.

Conforme a ello, es evidente que en el caso concreto, las desventajas o costes de los derechos
del demandante de tutela son menores comparados con la satisfaccion de los derechos de la
adolescente, que como menor de edad y victima de violencia sexual, deben recibir la atencion
inmediata, preferente y prioritaria por parte del Estado y sus diferentes instituciones.

Consiguientemente, en los casos como el presente, en los que exista una solicitud de ayuda
formulada por la victima o denuncia fehaciente de violencia sexual o fisica contra nifas, nifos
y adolescentes, es posible que los funcionarios de la Policia Boliviana, actuando de manera
conjunta con la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, efecttien su inmediato rescate de la
nifa, nifo o adolescente en situacién de violencia, asi como la aprehension del presunto autor,
cuando dicha medida sea fundamental para garantizar los derechos de aquéllos, con la tnica
finalidad de ponerlos a disposicion de la autoridad competente, conforme a las garantias
dispuestas por el Codigo de Procedimiento Penal.

11.1.7.2.2. Niias, nifos y adolescentes (NNA)

Las NNA tienen principios y normas especificas de proteccion, tanto en la CPE como la
CDN, el CNNA, asi como la jurisprudencia de la Corte IDH y la jurisprudencia interna.
De manera especifica, el CNNA establece, en el Libro Tercero, el “Sistema Penal para
Adolescentes”, con normas diferenciadas aplicables a los adolescentes, a partir de los 14y
menores de 18 anos de edad, sindicados por la comision de hechos tipificados como delitos
(art. 267 CNNA). De acuerdo a la jurisprudencia constitucional, la existencia de un sistema
penal para adolescentes se justifica por los especiales cuidados y proteccion:

(...) dado su nivel de desarrollo tanto fisico como mental, situacion que, ante su manifiesta
inexperiencia frente al mundo, los hace especialmente vulnerables y por ende sujetos de
proteccién constitucional reforzada a efectos de preservar y garantizar el caracter superior
y prevalente de sus derechos y garantias, axioma basico postulado en el preambulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio que coincide con el art. 60 de la CPE precitado, en que los derechos de
nifas nifos y adolescentes prevalecen sobre los derechos de los demas, por lo que el Estado,
la sociedad y la familia se hallan compelidos tanto en términos materiales, psicolégicos y
afectivos, como en términos juridicos, de garantizar su desarrollo arménico e integral y proveer
las condiciones que éstos necesitan para convertirse en miembros utiles de la sociedad; de
donde se desprende que los principios de proteccion especial de la nifiez y preservacion
del interés superior y prevaleciente del menor son fundamentales a efectos de asegurar su
desarrollo arménico.

(..)

En conclusion y en mérito a lo expuesto, las autoridades administrativas y judiciales a cargo
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de establecer el interés superior de los nifios, nifas y adolescentes, se hallan constrefidos
a evaluar cada escenario y cada caso en particular atendiendo las circunstancias facticas
de cada problemética, hecho que les permita la aplicacién de disposiciones juridicas que,
obedeciendo al principio pro libertatis, tendiente a interpretar el contenido y alcance de los
derechos fundamentales de la forma mds extensiva posible en todo lo que favorezca a la
libertad y restrictivo en todo lo que la limite, en funcién del orden publico, la moral y los
derechos de terceros; y al principio juridico in favor debilis que permite armonizar las normas
de derecho interno con las de orden internacional que sean aplicables en el caso concreto,
buscando la que sea mas favorable y beneficiosa al caso particular, favorezcan a este grupo
humano en particular y que en atencién a dicho interés, preserven el bienestar integral de
los menores de edad y el resguardo de sus derechos y garantias frente a los intereses de
los demds, habida cuenta que, conforme se expuso precedentemente, los nifios, nifas y
adolescentes se constituyen en sujetos pertenecientes a un grupo de atencion preferente
y proteccion constitucional reforzada, situacion que compele a jueces y administrativos a
actuar con mayor diligencia y cuidado en el cumplimiento de su deber” (SCP 0459/2013 de
10 de abril, reiterada por la SCP 0707/2019-S1 de 12 de agosto).

En el dmbito especifico de las medidas cautelares, el art. 287 del CNNA hace referencia a
los requisitos para la aprehension de las y los adolescentes:

a) En caso de fuga, estando legalmente detenida o detenido;

b) En caso de delito flagrante;

¢) En cumplimiento de orden emanada por la Jueza o el Juez; y

d) Por requerimiento Fiscal, ante su inasistencia, cuando existan suficientes indicios de que es
autora o participe de un delito sancionado con pena privativa de libertad cuyo minimo legal
sea igual o superior a tres (3) anos o de que pudiera ocultarse, fugarse o ausentarse del lugar,
u obstaculizar la averiguacion de la verdad.

De acuerdo al art. 287.11 del CNNA, en caso de los incisos a) y b) antes referidos, la
autoridad policial que la o le haya aprehendido, deberd comunicar esta situacion a la o
el Fiscal mediante informe circunstanciado en el término de ocho (8) horas, y remitirlo
a disposicion del Ministerio Publico. La o el Fiscal informara a la Jueza o al Juez en el
plazo de veinticuatro (24) horas y presentard su imputacién a fin que se decida su
situacion procesal. Asimismo, comunicard inmediatamente a la Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia, Defensa Publica o abogada o abogado particular, y, si fuere posible, a su
madre, padre, guardadora o guardador, tutora o tutor.

El paragrafo Ill establece que la audiencia cautelar sera programada y resuelta con
preferencia y, conforme al paragrafo 1V, la o el adolescente aprehendido en ninglin caso
podrd ser incomunicado o detenido en dependencias policiales, penitenciarias o del
Ministerio Publico para personas adultas.

El art. 289 del CNNA establece los requisitos para la detencién preventiva, conforme al
siguiente texto:

ARTICULO 289. (REQUISITOS PARA LA DETENCION PREVENTIVA).
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I. A pedido escritoy fundamentado dela o el Fiscal, podrd la Jueza o el Juez ordenar la detencién
preventiva, cuando se presenten, de manera concurrente, las siguientes circunstancias:

a) La existencia de elementos suficientes sobre la probable participacién de la o el adolescente
en el hecho; y

b) Que exista riesgo razonable de fuga u obstaculizacién de la averiguacién de la verdad.

1l. No procedera la detencion preventiva por hechos que se adecuen a delitos contra la
propiedad, cuando se devuelva, restituya o recupere la cosa, o ésta no haya salido del
dominio de la victima, o el dafio haya sido reparado.

lll. La detencion preventiva se practicara en los centros de reintegracion social: en forma
diferenciada por género y separada de adolescentes en cumplimiento de medida socio-
educativa con privacion de libertad, debiendo ser priorizada la celeridad de su tramitacion.
(resaltado fuera del texto).

Es importante mencionar, en cuanto a la cesacién de la detencion preventiva, que el art.
291 del CNNA establece las siguientes causales:

a. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que la
fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra medida;

b. Cuando su duracién exceda el minimo legal del tiempo que podria corresponderle en
régimen abierto, de acuerdo a la proporcionalidad por la pena establecida para el delito
que se juzga;

c. Cuando su duracion exceda de cuarenta y cinco (45) dias sin acusacién Fiscal, o de
noventa (90) dias, en caso de pluralidad de personas adolescentes imputadas, contados
a partir de la notificacion con la imputacion a la persona adolescente; y

d. Cuando su duracion exceda de tres (3) meses sin sentencia en primera instancia, o de seis
(6) meses en caso de pluralidad de personas adolescentes imputadas, contados a partir
de la notificacion con la imputacién a la persona adolescente.

Dicha norma, en el segundo paragrafo, determina que una vez vencidos los plazos previstos
en los incisos b) y c) antes referido, la la Jueza o el Juez aplicara otras medidas cateualres,
entre las que se encuentran, de acuerdo al art. 288 del CPP:

a. Obligacion de presentarse ante la Jueza o Juez, con la periodicidad que esta autoridad
determine;

b. La obligacién de someterse al cuidado de una persona de comprobada responsabilidad,
que no tenga antecedentes penales;

c. Abstenerse de concurrir a determinados lugares o reunirse con determinadas personas;

d. Abstenerse de comunicarse con determinadas personas, siempre que no afecte su derecho
a la defensa;

e. Arraigo;

f. La obligacién de permanecer en su propio domicilio, con el cuidado de su madre, padre,
guardadora o guardador, tutora o tutor; y

g. Detencion preventiva.

A continuacion, se resumiran algunos de los precedentes mas importantes generados tanto
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por el sistema universal, interamericano como por la jurisprudencia constitucional:

Convencion sobre los derechos del Nifio: El encarcelamiento o prision de una nifia, nifio
o adolescente se utilizara como medida de tltimo recurso.

Articulo 37

(...)

b) Ningln nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades
de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de
los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifo, y tendra
derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo
en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifo privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica
y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su
libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una
pronta decisién sobre dicha accion.

Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay®'. El encarcelamiento
o prision de una nifia, nifio o adolescente se utilizara como medida de tltimo recurso y
durante el plazo mas breve posible

230. En el caso de privacion de libertad de nifios, la regla de la prision preventiva se debe
aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe ser la aplicacion de medidas sustitutorias
de la prision preventiva. Dichas medidas pueden ser, inter alia, la supervisién estricta, la
custodia permanente, la asignacion a una familia, el traslado a un hogar o a una institucion
educativa, asi como el cuidado, las 6rdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, los programas de ensefianza y formacion profesional, y otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones. La aplicacion de estas medidas sustitutorias
tiene la finalidad de asegurar que los nifios sean tratados de manera adecuada y proporcional
asus circunstancias y a la infraccion193. Este precepto esta regulado en diversos instrumentos
y reglas internacionales.

231. Ademas, cuando se estime que la prisién preventiva es procedente en el caso de nifos,
ésta debe aplicarse siempre durante el plazo mas breve posible {...)

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing). El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios
se utilizara en todo momento como ultimo recurso, por el mas breve plazo posible. Se
preferiran otro tipo de medidas.

18. Pluralidad de medidas resolutorias

91

Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, Sentencia de 2 de septiembre de 2004

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
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18.1 Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el confinamiento en
establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad
de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicarse simultdneamente,
figuran las siguientes:

a) Ordenes en materia de atencion, orientacion y supervision;

b) Libertad vigilada;

c) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad;

d) Sanciones econémicas, indemnizaciones y devoluciones;

e) Ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento;

f) Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades andlogas;

g) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos
educativos;

h) Otras ordenes pertinentes.

18.2 Ningtin menor podrd ser sustraido, total o parcialmente, a la supervision de sus padres, a
no ser que las circunstancias de su caso lo hagan necesario.

19.1 El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizard en todo
momento como ultimo recurso y por el mas breve plazo posible.

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad. La
detencion de una persona adolescente es excepcional y por el periodo minimo necesario,
debiendo evitarse la prision preventiva

2. Solo se podrd privar de libertad a los menores de conformidad con los principios y
procedimientos establecidos en las presentes Reglas, asi como en las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing). La
privacion de libertad de un menor deberd decidirse como dltimo recurso y por el periodo
minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracion de la sancién debe ser
determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en
libertad antes de ese tiempo.

()

17. Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes
y deberdn ser tratados como tales. En la medida de lo posible, debera evitarse y limitarse a
circunstancias excepcionales la detencion antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse
todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias. Cuando, a pesar de ello, se recurra a la
detencion preventiva, los tribunales de menores y los érganos de investigaciéon deberan
atribuir maxima prioridad a la mas répida tramitacién posible de esos casos a fin de que la
detencion sea lo mas breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberan estar
separados de los declarados culpables.

18. Las condiciones de detencion de un menor que no haya sido juzgado deberdn ajustarse a
las reglas siguientes, y a otras disposiciones concretas que resulten necesarias y apropiadas,
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dadas las exigencias de la presuncién de inocencia, la duracion de la detencién y la condicion
juridica y circunstancias de los menores. Entre esas disposiciones figuraran las siguientes, sin
que esta enumeracion tenga cardcter taxativo:

a) Los menores tendran derecho al asesoramiento juridico y podran solicitar asistencia juridica
gratuita, cuando ésta exista, y comunicarse regularmente con sus asesores juridicos. Debera
respetarse el caracter privado y confidencial de esas comunicaciones;

b) Cuando sea posible, debera darse a los menores la oportunidad de efectuar un trabajo
remunerado y de proseguir sus estudios o capacitacion, pero no seran obligados a hacerlo. En
ningun caso se mantendra la detencién por razones de trabajo, de estudios o de capacitacion;

c) Los menores estaran autorizados a recibir y conservar material de entretenimiento y recreo
que sea compatible con los intereses de la administracion de justicia.

Jurisprudencia constitucional — SCP 0461/2021-S1 de 17 de septiembre

Condiciones materiales y formales para la privacion de libertad de una o un adolescente,
a partir del art. 287 del CNNA

A partir de las normas glosadas, las condiciones materiales para la privacion de libertad de
una o un adolescente, por parte del Ministerio Publico, son las siguientes: a) Inasistencia a
una convocatoria efectuada por el Ministerio Ptblico; b) Existencia de suficientes indicios, que
es autor o participe de un delito sancionado con pena privativa de libertad, cuyo minimo legal
sea igual o superior a tres afos; y, ¢) Que pudiera ocultarse, fugarse o ausentarse del lugar u
obstaculizar la averiguacion de la verdad.

En cuanto a las condiciones formales, si bien el Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente no establece
de manera expresa que la resolucién del fiscal debe estar debidamente fundamentada y
motivada; sin embargo, si dicho requisito se exige para el procedimiento ordinario, con mayor
razon debe ser requerido para los adolescentes que gozan de proteccién reforzada, conforme
quedd senalado precedentemente.

Adicionalmente, el fiscal, luego de la aprehension, tiene la obligacion de informar a: 1) La
jueza o el juez dentro de las veinticuatro horas y presentar su imputacién formal, para que la
autoridad judicial decida su situacién procesal; 2) La Defensoria de la Nifiez y Adolescencia,
Defensa Publica o abogada o abogado particular; y, 3) La madre, padre, guardadora o
guardador, tutora o tutor.

Jurisprudencia constitucional — SCP 0183/2020-S1 de 28 de julio. Aplicacion favorable
de las causales de improcedencia previstas en el CPP a los procesos penales juveniles

Bajo el modelo de Estado Constitucional de Derecho y la doctrina constitucional, es posible
utilizar el argumento a minore ad maius, que es una locucion latina que puede traducirse
como “si esta prohibido lo menor, también esta prohibido lo mayor”. Este argumento es
utilizado en ldgica, hermenéutica e interpretacion juridica, para hacer referencia a una forma
de argumentacion con la cual es posible obtener una consecuencia para un hecho o situacion
hipotética, a partir de la conclusién que se obtuvo de otra, que se usa para comparar un hecho
o situacién menor con una mayor que lo justifica.

Efectivamente, estaremos ante un argumento de menor a mayor, cuando el motivo es menor
al caso a resolver, y generalmente se da en caso de prohibiciones (Si estd prohibida la entrada
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de animales domésticos al tren, esta prohibido el ingreso de osos; si esta prohibido causar
lesiones, con mayor razén esta prohibido matar, etc.).

Este argumento, debe ser utilizado en el andlisis de la improcedencia de la detencion
preventiva de adolescentes por el quantum de la pena, por cuanto si bien el Cédigo Nifia, Nifio
y Adolescente no contempla norma alguna que lo regule; sin embargo, a la luz de los principios
del Estado Constitucional, como la directa aplicacion de los derechos fundamentales y su
directa justiciabilidad -que han sido explicados en el Fundamento Juridico IIl.1. de esta
Sentencia-, no corresponde escudarse en la ausencia de desarrollo normativo para dejar de
tutelar los derechos que se encuentran afectados con la detencion preventiva de adolescentes
por el quantum de la pena, como son los derechos a la dignidad, a la libertad, y otros derechos
conexos que pueden resultar afectados.

La norma general que es el Cédigo de Procedimiento Penal (art. 232.5 -improcedencia de la
detencion preventiva-) modificado por la Ley 1173 a su vez modificada por la Ley 1226 de 18 de
septiembre de 2019, aumenta el quantum de la pena de tres a cuatro anos, es decir refuerza
la proteccion.

Consiguientemente, tomando como pardmetro que si el mismo Codigo Nifa, Nifio y
Adolescente prohibe la aprehension en delitos sancionados con pena privativa de libertad
cuyo minimo legal no sea igual o superior a tres afos; y, aplicando el argumento a minore ad
maius, podemos concluir que si la norma general que es el Cédigo de Procedimiento Penal,
establece la improcedencia de la detencion preventiva de personas mayores a 18 afos en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad cuyo maximo legal sea inferior, antes
a tres anos, ahora con las modificaciones a cuatro afos (motivo menor), razonablemente,
l6gicamente y con mayor razon esta prohibida la detencion preventiva de adolescentes en
delitos cuya pena sea inferior o igual a esos parametros (motivo mayor) en resguardo de los
derechos fundamentales de las personas adolescentes que constituyen un grupo vulnerable;
pues, de lo contrario, se permitiria su detencion preventiva en todos los delitos sin importar
el quantum de la pena, en contra de los derechos a la dignidad y libertad de las personas, el
principio de seguridad juridica, que podrian afectar, ademas, a otros derechos conexos como
el de defensa, aplicacion objetiva de la norma, entre otros; lo que evidentemente genera una
restriccion irrazonable a dichos derechos.

De acuerdo al marco normativo desarrollado, se puede establecer desde una interpretacion
mds favorable que, la detencion preventiva de adolescentes prevista en el art. 289 del CNNA,
a mas de los requisitos previstos que deben observarse, no procede en aquellos delitos
sancionados con pena privativa de libertad, cuyo maximo legal sea inferior o igual a cuatro
afnos; interpretacion que no contradice a las normas procesales penales especiales para
adolescentes ni al Cédigo de Procedimiento Penal modificado por la Ley 1173 que a su vez fue
modificada por la Ley 1226, sino las integra y complementa.

Este precedente tiene su antecedente en las SSCCPP 0495/2016-S3 de 27 de abril,
0708/2017-S2 de 31 de julio, 0087/2018-S2 de 4 de abril y 0038/2019-5S2 de 26 de marzo,
entre otras.

Jurisprudencia Constitucional: SCP 0217/2017-S3 de 7 de agosto, reiterada por las SSCCPP
0676/2019-S y 0659/2021-S3, entre otras. El plazo de la detencion preventiva no debe ser
computado solo en dias habiles y no se suspende durante las vacaciones del 6rgano judicial

(..) la autoridad demandada rechaz¢ la solicitud de cesacién de la detencion preventiva del
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accionante sobre el inciso c) del art. 291 del CNNA, tras considerar que no transcurrieron los
cuarenta y cinco dias sin acusacion fiscal que la norma prevé, basando el clculo del tiempo
transcurrido en lo previsto por el art. 197 de la citada norma, que establece el computo de
plazos procesales en dias habiles, haciendo mencién de igual forma a que conforme la Circular
007/2016 los plazos quedaron suspendidos durante la vacacion judicial.

Al respecto, se tiene que la Jueza hoy demandada basé el calculo del transcurso de los cuarenta
y cinco dias sin acusacion fiscal para la cesacion a la detencion preventiva del accionante en
el art. 197 del CNNA, contabilizando unicamente los dias habiles, sin considerar que por la
naturaleza de la norma aplicada, esta referida al cdmputo de plazos procesales y no asi al
célculo del transcurso del tiempo de una material privacion de libertad como medida cautelar
provisional, que cuando excede en el tiempo maximo legal, se constituye en presupuesto para
solicitar la cesacion de la detencion preventiva cuando no se tiene acusacion fiscal -art. 291.1
inc. c) del reiterado cuerpo legal-, no siendo posible la aplicacién arbitraria del computo de
plazos procesales para contabilizar los cuarenta y cinco dias sin acusacion fiscal cuando se
recurre a la norma precitada para dicha cesacion.

Asimismo, se advierte que la autoridad demandada manifesté como sustento del rechazo a
la solicitud de cesacion de la detencion preventiva del accionante la Circular 007/2016,
por medio de la que se dispuso la suspensiéon de plazos durante las vacaciones del
Organo Judicial, aspecto que tampoco podria ser aplicado al presente caso, toda vez que
esa Circular establece la suspension de los plazos procesales, aspecto que no guarda relacién
con el computo del tiempo al que hace mencion la norma para la cesacién de la detencién
preventiva -cuarenta y cinco dias sin acusacion fiscal-, aspectos que devienen en la falta de
fundamentacion en el Auto que resolvid la solicitud de cesacion de la detencion preventiva
del ahora accionante con relacién al art. 291.1 inc. ¢) del CNNA, motivo por el que esta Sala
entiende que la tutela pedida sobre este punto, debe ser concedida.

Jurisprudencia constitucional, SCP 0540/2019-S2 de 15 de julio. El plazo de la detencién
preventiva debe computarse en dias calendario y su cumplimiento no requiere
conminatoria previa

(...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, sefala:

230. En el caso de privacion de libertad de nifios, la regla de la prision preventiva se debe
aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe ser la aplicacién de medidas sustitutorias
de la prisién preventiva. Dichas medidas pueden ser, inter alia, la supervisién estricta, la
custodia permanente, la asignacion a una familia, el traslado a un hogar o a una institucion
educativa, asi como el cuidado, las érdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, los programas de ensenanza y formacion profesional, y otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones. La aplicacion de estas medidas sustitutorias
tiene la finalidad de asegurar que los nifios sean tratados de manera adecuada y proporcional
a sus circunstancias y a la infraccion. Este precepto esta regulado en diversos instrumentos y
reglas internacionales.

231. Ademas, cuando se estime que la prisién preventiva es procedente en el caso de nifos,
ésta debe aplicarse siempre durante el plazo mas breve posible, tal como lo establece el
articulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que dispone que los Estados
Partes velaran porque: Ningtn nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
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detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifo se llevara a cabo de conformidad con la
ley y se utilizara tan sélo como medida de ltimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda [...].

Igual entendimiento tuvo la Corte IDH en el caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013, entre otros.

()

Dichos parametros han sido incorporados en el CNNA, estableciendo plazos razonables de
duracion maxima de la detencion preventiva y, en ese sentido, la disposicion legal analizada
(art. 291.1 inc. c)), busca efectivizar el mandato de la excepcionalidad y plazo breve de la
duracion de la detencion preventiva de los adolescentes; por ello, el plazo de noventa dias
previsto en dicha norma, debe ser entendido de la manera menos restrictiva a los derechos
de las y los adolescentes, considerando la excepcionalidad de la detencion preventiva y su
aplicacion breve, por lo que el computo de los plazos de privacion de libertad debe ser realizado
sin mds condicion que el transcurso del tiempo, no pudiendo afadirse exigencias que no estan
previstas en la ley, como otorgar responsabilidad al adolescente de demostrar que la demora
no le es atribuible y/o establecer como obligacion del juez que, una vez cumplido el plazo
de los noventa dias de la detencién preventiva deba notificar al fiscal para que presente su
requerimiento conclusivo, pues estas exigencias vulneran los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y los estandares internacionales sobre la materia.

Tampoco puede aplicarse el computo de los plazos previsto por el art. 292 del CNNA, segtn
el cual los plazos se computan en dias habiles; pues esta norma esta referida al computo
de los plazos procesales, no vinculados a la afectacion del derecho a la libertad de las y los
adolescentes privados de libertad, es decir, con relacion a los plazos previstos en el art. 291
del CNNA; pues en estos casos, se debe considerar la efectiva privacion de libertad, que no
diferencia entre dias habiles o inhabiles; un entendimiento en contrario es atentatorio a los
derechos de los menores privados de libertad.

Conforme a ello, corresponde mutar el entendimiento contenido en la SCP 0349/2017-S2 en
sentido que, por una parte, para la cesacion a la detencién preventiva por el transcurso del
plazo previsto en el art. 291.1 inc. c) del CNNA no se requiere que se efectue la conminatoria
al fiscal; y por otra, que el computo del plazo previsto en dicha norma, debe ser realizado en
dias calendario.

Jurisprudencia constitucional, SCP 0540/2019 de 15 de julio. En los casos de violencia
en razoén de género, en los que se disponga la cesacion a la detencion preventiva por el
transcurso del tiempo, se deben adoptar medidas de proteccion a favor de la victima.

Conforme los fundamentos juridicos anteriores, en los casos donde se solicita la cesacion de la
detencion preventiva de un adolescente al amparo del art. 291.1 inc. c) del CNNA, el juez debe
verificar si la duracion de la privacion de libertad excedié los cuarenta y cinco, o los noventa
dias en caso de pluralidad de adolescentes imputados, segun el caso, sin que exista acusacion
fiscal; computo que se realiza en dias calendario. Si el fiscal no cumplié con su obligacion
de presentar su requerimiento conclusivo dentro de esos plazos, el juez debe disponer la
cesacion de la detencién preventiva, cumpliendo el mandato legal, no siendo relevante que
el representante del Ministerio Publico hubiera presentado su requerimiento conclusivo en
forma posterior.
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En los casos donde la victima es una mujer adolescente, por violencia en razén de género,
el juez tiene también el deber de precautelar sus derechos, mas aun cuando ésta goza de
proteccién especial y reforzada, en ese ambito debe dar aplicacion al art. 86.13 de la Ley
Integral Para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia -Ley 348 de 9 de marzo
de 2013-, determinado las medidas cautelares necesaria para asegurar la proteccion de la
adolescente victima durante la investigacion y en la sustanciacion del proceso, sin perjuicio
de aplicar las medidas de proteccién previstas en dicha Ley (art. 35), y el Cédigo, Nifo, Nifa y
Adolescente (art. 169).

Jurisprudencia constitucional, SCP 007/2021 de 22 de febrero: Inconstitucionalidad de
los criterios de contar con imputacion o sentencia por otro delito o la pertenencia a
alguna organizacion criminal o asociacion delictuosa (art. 290. Inc. c y f del CNNA) para
fundar el riesgo de fuga u obstaculizacion de la averiguacion de la verdad.

Art. 290.c

(..) al ser la imputacion formal un acto procesal unilateral de caracter provisional que no
genera efectos permanentes ni definitivos al constituir inicamente la atribucion de la presunta
comision de un hecho delictivo, no puede constituir elemento indiciario que defina el peligro
de fuga u obstaculizacién de la averiguacion de la verdad del menor encausado en otro
proceso penal, esto en funcion a que la simple presentacion de la imputacion no constituye un
elemento idoneo que defina la culpabilidad del imputado y venza la presuncién de inocencia
del mismo, de lo contrario la consideracién de dicho actuado procesal para la imposicion
de medidas cautelares determinaria la consideracion del procesado como culpable de la
comision de un ilicito sin haber concluido la causa penal en cuestion, aspecto que permitiria
de forma arbitraria la imposicion de medidas restrictivas basadas en supuestos contrarios a la
presuncion de inocencia y por ende al orden constitucional vigente, pese a que en resguardo
de la presuncion de inocencia existe la proscripcion de la materializacion de actos y medidas
de caracter preventivo que impliquen una anticipacion de la pena de una persona que audn
no tiene una sentencia condenatoria ejecutoriada, aspectos que permiten advertir que la
existencia de una imputacién formal como elemento a ser considerado para la imposicion de
medidas cautelares a menores es contraria al principio-derecho-garantia de presuncion de
inocencia. (...)

La emisién de sentencia no puede ser considerada como un elemento para considerar la
imposicion de medidas cautelares en otro proceso, ya que esto implicaria tener como culpable
de la comision de un delito a la persona cuya situacion juridica no se encuentra definitivamente
definida y tomar tal supuesto como un elemento para constituir medidas gravosas en perjuicio
del menor procesado, por lo que al establecer tal presupuesto como un elemento de analisis
para considerar el peligro de fuga u obstaculizacion de la averiguacion de la verdad del menor
encausado es contrario al principio-derecho-garantia de presuncién de inocencia, ameritando
su declaratoria de inconstitucionalidad.

Art. 290.f

(...) el precepto normativo cuestionado a través de esta accion de inconstitucionalidad
abstracta incorpora al objeto de analisis para el establecimiento del peligro de fuga u
obstaculizacion de la averiguacion de la verdad del menor procesado, la valoracion de
la concurrencia de elementos configuradores de tipos penales contenidos en el Codigo
Penal, cuya presencia no puede ser definida sino a través de la comprobacion de su
existencia en un proceso penal independiente en el que se compruebe minimamente
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la culpabilidad del encausado; por lo que, la compulsa de su concurrencia como un
elemento para el establecimiento de peligros procesales estaria definiendo a priori y
sin previo proceso la tipificacion de una conducta antijuridica penada por ley, cuestion
que es contraria al contenido del derecho-principio-garantia de presuncion de inocencia
consagrado en los los arts. 116.1 de la CPE, 8.2 de la CADH y 40.2 inc. b).i) de la
Convencion sobre los Derechos del Niio, en virtud del cual el procesado no puede ser
tenido como culpable de la comisién de un delito sino previo proceso y la existencia de
una sentencia condenatoria ejecutoriada.

Entalrazon, sehaceevidentelacontradiccionentrelasnormas constitucionalesy convencionales
antes citadas que consagran la presuncion de inocencia como garantia del debido proceso
en la tramitacion de causas a favor del procesado, y la norma cuya constitucionalidad se
cuestiona, por pretender a través de esta, la valoracién de la concurrencia de tipos penales
a objeto de definir el peligro de fuga u obstaculizacion de la averiguacion de la verdad del
menor procesado durante la tramitacion de un proceso distinto, siendo que la comision de un
delito debe ser previamente determinado a través de una sentencia condenatoria ejecutoriada
pasada en calidad de cosa juzgada formal y material, por lo que el precepto normativo en
andlisis transgrede las normas constitucionales y convencionales analizadas.

11.1.7.2.3. Perspectiva intercultural

Conforme se ha senalado en este Protocolo, el enfoque intercultural aplicado al ambito del
derecho tiene sustento en la clausula deigualdad sustantiva y prohibicion de discriminacion,
asi como en los principios de plurinacionalidad, pluralismo juridico igualitario, y los
derechos a la libre determinacion y el derecho al ejercicio de sus sistemas juridicos.

Esta perspectiva, aplicada a los procesos penales en los que intervienen miembros de
NPIOC, implica que existen determinadas garantias que deben aplicarse para el desarrollo
de un debido proceso intercultural. En ese marco, la SCP 487/2014, reiterada por la
SCP 0130/2020-S1 de 16 de julio entendid que que la garantia prevista en el art. 391
del CPP, vinculada a la designacion de un perito en temas indigenas debe ser cumplida
indefectiblemente; perito que debe elaborar un dictamen a efectos de fundamentar,
atenuar o extinguir la responsabilidad penal de la o el imputado.

Ese también fue el entendimiento contenido en la SCP 1235/2017-S1 de 28 de diciembre
que concedio la tutela solicitada por los accionantes, miembros de la Comunidad Indigena
Originaria Guarani Pueblo Nuevo, que a través de una accién de amparo constitucional
denunciaron la vulneracién de sus derechos a la igualdad, a la tutela judicial efectiva,
debido proceso y defensa; por cuanto dentro del proceso penal seguido por la supuesta
comision de los delitos de avasallamiento, asociaciéon delictuosa, estafa, y otros, las
autoridades judiciales demandados designaron un perito especializado en cuestiones
indigenas guarani, a fin de dar continuidad al juicio oral, no obstante que debieron haber
anulado obrados hasta la imputacion formal, de acuerdo al art. 391 del CPP.

El TCP razond en sentido que el art. 391 del CPP efectia un reconocimiento de la
plurinacionalidad, interculturalidad, complementariedad y pluralismo, desde la etapa
preparatoria del proceso penal; por ello, entendié que correspondia a las autoridades
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judiciales garantizar los derechos de los miembros de NPIOC y, por ende, corregir el
procedimiento y garantizar, anulando obrados hasta antes de la radicatoria de la acusacién
y devolver el expediente al juez de instruccién penal para que corrija el procedimiento
conforme al art. 391 del CPP.

Este razonamiento también se encuentra en el “Protocolo de actuacién intercultural de las
juezas y jueces, en el marco del pluralismo juridico igualitario”, aprobado por Acuerdo de Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia 316/2017 de 30 de noviembre. En el Punto 11.3.2. del
Protocolo, referido al Acceso a la justicia plural, sefala que la autoridad jurisdiccional debe
aplicar los estandares internacionales que garantizan los derechos de los miembros de los
pueblos indigenas efectuando una interpretacion intercultural de los hechos y el derecho.

A continuacion, se efectuara un resumen de normas y estandares internacionales e
internos:

Convenio 169 de la OIT
Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debidamente en
consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Convenio 169 de la OIT
Art. 9
()

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Convenio 169 de la OIT
Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacién general a miembros
de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

Art. 391 del CPP
Perito en cuestiones indigenas

Articulo 391°.- (Diversidad cultural). Cuando un miembro de un pueblo indigena o comunidad
indigena o campesina, sea imputado por la comision de un delito y se lo deba procesar en la
jurisdiccion ordinaria, se observaran las normas ordinarias de este Codigo y las siguientes
reglas especiales.

1) Elfiscal durante la etapa preparatoria y el juez o tribunal durante el juicio seran asistidos
por un perito especializado en cuestiones indigenas; el mismo que podra participar en el
debate, y,

2) Antes de dictarse sentencia, el perito elaborard un dictamen que permita conocer con
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mayor profundidad los patrones de comportamiento referenciales del imputado a los efectos
de fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal; este dictamen debera ser
sustentado oralmente en el debate.

Art. 159 de la LEPS

(-.) cuando el condenado sea miembro de una comunidad indigena o campesina, se debe
considerar la opinién de la autoridad originaria de la comunidad a la que pertenece, con el
objeto que la ejecucién de la condena cumpla con la finalidad de la pena y se respete la
identidad cultural del condenado.

Art. 72 de la Ley Organica del Ministerio Publico (LOMP): Procesos contra miembros de
NPIOC

“I.

En las investigaciones y procesos penales contra personas miembros de las Naciones y
Pueblos Indigena Originario Campesinos, en la Jurisdiccion Ordinaria, el Ministerio Publico
actuard respetando su diversidad cultural y cosmovision.

IIl. Podra solicitar la opinién de las autoridades u organizaciones de las Naciones y Pueblos
Indigena Originario Campesinos a las que pertenezcan, o la de un entendido o una entendida
en la materia. La o el Fiscal deberd fundamentar sobre este aspecto en las resoluciones que
emita’.

Jurisprudencia constitucional, SCP 0487/2014. Obligacion de nombrar un perito
especializado en cuestiones indigenas

“(...) en el ambito penal, donde, de acuerdo al art. 391 del Codigo de Procedimiento Penal (CPP),
cuando un miembro de una nacion o pueblo indigena originario campesino sea imputado por la
comision de un delito y se lo deba procesar en la jurisdiccién ordinaria, tanto los fiscales como
los jueces deben estar asistidos por un perito especializado en cuestiones indigenas y que
antes de dictarse sentencia, éste debe elaborar un dictamen a los “efectos de fundamentar,
atenuar o extinguir su responsabilidad penal...” o0 en su caso, desde una interpretacion plural
extensiva y favorable, a efecto que pueda ser juzgado en su propia comunidad, segiin sus
normas y procedimientos propios”.

Voto disidente a la SCP 0268/2018-52 de 25 de junio. Garantias para el desarrollo de un
debido proceso intercultural

Sobre la base normativa y jurisprudencial analizadas, tanto el Ministerio Publico como las
autoridades judiciales dentro de los procesos penales, en los casos en los que la persona
imputada pertenezca a una NPIOC, estan obligados a: i) Comunicar a la maxima autoridad
de su comunidad o a su representante, respecto al proceso penal seguido contra el miembro
de la NPIOG; ii) El Ministerio Publico y la autoridad judicial deben ser asistidos por un perito
especializado en cuestiones indigenas, o en su defecto, por una autoridad o exautoridad
de la NPIOG; iii) El Ministerio Pablico y las autoridades judiciales deberan interpretar
interculturalmente los hechos y el derecho, con la ayuda del perito especializado o de las
autoridades o exautoridades de la NPIOC; iv) La imposicion de las sanciones penales a
miembros de los pueblos indigenas, debe tener en cuenta sus caracteristicas econémicas y
culturales, dando preferencia a tipos de sancion distintos al encarcelamiento; y, v) Para la
ejecucion de la condena se considerard la opinién de la autoridad originaria de la NPIOC
correspondiente, con el objeto que la ejecucion de la condena, cumpla con la finalidad de la
pena y se respete la identidad cultural del condenado.
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Jurisprudencia constitucional SCP 0952/2015-S2. La aplicacion de la detencion
preventiva debe considerar el origen y procedencia de las personas imputadas y valorar
la prueba presentada en el marco del pluralismo

Dentro de una accién de libertad, formulada por imputados contra quienes se dispuso la
detencion preventiva, alegando la existencia de riesgos procesales, sin valorar la prueba
presentada desde una perspectiva plural, el TCP, sostuvo:

Por otro lado, el Auto de Vista ahora impugnado, si bien ha encontrado su fundamento en
la aplicacién de la normativa que rige en materia penal y procesal penal, en lo relativo a la
aplicacion de medidas cautelares, lo hizo a partir de una concepcién positivista de la norma,
cuando apoyados en un entendimiento constitucional amplio y rector de una sociedad plural,
debieron tener presente el origen y procedencia de los imputados, quienes en su condicién
de miembros de una comunidad 10C, responden a usos, costumbres y reglas diferentes a los
individuos de las urbes, aspecto éste que las autoridades demandadas ni el Ministerio Publico
hicieron valer en su verdadero alcance e importancia, desde el inicio de las investigaciones y
del proceso penal propiamente dicho, y especialmente al momento de considerar la aplicacién
de la medida cautelar que se examina, a través de la presente accion, asi se colige del cuaderno
procesal adjunto a la presente accién, apartandose de lo previsto por el art. 391 del CPP,
concordante con los arts. 48, 111, 114, 115, 222 y 240 de la misma Norma.

En el caso presente, se puede evidenciar que el Auto de Vista emitido por la Sala Penal Primera
del Tribunal Departamental de Justicia de Oruro, se apart6 de preceptos constitucionales
y legales que rigen el actual ordenamiento juridico, dirigido a una sociedad plural, con
diversidad social, cultural y juridica, limitando con su interpretacion restrictiva, el derecho
a la libertad de los accionantes, toda vez que la documental citada en el acapite 1.4 de
Conclusiones del presente fallo, fue considerada por las autoridades demandadas con
demasiada exquisitez, y minuciosidad, como corresponde hacerlo cuando éstas son expedidas
por instancias estatales, muy diferentes a las que provienen de las comunidades 10C, que
pueden contener imprecisiones, estrechamente relacionadas a las condiciones y al entorno en
que se desenvuelven sus miembros.

Jurisprudencia constitucional, SCP 61/2010-R. El desarrollo del proceso en el idioma de
la o el imputado es exigible tratandose de personas con nacionalidad boliviana, en el
marco de los principios de pluralidad y pluralismo lingiiistico.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966, Ratificado por el Gobierno
boliviano mediante DS 18950 de 17 de mayo de 1982, elevado a rango de ley por Ley 2119 de
11 de septiembre de 2000, depositada el 12 de agosto de 1982), en el art. 14. inc.3, referido
a las garantias minimas que debe tener toda persona acusada de un delito, se menciona al
derecho: “f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el
idioma empleado en el tribunal’;

Por su parte la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (OEA, 1969, adhesién por el
gobierno boliviano mediante DS 16575 de 13 de junio de 1979, ratificada mediante Ley 1430 de
11 de febrero de 1993), en su art. 3, referido a las garantias judiciales, reconoce el “Derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o tribunal”.

De dichas normas se desprende el derecho de toda persona que no comprenda el idioma en
el que se celebra el juicio a ser asistida por un intérprete o traductor, entendimiento que ya
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fue desarrollado por este Tribunal, cuando a través de las SSCC 1044/2003-R, 0430,/2004-
R, 1733/2004-R y 58/2006-R, sefalo “..como garantias que conforman el debido proceso, y
encuentra su fundamento en el derecho a la defensa, toda vez que sélo en la medida en que las
audiencias, interrogatorios y demas actuaciones del proceso penal puedan ser comprendidas
por el imputado, desarrollandose en el idioma que entiende y habla, se estara garantizando el
ejercicio real de ese derecho, dado que el mismo no se agota en la defensa técnica que pueda
tener el imputado, sino que comprende a la defensa material, en virtud de la cual se le da
una intervencién activa dentro del proceso, para que pueda formular peticiones y realizar las
observaciones que considere oportunas” (SC 0058/2006-R de 18 de enero).

El reconocimiento de este derecho responde a una légica simple, traducida en que la persona
imputada por la comision de un delito, debe conocer los hechos que se le endilgan, la accién
que se le esta siguiendo, la causa de su privacion de libertad y los derechos que deben
ser respetados, a objeto de poder asumir su defensa material frente a actos o hechos que
considere atentatorios a sus derechos y garantias constitucionales. Tan evidente es esto que la
propia Constitucion Politica del Estado vigente, en el art. 120.11, amplia este derecho sefialando
que: “Toda persona sometida a proceso debe ser juzgada en su idioma; excepcionalmente, de
manera obligatoria, deberd ser asistida por traductora, traductor o intérprete”.

Conforme se aprecia, nuestra Constitucion Politica del Estado es mas garantista que las normas
contenidas tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, pues estas normas solo hacen referencia al derecho a un
traductor o intérprete, mientras que nuestra Ley Fundamental, sefala que toda persona sometida
a proceso debe ser juzgada en su idioma, y s6lo excepcionalmente, prevé que la persona sea
asistida por un traductor o intérprete.

Ahora bien, podria interpretarse, en virtud al principio pro hémine y de progresividad de los
derechos, que tendria aplicacion preferente, en todos los casos, la norma constitucional; empero,
debe entenderse que esta garantia de desarrollo del proceso en el idioma del imputado, es
la regla tratandose de personas de nacionalidad boliviana, dado el caracter plurinacional de
nuestro Estado y los principios de pluralidad y pluralismo lingtiistico previstos en el art. 1 de la
CPE, que obligan a los servidores publicos, mas aun a quienes cumplen funciones en el érgano
judicial a respetar las manifestaciones culturales de los diferentes grupos y naciones, siendo una
de ellas el idioma.

Nétese que es la propia Constitucion Politica del Estado la queimpone la obligacion a todo servidor
publico de hablar dos idiomas, en ese ambito, la celebracion del juicio en el idioma del imputado,
no revestira mayor conflicto, tratdndose de personas que tienen nacionalidad boliviana; empero,
en el caso de los extranjeros que han cometido un delito en territorio boliviano, tal garantia no se
presenta en toda su extension y, por lo mismo, en estos supuestos debe aplicarse la excepcion
prevista en el mismo precepto constitucional, pues, no seria atendible exigir que el juez o tribunal
desarrolle el juicio en un idioma que no conoce y que no tiene obligacion de aprender.

Por otra parte, debe quedar precisado que el derecho a un traductor o intérprete no contempla
dentro de sus alcances, al derecho de elegir un traductor de confianza; pues, esa extension
no se justifica por la naturaleza de la funcion que debe cumplir el traductor o intérprete, que
se limita a traducir las declaraciones e intervenciones, del imputado al idioma en el que se
desarrolla el proceso y viceversa.

Jurisprudencia constitucional, SCP 0278/2016-S2. Los procesos desarrollados contra
miembros de NPIOC deben desarrollarse en el “idioma nativo” de la o el imputado
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(..) el art. 120.11 de la CPE, al reconocer el derecho a ser juzgado en el idioma nativo o ser
asistido por traductor o intérprete, no establece el grado de conocimiento que ha de tenerse
sobre un determinado idioma para considerarse la necesidad de convocar o no a un traductor
o intérprete que asegure la cabal comprensién de lo actuado dentro del proceso a través de
todas sus etapas y desde el momento mismo de la detencién en que se le hard conocer al
sindicado los hechos que se le atribuyen y se le proporcionara todos los datos que solicite a
efectos de que se encuentra en condiciones 6ptimas de defenderse; de ahi que la garantia de
ser informado, como parte del derecho a la defensa, resulta elemental dentro de un proceso,
pues si aquélla es respetada, el procesado conocerd todos los elementos de hecho y de
derecho que puedan influir en el actuar del Ministerio Publico o, en su caso, del juez; sin
embargo, para dicho cometido, es preciso que autoridades y particulares, pueden establecer
una comunicacion fluida, debiendo valerse de cuanto medio sea necesario para hacerlo.

Por ello, el derecho a la defensa, en tanto derecho fundamental, se constituye también en
principio de interdiccion frente a cualquier indefension y como principio de contradiccion de
los actos procesales que pudieran repercutir en |a situacion juridica de algunas de las partes
del proceso; en consecuencia, el contenido esencial del derecho de defensa queda afectado
cuando, en la tramitacién de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida,
por actos concretos de los 6rganos encargados de administrar justicia y aquellos que le son
auxiliares (Policia y Ministerio Ptblico), de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces
para defender sus derechos e intereses legitimos.

Por todo lo expuesto, resulta pues evidente que el ejercicio del derecho a defensa resulta de
imposible materializacion si quien se halla sujeto a juzgamiento, no tiene como idioma propio
el castellano y no se le nombra intérprete o traductor, por cuanto se entiende que no tendria
la posibilidad de entender a cabalidad el idioma usado en los tribunales a fin de ejercer su
derecho a la defensa, constitucionalmente reconocido.

En este punto, es necesario puntualizar que la dimension cultural de la Constitucién Politica del
Estado “(...) no es solo una obra normativa sino también expresion de un estado de desarrollo
cultural, medio de la autorrepresentacién cultural del pueblo, espejo de su patrimonio cultural
y fundamento de sus esperanzas’, por lo que, contiene una serie de preceptos destinados
a proteger y preservar la diversidad cultural; prueba de ello es el reconocimiento oficial del
castellano y de otros 35 idiomas como oficiales, correspondientes a todos y cada uno de los
pueblos y naciones indigena originario campesino que componen el Estado Plurinacional
de Bolivia, cuya autoidentificacion y autodeterminacién, se hallan constitucionalmente
garantizadas.

Bajo este contexto, el reconocimiento oficial de las treinta y seis lenguas o idiomas oficiales, no
representa una mera concesion cultural, sino la constitucionalizacién implicita de un derecho
lingtiistico, cuyo alcance va desde lo individual a lo colectivo, debiendo tenerse en cuenta que:
“(...) el uso de una lengua no tiene sentido individualmente y porque la lengua no sélo es una
forma de comunicarse sino que también es una forma de expresar una identidad y un sentir
colectivo”.

Entonces, precisamente para asegurar el respeto de los derechos culturales y las garantias
procesales y materializar el ejercicio del derecho a la defensa, es necesario que el procesado
comprenda los cargos que pesan en su contra; y para tal fin, resulta imprescindible que conozca
y domine a la perfeccion el idioma o lengua en el que ha de ser juzgado o en su defecto, cuente
con las herramientas suficientes que le permitan hacerlo, sea mediante el adelantamiento del
juicio en su idioma nativo o través de la asistencia de un traductor o intérprete; por cuanto,
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comprender efectivamente un idioma y entenderlo, no es lo mismo.

(...) De todo lo hasta aqui expuesto, se puede concluir que el ejercicio del derecho a la
defensa, resulta de imposible materializacion en el caso de miembros de una nacion o pueblo
indigena originario campesino, cuando no se le asigna minimamente un traductor o intérprete,
por cuanto, acorde al art. 120.11 en relacion al 119.11 constitucionales, concordantes con la
Convencion, este derecho es una garantia minima del procesado para el respeto de su derecho
al debido proceso y a su identidad cultural, por lo que, para su validez, conforme establecid
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el Informe sobre la situacién de los
Derechos Humanos de un sector de la poblacion nicaragliense de origen Mismito, 1983: “(...)
toda declaracion de una persona que no comprenda o no hable adecuadamente el idioma en
el cual ésta le es tomada, carece de valor”.

(..) el Tribunal Constitucional Plurinacional, como maximo intérprete de la Constitucion
Politica del Estado, a partir de la interpretacion sistematica y teleoldgica de los arts. 115.11;
117.1; 119.11;120.11; 178.1 y 180.1 con relacion a los arts. 13.1V y 256 de la CPE, asi como respecto
alos arts. 5, 14.3. incs. a) y f); y 29 del PIDCP, establece que, a partir de la publicacién del
presente fallo constitucional, todos los actuados emergentes del procesamiento y juzgamiento
de miembros de pueblos y naciones indigena originario campesino, desde el inicio mismo del
proceso, esto es desde la citacién con la denuncia en sede fiscal, deberan, en cumplimiento a
las previsiones contenidas en los arts. 5.1y Il y 234.7 de la CPE, concordantes con el art. 24.1
de la Ley 269 y su Disposicién Transitoria Tercera, generarse infaliblemente en el idioma nativo
del sujeto procesal, 0 en su defecto, bajo supervision y asistencia de un traductor o intérprete.

Jurisprudencia constitucional SCP 1235/2017-S1, reiterada por la SCP 0207/2021-S2 de 7
de junio. La obligacion de nombrar un perito especializado en cuestiones indigenas debe
ser cumplida tanto en la etapa preparatoria como en el juicio

“El(...) art. 391 del CPP en lo que respecta a la diversidad cultural, el cual dispone que: ‘Cuando
un miembro de un pueblo indigena o comunidad indigena o campesina, sea imputado por
la comision de un delito y se lo deba procesar en la jurisdiccion ordinaria, se observaran las
normas ordinarias de este Cadigo y las siguientes reglas especiales.

1) El fiscal durante la etapa preparatoria y el juez o tribunal durante el juicio seran asistidos por
un perito especializado en cuestiones indigenas; el mismo que podra participar en el debate, y,

2) Antes de dictarse sentencia, el perito elaborara un dictamen que permita conocer con
mayor profundidad los patrones de comportamiento referenciales del imputado a los efectos
de fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal; este dictamen debera ser
sustentado oralmente en el debate’.

El hecho de incluirse un perito especializado en cuestiones indigenas, desde la etapa
preparatoria dentro del proceso penal ordinario, implica el respeto al reconocimiento de la
plurinacionalidad establecido en la Constitucion Politica del Estado, que tiene que ver con
la garantia del ejercicio de los derechos de las NPIOC en lo que concierne a su sistema socio
cultural; es decir, sus formas de relacionamiento en virtud a sus cosmovisiones dentro de su
comunidad y con las demds personas, como parte integrante de dichas naciones y pueblos;
que forma parte de un proceso descolonizante de la justicia.

Aunque, la disposicion mencionada no implica todavia una verdadera inclusion de los sistemas
de justicia indigena, puesto que aun persiste un sometimiento a la justicia ordinaria, a pesar
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de que la misma Norma Suprema instituye una igualdad jerarquica entre ellas, puesto que el
articulo en cuestion establece que el indigena se sometera al Codigo de Procedimiento Penal
y el perito que viene a ser un intermediario entendido en cuestiones indigenas, que tiene la
funcion de acompanamiento a la autoridad Fiscal durante la investigacion que debe realizar
sobre los delitos que se les imputa al miembro o miembros de los pueblos indigenas, a fin de
proporcionarle datos o ejemplos de las formas de vida que aplican aquellos en las relaciones
sociales, conforme a su identidad cultural, cuando lo requiera y en caso del juez o Tribunal,
emitird su informe sobre los patrones de comportamiento del mismo, el cual es tomado en
cuenta para fundamentar, atenuar o extinguir su responsabilidad penal, en todo caso teniendo
dicha autoridad la dltima palabra”.

11.1.7.2.4. Personas con discapacidad

Como se ha sefalado en este Protocolo, las autoridades judiciales en materia penal
deben realizar interpretaciones favorables y sin ningun tipo de discriminacion en cuanto
a la aplicacion de normas penales y la valoracion de hechos o de pruebas en relacion
a personas con discapacidad, de manera tal que se asegure un acceso a la justicia en
condiciones de igualdad sustantiva. En ese marco, también se sefialé que la privacion
de libertad de las personas con discapacidad debe ser excepcional debe cumplir con los
principios de legalidad y de proporcionalidad y debe ser dispuesta unicamente por un
plazo razonable. A continuacion, se resumiran los estandares internacionales e internos
relevantes, vinculados a la aplicacion de medidas cautelares:

Art. 71 de la Constitucién Politica del Estado. Prohibicién de discriminacion y violencia

I. Se prohibird y sancionara cualquier tipo de discriminacion, maltrato, violencia y explotacion
a toda persona con discapacidad.

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Prohibicion de
privacion de libertad arbitraria

Articulo 14
Libertad y seguridad de la persona

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona;

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier privacién de
libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique
en ningun caso una privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad que se vean privadas de
su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demds, derecho
a garantias de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser
tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencién, incluida la
realizacion de ajustes razonables.
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11.1.8. El control de los plazos procesales

Durante la etapa preparatoria es fundamental que la autoridad jurisdiccional controle
los plazos procesales, en especial los correspondientes a la duracién de la detencion
preventiva. Otra de las obligaciones que tiene con relacion a la retardacion de justicia es
el control de la duracion maxima de la etapa preparatoria, que debe ser desarrollada en el
plazo previsto en el art. 134 del CPP; asi como autorizar, excepcionalmente, la ampliacion
de dicha etapa.

El control de la investigacion, ha sido sefialado por la jurisprudencia constitucional en la
SCP 2491/2012 de 03 de diciembre, reiterada por la SCP 0875/2022-S4:

3) Control del retardo de la etapa de investigacion.- Uno de los maximos flagelos de
nuestro sistema judicial, en general, y de nuestro sistema procesal penal, en particular, es
y ha sido la ausencia de celeridad procesal, en ese sentido, el control jurisdiccional de la
etapa investigativa tiene también la funcion ejercer un control de plazos y cumplimiento de
actuaciones eficaces en resguardo no sélo de los derechos sino, también de la persecucion
penal, como se dijo anteriormente en un rol articulador no solo de garantias especificas
ligadas con el debido proceso, sino también de las garantias generales de orden y seguridad,
como expresion de una politica criminal, como manifestacion del sistema de enjuiciamiento
penal (...) el Juez cautelar debe ejercer el control de la investigacion previsto en el art. 54 inc.
1) del CPP, vigilando que durante la sustanciacion de la etapa preparatoria se cumplan los
plazos establecidos por la norma procesal respecto a las distintas actuaciones y diligencias
que se desarrollen por los 6rganos encargados de la investigacion y, en tal sentido, debera
adoptar las decisiones que la propia ley sefiala en caso de incumplimiento de los plazos (...).

Sobre la duracion maxima de la etapa preparatoria y la posibilidad de ampliar la
investigacion, la misma sentencia constitucional (SCP 2491/2012 de 03 de diciembre), asi
como la SCP 0897/2015-S1 de 29 de septiembre, recogiendo la jurisprudencia anterior,
sefala que esta ampliacion sélo es posible en los casos complejos cuando los hechos se
encuentren vinculados a delitos cometidos por organizaciones criminales, en el marco de
lo establecido pro el art. 134 del CPP, que establece:

Articulo 134°.- (Extincion de la accién en la etapa preparatoria).
La etapa preparatoria deberd finalizar en el plazo maximo de seis meses de iniciado el proceso.

Cuando la investigacién sea compleja en razon a que los hechos se encuentren vinculados
a delitos cometidos por organizaciones criminales, el fiscal podra solicitar al juez de la
instruccién la ampliacion de la etapa preparatoria hasta un plazo maximo de dieciocho meses,
sin que ello signifique una ampliacion del plazo maximo de duracion del proceso. El fiscal
informara al juez cada tres meses sobre el desarrollo de la investigacion.

Si vencido el plazo de la etapa preparatoria el fiscal no acusa ni presenta otra solicitud
conclusiva, el juez conminara al Fiscal del Distrito para que lo haga en el plazo de cinco dias.
Transcurrido este plazo sin que se presente solicitud por parte de la Fiscalia, el juez declarara
extinguida la accion penal, salvo que el proceso pueda continuar sobre la base de la actuacion
del querellante, sin perjuicio de la responsabilidad personal del Fiscal del Distrito.

La SCP 1666/2012 de 1 de octubre, reiterando el entendimiento contenido en la SC
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1036/2002-R de 29 de agosto, sostuvo que,

(..) dado el caracter publico del proceso, el cdmputo de los seis meses previstos por el art. 134
CPP para el desarrollo de la Etapa Preparatoria, empieza a partir de que el Juez cautelar pone
en conocimiento del encausado la imputacién formal, siendo éste el actuado jurisdiccional
que marca el inicio del proceso penal, y a partir de ahi, se tiene un término maximo de seis
meses para presentar la acusacion, ampliable unicamente en el supuesto establecido por
el segundo parrafo del art. 134 CPP; sin que esto quiera decir que la extincion opere ipso
facto, como lo ha entendido la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional en las SSCC
764/2002-R y 895/2002-R; pues deben desarrollarse las formalidades establecidas por el
mismo articulo 134 CPP.

La jurisprudencia constitucional también entendio que el plazo maximo de duracién de
la etapa preparatoria, determinado en el art. 134 del citado Cédigo, es improrrogable y
perentorio, por lo que, ante la posibilidad de que el fiscal no presente acto conclusivo,
la autoridad judicial esta obligada a efectuar la conminatoria al Ministerio Publico v,
ademds, debe notificar a la victima ante la eventualidad que dicha institucién no presente
el requerimiento correspondiente:

SCP 1666,/2012

(..) el juez esté4 obligado, en aplicacién de la normativa referida, a conminar al representante
del Ministerio Publico a efectos de que en el plazo de cinco dias, presente resolucién conclusiva
0 acusacion, plazo, este Ultimo, que no podra ser alterado o incumplido por la autoridad
jurisdiccional, el Ministerio Pabico y menos los sujetos procesales. No obstante, cuando el plazo
de cinco dias ha transcurrido y el Fiscal no ha presentado el acto conclusivo, corresponde al
juzgador, por analogia y en aplicacién del principio de igualdad procesal, comunicar a la victima
la facultad que le asiste para presentar acusacion particular en el mismo plazo (cinco dias),
vencido el cual, el juzgador declarard extinguida la accion penal por duracion maxima de la etapa
preparatoria emitiendo al efecto una resolucién debidamente fundamentada; sin embargo,
cuando el querellante presente su acusacion, el proceso continuara sobre la base de dicho pliego
acusatorio, sin perjuicio de la responsabilidad personal del Fiscal Departamental y Fiscal de
Materia.

El anterior razonamiento fue asumido por este Tribunal, cuando al referirse al incumplimiento
de la conminatoria efectuada por el juez cautelar, a través de la SCP 0264/2012 de 4 de junio,
citando a la SC 1173/2004-R de 26 de junio, senalo: ‘..si el Ministerio Publico no presenta
uno de los requerimientos conclusivos previstos por el art. 323 del CPP, es decir: acusacion,
solicitud de aplicacion de una salida alternativa o de un requerimiento de sobreseimiento,
el Juez estd obligado a declarar la extincion de la accion penal, independientemente de que
exista 0 no solicitud de la parte imputada; sin embargo, es enfatica al sefialar que debe
precisarse que en virtud al derecho a la tutela judicial efectiva y a los derechos que le asisten a
la victima, el juez, antes de emitir la resolucion correspondiente, debera notificar a la victima a
efecto de que sea escuchada y, en su caso, impugne la determinacion a tomarse, conforme a lo
dispuesto en el art. 11 del CPP, modificado por la ley 007 de 18 de mayo de 2010, que establece
que «la victima por si sola o por intermedio de un abogado, sea particular o del estado, podra
intervenir en el proceso penal, aunque no estuviera constituido en querellante»; norma que
guarda coherencia con el art. 134 del CPP antes aludido, que en el segundo parrafo establece
un resguardo a favor de la victima, referido a que el proceso pueda continuar sobre la base de

2

la actuacion del querellante”.
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En el marco de la jurisprudencia antes referida, la jurisprudencia constitucional concluyé
que “la extincion de la accion de la etapa preparatoria no procede de hecho, sino, por
el contrario, de derecho, por cuanto esta sujeto a un procedimiento especifico previsto
en el art. 134 del CPP, teniéndose que luego de aplicarse los presupuestos previstos en
dicha norma, si el Ministerio Publico finalmente presenta la acusacién publica, no se podra
solicitar la extincion de la accion penal de la etapa preparatoria” (SCP 0079/2021-S4 de 7
de junio).

Ahora bien, tratdndose de casos de violencia en razon de género y desde una perspectiva
de género, el TCP entendid que los derechos de la o las victimas debian ser ponderados
con los derechos del imputado:

SCP 152/2021-S4 de 17 de mayo: El accionante, dentro de una accion de amparo
constitucional, denuncid la vulneracion del debido proceso en su vertiente de fundamentacion
y congruencia de las resoluciones; en virtud a que, habiendo presentado impugnacion al Auto
Interlocutorio que declaro la extincion de la accién penal en relacion al Ministerio Pablico,
el fallo de alzada confirmé la resolucién de la a quo, sin tomar en cuenta la gravedad de los
delitos que se procesaba y la situacion de las victimas, que son parte de los grupos vulnerables
de la sociedad; asi como, que no se notificd la conminatoria del art. 134 del CPP, conforme al
art. 163 del mismo cuerpo legal. El TCP, analizando el caso concreto, sefal6:

(...) los Vocales hoy demandados, tenian la obligacién -al igual que toda autoridad judicial
y administrativa, en todas las etapas de los procesos-, de juzgar con perspectiva de género
el caso sometido a su conocimiento al tratarse de una denuncia de violencia contra victimas
adolescentes, en observancia del art. 60 de la CPE; por lo que, de manera preferente, en la
interpretacion del art. 134 del CPP, dada la colusion de derechos del procesado con los de
las victimas, debia efectuarse una necesaria ponderacion supeditando la aplicaciéon formal
del precepto legal ante la proteccién reforzada por parte de todos los actores e instancias
del Estado, por el tipo de delitos que se procesaban y que las victimas pertenecen a grupos
vulnerables; asi como, la preeminencia de los derechos de estas Ultimas; obligaciones que no
fueron observadas por el Auto de Vista citado.

En ese contexto, los Vocales hoy demandados debieron valorar que, antes de emitir el Auto
Interlocutorio 519/2019, como efecto de la solicitud de extincion de la accion penal, la Jueza
a quo, ya tenia conocimiento efectivo de la presentacion de los requerimientos conclusivos
por parte del Ministerio Publico, en uno de los cuales se requiri6 la acusacion del imputado;
empero, solamente se circunscribié a efectuar un computo matemético del vencimiento
del plazo contenido en el art. 134 del adjetivo penal, sin realizar una adecuada y necesaria
ponderacion de los principios de legalidad, proporcionalidad, jerarquia normativa y el debido
proceso, entre otros, al aplicar el citado precepto legal de manera aislada, sin enmarcarlo al
sistema juridico normativo vigente orientado en el caso de estudio a la prevencion, proteccion
y sancion de los delitos de violencia de género y generacional, en el marco del estandar de la
debida diligencia; asi como, la aplicacién preferente de la Ley 348 ante el adjetivo penal, y los
principios de informalidad y accesibilidad que estipula la indicada Ley, a tiempo de confirmar
el fallo impugnado, generando un estado de indefension a las victimas de violencia sexual, que
ademds son mdltiples y pertenecientes a grupos vulnerables en funcion a su género y edad
(Conclusiones 11.2., 11.3. y 11.4.); por ello, el fallo de alzada debié subsanar estas falencias que
al haber suscitado la extincion de la accion de la etapa preparatoria con relacién al Ministerio
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Publico inicamente por haber presentado la acusacién y sobreseimiento un dia después del
vencimiento del plazo descrito en el precepto aludido, coarta el papel fundamental asignado
a dicha instancia como responsable de demostrar judicialmente aquellas acciones, actos,
situaciones o hechos relacionados con su situacion de violencia en la persecucion penal
publica (Fundamento Juridico 111.3.).

Asi, del andlisis del Auto de Vista hoy cuestionado, es evidente que el mismo, no consider¢ en
sus fundamentos y resolucién ni de manera infima la obligacion de juzgar con perspectiva de
género, es mas, aun advirtiendo la gravedad de los delitos que se le sindican al procesado, se
limité Unicamente a advertir de la responsabilidad emergente contra el Ministerio Piblico, en
desmedro de la proteccion reforzada que debe brindar todas las instancias del Estado a las
victimas de violencia de género, pues dicha instancia publica se constituye en el responsable
de la persecucion penal publica en este tipo de delitos; por otro lado, no es posible pretender
limitar la labor del Tribunal de alzada al art. 398 del CPP, en los casos de violencia de género,
ante una evidente vulneracion de derechos fundamentales y garantias constitucionales de
las victimas, en virtud a la imprescindible observancia de los principios de informalidad y
accesibilidad, la aplicacién preferente de derecho y de la norma, estipulados por la Ley 348;
por lo que, al haber el Auto de Vista 138/2019, confirmado el fallo de la a quo, que extinguio la
accion penal con relacién al Ministerio Publico, sin tomar en cuenta la gravedad de los delitos
que se procesaba y la situacion de las victimas, que son parte de los grupos vulnerables de la
sociedad, se advierte la lesion del debido proceso en su vertiente de fundamentacion de las
resoluciones; razén por la cual, corresponde conceder la tutela solicitada.

Cabe sefalar que la autoridad jurisdiccional también debe controlar el cumplimiento
del plazo del término de la investigacion preliminar, en el marco del art. 300 del CPP,
modificado por la Ley N° 586 de 30 de octubre de 2014, que hace referencia al término de
la investigacion preliminar, con los siguientes términos:

Las Investigaciones preliminares efectuadas por la Policia Boliviana, deberan concluir en el
plazo maximo de veinte (20) dias, a partir del informe de inicio de la investigacion al Juez de
Instruccién en lo Penal. Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes, la Policia remitira
a la Fiscalia los antecedentes y objetos secuestrados, salvo que la o el Fiscal disponga en
cualquier momento su remision.

La o el Juez de Instruccion en lo Penal, cumplido el plazo establecido en el Paragrafo
precedente, en orden cronolégico conminara a la o el Fiscal del caso a través de la
o el Fiscal Departamental, para que en el plazo de cinco (5) dias emita resolucion
conclusiva de la investigacion preliminar, conforme al Articulo 301 del Cédigo, bajo
responsabilidad”.

Por su parte, el art. 301 del CPP modificado por la Ley de Descongestionamiento y
Efectivizacion del Sistema Procesal Penal, prevé la posibilidad que el Fiscal complemente las
diligencias policias, fijando plazo al efecto no mayor a sesenta (60) dias, en investigaciones
complejas o hechos que se encuentran vinculados a delitos cometidos por organizaciones
criminales o existan pericias pendientes, la prorroga del plazo no excederd a ochenta
(80) dias; y en casos donde exista cooperacion internacional o investigacion financiera, a
ciento veinte (120) dias; siendo obligatoria la comunicacién de la prorroga a la o el Juez de
Instruccion, quien, una vez vencido el término, conminard a la o el Fiscal del caso a través
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de la o el Fiscal Departamental, para que en el plazo de cinco (5) dias emita resolucion
conclusiva de la investigacion preliminar.

Como lo ha entendido la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 0306,/2020-S1
de 12 de agosto, la demora en la emision de la resolucion conclusiva dentro del plazo legal
implica una dilacién indebida que vulnera al derecho al debido proceso.

El control de la etapa preliminar también debe ser ejercido, de manera reforzada, en
los casos de violencia en razén de género contra la mujer, en el marco del deber de la
debida diligencia. Asi, de acuerdo al art. 94 de la Ley 348, ninguna mujer debe tener la
responsabilidad de demostrar judicialmente aquellas acciones, actos, situaciones o
hechos relacionados con su situacion de violencia; sera el Ministerio Publico quien, como
responsable de la investigacion de los delitos, retina las pruebas necesarias, dentro el
plazo maximo de ocho (8) dias bajo responsabilidad, procurando no someter a la mujer
agredida a pruebas médicas, interrogatorios, reconstrucciones o peritajes, careos que
constituyan revictimizacion.

Es importante que las excepcionales ampliaciones de plazo sean razonables y sean fijadas
en el marco del art. 94 de la Ley 348 que exige a la o el Fiscal acortar todos los plazos
de la etapa preparatoria hasta la acusacion en casos de violencia contra la mujer por su
situacion de riesgo.

La jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 0084/2021-S1 de 24 de mayo, se
cuestiond sobre la aplicacion del art. 300 del CPP o art. 94 de la Ley 348, llegando a
la conclusién que, en el marco del principio de especialidad, correspondia aplicar esta
Gltima norma y acortar todos los plazos durante la etapa preparatoria, y que la autoridad
jurisdiccional debia ejercer el control de los plazos

SCP 0084/2021-S1 de 24 de mayo

(...) en cuanto a la aplicacion del art. 94 de la Ley 348 o del art. 300 del CPP, sobre
el plazo de duracion de la etapa preliminar de la investigacion, en casos de delitos
de violencia contra la mujer, debe tomarse en cuenta que el Estado, a través de las
instancias de investigacion, de acusacion y de juzgamiento, tiene la obligaciéon de actuar
con la debida diligencia, en el marco de las normas constitucionales y los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos. Como se tiene desarrollado en el Fundamento
Juridico 111.1.2 del presenta fallo constitucional, la Convencion Belém do Para en su
art. 7, establece como obligaciones de los Estados, que se debe actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer, e incluir en
su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer. En ese marco, se generaron normas de desarrollo internas, contenidas en la Ley
348, que deben ser aplicadas de manera exclusiva en los procesos judiciales -en especial
penales- y administrativos, por violencia en razon de género. Precisamente el art. 86 de
la precitada norma legal, seiala los principios y garantias procesales especiales, a los
que deben regir sus actuaciones en las causas por hechos de violencia contra las mujeres,
las juezas y jueces en todas las materias, fiscales, policiales y demas operadores de
justicia (ademas de los principios establecidos en el Codigo Penal).
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Entre tales principios se encuentra el de celeridad, en suyo mérito “Todas las operadoras
y operadores de la administracion de justicia, bajo responsabilidad, deben dar estricto
cumplimiento a los plazos procesales previstos, sin dilacion alguna bajo apercibimiento”.
Consecuentemente, la actuacion diligente, que entre otros comportamientos, implica el
cumplimiento de los plazos procesales, compete a los fiscales a cumplir su obligacion
de realizar las investigaciones de los hechos de violencia contra las mujeres dentro
del término previsto por la norma especial, puesto que ello resulta sustancial con las
obligaciones de evitar la revictimizacion, ya que una prolongacion indebida del plazo de
la investigacion preliminar, ademas de contribuir a la generacion de las consecuencias
negativas que conlleva la retardacién de justicia, expone a la victima a la repeticion de
hechos de violencia, particularmente en el ambito familiar, puesto que obstaculiza la
adopcion de medidas cautelares contra el supuesto autor de los hechos de violencia, en
los casos en los que concurren las condiciones materiales y formales para su imposicion.

En ese marco, la etapa preliminar del proceso penal, por mandato del art. 300 del CPP,
debera concluir -de manera general- en el plazo maximo de veinte dias; empero, en casos
de delitos de violencia contra la mujer debe tener una duracién maxima de ocho dias,
conforme a lo previsto en el art. 94 de la Ley 348; puesto que, al tratarse de una norma
especial, ésta tiene preferente aplicacion respecto a la norma del citado art. 300 del CPP,
que resulta ser la norma de cardcter general. Consecuentemente, en casos de delitos de
violencia contra la mujer, el plazo maximo de duracion de la etapa preliminar del proceso
penal, sera de ocho dias habiles computables a partir de la comunicacién del inicio de la
investigacion al Juez de Instruccion Penal.

Ahora bien, de acuerdo al Auto Interlocutorio cuestionado, se advierte que la autoridad
judicial demandada arrib6 a este mismo razonamiento; sin embargo, emiti6 la
conminatoria al Ministerio Publico, recién el 3 de febrero de 2020, a pesar de que el
mismo 10 de enero del mismo afio, se comunicé el inicio de la investigacion penal, lo que
quiere decir que, el Juez cautelar no cumpli6 con su deber de contralor de derechos y
garantias de las partes y por ende no verifico el efectivo cumplimiento del plazo maximo
de ocho dias de la investigacion preliminar; omision que dio lugar a que se incurra en una
evidente dilacion e incumplimiento de plazos procesales por parte del Ministerio Publico,
asi como del propio juzgador.

Asimismo, la autoridad judicial al ratificar el decreto de 12 de febrero de 2020, a través
del Auto Interlocutorio cuestionado, respecto a la admisibilidad de la solicitud de
complementacion de diligencias, no actué con la debida diligencia, puesto que permitio
que la causa se prolongue en franca vulneracion de los derechos de la victima, mas atin
si por mandato del art. 94 de la Ley 348, la Fiscal tiene el deber de acortar todos los
plazos de la etapa preparatoria, en casos de violencia contra la mujer por su situacion
de riesgo, mandato que fue omitido por parte de la autoridad judicial demandada.
Consiguientemente, los fundamentos expresados en el Auto Interlocutorio citado, no
cumplen con los estandares internos e internacionales de proteccion a las victimas de
violencia por razon de género, puesto que la dilacion de la investigacion por efecto de la
prolongacion indebida de la investigacion preliminar ha sido tolerada por la autoridad
judicial demandada.

Por otro lado, es pertinente referirnos sobre los efectos del incumplimiento de plazos por
parte del Ministerio Publico, especialmente respecto a la etapa preliminar del proceso
penal, lo que da lugar indefectiblemente a que los procesos penales se dilaten indebida
e ilegalmente, ignorando la debida diligencia y el principio de celeridad procesal que
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rige la administracion de justicia. Asi La SCP 1128/2013 de 17 de julio, sefialé que:
“Las investigaciones preliminares deben concluir en un plazo maximo de veinte dias;
recibidas las actuaciones policiales, el Fiscal tiene el deber de emitir la Resolucion de
imputacion formal por el delito o los delitos atribuidos; en caso de que no lo haga ni
se pronuncie sobre ningtin presupuesto previsto por el art. 301 del CPP, el Juez debera
conminar al representante del Ministerio Publico otorgandole un plazo razonable para
su cumplimiento, bajo advertencia de remitir antecedentes para su procesamiento
disciplinario y penal, ademas, de conminar al Fiscal Departamental para que en su caso y
bajo el principio de unidad, se proceda al cambio inmediato del Fiscal de Materia que no
cumplié con la conminatoria respectiva” (las negrillas fueron agregadas); en tal sentido,
los Jueces cautelares tienen el deber de llevar un registro minucioso de los plazos de
cada caso penal, para que a la conclusion de los mismos emitan de oficio o a peticion
de parte, conminatoria para que el Ministerio Ptblico dentro el plazo de cinco dias dicte
resolucion conclusiva de la etapa preliminar, tal como lo establece el art. 300.11 del CPP
modificado por la Ley 586, que dice: “II. La o el Juez de Instruccion en lo Penal, cumplido
el plazo establecido en el Paragrafo precedente, en orden cronolégico conminara ala o el
Fiscal del caso a través de la o el Fiscal Departamental, para que en el plazo de cinco (5)
dias emita resolucion conclusiva de la investigacion preliminar, conforme al Articulo 301
del presente Cadigo, bajo responsabilidad”.

Por consiguiente, al haberse emitido el Auto Interlocutorio 151/2020, sin tomar en cuenta
las normas especiales referidas a la investigacion de los hechos de violencia por razon de
género, y por el contrario haber permitido que el mismo se prolongue y dilate, se lesiond el
derecho al debido proceso en su vertiente a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones
indebidas de la hoy accionante; puesto que en lugar de exigir que el Ministerio Pblico cumpla
con los plazos legales, permitio que la etapa preliminar se prolongue ilegal e indebidamente,
incluso mas alla del plazo solicitado para la complementacion de diligencias; puesto que, a
decir del mismo Juez demandado, a la fecha de audiencia de garantias -12 de junio de 2020-
aun se encontraban esperando el requerimiento conclusivo; es decir, a mas de cuatro meses de
haberse dispuesto la complementacion, no existio el respectivo requerimiento conclusivo de
dicha etapa procesal. En tal sentido, corresponde conceder la tutela solicitada, con la finalidad
de que la autoridad judicial, enmiende la decision asumida y se pronuncie en el marco de
los razonamientos emitidos, referentes al enfoque de género en casos de delitos de violencia
contra la mujer.

Es también importante el control que las autoridades jurisdiccionales deben realizar sobre
el plazo maximo de duracién del proceso del proceso, de conformidad al art. 133 del CPP;
aspecto que sera analizado en el punto 11.1.11. de este Protocolo, referido a las excepciones,
por lo que remitimos a la o el lector a ese punto del documento.

11.1.9. Autorizaciones judiciales en casos de limitacién de derechos

Otra de las atribuciones que deben ser especialmente sefialadas en este protocolo es la
de autorizar actos que podrian limitar o restringir derechos de las partes dentro de un
proceso, supuesto en el cual, correspondera efectuar un juicio de proporcionalidad, en
el marco de lo explicado en este Protocolo, analizando: 1. La finalidad de la limitacion o
restriccion de derechos, 2. La idoneidad o adecuacion de la medida que limita el derecho
para alcanzar la finalidad buscada; 3. La necesidad de la medida limitativa del derecho
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para alcanzar la finalidad buscada, y 4. La proporcionalidad en sentido estricto, con la
finalidad de determinar si la limitacién de los derechos se encuentra justificada a partir de
la importancia de la satisfaccion de las finalidades que se pretenden conseguir.

También podran darse casos en los cuales existan derechos en colision; por ejemplo,
derechos del imputado y de la victima, supuestos en los cuales correspondera efectuar una
labor de ponderacién de derechos. Siguiendo a Prieto Sanchis, ponderar es “buscar la mejor
decision (la mejor sentencia, por ejemplo) cuando en la argumentacion concurren razones
justificatorias conflictivas y del mismo valor™?, constituyéndose, por tanto, en un método
para la resolucion de “cierto tipo de antinomias o contradicciones normativas’, conforme a
ello, el juez se encuentra ante dos principios contradictorios, pero ninguno de ellos podria
ser declarado invalido, por cuanto son principios constitucionales, y tampoco puede, de
inicio, establecer una jerarquia inexistente, pues todos los principios, en abstracto, tienen
igual jerarquia, y asf lo establece nuestra CPE en el art. 13.11l cuando hace referencia a
los derechos; sin embargo, el juez debe resolver el caso, formulando un “enunciado de
preferencia condicionada”, a partir de una jerarquia movil o axioldgica, en términos de
Guastini, para determinar, en el andlisis del caso concreto, qué principio tiene preferencia.
Asi, “La ponderacion intenta ser un método para la fundamentacion de ese enunciado de
preferencia referido al caso concreto; un auxilio para resolver conflictos entre principios
del mismo valor o jerarquia™.

La ponderacién postula un principio general que es el de proporcionalidad, que consta de
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; los cuales,
siguiendo a Alexy, expresan la idea de optimizacion. Los subprincipios de idoneidad y
necesidad hacen referencia a la optimizacion relativa a las perspectivas facticas™:

Con relacion a la idoneidad, la medida limitadora de un principio debe resultar adecuada
para la proteccién del otro principio que se encuentra en juego; por tanto, una medida
limitadora no sera idonea cuando no resulte apta para su proteccion y, al contrario, resulte
perjudicial para el otro principio, sin ninguin beneficio.

Con relacién al subprincipio de necesidad, se debe buscar aquella medida que resulte
menos limitadora del principio, es decir, que si existen medidas menos lesivas al principio,
que podrian ser utilizadas con iguales resultados protectores, las mismas deben ser
utilizadas sin ocasionar perjuicios o costes al otro principio.

Finalmente, con relacion a la proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo a la ley
de ponderacion de Alexy, “Cuanto mayor serd el grado de incumplimiento o menoscabo
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro” 95, se
analizan tres aspectos: “El grado de incumplimiento o menoscabo de un principio; luego se
comprueba la comprobacién de la satisfaccion del principio del contrapuesto, y finalmente

92 PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, p. 212
93 Ibid. p. 216

94 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, en El Canon Neoconstitucional,
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 104 y ss.

95  Alexy, Robert, El concepto y validez del derecho, pag. 171.
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se determina si la importancia de la satisfaccion del principio contrapuesto justifica la
afectacion o el incumplimiento del otro®®

En sintesis, este tercer subprincipio, contiene la denominada ley de balanceo, o formula del
peso, puede ser desglosado en tres etapas:

1. Andlisis del mayor grado de insatisfaccion de un principio, mayor debe ser la
importancia de la satisfaccion del otro.

2. Intensidad de la interferencia del principio y su importancia (leve, moderada, seria)

3. Si la importancia de satisfacer el segundo principio, justifica el detrimento o la no
satisfaccion del primero.

Los juicios de proporcionalidad y ponderacion deben ser utilizados, como se tiene
sefalado, en las diferentes solicitudes que involucren limitacion de derechos. Asi, el primer
juicio es fundamental para la aplicacion de medidas cautelares, conforme se ha sefialado
en este Protocolo, y también para, entre otros supuestos, disponer el allanamiento,
secuestros, registros, incautaciones, asi como medidas de proteccién. La realizacion del
juicio de proporcionalidad es fundamental para cumplir con la exigencia de la Corte IDH
y la jurisprudencia interna sobre los requisitos para la limitacién de derechos, juicio que
debe estar plasmado en las resoluciones pronunciadas por las autoridades jurisdiccionales
con la debida fundamentacion y motivacion y en el marco de los estandares de los sistemas
universal, interamericano e interno.

Allanamiento de domicilio: De acuerdo al art. 180 del CPP, el allanamiento de domicilio
requerird resolucién fundada del juez, lo que implica la necesidad que la autoridad judicial
no solo exprese legalmente las normas contenidas en el procedimiento penal, sino también, la
realizacion de un juicio de proporcionalidad sobre la finalidad del allanamiento, su idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. La jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 266/2018-
S2 de 25 de junio, reiterada por la SCP 0077/2021-S1 de 20 de mayo hizo referencia, de manera
especifica a las condiciones para la ejecucion del mandamiento de allanamiento de domicilio,
conforme a lo siguiente:

(-.) para la ejecucion de un mandamiento de allanamiento, el procedimiento penal
exige: i) Resolucion fundada del juez; ii) La participacion obligatoria del Ministerio
Publico; iii) No ejecutar en horas de la noche; es decir, entre horas 19:00 a 07:00; iv)
Que el mandamiento cumpla con los requisitos formales; y, v) Que no se ejecute fuera
del plazo méaximo de su vigencia; vale decir, después de noventa y seis horas.

Finalmente, es importante sefalar que cuando un mandamiento de aprehension establezca
la facultad de allanamiento, no es suficiente que cumpla los requisitos generales previstos
por el art. 128 del CPP; sino, es indispensable que se dé cumplimiento a las previsiones del
procedimiento penal para la expedicion de los mandamientos de allanamiento, que fueron
previamente resumidas.

Cabe sefalar que las Sentencias antes referidas, también hicieron mencién al juicio de
proporcionalidad en la determinacion del allanamiento del domicilio, lo que significa que no

96  Ibid, p. 105
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s6lo deben cumplirse las condiciones legales, sino que la decision del allanamiento debe estar
precedida de un juicio de proporcionalidad.

La Corte IDH, en el caso Blas Valencia vs. Bolivia, Sentencia de 18 de octubre de 2022,
declaré la responsabilidad del Estado Boliviano, entre otros, por haberse vulnerado la
inviolabilidad del domicilio:

149. De esta forma, la Corte ha considerado que, a la luz del articulo 11.2 de la Convencion,
la obtencién de la debida autorizacién o de una orden judicial para realizar un registro
o allanamiento domiciliario debe ser entendida como la regla general y sus excepciones,
tales como la flagrancia, son validas sélo en las circunstancias establecidas en la ley, las
cuales, precisamente en tanto excepciones, deben ser estrictamente interpretadas.

150. En el presente caso, se tiene por demostrado que se llevaron a cabo allanamientos
nocturnos, los cuales estaban expresamente prohibidos por la legislacion boliviana
vigente al momento en que ocurrieron los hechos (supra parrs. 122 a 130). Asimismo,
de las circunstancias del caso, se puede deducir que la presencia de niios, niias
y adolescentes era una situacion esperable y previsible para los agentes policiales al
ordenar allanamientos en domicilios en horas de la noche. No obstante, las fuerzas
policiacas no tomaron medidas especiales con el fin de proteger los nifios, nifas y
adolescentes presentes durante los allanamientos, asi, estos fueron testigos de los
hechos (supra parrs. 55 a 70). De la misma manera, como se expondra mas adelante
(infra parrs. 185 a 191), durante la ejecucion de los allanamientos, las fuerzas policiales
realizaron actos de violencia y de violencia sexual en contra de las mujeres presentes,
aprovechandose de una situacion de vulnerabilidad, al encontrarse en sus hogares, en
horas de la noche y en ropa de dormir.

151. La limitacion de los allanamientos nocturnos es una forma de garantizar el derecho a la vida
privada, a la proteccién familiar y al domicilio, en el marco de las competencias estatales para
realizar detenciones en el ejercicio del poder punitivo. De esta forma, distintos ordenamientos
de la regién contemplan la prohibicién o la restriccion de los allanamientos nocturnos”.

Finalmente, es necesario hacer referencia a la SC 0562/2004-R de 13 de abril, que extendio
la garantia de inviolabilidad de domicilio a las habitaciones de los hoteles, conforme a lo
siguiente:

“El art. 180 del CPP establece que cuando el registro deba realizarse en un domicilio se
requerira resolucion fundada del juez y la participacion obligatoria del fiscal, por otra
parte el art. 187 del mismo cuerpo legal autoriza la posibilidad de prescindirse de la
orden judicial para el registro en reparticiones estatales, locales comerciales o aquellos
destinados al esparcimiento publico. En consecuencia para dilucidar la problematica
planteada corresponde establecer el concepto de domicilio (casa) a que alude el art. 21
de la CPE y que es objeto de proteccion por el art. 290 del Codigo penal y, derivado de
esto, determinar si resulta necesaria o no la orden judicial de allanamiento para ingresar
a una habitacion destinada a facilitar albergue temporal a las personas.

En este cometido, se tienen que el art. 21 de la CPE, garantiza la inviolabilidad del
domicilio en los siguientes términos:

“ARTICULO 21. Toda casa es un asilo inviolable, de noche no se podra entrar en ella sin
consentimiento del que la habita, y de dia sélo se franqueara la entrada a requisicion
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)

escrita y motivada de autoridad competente, salvo el caso de delito ‘in fraganti™.

Del texto constitucional glosado se extrae que en el precepto, el domicilio (casa) no
concuerda con los alcances del concepto de domicilio del Codigo civil (residencia o
actividad principal, establecida asi a los efectos del cumplimiento de sus deberes y el
ejercicio de sus derechos) sino que, en coherencia con el sentido garantista del precepto
constitucional, abarca al espacio o ambito fisico en el que la persona desarrolla su vida
intima; por lo que desde tal perspectiva, comprende también al lugar de trabajo o los
lugares de permanencia accidental.

Consiguientemente, para ingresar a su interior, dentro del marco permitido por el orden
constitucional y legal, imprescindiblemente debe contarse con el respectivo mandamiento
de allanamiento librado por la autoridad judicial competente, no siendo suficiente la
autorizacion del propietario del local o su administrador para proceder al allanamiento y
posterior requisa y secuestro de los bienes u objetos que puedan encontrarse, por lo que
es de aplicacion al caso concreto el art 187 del CPP.

Requisas personales y de vehiculos: El art. 175 del CPP establece los requisitos que deben
cumplirse para la requisa personal: a. Que existan motivos suficientes para presumir que una
0 mas personas ocultan entre sus pertenencias o lleven en el interior de su cuerpo o adherido
a él, objetos relacionados con el delito; b. Antes de la requisa se debe advertir a la persona
acerca de la sospecha y del objeto buscado, conmindndola a exhibirlo; c. Debe ser practicada
por personas del mismo sexo, respetando el pudor del requisado; d. Tanto la advertencia como
la requisa seran realizadas en presencia de un testigo habil y constara en acta suscrita por el
funcionario interviniente y el testigo. Si el requisado no firma se hara constar la causa. Sélo
si cumple con estas formalidades, el acta podra ser incorporada al juicio por su lectura. De
acuerdo a la jurisprudencia interamericana e interna, que sera senalada posteriormente,
sefialan que la regla es que tanto la requisa personal como la requisa de vehiculos debe
ser dispuesta a través de una resolucion fundamentada y motivada, en el marco del
principio de proporcionalidad, salvo los casos de necesidad de intervencion preventiva y
comprobacion inmediata del hecho:

La Corte IDH, en la Sentencia de 1 de septiembre de 2020, Caso Fernandez Prieto y
Tumbeiro vs. Argentina, sobre las requisas corporales, establece:

109. (...) la Corte recuerda que las requisas corporales solo pueden ser efectuadas
previa orden judicial debidamente motivada. Sin perjuicio de ello, si bien pueden existir
situaciones excepcionales en las que la prevencion del delito como un fin legitimo cuya
consecucion es atribuida a los cuerpos de seguridad estatales, y ante la imposibilidad
de procurar una orden judicial previa, pueda justificar la practica de una requisa, la
Corte estima que esta en ningun caso puede resultar desproporcionada y tampoco puede
superar el palpamiento superficial de las ropas de una persona, implicar su desnudez o
atentar contra su integridad.

110. En virtud de las consideraciones anteriores, la Corte estima que el Estado es responsable
por la violacién del articulo 11 en perjuicio del sefior Fernandez Prieto, en relacién con los
articulos 1.1y 2 de la Convencion, toda vez que la policia procedio a realizar una requisa del
vehiculo en que viajaba aun cuando no estaba legalmente facultada para ello, asi como por
la violacién de dicho articulo en perjuicio del sefior Tumbeiro, en relacion con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento, pues los agentes policiales no acreditaron con base en criterios
objetivos la necesidad de realizar la requisa corporal y la misma resulté desproporcionada,
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ademas de que la normativa aplicable no precisaba cudles eran los casos cuya urgencia
justificara la practica de dicha medida sin orden judicial.

La jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 1512/2012 de 24 de septiembre,
reiterando la SC 0391/2004-R de 17 de marzo, sobre los registros recursos y secuestros y
la necesidad de contar con una orden judicial sefiala:

“Por otra parte, los arts. 174, 175, 176, 184 del CPP, insertos dentro del Titulo Il, Comprobacién
inmediata y medios auxiliares, del Libro Cuarto del Cédigo de procedimiento penal, establecen
la posibilidad de que los fiscales y policias realicen el registro del lugar del hecho, la
requisa personal, de vehiculos y el secuestro, sin que exista orden judicial, entendiéndose
que el procedimiento alli sefialado, sélo puede ser comprendido dentro de los alcances
del art. 293 del CPP, que establece: ‘Los funcionarios y agentes de la policia que tengan
noticia fehaciente de la comisién de un delito de accién publica informaran, dentro de las
ocho horas de su primera intervencion a la Fiscalia. Bajo la direccién del fiscal encargado de
la investigacion, practicaran las diligencias preliminares para reunir o asegurar los elementos
de conviccion y evitar la fuga u ocultamiento de los sospechosos’. De ello se desprende
que sélo en el primer momento de la investigacion, es decir cuando sea necesaria la
intervencion preventiva y la comprobacion inmediata del hecho, es posible aplicar el
procedimiento alli mencionado, por lo que en los demas supuestos necesariamente se
debe requerir autorizacion judicial, en virtud al control jurisdiccional que debe existir
en la investigacion (art. 279 CPP), y de acuerdo a la facultad contenida en el art. 129.9 y
10 del CPP que seiala que el juez o tribunal puede expedir mandamiento de secuestro,
allanamiento y registro o requisa”

Secuestros: Conforme al art. 184 del CPP, los objetos, instrumentos y demds piezas de
conviccion existentes seran recogidos, asegurados y sellados por la policia o el fiscal para
su retencion y conservacion, dejandose constancia de este hecho en acta. El art. 185 sefiala
que no podran secuestrarse los examenes o diagnosticos médicos relacionados a deberes
de secreto y reserva legalmente establecidos, ni las comunicaciones entre el imputado y su
abogado defensor.

El art. 186 del CPP, modificado por la Ley 913 de 16 de marzo de 2017, Ley de Lucha contra el
Trafico llicito de Sustancias Controladas, establece que regira el procedimiento establecido
para Registro (art. 174 del CPP, “Registro del lugar del hecho) segtin el cual se debe elaborar un
acta que describa detalladamente el estado de los bienes recobidos, asegurados y sellados,
asi como convocar a un testigo habil para que presencie el secuestro y firme el acta, salvo que
esto no sea posible, debiendo anotarse en el acta los motivo. Sélo si se cumplen con estas
formalidades, el secuestro puede ser incorporado a juicio por su lectura, a las cuales debe
afadirse lo sefalado en la SC 0391/2004-R y la SCP 1512/2012, que han sido referidas
precedentemente, en sentido que la regla es que los secuestros sean dispuestos por
orden judicial, con la debida fundamentacién y motivacién (proporcionalidad), orden
judicial que inicamente puede ser prescindida en el primer momento de la investigacion.

Incautaciones: De acuerdo al art. 253 del CPP, modificado por la Ley 913 de 6 de marzo ode
2017, Ley de Lucha contra el Tréfico llicito de Sustancias Controladas, la incautacién se aplica
“sobre el patrimonio, los medios e instrumentos para la comision o financiamiento del delito,
que pertenecieren a los imputados o posibles institigadores y complices de las conductas
calificadas por el fiscal. Es el fiscal que debe solicitar la incautacién dentro de las diligencias
preliminares al juez de instruccion, solicitud que puede recaer en fondos de cuentas bancarias
o entidades finciaeras nacionales o extranjeras que peretenezcan a los imputados o posibles
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instigadores y complices. Esta solicitud debe ser efectuada ante la auridad jurisdiccional
inclusive en los casos de delitos de corrupcion (art. 253 bis CPP, incorporado por la Ley 004
de 31 de marzo de 2010).

De acuerdo a lo anotado, la incautacion sélo puede ser dispuesta por autoridad judicial
mediante una resolucion fundamentada y motivda cuando existan suficientes indicios sobre
su condicion de bienes sujetos a deomiso o confiscacion, disponiendo: 1. Su incautacion e
inventario en el que conste su naturaleza y estado de conservacion; 2. La anotacion preventiva
de la resolucion de incautacion tratandose de bienes sujetos a registro; 3. Su entrega a la
Direccion de Registro, Control y Administracion de Bienes Incautados, y tratandose de armas
de fuego, municiones, explosivos, etc., su entrega al Ministerio de Defensa; 4. Los bienes y
objetos de uso personal considerados suntuosos o de ljo, seran objeto de incautacion. La
norma sefala que no seran objeto de incautacion los bienes muebles de uso indispensable
en la casa, habitacion del imputado, ni los objetos de uso personal del imputado y su familia.

Cabe senalar que la incautacion, al tratarse de una medida limitadora de derechos, ademas
del cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 254 del CPP antes anotado, debe ser
dispuesta previa realizacion de un juicio de proporcionalidad.

El art. 255 del CPP hace referencia los incidentes sobre la calidad de bienes, sosteniendo que
durante el proceso, hast6a antes de dictarse sentencia, los propietarios de bienes incautados
podran promover incidente ante el juez de la instruccion que ordend la incautacion,
debatiéndose los siguientes aspectos: 1. Si bien el incautado estd sujeto a decomiso o
confiscacion de acuerdo a Ley; 2. Si el bien incautado ha sido adquirido en fecha anterior a la
resolucion de incautacion y con desconocimiento del origen ilicito del mismo o de su utilizacion
como objeto del delito. En todo caso debera justificar su origen. Este articulo establece que
el imputado unicamente podra fundar su incidente en la primera de las causales, es decir si el
bien incautado esta sujeto a decomision o confiscacion.

Formulado el incidente, el juez de la instruccién, mediante resolucién fundamentada: 1.
Ratificard laincautacion del bien objeto delincidente; 0 2. Revocara la incautacién, disponiendo,
en su caso, la cancelacion de la anotacién preventiva y ordenard a DIRCABI la devolucion de
los bienes o del dinero proveniente de su venta, con mas los intereses devengados a la fecha;
resolucion que es recurrible mediante apelacion incidentel, sin recurso ulterior.

Conforme a lo anotado, el art. 255 del CPP, limita la presentacion de los incidentes a las o
los propietarios; sin embargo, debe considerarse que la jurisprudencia de la Corte IDH, que
forma parte del bloque de constitucionalidad, en el caso Tibi vs. Ecuador de 7 de septiembre de
2004, establece que el incumpado no necesariamente debe acreditar el dominio de los bienes
incautados para su devolucién, siendo suficiente la posesion de los mismos:

“218. Es generalizada la admision de que la posesion establece por si sola una presuncion
de propiedad a favor del poseedor y, tratandose de bienes muebles, vale por titulo. Esta
Corte considera que el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en
un sentido que comprende, entre otras cosas, la posesion de los bienes.

219. Por lo que toca al automévil que conducia el sefior Tibi cuando fue detenido, si bien
se trata de un bien mueble registrable, este registro es necesario para el solo efecto de
la oponibilidad ante el reclamo de un tercero que pretende tener algtin derecho sobre el
bien.
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En el presente caso no consta que persona alguna haya reclamado la propiedad del
automovil que se encontraba en poder del sefior Tibi, por lo cual no deberia presumirse
que no le pertenecia dicho bien. En consecuencia, era procedente respetar la posesion

que ejercia.

220. En suma, los bienes incautados al sefor Tibi, al momento de la detencion, se encontraban
bajo su uso y goce. Al no serle devueltos, se le privé de su derecho a la propiedad. El sefior Tibi
no estaba obligado a demostrar la preexistencia ni la propiedad de los bienes incautados para
que estos le fueran devueltos”.

Apartir de dicho precedente interamericanoy, en el marco del control de convencionalidad,
los incidentes no solo pueden ser presentados por los propietarios, sino también por los

poseedores.
11.1.10.  Incidentes por actividad procesal defectuosa en la etapa
preparatoria

Desde un enfoque en derechos humanos, las autoridades judiciales deberan considerar los
siguientes criterios para los incidentes en la etapa preparatoria:

CRITERIO DE
APLICACION
NORMATIVA

Procedencia y
tramitacion

Procedencia y
tramitacion

Plazo

CONDICIONES DE VALIDEZ

Los incidentes son mecanismos de defensa destinados a
resguardar el respeto a derechos fundamentales y garantias
constitucionales.

Los incidentes en etapa preparatoria pueden ser de dos
formas: (i) por defectos absolutos; (i) por defectos relativos.

En la etapa preparatoria se tramitaran por la via incidental
por una sola vez, ofreciendo prueba idénea y pertinente.

Los incidentes deberan ser planteados dentro del plazo de
diez (10) dias de notificado o conocido el acto que vulnere
un derecho o garantia jurisdiccional.

Desde los enfoques diferenciales de derechos aplicables
a grupos de atencion prioritaria o criterios prohibidos de
discriminacion, las autoridades jurisdiccionales, podran en
uncasoconcretoydeacuerdoaundeberde fundamentacion
y motivacion, flexibilizar el plazo de diez dias en aplicacion
del principio del pro-actione, para asi lograr que, por las
caracteristicas del caso concreto, prevalezca la justicia
material mas alla de ritualismos o formalismos extremos y
que podrian llegar a ser desproporcionales o contrarios a
fines constitucionales y convencionales.
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CONVENCIONAL Y
JURISPRUDENCIAL

Art. 3141 del CPP,
conforme con los Arts.
115 y 117 de la CPE, 8 de la
CADH y 14 del PIDCP.

Art. 3141 del CPP,
modificado por la ley 1173,
conforme con los Arts. 115
y 117 de la CPE, 8 de la
CADH y 14 del PIDCP.
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Su interposicion no suspende los actos investigativos o Art. 3141 del CPP,
procesales. modificado por la ley

1173,  conforme  con
La autoridad jurisdiccional, en el plazo de veinticuatro os Arts. 115 y 117 de la

horas (24) horas, sefialard audiencia y notificard a las  cpg, 8 de la CADH y 14
partes con la prueba idonea y pertinente. La audiencia se  del PIDCP.  Asimismo,
llevara a cabo dentro de los tres (3) dias. las referidas  normas

procesales se interpretan
En caso de inasistencia injustificada a la audiencia 3 |3 [uz de los estandares
de la parte que activo la excepci('?n, se recha;aré sU jurisprudenciales mas
planteamiento y en su caso, se aplicard el principio de  3jtos sobre el pro-actione
convalidacion del acto u omision cuestionada. contenidos en las SCPs

2271/2012, 0139/2012,
Cuando la otra parte no asista a la audiencia, no sera 0281/2013, 0966/2013-L,
causal de suspension, salvo impedimento fisico acreditado  0762/2013-L y 1290/2013-
mediante prueba idonea. L, entre otras.

Plazo

La jurisprudencia constitucional sobre aspectos procesales generales ha sefalado:

SCP 007/2018-S1 de 27 de febrero de 2018: Los incidentes deben ser presentado dentro
de los 10 dias de haberse producido la vulneracién de derechos.

“(...) si bien los incidentes pueden interponerse en cualquier estado procesal, sea ésta en
la etapa investigativa o en juicio, por causas sobrevinientes a la tramitacion del proceso;
sin embargo, tampoco es posible aceptar que exista un término indeterminado para la
presentacion de los mismos, por lo que se debe determinar la oportunidad procesal en el que
pueden ser promovidos, puesto que: 1) El plazo para la interposicion de un incidente no puede
estar sujeto a la voluntad desidiosa del supuesto agraviado, mas al contrario, la parte que
considere que durante el andamiaje procesal se han transgredido sus derechos o garantias
constitucionales debe ser diligente en buscar la pronta reparacién o restablecimiento de éstos;
y, 2) Laimplementacion de plazos procesales establecidos por la Ley de Descongestionamiento
y Efectivizacion del Sistema Procesal Penal responde a procedimientos para agilizar la
tramitacion de las causas penales, a efecto de descongestionar el sistema penal y reducir la
retardacion de justicia, aspectos que responden al principio de celeridad y preclusion. En ese
sentido, a pesar de que el plazo para la interposicién de los incidentes no resulta tan explicita;
sin embargo, bajo una interpretacién sistematica del art. 314 del CPP, el término de diez dias
referido al catalogo de excepciones descritas en el art. 308 del mismo cuerpo normativo debe
ser extendida también a los incidentes, toda vez que dicho precepto legal se encuentra inserto
dentro del Capitulo IV referido a Excepciones e Incidentes, delimitando de esta manera su
ambito de aplicacion y tomando en cuenta las diferencias existentes entre las mismas, ello
implica que debe existir un plazo cierto y determinado para la presentacion de incidentes que
responda a su finalidad como instituto procesal. Por ello, en atencién a que el entendimiento
adoptado en la presente accion de amparo constitucional, amplia el discernimiento asumido
en la Sentencia glosada precedentemente, se modula el mismo en el siguiente sentido: La
oportunidad procesal para promover un incidente dentro de un proceso penal debe ser a partir
de la notificacién con el acto impugnado, sea en etapa preparatoria o en fase de juicio, es decir
que, el cdbmputo de los diez dias establecidos para la interposicién del o de los incidentes sera
computable desde la notificacion con la actuacion procesal que genera el incidente”.

SCP 0643/2021-S1de 11 de noviembre: La existencia de una resolucion de sobreseimiento
que se encuentra ante el Fiscal Departamental no impide que se resuelvan los incidentes
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formulados.

(...) Por otra parte, correspondia en el presente caso, ante la interposicion del incidente, su
sustanciacion conforme al Fundamento Juridico 111.2 de la presente Sentencia Constitucional
Plurinacional y a lo establecido por el art. 314.11 del CPP vigente a momento de la interposicion
delincidente, el cual establecia que el incidente debera ser resuelto en audiencia en el plazo de
tres dias, cuando existe respuesta de la victima o de las otras partes y, si no existe respuesta
y vencido el plazo, en dos dias, sin necesidad de convocar a audiencia; evidenciandose que el
Juez demandado actud en forma contraria a lo prescrito en la norma citada.

Es evidente, que la no resolucion del incidente referido tantas veces, no sélo perjudica el
normal desarrollo del proceso penal sino también al ahora accionante, por cuanto obstaculiza
que se resuelva su impugnacion del sobreseimiento, toda vez que el Ministerio Publico se ve
impedido de emitir pronunciamiento hasta que previamente se resuelva dicho incidente, por
cuanto esquivarlo significaria que ante una posibilidad de revocar el mismo se genere una
disfuncién procesal, que constituiria defectos absolutos pasibles de nulidad; toda vez que el
sobreseimiento impugnado, surte sus efectos, como la conclusién del proceso con relacion al
imputado en cuyo favor se dictd, recién cuando es ratificado por el fiscal superior jerarquico.

En ese marco, el argumento errado del Juez demandado que al haberse presentado
sobreseimiento “se ha anulado la imputacion formal en contra de la sefiora INGRID REINA
ENDARA CESPEDES (sic) (Conclusion 11.5); y, que, el sobreseimiento siendo uno de los actos
conclusivos de la etapa preparatoria, cuyo efecto es la conclusion del proceso, no corresponde
sefnalar nueva fecha de fundamentacion de incidente, hasta que el fiscal superior jerarquico
se pronuncie sobre el sobreseimiento (Conclusion 11.6); constituye una decision arbitraria,
cuando de antecedentes del presente fallo, debié considerarse no solo que el incidente fue
planteado antes de la emision del sobreseimiento, y que su sola emision sin resolverse su
impugnacion no concluye el proceso; concluyendo por ello, que se lesiond el derecho al debido
proceso, por cuanto, se reitera, la autoridad demandada en lugar de rechazar la consideracion
del incidente referido, debié resolverlo de acuerdo a los presupuestos procesales establecidos
en los arts. 314 y 315 del CPP.

Por lo expuesto, el juez demandado al tener el control jurisdiccional de la causa en
la etapa preparatoria, debe conocer y resolver el incidente planteado por la tercera
interesada, pese a la presentacion del sobreseimiento por parte del representante del
Ministerio Publico, ya que tal acto no suspende su competencia, por cuanto sigue
siendo competente, hasta que concluya la etapa preparatoria, lo que no ocurrié en el
presente caso; ello implica que el incidente presentado por la tercera interesada debe ser
resuelto sin dilaciones, en los plazos y conforme al procedimiento previsto por el Codigo
de Procedimiento Penal. En ese sentido, al evidenciarse la lesion al derecho al debido,
corresponde conceder la tutela solicitada.

I.1.11.  Excepciones

Desde un enfoque en DDHH, las autoridades judiciales deberan considerar los siguientes
criterios para la las excepciones:
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CRITERIO DE
APLICACION
NORMATIVA

Criterios de
procedencia

Tipologia
de las
excepciones

CONDICIONES DE VALIDEZ

Las excepciones en la etapa preparatoria
son mecanismos de defensa.

Cuando concurran dos 0 mds excepciones,
deberan ser planteadas de forma conjunta.

Las excepciones podran plantearse desde
el inicio de la investigacion penal hasta
diez (10) dias siguientes de la notificacion
judicial con la imputacién formal.

Desde los enfoques diferenciales
de derechos aplicables a grupos de
atencion prioritaria o criterios prohibidos
de discriminacion, las autoridades
jurisdiccionales, podran en un caso
concreto y de acuerdo a un deber de
fundamentacion y motivacion, flexibilizar
el plazo de diez dias en aplicacion del
principio del pro-actione, para asi lograr
que, por las caracteristicas del caso
concreto, prevalezca la justicia material
mds alla de ritualismos o formalismos
extremos y que podrian llegar a ser
desproporcionales o contrarios a fines
constitucionales y convencionales.

Las partes podran oponerse a la accién
penal mediante las siguientes excepciones
de previo y especial pronunciamiento:
(i) Prejudicialidad; (ii) Incompetencia;
(iii) Falta de accion, porque no fue
legalmente promovida o porque existe
un impedimiento legal para proseguirla;
(iv) extincion de la accion penal segun lo
establecido en los arts. 27 y 28 del CPP;
Y, (v) cosa juzgada, con la aclaracion de
que la excepcion de litispendentia fue
derogada por la Ley 1173.

FUENTE CONSTITUCIONAL,
CONVENCIONAL Y
JURISPRUDENCIAL

Arts. 308 y 314 del CPP,
conforme con los Arts. 115y 117
de la CPE, 8 de la CADH y 14 del
PIDCP.

Art. 314 del CPP, conforme con
los Arts. 115 y 117 de la CPE, 8
de la CADH y 14 del PIDCP.
Asimismo, las referidas normas

procesales  se interpretan
a la luz de los estandares
jurisprudenciales mds  altos

sobre el pro-actione contenidos
en las SCPs  2271/2012,
0139/2012, 0281/2013,
0966/2013-L, 0762/2013-L y
1290/2013-L, entre otras.

Art. 308 del CPP, conforme con
los Arts. 115y 117 de la CPE, 8 de
|la CADH y 14 del PIDCP.

Cabe sefalar que la jurisprudencia constitucional, sobre efectos del planteamiento de
excepciones, ha generado importantes precedentes, que fueron sistematizados por la SCP
1876/2013 de 29 de octubre, reiterada por la SCP 0007/2023-S4 de 3 de marzo de 2023,
estableci¢ lo siguiente:

“En este contexto, se concluye que la etapa preparatoria no puede ser suspendida por la

193



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

interposicion de medios de impugnacion, pues de hacerlo, no sélo se estaria perjudicando la
eficacia de la persecucion penal publica, sino que también se estarian desprotegiendo los derechos
y garantias de las partes dentro de una investigacion, particularmente de quien se encuentra
sometido a medidas cautelares; de reconocerse el efecto suspensivo del recurso de apelacion
durante la etapa preparatoria, la competencia del juez cautelar, como contralor de la investigacion,
también tendria que quedar en suspenso, lo cual no resulta coherente con el sistema.

Consiguientemente, la norma contenida en el art. 314 del CPP, respecto a que la tramitacion
de las excepciones en la etapa preparatoria no suspende la investigacion, también tiene que
ser aplicada a los efectos de los recursos de apelacion planteados contra las resoluciones
que resuelven esas excepciones; lo que significa que durante el tramite de apelacion, la
investigacion debe continuar su curso, teniendo el juez cautelar competencia para pronunciar
las Resoluciones pertinentes como contralor de la investigacién y de los derechos y garantias de
las partes, incluidas las resoluciones sobre medida cautelares aplicadas contra los imputados;
entendimiento que ha sido expresado en la SC 0848/2006-R, de 29 de agosto.

Por lo expuesto, en la etapa preparatoria es posible interponer recurso de apelacién incidental
contra las resoluciones que resuelven excepciones; aclardndose que, en virtud a la finalidad
de esa etapa, la apelacién no tiene efecto suspensivo”. Dicho entendimiento ha sido reiterado
por la jurisprudencia constitucional contenida en las SSCC 0486/2007-R, 1306,/2010-R,
0546/2011-R y SCP 0703/2012, entre otras. Asi, la SC 0546/2011-R, sefiald: “..la excepcién de
incompetencia interpuesta no se resolvié siquiera en primera instancia; es decir, que habiendo
corrido en traslado al denunciante y a la representacion del Ministerio Publico, la autoridad
jurisdiccional cuestionada no rechazoé ni declaré probada la excepcién, encontrandose, por
ende, plenamente habilitada para conocer las emergencias de la investigacion que, a pesar de
encontrarse en la etapa preliminar, a partir del inicio de las investigaciones cont6 con el control
jurisdiccional; en consecuencia, el accionante, debié acudir primero ante el Juez Noveno de
Instruccién en lo Penal en procura de lograr un pronunciamiento de fondo de los hechos hoy
alegados como transgresores de sus derechos a la libertad y al debido proceso.

Enrazon a ello, el Juez, mientras no resuelva la excepcion planteada y ésta quede ejecutoriada
como efecto del agotamiento del medio de impugnacion previsto en el art. 403 inc. 2) del CPP,
o la omision de su impugnacion dentro del plazo previsto por la norma especial, la autoridad
cuestionada mantiene inalterables sus funciones debido a que la investigacion no puede
sustraerse de un control jurisdiccional, mas aun si se toma en cuenta lo dispuesto por el art.
314 del CPP, que dispone:

“Las excepciones y las peticiones o planteamientos de las partes que, por su naturaleza o
importancia, deban ser debatidas o requieran la produccién de prueba, se tramitaran por la
via incidental, sin interrumpir la investigacion y seran propuestas por escrito fundamentado
en la etapa preparatoria y oralmente en el juicio, ofreciendo prueba y acompafando la
documentacién correspondiente”, en ese entendido, al no interrumpirse la investigacion,
tampoco puede interrumpirse el control de la autoridad jurisdiccional demandada, de lo
contrario, las partes estarian expuestas a sufrir vulneraciones de sus derechos, ya sea de parte
de los funcionarios policiales como de los representantes del Ministerio Publico”.

Por otra parte, debe mencionarse a la SCP 0203/2013 de 27 de febrero, que resolvié el problema
juridico vinculado a la falta de resolucion de las excepciones de extincién de la accion penal
por vencimiento de la etapa preparatoria, incompetencia en razén de la materia, cosa juzgada,
prescripcion del delito y extincion por desistimiento, que fueron presentadas el 10 de agosto
de 2010, y que no merecieron respuesta por mas de un afo. La indicada Sentencia, concluyo:
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“Dicha omision de la autoridad judicial demandada, traducida en una falta de resolucion de
las excepciones que opuso la accionante, implica una indiscutible vulneracion de sus derechos
fundamentales al debido procesoy a la celeridad; toda vez que el demandado acttio con desidia
y falta de diligencia, sin considerar que las excepciones son medios intra procesales de previo y
especial pronunciamiento que merecen una respuesta oportuna y célere por las implicaciones
que conllevan en el proceso; no siendo fundamento valedero que no resolvié por no constar
las notificaciones -cuestion que se advirtio no es cierta-, por cuanto no puede justificarse bajo
ningn parametro que durante mas de un afo, no se le haya dado respuesta a la justiciable,
que detenida preventivamente, esperaba l6gicamente cambiar su situacion juridica a través
de la defensa planteada por su parte. Siendo la autoridad judicial como director funcional del
proceso quien debe supervisar las funciones de sus dependientes y las diligencias que éstos
efecttian, compeliéndole hacer seguimiento de la causa a objeto de llevarla en el marco de un
debido proceso que no transgreda los derechos fundamentales de los imputados”.

Conforme a las normas vy la jurisprudencia glosada, se concluye que la tramitacion de las
excepciones y sus efectos en la etapa preparatoria, se rige por las siguientes reglas:

1. La interposicion de excepciones, de cualquier naturaleza, incluida la excepcion de
incompetencia, no suspende la investigacion, y tampoco la competencia del juez para
el ejercicio del control jurisdiccional de la investigacion, incluido el conocimiento y
resolucion de la consideracion de medidas cautelares.

2. Una vez resueltas las excepciones, incluida la de incompetencia, el juez cautelar
mantiene su competencia para el control de la investigacion mientras su resolucion
se encuentre apelada y la misma no quede ejecutoriada.

3. Las excepciones deben ser resueltas por el juez cautelar sin dilaciones, en los
plazos y conforme al procedimiento previsto por el Codigo de procedimiento penal,
con independencia de las solicitudes vinculadas a la aplicacion, modificacion o
cesacion de las medidas cautelares, cuyo tramite no depende de la resolucién de
las excepciones formuladas; entendimiento que implica una modulacion a la SCP
1949/2012 de 12 de octubre, en la que se sostuvo que si bien la presentacion de las
excepciones no suspende la investigacion y, tampoco la competencia de la autoridad
judicial; empero, antes de ingresar al andlisis de las medidas cautelares, se deben
resolver las excepciones formuladas.

Consiguientemente, se tiene que la interposicion de la excepcién de incompetencia en la
etapa preparatoria, no interrumpe la investigacion, por ende la misma debe proseguir con
todos los actos y solemnidades, claro esta sometidos a control jurisdiccional efectivo e
ininterrumpido, pues la referida excepcion, menos puede suspender la competencia del juez
de instruccién en lo penal, quien su funcién debe obedecer y partir de la propia Constitucion”.

También cabe sefalar que el AS 037/2016-RRC de 21 de enero y el AS 102/2020-RRC de 29
de enero que establecieron que los incidentes y excepciones no son recurribles en casacion,
porque tienen un procedimiento estrictamente incidental; sin embargo, la jurisprudencia
del TSJ ha establecido cmo excepcion a la regla, que es posible el andlisis de las denuncias
en las que se alegue incongruencia omisiva, con la finalidad de verificar si es evidente la
falta de pronunciamiento por parte del Tribunal de alzada.
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11.1.11.1. Excepcion de prejudicialidad

Desde un enfoque en DDHH, las autoridades judiciales deberan considerar los siguientes
criterios para la las excepciones de prejudicialidad:

FUENTE
CRITERIO DE
APLICACION CONDICIONES DE VALIDEZ Eg'::l';g%mﬁ
NORMATIVA

JURISPRUDENCIAL

Esta excepcion procederd tnicamente cuando a  Art. 309 del CPP, conforme
través de la sustanciacién de un procedimiento  con los Arts. 115y 117 de la
extrapenal se pueda determinar la existencia de  CPE, 8 de la CADH y 14 del
los elementos constitutivos del tipo penal. PIDCP.

Procedencia

Si se acepta su procedencia, se suspendera

el proceso penal y en su caso se dispondra la

libertad de la persona imputada, hasta que en

procedimiento extrapenal la sentencia adquiera ~ Art. 309 del CPP, conforme
Efectosdela la calidad de cosa juzgada, sin perjuicio de conlosArts. 115y 117 de la
excepcion que se realicen actos indispensables para la  CPE, 8 dela CADH y 14 del

conservacion de pruebas. PIDCP.

En caso de determinarse la improcedencia de la
excepcion, el proceso penal continuard su curso.

Sobre esta excepcion, la jurisprudencia constitucional y del TSJ, ha emitido algunos
entendimientos relevantes, que se resumen a continuacion:

Los informes de auditoria emitidos por la Contraloria General del Estado, al tener
caracter extrapenal, no pueden ser presentados como excepciones de prejudicialidad
dentro de procesos penales.

SCP 0682/2004-R: “(...) la auditoria por sf, no constituye un procedimiento y menos un proceso
que pueda ajustarse al sentido interpretativo que debe darse a las normas previstas por el art.
309 del CPP, pues cuando se alegue excepcion de prejudicialidad debe demostrarse la existencia
de un proceso o la importancia y necesidad de la realizacion del mismo; consiguientemente, el
juzgador debera verificar si lo alegado por la parte que invoca aquello, es cierto para decidir
aceptando o no la procedencia de la excepcion referida, tal como estipulan dichas normas,
pero no podra dar lugar a la procedencia limitandose a fundamentar que existe la necesidad de
realizar un mero acto administrativo, ya que de hacerlo se aparta de la aplicacion objetiva de la
Ley, por ende incurre en vulneracion de los derechos a la seguridad juridica y al debido proceso”.

Entendimiento que fue reiterado por la SCP 2245/2012 de 08 de noviembre y SCP 0126/2013-
L de 20 de marzo, entre otras.

AS 245/2012 de 11 de septiembre

Dicho AS fue dictado dentro de un proceso seguido por el delito de Apropiacién Indebida
y otros, en el que se tiene como antecedentes generadores de la doctrina legal aplicable,
la denuncia referente a que el Auto de Vista omitié pronunciarse sobre las excepciones de
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prejudicialidad y falta de accién oportunamente invocados:

“En lo que concierne a la resolucion de excepciones, de conformidad al precepto contenido en
el art. 308 del Codigo de Procedimiento Penal estas son de previo y especial pronunciamiento
al condicionar la emision de una decision sobre el fondo del asunto en proceso, en ese marco
formulada la apelacion contra la resolucion que rechace la excepcion en el juicio oral, que es
reservada para su resolucion en la apelacion restringida, el Tribunal de Alzada debe resolver
estas excepciones con cardcter previo, puesto que de acuerdo a los resultados se determinara
si corresponde resolver el recurso de apelacion restringida, o la devolucion del proceso al Juez
o Tribunal de origen”.

AS 272/2013-RRC de 17 de octubre: Naturaleza juridica, tratamiento en el Procedimiento
Penal y efectos de la excepcion de prejudicialidad.

La excepcion de prejudicialidad comprendida entre los mecanismos de oposicién al proceso
penal, tiene como instituto procesal, sus antecedentes en el Derecho Romano, conocido con
el nombre al latin “prae judicium” que quiere decir “antes del juicio”; es conocida en la doctrina
como una cuestion prejudicial, entendiéndose como aquella cuestion juridica perteneciente
a otro orden del derecho, extrafio al derecho penal, por lo que se la conoce también como
cuestion extrapenal, que surge en las causas penales con motivo de los hechos juzgados,
por este motivo se halla intimamente ligada a ellos o es determinante para establecer la
culpabilidad o inocencia del procesado, por lo que esta cuestion debe y tiene que ser resuelta
previamente, con efecto vinculante para el juez penal por su calidad de cosa juzgada en el
ambito extrapenal.

Aunque se trata de un medio de defensa u oposicién a la accién penal, en tal sentido dilatorio
porque con su resolucion, sea acogido o rechazado, no determina la conclusion del proceso;
su naturaleza es de caracter sustantivo, pues esta relacionado a una cuestién vinculada a la
existencia o configuracién del delito investigado, en consecuencia, tiene incidencia directa en
el fondo de la controversia, es decir, en el hecho ilicito objeto de juzgamiento, razon por la
cual en palabras de Claria Olmedo, las cuestiones prejudiciales tienen naturaleza sustancial y
trascendencia procesal.

Respecto a los sistemas para la resolucion de problemas prejudiciales, se tiene ampliamente
aceptada la existencia de dos sistemas: a) Sistema Germanico o de Imperio Absoluto de
la Jurisdiccién Penal, basado en el principio romano ‘el juez de la accion es el juez de la
excepcion”, que consiste en que el Juez que conoce la causa penal, debe conocer todas las
circunstancias o controversias juridicas que guarden relacién con el objeto de juzgamiento
y que se presenten durante la tramitacion de la causa. Este sistema es contrario o cuando
menos atentatorio al principio de especialidad del érgano jurisdiccional; b) Sistema Francés
o de Separacion Jurisdiccional Absoluta, en el que el Juez que conoce la causa penal se
encuentra impedido de resolver otras cuestiones relativas o ligadas al proceso principal, que
correspondan a otras ramas del derecho, debiendo estas ser dilucidadas previamente por el
Juez competente, con la finalidad de evitar que existan fallos contradictorios sobre la misma
cuestion; y, principalmente, porque esas cuestiones tienen incidencia directa en la accién
tipica juzgada, o que de su resolucion, se determine la existencia de elementos configurativos
de ese tipo penal.

En el caso de Bolivia, el ordenamiento procesal penal, prevé la cuestion prejudicial, catalogado
como una excepcion de previo y especial pronunciamiento conforme sefiala el art. 308
inc. 1) del CPP; asimismo, el art. 309 de la misma norma sefala: “Esta excepcién procederd
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Unicamente cuando a través de la sustanciacion de un procedimiento extrapenal se pueda
determinar la existencia de los elementos constitutivos del tipo penal.

Si se acepta su procedencia, se suspenderd el proceso penal y, en su caso, se dispondrd la
libertad del imputado, hasta que en el procedimiento extrapenal la sentencia adquiera
la calidad de cosa juzgada, sin perjuicio de que se realicen actos indispensables para la
conservacion de pruebas. En caso contrario, el proceso penal continuard su curso”.

Como se observa de la lectura atenta de este precepto legal, el sistema acogido por Bolivia para
la resolucion de la cuestién prejudicial es el de Separacién Jurisdiccional Absoluta, conocido
también como sistema relativo; asimismo, se puede colegir que la cuestion prejudicial esta
reservada necesariamente a aspectos correspondientes a materias del derecho distintas al
penal; es decir, a otros campos del derecho y en los que deba dilucidarse cuestiones que por
su naturaleza, puedan determinar la existencia de los elementos constitutivos del tipo penal,
de ahi que se afirma la naturaleza sustantiva de este instituto procesal, ademds de que esa
relacion entre ambas esferas del derecho deben estar intimamente ligadas, tanto asi, que una
depende de la otra, de ahi también, que la norma establece la suspension del proceso penal,
pues la resolucion de la cuestién prejudicial tendra incidencia en el conflicto penal juzgado
siendo que la decision extrapenal con calidad de cosa juzgada, tendra también el mismo efecto
en el proceso penal.

Es preciso aclarar ademads, que el hecho de contar con una determinacién sobre la
cuestion prejudicial y que determinaria la existencia o no de alguno o todos los elementos
configurativos del tipo penal, en cualquier caso, no implica per se la responsabilidad penal y
por tanto que se derive en una sentencia condenatoria del imputado, pues si bien lo que se
determina en el proceso prejudicial podria tener incidencia en el o los elementos del tipo penal,
por si solo de ninguna manera puede establecer la autoria del hecho antijuridico. Ademas,
lo prejudicial Unicamente esta relacionado al elemento de la tipicidad del delito, debiendo
analizarse y acreditarse todos los elementos para sostener la autoria o responsabilidad penal;
igualmente, no toda resolucion extrapenal sea que declare probada o improbada la cuestion
prejudicial definird inequivocamente la existencia o no de los elementos del tipo penal, pues
si bien los hechos establecidos y declarados como probados en el proceso extrapenal causan
estado también en el proceso penal; el Juzgador analizando lo resuelto en dicho proceso sin
apartarse de lo establecido prejudicialmente debe decidir si esa resolucién evidentemente
tiene incidencia en lo debatido en el ambito penal, por lo que en definitiva, una vez presentada
la Sentencia extrapenal en el proceso penal, a tiempo de reasumir conocimiento de la causa, el
juzgador debe resolver la extincion de la accion penal o la continuacion del proceso, conforme
dispone el tltimo parrafo del art. 309 del CPP.

Ahora bien, en cuanto a los efectos de la cuestion prejudicial, por su naturaleza y particularidad,
asi como de la interpretacién de las normas que la regulan, se encuentra que tiene un doble
efecto: primero el derivado de su interposicién y acogida por el juez penal; y, el segundo, de la
resolucién pronunciada en el ambito extrapenal.

En cuanto al primero, una vez planteada la cuestion y establecida la procedencia de la
misma, el primer y esencial efecto es la suspension del proceso penal, impidiendo cualquier
tramitacion en el proceso, en tanto se tenga conocimiento de la resolucién, con calidad de cosa
juzgada, que recayd sobre la misma. Otra consecuencia, aunque accesoria, en su caso, es la
libertad del imputado; finalmente se tiene como resultado de su procedencia, la suspension
del plazo de la prescripcién mientras se resuelve la cuestién prejudicial conforme determina
el art. 32.2) del CPP.

198



PROTOCOLO DE JUZGAMIENTO PENAL CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

Respecto a los efectos de la resolucion prejudicial en la jurisdiccién extrapenal, la Sentencia
pasada en calidad de cosa juzgada tendra la misma calidad en el proceso penal; igualmente,
una vez presentada la resolucién prejudicial, el Juez penal debe resolver sobre la extincién de
la accion penal o la continuacion del proceso.

AS 272/2013-RRC de 17 de octubre: En caso de formularse simultaneamente apelacion
incidental contra la resolucion de prejudicialidad y apelacion restringida los aspectos
de fondo de la Sentencia, corresponde que el tribunal de alzada resuelva con caracter
previo las excepciones.

(-..) lo que correspondia al Tribunal de alzada, conforme los razonamientos del Auto Supremo
220/2012, era el andlisis en primer término de los reclamos referidos por la parte querellante
respecto a la Resolucion que declaré probada la excepcion de prejudicialidad emitida por la
Juez de Sentencia, teniendo en cuenta que el querellante conforme se advierte a fs. 447 vta.,
478 y 480, cuestioné de manera directa dicha determinacion, alegando en lo principal que
el proceso extrapenal presentado en un juzgado de materia civil, se inicié con una demanda
formulada con posterioridad a la denuncia por el delito de Hurto; para luego, una vez
determinada la procedencia o improcedencia de las cuestiones impugnadas, dependiendo del
resultado, actuar de la siguiente manera: de acoger los argumentos expuestos en la apelacion y
en consecuencia revocar el fallo y declarar improbada la excepcién de prejudicialidad, ingresar
a considerar los argumentos de fondo contra la Sentencia absolutoria; en cambio, de declarar
improcedente la apelacion incidental; es decir, confirmar la procedencia de la excepcion de
prejudicialidad, tomando en cuenta los efectos de la misma conforme los razonamientos
expuestos en el acapite I11.1.1 del presente Auto, corregir directamente la parte dispositiva de la
Resolucion impugnada, dejando sin efecto la absolucién de los imputados como consecuencia
de los efectos de la excepcion de prejudicialidad, consistentes en la suspensién del proceso
penal hasta que en el procedimiento extrapenal la Sentencia adquiera la calidad de cosa
juzgada; sin que en este Ultimo caso, corresponda considerar los fundamentos de la apelacion
restringida contra el fallo de fondo.

En el mismo sentido, el AS 220/2014 de 15 agosto, que establecio:

“..teniendo en cuenta que el Recurso de Apelacion Restringida es el medio legal para impugnar
la errénea aplicacion o interpretacion de la Ley sustantiva o adjetiva pues, asi lo establece el
art. 407 Codigo de Procedimiento Penal en consecuencia los Tribunales de Alzada deberdn
enmarcarse en el procedimiento establecido, ahora bien en los casos en los que las partes
planteen alternativamente Apelacién sobres Incidentes o Excepciones dentro de un Recurso
de Apelacion Restringida, los Tribunales deberan pronunciare previamente sobre la Apelacion
Incidental y dependiendo la resolucion dictada recién considerar los puntos apelados contra
la Sentencia, con la aclaracion de que el Auto de Vista que resuelva la Apelacién Incidental por
mandato legal no podra ser recurrida de Casacion”.

También cabe mencionar al AS 490/2015-RRC de 17 de julio:

“Establecido el fundamento del agravio y el contenido de los Autos Supremos citados como
precedentes contradictorios y la doctrina legal aplicable invocada, se evidencia que la misma
orienta a que el Tribunal de alzada resuelva las excepciones antes que los agravios contra
la Sentencia; sin embargo, dicho entendimiento no es inmutable, pues la resolucién de la
problematica como la planteada por el recurrente, no puede estar supeditada al excesivo
formalismo, sino existe vulneracion de derecho alguno, motivo por el cual este Tribunal
Supremo conforme a los principios de la verdad material y la prevalencia de lo sustancial
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sobre lo formal, en real concordancia a la Constitucion en busca del cumplimiento de sus
valores, también emitié el Auto Supremo 004/2014-RRC de 10 de febrero, que si bien declard
infundado el recurso, su entendimiento estd orientado a que la resoluciéon no prioritaria
de la apelacion incidental, no vulnera derecho alguno del imputado. Este nuevo paradigma
constitucional tiene vital importancia, que se encuentra precisado en el art. 180.1 de la CPE
relativo a la verdad material, entonces para que pueda anularse una determinacién como la
solicitada, debe existir alguna afectacion de contenido a un derecho.

AS 342/2014-RRC Si tanto la apelacién restringida como la incidental son declaradas
improcendentes, no existe vulneracion a derechos

“..si no existe algun derecho vulnerado, en este caso, ante la negativa o rechazo de la apelacion
incidental de parte del Tribunal de apelacién, no puede sostenerse la existencia de un resultado
dafoso; lo contrario significaria que el mero formalismo esté por encima de lo sustancial, en
contraposicion a la verdad material enarbolada por la Constitucion en su art. 180.1., entonces,
cuando el Tribunal de alzada al considerar la apelacién de una resolucién relativa a una
excepcién o incidente, y los reclamos a la Sentencia, resuelva primero los agravios contra la
Sentencia y posteriormente los alegados respecto a las excepciones e incidentes, declarando
improcedentes ambas apelaciones, no concurrird una vulneracién de derecho alguno, al no
afectar el desarrollo del proceso penal, manteniéndose en esa linea, la verdad real o material
sobre los meros formalismos a la luz del nuevo paradigma constitucional ya explicado”.

En el mismo sentido, el AS 490/2015-RRC de 17 de julio de 2015:

En el presente caso, al haberse rechazado la pretension incidental del recurrente y declarado
inadmisible la respectiva apelacion incidental en forma posterior al andlisis y resolucion de los
argumentos invocados en la apelacion restringida, no se puede evidenciar ninguna vulneracion
aderecho o garantia constitucional, por lo considerando el contenido del reclamo que se aboca
a un cuestionamiento de orden estrictamente formal, no puede deferirse en forma favorable
la pretension del recurrente, pues ello implicaria otorgarse prevalencia de lo formal sobre la
norma sustancial en detrimento de principios como el de verdad material, eficacia y eficiencia,
entre otros que fundamentan la jurisdiccion ordinaria, por lo que el presente motivo deviene
en infundado.

11.1.11.2. Excepcion de incompetencia

Desde un enfoque en derechos humanos, las autoridades judiciales deberan considerar los
siguientes criterios para la las excepciones de incompetencia:

FUENTE
CRITERIO DE
APLICACION CONDICIONES DE VALIDEZ CONSTITUCIONAL,
NORMATIVA CONVENCIONAL Y
JURISPRUDENCIAL
Esta excepcion podra promoverse ante el Art. 310 del CPP,
Procedencia juez o tribunal que se considere competente, conforme con los Arts.

o ante el juez o tribunal que se considere 115y 117 de la CPE, 8 de
incompetente y que conoce el proceso. la CADH y 14 del PIDCP.
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Procedencia

Conflicto de
competencia
intrajurisdiccional

Conflicto de
competencia
intrajurisdiccional

En caso de interponerse ante la jueza, juez
o tribunal que se considere incompetente,
la autoridad jurisdiccional debera resolverla
antes que cualquier otra excepcion.

En la excepcion de incompetencia deben
aplicarse las reglas de la inhibitoria o
declinatoria.

Como emergencia de la excepcion de
incompetencia, puede sobrevenir un conflicto
de competencia interjurisdiccional.

Si dos o mds jueces o tribunales se
declaran simultdnea y contradictoriamente
competentes o incompetentes, el conflicto
sera resuelto por el Tribunal Departamental de
Justicia del distrito judicial del juez o tribunal
que haya prevenido la causa.

El conflicto de competencias entre Tribunales
Departamentales de Justicia serd resuelto por
el Tribunal Supremo de Justicia.

Recibidas las actuaciones, el Tribunal
competente para dirimir el conflicto lo
resolvera dentro de los tres (3) dias siguientes.

Si se requiere la produccién de prueba, se
convocara a una audiencia oral dentro de los
cinco (5) dias y el Tribunal resolvera el conflicto
en el mismo acto.

La resolucion que dirima el conflicto de
competencia no admite recurso ulterior.

Tanto la excepcién de incompetencia como el
conflicto de competencia intrajurisdiccional,
tienen una naturaleza distinta al conflicto
interjurisdiccional entre la justicia ordinaria y
la justicia indigena originaria campesina.

Desde el enfoque de género y para vinculados
a violencia en razén de género uno de los
criterios esenciales para dirimir la competencia
sera el de especialidad en cumplimiento a
los estandares internacionales referentes al
deber de la debida diligencia.

Art. 310 del CPP,
conforme con los Arts.
115 y 117 de la CPE, 8 de
la CADH y 14 del PIDCP.

Art. 311 del CPP,
conforme con los Arts.
115y 117 de la CPE, 8 de
|la CADH y 14 del PIDCP.

Art. 311 del CPP,
conforme con los Arts.
115y 117 de la CPE, 8 de
la CADH y 14 del PIDCP.

La excepcién de incompetencia, se vincula con el derecho a un juez natural previsto en elo
art. 120 de la CPE, que establece:
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“l. Toda persona tiene derecho a ser oida por una autoridad jurisdiccional competente,
independiente e imparcial, y no podra ser juzgada por comisiones ni sometida otras
autoridades jurisdiccionales que las establecidas con anterioridad al hecho de la la causa”.

Conforme a dicha norma constitucional, el juez natural consta de los siguientes elementos:
predeterminacion, competencia, independencia e imparcialidad; elementos que fueron
desarrollados por la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras, en la SC
0074/2005 de 10 de octubre que, si bien fue emitida en el marco de la CPE abrogada,
dichos elementos también se presentan en la Constitucion actual y, en ese sentido, dicha
jurisprudencia ha sido reiterada, entre otras, por las SSCCPP 1047/2013 de 27 de junio y
0405/2023-S4 de 31 de mayo, entre otras:

SC 0074/2005, reiterada por las SSCCPP 1047/2013 y 0405/2023-S4

a) Juez predeterminado, se entiende por tal a la autoridad cuya jurisdiccién y competencia es
determinada por el ordenamiento juridico con anterioridad al hecho cometido que serd objeto
del proceso, sea judicial o disciplinario administrativo, lo que supone que el érgano judicial o
disciplinario haya sido creado por la norma legal previamente. De lo referido se infiere que, en
el ambito del derecho al debido proceso significa el derecho que tiene la persona a ser juzgada
por la autoridad investida, por el ordenamiento juridico, de jurisdiccién y competencia con
anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial o disciplinario, conforme
corresponda.

Cabe sefialar que el derecho al juez predeterminado esta expresamente consagrado
por las normas previstas por los arts. 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (...).

De las normas antes referidas, siguiendo la doctrina constitucional asi como la amplia
jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se puede
concluir que el derecho al juez predeterminado exige la concurrencia de las siguientes
condiciones: i) el drgano judicial haya sido creado previamente por un precepto legal;
ii) el organo judicial esté investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al
hecho motivador del proceso judicial o disciplinario; iii) su régimen organico y procesal
no permita calificarlo de tribunal ad hoc o de comision especial; iv) la composicion del
organo jurisdiccional venga determinada por la ley; y v) en cada caso concreto se siga
el procedimiento legalmente establecido para la designacion de los miembros que han
de constituir el 6rgano respectivo. El cumplimiento de estas condiciones, contribuye a
garantizar la independencia e imparcialidad del érgano jurisdiccional que es lo que se
protege por el derecho al juez predeterminado.

De lo referido se infiere que el derecho al Juez predeterminado es con relacion al juzgado
o tribunal con jurisdiccion y competencia predeterminado, no es al titular, es decir, a
la persona que ejerce la condicion de Juez o miembro del Tribunal respectivo; por ello
debe entenderse que la garantia (...) del derecho al juez predeterminado, se refiere a
la creacion y establecimiento del juzgado o tribunal con la respectiva jurisdiccion y
competencia, no a los jueces o miembros de un Tribunal como sujetos; asi fue entendido
por este Tribunal en su SC 0560/2002-R de 15 de mayo, en la que se expreso la siguiente
doctrina constitucional: “..los alcances del precepto constitucional (art. 14) no pueden
extraerse de la literalidad del precepto, sino de la finalidad que el mismo tiene dentro del
orden constitucional. De ahi que, de manera congruente con lo anotado, cuando dicho
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precepto dice: ‘Nadie debe ser juzgado por comisiones especiales o sometido a otros
jueces que los designados con anterioridad al hecho de la causa’, esta desarrollando
la garantia del Juez natural, dentro de los alcances anteriormente expuestos, y no a
prohibir que un Juez designado después del hecho conozca y revuelva el caso, pues esto
no solo que no cumpliria la funcién teleolégica del mismo, sino que seria de imposible
aplicacion; pues, ni aun existiendo jueces vitalicios podria cumplirse tal exigencia, que
como ha quedado establecido no esta presente en el espiritu de la norma’.

b) Juez competente, es el 6rgano que de acuerdo a las normas juridicas previamente
establecidas, conforme a criterios de territorio, materia y cuantia, es el llamado para
conocer y resolver una controversia judicial; al igual que se manifesto al conceptuar al
juez predeterminado dicha acepcion de competencia no se refiere a la persona que ejerce
circunstancialmente la jurisdiccion, sino alude a la competencia del 6rgano creado con
especificidad para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, vale decir que como juez
competente se debe entender la autoridad que cumpliendo los criterios que legitiman
su accion como tercero imparcial, independientemente de la persona, ejerce la potestad
jurisdiccional en la dilucidacion de una situacion problematica para la que fue creada.

c) Juez independiente tiene una doble significacion, por un lado, alude al 6rgano judicial,
como Organo del Estado, en ese sentido su configuracion constitucional garantiza su
independencia de los otros poderes (art. 116.VI y VIII de la CPE); y de otro lado, alude
a la persona que ejerce la jurisdiccion, la cual debe estar exenta de toda injerencia o
intromision de otras autoridades o poderes del Estado.

d) Juez imparcial, también esta referido al érgano jurisdiccional del Estado, y es un elemento
propio y connatural de la jurisdiccion; en otros términos, el ejercicio de la funcion jurisdiccional
supone la existencia de un érgano imparcial, ajeno por completo al conflicto originado entre las
partes contendientes en el proceso, cuya mision es la de dirimir un conflicto o la constatacion

de una situacion juridica, con efectos de cosa juzgada” (negrillas agregadas).

Las normas de jurisdiccion y competencia se encuentran contenidas en el art. 44 y
siguientes del CPP:

% Lacompetencia territorial de juez o tribunal de sentencia no podra ser objetada ni
modificada una vez sefalada la audiencia del juicio.

% Eljuez o tribunal que sea competente para conocer de un proceso penal, lo serd
también para decidir todas las cuestiones e incidentes que se susciten en el curso
de su tramitacion, asi como para dictar las resoluciones respectivas y ejecutarlas.

% Indivisibilidad de juzgamiento: Por un mismo hecho no se podra seguir diferentes
procesos, aunque los imputados sean distintos.

% Incompetencia: La incompetencia por razén de la materia sera declarada, aun
de oficio en cualquier estado del proceso. Cuando se la declare, se remitiran
antecedentes al juez o tribunal competente. La inobservancia de las reglas de la
competencia por razon de materia producira la nulidad de los actos.

% Convalidacion: No seran nulas las actuaciones de un juez con competencia para
conocer hechos mas graves que haya actuado en una causa de menor gravedad.
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% Concurso de delitos: En caso de concurso de delitos y de conexidn de procesos de
competencia concurrente de los tribunales y jueces de sentencia, correspondera
el conocimiento de los hechos a los tribunales de sentencia.

% Jurisdiccion ordinaria y especial: En caso de duda sobre la jurisdiccion aplicable
por razones de concurrencia o conexitud entre la jurisdiccion especial y la
ordinaria, corresponde el conocimiento de los delitos a la ordinaria.

% Reglas de competencia territorial: El art. 49 del CPP, modificado por la Ley
1443 de 4 de julio de 2022, Ley de Proteccién a las Victimas De Feminicidio,
Infanticidio y Violacion de Infante, Nifia, Nifio o Adolescente, establece las reglas
de competencia en materia penal:

o Eljuez dellugar de la comision del delito. El delito se considera cometido en
el lugar donde se manifeste la conducta o se produzca el resultado;

o Eljuez de la residencia del imputado o del lugar en que éste sea habido;
o  Eljuez del lugar donde se descubran las pruebas materiales del hecho;

o Cuando el delito cometido en territorio extranjero haya producido sus
efectos en territorio boliviano, conocoerd el juez del lugar donde se haya
producido los efectos o el que hubiera prevenido.

o En caso de tentativa, serd del lugar donde se realizo el comienzo de la
ejecucion o donde debia producirse el resultado; vy,

o Cuando concurran dos o0 mas jueces igualmente competentes conocera el
que primero haya prevenido.

o En delitos de feminicidio, infanticidio y/o violacién de infante, nifia, nifio
o adolescente, el juez del lugar donde se encuentra residiendo la victima.
La misma regla se aplicard cuando se trate de hechos de violencia ejercida
contra infante, nifia, nifio o adolescente.

Los actos del juez incompetente por razén del territorio mantendran validez, sin perjuicio
de las modificaciones que puedan realizar el juez competente.

Conforme ha quedado sefado en el punto 11.1.11. de este Protocolo, la SCP 1876/2013 de
29 de octubre sostiene que “la interposicion de la excepcién de incompetencia en la etapa
preparatoria, no interrumpe la investigacion, por ende la misma debe proseguir con todos los
actos y solemnidades, claro esta sometidos a control jurisdiccional efectivo e ininterrumpido,
pues la referida excepcion, menos puede suspender la competencia del juez de instruccién en
lo penal, quien su funcion debe obedecer y partir de la propia Constitucion”.

Ahora bien, sobre la excepcion de competencia y las reglas de competencia, a continuacion,
se efecttia un resumen de los precedentes desarrollados por el TCP:
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SCP 0534/2021-S3 de 300 de agosto

(..) el art. 45 del CPP establece la indivisibilidad de juzgamiento, sefialando que: “Por
un mismo hecho no se podra seguir diferentes procesos aunque los imputados sean
distintos, salvo las excepciones previstas en este Codigo”; principio procesal emergente
de la garantia del non bis in idem y que se encuentra estrechamente vinculado al de
igualdad procesal, los cuales a su vez integran el debido proceso (SCP 2263/2013 de 16
de diciembre). Asimismo, el sefialado principio de indivisibilidad de juzgamiento, implica
la prohibicion de aplicar criterios diferenciados en la tramitacién de una causa cuando
exista pluralidad de sujetos procesales, considerando que conforme se tiene previamente
explicado, aquella debe desarrollarse en condiciones de igualdad.

AC 0026/2004-ECA de 4 de mayo:

“(...) la regla general de indivisibilidad de juzgamiento aludida es comprensiva de los delitos
de accion publica, sehalados en el art. 53 inc. 2) del CPP, y no asi a los delitos de accion
privada, establecidos en el inc. 1) de la misma norma; los cuales mds bien estan enmarcadas
enlas excepciones a que alude el art. 45 del CPP; lo cual guarda coherencia con lo establecido
por el art. 68 del mismo Cédigo, cuando establece que ‘Los procesos por delitos de accién
privada no podran acumularse a procesos por delitos de accion publica’.

La excepcion al principio de indivisibilidad de proceso se basa fundamentalmente en el hecho
de que la accién penal privada respecto a la accion penal publica tiene unas peculiaridades
que determinan que una tramitacién conjunta de ambas resulte inconciliable, entre otros,
por los siguientes aspectos: 1) La accién penal privada es renunciable, lo que determina
que se puede renunciar a la misma aun en los casos en los que la accion esté en curso; lo
que no ocurre con la accién penal publica 2) Es disponible e incluso divisible, dado que el
querellante es quien decide contra quién o quienes dirige la accién; lo que no ocurre en la
accién penal publica 3) Es conciliable, lo cual puede poner fin a la accién.

De acuerdo a lo anotado, es decir debido a que los procesos de accién publica y de accién
privada tienen reglas de aplicacién diferentes, en los casos de concurso asi como en
los demads casos de conexitud entre delitos de accion publica y privada, no sera posible
realizar un sélo proceso, en virtud a las razones anotadas y la expresa prohibicion
contenida en el art. 68 del CPP, sin que con ello se vulnere el principio non bis in idem,
contenido en el art. 4 del mismo cuerpo legal, dado que debe tenerse presente que lo
que el principio trata de evitar es que la persona sea sometida a una doble condena o
al riesgo de afrontarla, de ahi que la puesta en marcha del aparato estatal en procura
de la condena del procesado tenga que activarse por una sola vez, sea el resultado del
proceso de condena o de absolucion. En este sentido, si bien es cierto que en los casos
de delitos de accién publica y privada se deben tramitar dos procesos por los mismos
hechos, en forma simultanea o sucesiva, no se estard frente a una doble condena ni al
riesgo de afrontarla, por cuanto nuestra legislacion penal prevé un mecanismo procesal
que permite el dictado de una sentencia unica, desarrollando asf la exigencia de unidad
de proceso que no fue posible realizar en su tramitacién, debido a la existencia de reglas
diferentes en cada tipo de accion, al establecer el art. 46 del Cédigo penal que “En todos
los casos de pluralidad de delitos, corresponde al juez que conozca el caso mas grave
dictar la sentencia Unica, determinando la pena definitiva para la totalidad de los mismo,
con sujecion a las reglas del Codigo de Procedimiento Penal”.

Entendimiento reiterado por la SCP 432/2007-R de 23 de mayo:
“(...) queda claramente establecido que tratandose de accion penal privada y publica, se
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pueden tramitar separadamente por los mismos hechos, en razén de que el procedimiento
es diferente, para luego cuando estén las causas en estado de sentencia, acumular las
mismas a efectos de emitir una sola resolucion, pero estos procesos, deben ser ventilados
en forma simultanea o sucesiva, extremo que no se da en el presente caso, toda vez
que la primera querella que fue de accién privada fue iniciada el ano 2001y la segunda
iniciada y convertida en el afio 2005, no existiendo simultaneidad o paralelismo dado
el tiempo transcurrido entre una y otra; no siendo pertinente en consecuencia citar el
aludido entendimiento por cuanto los supuestos facticos son diferentes, llegando con
ello a establecer que no es aplicable la jurisprudencia invocada, a mas de que la primera
accion que inicio la recurrente ya merecié Resolucion.

Este razonamiento fue seguido por las SSCCPP 0518/2018-S2 de 14 de septiembre y
la SCP 0534/2021-S3 de 30 de agosto de 2021, entre otros”.

SCP 0664/2004-R de 6 de mayo. En caso de duda entre la jurisdiccion ordinaria y la
militar, corresponde el conocimiento de los delitos a la primera.

“(...) el art. 45 del CPP, establece la indivisibilidad de juzgamiento, al sefalar que por un
mismo hecho no se podra seguir diferentes procesos aunque los imputados sean distintos,
salvo las excepciones previstas en ese Codigo, entre las que no se encuentran los hechos
que supuestamente corresponderian a la jurisdiccion militar, asi se infiere del contenido
del art. 48 del CPP, que determina que "en caso de duda sobre la jurisdiccion aplicable,
por razones de concurrencia o conexitud entre la jurisdiccion especial y la ordinaria,
correspondera el conocimiento de los delitos a la ordinaria’.

Asuvez, el art. 48 del CPP, plantea dos aspectos que deben ser analizados: la concurrencia
de la jurisdiccion especial y ordinaria, y la conexitud de procesos prevista en el art. 67 del
CPP. En el primer caso, habra concurrencia cuando tanto la jurisdiccion penal como la
ordinaria, coincidentemente, tengan competencia para conocer un mismo proceso penal;
en el segundo, existira conexitud de procesos, cuando, de acuerdo al art. 67 del CPP 1) los
hechos imputados hayan sido cometidos simultaneamente por varias personas reunidas,
0 por varias personas en distintos lugares o tiempos; 2) Cuando los hechos imputados
sean cometidos para proporcionarse los medios de cometer otros, o para facilitar la
ejecucion de éstos o asegurar su impunidad y 3) Cuando los hechos imputados hayan
sido cometidos reciprocamente.

En ambos casos, sea por concurrencia o conexitud, la solucién adoptada por el Cédigo de
procedimiento penal, se decanta por la jurisdiccién ordinaria...”.

En el mismo sentido, la SCP 2540/2012 de 21 de diciembre, que fue pronunciada en
un conflicto de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la militar

“(...) un acto al margen de todo reglamento, normativa y ajeno a toda funcién o servicio
militar no puede ser competencia de la jurisdiccion penal militar hace que para el
juzgamiento de la conducta no se requieran conocimientos técnicos para su juzgamiento
maxime si se considera que nos encontramos en tiempo de paz y el acto investigado se
realizo en un contexto de mera instruccion.

Asimismo debe considerarse que la aplicacion restringida de la competencia de la
jurisdiccién penal militar conforme lo desarrollado en el Fundamento Juridico I11.3 de esta
Sentencia, busca proteger las instituciones militares y los fines constitucionales de las
Fuerzas Armadas de forma que el ciudadano comdn tenga certeza en que los procedimientos
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penales militares no se constituyen en meros privilegios personales; es decir, debe quedar
claro que la competencia de los Tribunales penales militares protege bienes juridicos
relevantes para el efectivo cumplimiento de los fines de las Fuerzas Armadas mismos
que no pueden ser hipotéticos o supuestos como por ejemplo la imagen o prestigio de
las Fuerzas Armadas. En el presente caso los tribunales militares no aportaron ningtn
argumento para justificar que la investigacion y juzgamiento de la presunta muerte de un
efectivo militar al margen de los reglamentos e instruccién militar sirva para efectivizar
los fines de las Fuerzas Armadas, preservar la disciplina y estructura militar; es decir, no
se deduce si quiera cémo el conocimiento de la muerte de Grover Beto Poma Guanto por
parte de la jurisdiccion ordinaria impediria el cumplimiento de los fines constitucionales
asignados a las Fuerzas Armadas, otro razonamiento minaria la credibilidad y confianza
ciudadana en las instituciones militares.

Finalmente debe reiterarse que la presente Sentencia inicamente refiere a la competencia
de la jurisdiccion competente para la investigacion y juzgamiento de los hechos referidos
a la muerte de Grover Beto Poma Guanto y de ninguna manera ninguno de sus términos
puede entenderse como un prejuzgamiento de la conducta de los imputados quienes
gozan de la presuncion de inocencia y merecen un trato apropiado a dicha condicion, pese
aello, se exhortard a la jurisdiccion penal militar y a la jurisdiccion ordinaria coordinen su
actividad jurisdiccional y el limite de sus competencias en el marco de lo expuesto en la
presente sentencia’.

En el mismo sentido, la SCP 0013/2015 de 1 de febrero, también respecto a un
conflicto de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion militar,
entendio que es competente la primera

“(...) la jurisdiccién penal militar se aplica excepcionalmente, ya que, la competencia de
los tribunales penales militares protege bienes juridicos vinculados a los fines esenciales
de las Fuerzas Armadas.

Por otro lado, la jurisdiccion militar no aporté ningtn argumento para justificar que
la investigacion y juzgamiento de la muerte de un efectivo militar al margen de los
reglamentos e instruccion militar sirvan para efectivizar los fines de las Fuerzas Armadas,
preservar la disciplina y la estructura militar.

Asimismo, no supieron explicar cémo el conocimiento de la muerte de Em Manuel
Cussi Suxo por parte de la jurisdiccion ordinaria impediria el cumplimiento de los fines
constitucionales asignados a las Fuerzas Armadas.

Por tltimo, conviene aclarar que, el razonamiento constitucional precedente, solo refiere
respecto de la jurisdiccion competente para la investigacion y juzgamiento de los hechos
referidos a la muerte de Em Manuel Cussi Suxo y de ninguna manera sus términos pueden
entenderse como un prejuzgamiento de la conducta de los imputados quienes gozan de la
presuncion de inocencia y merecen un trato apropiado a dicha condicion, pese a ello, se
exhorta a la jurisdiccién penal militar y a la jurisdiccién ordinaria coordinen su actividad
jurisdiccional dentro del limite de sus competencias en el marco de lo expuesto en la
presente Sentencia Constitucional Plurinacional”.
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SC 0767/2004-R de 17 de mayo. Competencia de los Tribunales de sentencia para
conocer medidas cautelares.

“(...) Es criterio uniforme de este Tribunal que la detencion preventiva establecida como
una medida cautelar de cardcter personal por el Codigo de Procedimiento Penal, esta
regulada de manera tal que no se convierta en un injusto y anticipado cumplimiento
de una pena para las personas a las que el Estado, por disposicion constitucional,
les reconoce su condicién de inocencia en tanto no pese en su contra una sentencia
condenatoria ejecutoriada (SC 0250/2004-R).De ahi que el mismo Codigo establece la
posibilidad de solicitar la cesacion de la detencién preventiva en cualquier momento,
previo el cumplimiento de las exigencias establecidas por ley, a cuyo efecto, es la misma
ley la que establece las causales para su procedencia (art. 239 del CPP) y los requisitos y
formas en las que sera concedida (art. 240 y siguientes del CPP).

Conforme a ello, este Tribunal en las SSCC 1107/2000-R y 0708,/2003-R, considerando
que las solicitudes de detencién preventiva deben tener un tramite acelerado y oportuno,
ha establecido que ‘cuando la causa se halle radicada ante la Corte Suprema o ante alguna
Corte Superior, las solicitudes para la aplicacién del régimen cautelar se plantearan ante
éstas o ante el Juez o Tribunal que pronuncié Sentencia, quien informara de la solicitud al
Tribunal en que se halla el proceso para que remita los antecedentes pertinentes’, remision
que solo serd procedente ‘cuando la parte solicitante no presente la prueba pertinente sobre
el estado del proceso en apelacion o casacion’ (asi, SSCC 0783/2003-R y 1853/2003-R).

Deloexpresado, se concluye que los tribunales de sentencia pueden conocer las solicitudes
de detencion preventiva atin cuando los antecedentes hayan sido remitidos ante la Corte
Superior del Distrito o la Corte Suprema de Justicia, en virtud de la interposicion de los
recursos de apelacién o casacion, respectivamente.”

En igual sentido, la SC 1095/2006-R de 1 de noviembre:

“(...) se concluye que el juez o tribunal que dicté sentencia dentro de determinado proceso
es competente para conocer y resolver las peticiones de detencion preventiva pese a
que el expediente del caso se encuentre en la Corte Superior del Distrito o en la Corte
Suprema de Justicia, como consecuencia del recurso de apelacion o casacion interpuesto,
debiendo informar de la solicitud al Tribunal en que se halle la causa para que remita los
antecedentes pertinentes.

En el mismo sentido, las SSCCPP 0444/2018-S4 de 27 de agosto, 0041/2023-S4 de
22 de marzo, entre otras.

SC 0390/2004-R de 16 de marzo. Supuestos en los cuales es posible acumular los
procesos por conexitud

“(...) para entender en su debido alcance en qué casos es posible que distintas acciones
puedan acumularse por conexitud y en qué casos no es posible que esto ocurra, es preciso
recurrir a una interpretacion sistemdtica de los preceptos del Cédigo de procedimiento
penal, vinculados con la problematica en andlisis. En este cometido se tiene que
el Capitulo 1l del Titulo I del Libro Segundo CPP, sobre los casos en los que opera la
conexitud, establece lo siguiente:

ARTICULO 67°.- (CASOS DE CONEXITUD).-

Habrd lugar a conexitud de procesos:
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1) Si los hechos imputados han sido cometidos simultdneamente por varias personas
reunidas, o por varias personas en distintos lugares o tiempos, cuando hubiera mediado
acuerdo entre ellas;

2) Cuando los hechos imputados sean cometidos para proporcionarse los medios de
cometer otros, o para facilitar la ejecucion de éstos o asegurar su impunidad; y,

3) Cuando los hechos imputados hayan sido cometidos reciprocamente.

De lo anterior se extrae que la conexitud de causas procede cuando se estd ante una
pluralidad de acciones unidas por un vinculo (que puede ser: a) por acuerdo entre los
autores y participes, b) para procurar los medios, posibilitar la ejecucion o el resultado
y ) en acciones reciprocas); esto que deriva de lo establecido por el el art. 45 CPP que
sefala: “Por un mismo hecho no podra seguir diferentes procesos aunque los imputados
sean distintos, salvo las excepciones previstas en este codigo”. Aqui la palabra hecho que
emplea el Codigo es comprensiva de evento criminal; en el cual, como bien es sabido,
puede darse una pluralidad de acciones (concurso real); de ahi que, en coherencia con lo
sefialado, el segundo parrafo del art. 47 CPP sefiale que “En caso de concurso de delitos y de
conexion de procesos de competencia concurrente de los tribunales y jueces de sentencia,
correspondera el conocimiento de todos los hechos a los tribunales de sentencia.” Y que
el primer parrafo del mismo precepto establezca que “No seran nulas las actuaciones
de un juez con competencia para conocer hechos mas graves que haya actuado en una
causa de menor gravedad”; con esto el Cédigo esta dejando claramente establecido que
es posible que un Tribunal de Sentencia pueda conocer una causa por delitos de accion
publica, sefalada en el apartado 2) del art. 53 CPP, que es de competencia de los jueces
de sentencia, por concurso o por conexitud.

De lo expresado también se extrae que el Tribunal de sentencia no puede conocer las
causas por los delitos comprendidos en el apartado 1) del art. 53 CPP, esto es, los juicios
de accion privada; pues, la permisién para convalidar actuaciones contenida en el art. 47
del mismo Cddigo, no alude a otra clase de “accién” (en este caso privada) sino a delitos
de menor gravedad (de accion publica, por supuesto), lo cual tiene correlato directo con
el quantum de la pena y no con la clase de accién.

A lo anterior debe agregarse, que de manera expresa el art. del 52 CPP precisa que los
tribunales de sentencia son competentes para conocer ‘..la sustanciacion y resolucion
del juicio en todos los delitos de accién publica con las excepciones sefaladas en el
articulo siguiente’, resultando claro que las excepciones aludidas en ese articulo, son las
expresadas en el art. 53, numeral 2 del art. 53 (que es el articulo siguiente) y que se
refiere a delitos de accion publica que por su menor gravedad son de competencia de los
jueces de sentencia; pero que, como hemos podido apreciar, pueden ser conocidos por los
tribunales de sentencia en los casos de concurso y conexién de procesos, lo cual guarda
plena coherencia con el texto del art. 68 del CPP cuando establece que ‘En los casos de
conexitud las causas se acumularan y seran conocidas por un solo juez o tribunal’. Y que
serd competente:

1) El juez o tribunal que conozca del delito sancionado con pena mas grave.

2) En caso de igual gravedad, aquel que conozca la causa cuya fecha de iniciacion sea
mas antigua;

3) En caso de que los hechos sean simultaneos, o no conste debidamente cudl se cometio
primero o, en caso de duda, el que haya prevenido’.
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Ahora bien, en el andlisis no puede perderse de vista un dato de suma importancia para
el trabajo interpretativo que estamos realizando, y es el que nos proporciona el art. 45 del
CPP cuando expresa:

‘ARTICULO 45°.- (INDIVISIBILIDAD DE JUZGAMIENTO).-

Por un mismo hecho no se podra seguir diferentes procesos aunque los imputados sean
distintos, salvo las excepciones previstas en este Codigo’.

No cabe duda que la primera parte del precepto glosado hace alusion al concurso y la
conexitud de procesos; y la parte in fine -no cabe ninguna duda-, se articula de manera
coherente con el art. 68 del CPP que expresa que ‘Los procesos por delitos de accion
privada no podran acumularse a procesos por delitos de accién publica’ Esta prevision
legal hace que el sistema conserve su coherencia; pues, de otra manera, los roles (la
persecucion penal y de ello la carga de la prueba, etc), tanto del Ministerio Publico
como de la victima querellante, en los delitos de accién privada, estarian confundidos,
inviabilizando la concrecion del sistema o modelo procesal disefado por el legislador.

De lo anterior resulta claro que las reglas establecidas por el art. del 47 CPP, no son aplicables
al caso que nos ocupa, como erroneamente interpretaron las autoridades recurridas.

Establecida asi la distincién entre los delitos de accion publica y privada, y la prohibicion
expresa de acumular tales acciones, queda claro que el unico legitimado para ejercer
la accion penal privada es la victima. En consecuencia, por las razones anotadas, el
Ministerio Publico no tiene facultad para imputar delitos de accién privada aunque el
querellante denuncie al mismo tiempo la supuesta comisién de delitos de accién publica y
privada, en cuyo caso, el representante del Ministerio Publico, en aplicacion de lo previsto
por el art. 46 del CPP que establece de manera imperativa que “La incompetencia por
razon de materia serd declarada, adn de oficio, en cualquier estado del proceso”, y que
“Cuando se la declare, se remitiran las actuaciones al juez o al tribunal competente”, debe
declararse incompetente para conocer juicios por delitos de accion privada, remitiendo
los de la materia ante el juez de sentencia, conforme lo establece el art. 53.1 del CPP.”

Entendimiento reiterado por la SCP 0294/2016-S1 de 10 de marzo.

SC 0610/2004-R de 22 de abril. Es competente el juez que haya prevenido el
conocimiento del proceso.

“(...) a Ley ha previsto diferentes posibilidades para determinar la competencia territorial
de los jueces en materia penal, todas ellas validas en la medida en que el caso concreto se
adecue a uno de los supuestos determinados en esa norma; por lo que, seran competentes
en razon del territorio, los jueces que cumplan con cualquiera de las alternativas sefialadas
en el art. 49 del CPP, no siendo evidente -como afirma el recurrente- que las mismas
tengan que ser aplicadas por su orden ni que tengan cardcter excluyente entre si, dado
que el mismo articulo ha establecido la posibilidad de que concurran dos 0 mas jueces
igualmente competentes cuando precisamente se presenten dos o mas de los supuestos
contemplados en él, o cuando, presentandose uno sélo, las caracteristicas de la accion
delictiva determinen la concurrencia de los jueces. En ese sentido, el art. 49 inc. 6) del
CPP, ha previsto la solucién para los casos en que exista ese conflicto, dilucidando la
aparente indeterminacion de la norma examinada, al sefialar que conocera el proceso el
que primero haya prevenido.

Por lo expuesto, es ldgico inferir que si el mismo Cddigo de procedimiento penal ha
establecido la solucién cuando se da el conflicto entre dos o mas jueces igualmente
competentes, esta reconociendo, aun antes del conflicto, la competencia del Juez que
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cumpla con alguna de las alternativas del art. 49 del CPP, por lo que la excepcion de
incompetencia planteada en forma posterior a que un juez competente haya prevenido,
necesariamente tendra que ser declarada improbada, por la regla contenida en el inc. 6)
de ese articulo”.

Este entendimiento ha sido reiterado por otras resoluciones como la SCP 0558/2016-
$3 de 16 de mayo, que:

“Debe tomarse en cuenta que el inciso 6) del art. 49 de CPP. regula como supuesto factico para
la determinacion del Juez competente en razén del territorio, la concurrencia de dos o mds
jueces igualmente competentes, en cuyo caso, debe aplicarse como solucion o consecuencia
juridica, que ante dicho supuesto conocerd -la causa- el que primero haya prevenido.

Es decir, para arribar a la conclusion de que el Juez Segundo de Instruccién en lo Penal del
departamento de Cochabamba era la autoridad competente para el conocimiento de la
causa por haber prevenido en su conocimiento, las autoridades judiciales hoy demandadas
debieron necesariamente determinar con caracter previo que en dicho Juzgador concurria
alguna de las reglas de competencia territorial prescritas en los incs. 1al 5 del art. 49 del
CPP, debiendo efectuar el mismo analisis para el segundo Juez en quien también concurre
una regla de competencia territorial y frente al cual se discute la competencia territorial.

En ese sentido, debe entenderse que la regla de competencia territorial prevista en
el art. 49 inc. 6) del CPP, conforme el andlisis efectuado precedentemente si se halla
supeditada a la concurrencia de cualquiera de las reglas de competencia territorial que
en dicho articulado le preceden, razonamiento que no contradice al establecido en la SC
0610/2004-R de 22 de abril, que refiere con relacion a la concurrencia de dos o mas jueces
igualmente competentes, que: ‘..el art. 49 inc. 6) del CPP, ha previsto la solucion para los
casos en que exista ese conflicto, dilucidando la aparente indeterminacion de la norma

”

examinada, al sefalar que conocerd el proceso el que primero haya prevenido”.

Reglas de competencia territorial

Razonamientos que han sido reiterados en la SCP 0820/2021-53 de 3 de noviembre,
entre otras.

Es importante también mencionar a la competencia en razén de materia. De acuerdo al art.
64 de la Ley del Organo Judicial, las juezas y los jueces de los juzgados publicos, ejerceran su
competencia en razén de materia: Juzgados Publicos de materia Civil y Comercial, Familiar,
de la Nifiez y Adolescencia, de Violencia Intrafamiliar o Doméstica y Publica, de Trabajo y
Seguridad Social, de Sentencia Penal, Substancias Controladas y otras establecidas por ley,
respectivamente. El articulo antes mencionado, en el paragrafo Il sefiala que las juezas y
los jueces podran conocer mas de una materia cuando la densidad poblacional y la carga
procesal asi lo justifiquen.

En los casos de violencia en razon de género, la especialidad se funda en la jurisprudencia
del sistema universal® y de la Corte IDH* y, en ese marco se han creado los juzgados
de violencia familiar o doméstica, por lo tanto, son los los juzgados que, en razon de la

97  LaRecomendacion 33 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, recomienda a los
Estados parte: “a) Proporcionen asistencia técnica y presupuestaria adecuada y asignen recursos humanos
altamente calificados a todas las partes de los sistemas de justicia, incluidos los 6rganos judiciales, cuasi
judiciales y administrativos especializados, los mecanismos alternativos de solucion de controversias, las
instituciones nacionales de derechos humanos y las oficinas de los defensores del pueblo”.

98  Asi, el caso Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
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materia tienen competencia para conocer los delitos de violencia en razon de género. En
ese marco, es importante que, desde el Consejo de la Magistratura, se generen politicas
para incrementar el nimero de juzgados en dicha materia y cumplir, de esta manera, los
estandares internacionales sobre especializacion de las y los juzgadores, en cumplimiento
de lo previsto en el art. 183.111 de la Ley del Organo judicial que establece las atribuciones
del Consejo de la Magistratura, entre ellas, crear, trasladar y suprimir los Juzgados
Publicos, de Instruccién y Tribunales de Sentencia en cada uno de los Departamentos o
Distritos Judiciales, de acuerdo a las necesidades del servicio.

Conforme a ello, la regla es que, en el marco de la competencia en razén de materia, son las
y los jueces de violencia familiar o doméstica los que deben conocer los casos de violencia
en razon de género; sin embargo, es evidente que, en algunas ocasiones, por la sobrecarga
procesal de los juzgados, el conocimiento de dichos casos podra encontrarse justificada a
efecto de dar una proteccién inmediata a la victima, siempre y cuando en el conocimiento
de los procesos penales se aplique una perspectiva de género, la cual, ademas, resulta
obligatoria desde los estandares del sistema universal e interamericano de derechos
humanos y la jurisprudencia interna®.

A partir de lo anotado, en los supuestos en los cuales se cuestione la competencia de
autoridades judiciales no especializadas que conocen casos de violencia en razon de
género, correspondera que en la resolucion del caso se razone ponderando el principo de
especialidad con la proteccion inmediata a las victimas y la aplicacion de la perspectiva
de género en el proceso; entendimiento que también serd aplicable en los casos en los
que se pretenda la nulidad del proceso en aplicacion del art. 46 del CPP antes citado,
que establece que “la inobservancia de las reglas de la competencia por razén de género
producira la nulidad de los actos”.

También es importante mencionar los supuestos en los cuales existe un solo juzgado de
ejecucion penal y exista un impedimento de la o el titular, se debe aplicar el régimen de
suplencias establecido en el art. 68.9 de la Ley del Organo Judicial; es decir, que la o el juez
de ejecucion penal sera suplido por las autoridades judiciales en materia penal.

11.1.11.3. Excepcion de falta de accion

Desde un enfoque en derechos humanos, las autoridades judiciales deberan considerar los
siguientes criterios para la las excepciones por falta de accién:

FUENTE
CRITERIO DE
APLICACION CONDICIONES DE VALIDEZ P
NORMATIVA

JURISPRUDENCIAL

Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307, que exhort6 a Guatemala a implementar el
funcionamiento pleno de los “6rganos jurisdiccionales especializados”, asi como de la fiscalia especializada.

99  Enese sentido, la SCP 0064/2018-S2.
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Procedera el incidente de falta de accién por dos
causales: (i) porque no fue legalmente promovida; vy, (ii)
porque existe un impedimento legal para proseguirla (Art.
308.3 del CPP). Ademds, teniendo en cuanta el ejercicio
de la accién, sus distintas modalidades, esta excepcion
procederd, entre otros casos, cuando no exista denuncia

Procedencia  de la victima en los delitos de accion publica a instancia

y efectos de parte, cuando no exista una querella en delitos
de accion privada, cuando previamente se requiera
cualquier forma de antejuicio o la conformidad de un
gobierno extranjero, o cuando el querellante no sea la
victima, por lo que, para el ejercicio de la accién penal se
debe analiar y verificar la legitimacion activa y pasiva de
los sujetos procesales (SC 0712/2006-R).

Art. 308.3 del CPP,
conforme con los
arts. 115 y 117 de la
CPE, 8 de la CADH y
14 del PIDCP.

El proceso penal no puede ser concebido ni desarrollarse

sin el ejercicio de la accion penal por ser un requisito de

procesabilidad, en este contexto, no se tiene jurisdiccion

sin accién ni viceversa, por tanto, la accion adquiere

importancia trascendental, al cumplir una funcion de

instrumento imprescindible para la operacion de la

jurisdiccion (SC 0712/2006-R).

Art. 312 del CPP,

Si se declarara probada la excepcion de falta de accion,  conforme con

se archivaran actuaciones hasta que se la promueva |os arts. M5y 17
legalmente o desaparezca el impedimento legal. dela CPE, 8 de

Brocedencid Si el proceso penal depende de cualquier forma de 1 CADI37 8 0
y efectos P P P . PIDCP y estandar

antejuicio, la o el Fiscal requerird al juez o jueza de . - .

. iy . P ! jurisprudencial
instruccion que inste su tramite ante la autoridad .

ue corresponda, sin perjuicio de que realice actos mas alto en la SC
que >IN perule b 0712/2006-R de 21
indispensables de investigacién y de conservacion de de iulio

prueba. Jutto.

Esta excepcion sera procedente también cuando se
requiera la conformidad de un gobierno extranjero y su
tramite se instard por la via diplomatica.

La decision sélo excluird del proceso al imputado a quien
beneficie.

En cuanto a la falta de accion, el maximo contralor de constitucionalidad realizé la siguiente
interpretacion:

SC 0712/2006-R de 21 de julio de 2006:

“..si bien el desarrollo del proceso penal constituye una exigencia a efectos de que el Estado
imponga una sancion al autor de un delito, ese proceso penal no puede ser concebido, y
menos desarrollarse sin el ejercicio de la accién penal, que se constituye en un requisito de
procesabilidad, al ser considerada como: ‘La energia que anima el proceso en todo momento’
(Oblitas Poblete Enrique. Tratado de Derecho Procesal Penal, pag. 186); sin soslayar la maxima
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en sentido de que no se tiene jurisdiccion sin accion, tampoco se tendria ésta sin aquélla, y
sin ella el proceso. De modo que la accion adquiere importancia trascendental, al cumplir una
funcion de instrumento imprescindible para la operacion de la jurisdiccion. (...).

En cuanto a las modalidades de accion penal, ésta presenta las siguientes: la accion puablica
cuyo ejercicio corresponde a los 6rganos competentes del Estado, determinada por el interés
de la sociedad en la investigacion y represion de determinados tipos penales; (...).

Una modalidad que emerge directamente de la anterior es la accién publica a instancia de
parte, en cuyo caso estamos frente a una cuestion de derecho sustantivo que vincula el
cumplimiento en concreto de la funcion represiva del Estado, a una especifica actividad del
particular directamente interesado en la tutela del bien, que el supuesto delito podria haber
afectado (...).

Por dltimo, hacer mencion a la accion privada, la misma que es ejercida por el particular u
ofendido, a través de un acto procesal como la querella que se constituye en una condicién de
procedibilidad para el proceso penal, en los delitos que la ley enumera taxativa y especificamente
(art. 20 del CPP), dejando el Estado a decision del particular, el poder movilizar la actividad
judicial o dejar de hacerlo, ante la presencia de un hecho punible, por el cual se considera
ofendido” (las negrillas nos

pertenecen). Conforme a lo expuesto, la Sentencia Constitucional citada, concluyé en relacion
a la excepcion de falta de accion, que: “..se establece la procedencia de la excepcion de falta
de accién, sobre la base de dos hipotesis: a) porque no fue legalmente promovida o, b) porque
existe un impedimento legal para proseguirla; en ese dmbito, teniendo en cuenta el ejercicio
de la accién, sus distintas modalidades y el contenido de ambas disposiciones legales, esta
excepcién procederd, entre otros casos, cuando no exista denuncia de la victima en los delitos
de accién publica a instancia de parte, cuando no exista una querella en delitos de accién
privada, cuando previamente se requiera cualquier forma de antejuicio o la conformidad de
un gobierno extranjero, o cuando el querellante no sea la victima” (las negrillas son nuestras).

En consecuencia, es claro que a efectos de considerar la excepcion de falta de accion, que gira
en torno a los dos supuestos ya mencionados, se debe analizar y verificar la legitimacion activa
y pasiva de los sujetos procesales; procediendo la misma, seguin lo establecido en el fallo
glosado: a) Cuando no exista denuncia de la victima en delitos de accién publica a instancia de
parte; b) Cuando no conste la presentacion de querella en delitos de accion privada (art. 375
y ss. del CPP); c) En caso que se requiera cualquier forma de antejuicio; d) Si fuera necesario
requerir la conformidad de un gobierno extranjero; e) Si el querellante no fuere la victima; y, f)
Cuando existiese prohibicién y limitacion al ejercicio de la accién penal (art. 35).

Consiguientemente, teniendo presente que la relacion juridica - procesal, se establece, en
cuanto a la falta de accién, con el denominado “acto de instancia”, que no es sino, la denuncia,
querella o informe de intervencion penal preventiva; en el caso de constar cualquiera de las
tres formas, se entiende que la accion esta legalmente promovida.

11.1.11.4. Excepcion por extincién de la accién penal

Desde un enfoque en derechos humanos, las autoridades judiciales deberan considerar los
siguientes criterios para las excepciones por extincion de la accion penal:
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CRITERIO DE
APLICACION
NORMATIVA

Excepcion por
extincion de la
accion penal de
acuerdo al art.
27 del CpPP

Excepcion de
extincion de la
accion penal de
acuerdo al art.
28 del CPP

CONDICIONES DE VALIDEZ

La accion penal se extingue por: (i) muerte de la
persona imputada; (i) amnistia; (iii) por el pago
del maximo previsto para la pena de multa, en el
caso de delitos sancionados solo con esa clase
de pena; (iv) por la aplicacién de uno de los
criterios de oportunidad, en los casos y las formas
previstos en este Cadigo; (v) por el desistimiento
o0 abandono de la querrella respecto de los delitos
de accion privada; (vi) por reparacion integral
del dano particular o social causado, realizada
hasta la audiencia conclusiva, en los delitos de
contenido patrimonial o en los delitos culposos
que no tengan por resultado la muerte, siempre
que lo admita la victima o el Fiscal, segtn el
caso; (vii) por conciliacion en los casos y formas
previstos en el CPP; (viii) Por prescripcion; (ix) si la
investigacion no es reabierta en el término de un
afo, de conformidad con lo previsto en el articulo
304 del CPP; (x) por vencimiento del plazo maximo
de duracion del proceso; (xi) por cumplimiento de
las condiciones de la suspension condicional del
proceso (xii) por decisiones de la justicia indigena;
(xiii) por vencimiento de la etapa preparatoria.

La Jurisdiccion indigena originario campesina (JIOC)
no se somete a la jurisdiccion ordinaria porque
ambas se encuentran en igualdad jerarquica en
mérito al pluralismo juridico de tipo igualitario.

De acuerdo al tenor literal del articulo 28 del CPP,
se extinguird la accion penal cuando el delito o la
falta se cometa dentro de una comunidad indigena
y campesina por uno de sus miembros en contra de
otro y sus autoridades naturales hayan resuelto el
conflicto conforme a su derecho consuetudinario
indigena.

En una interpretacion del articulo 28 del CPP de
conformidad con la CPE, con el pluralismo juridico
igualitario y con los estdndares jurisprudenciales
mds altos contenidos en las SCPs 0026/2013 y
0037/2013, se extinguird la accién penal cuando
el caso hubiera sido resuelto por la jurisdiccion
indigena originaria campesina, a partir de la
concurrencia de los ambitos de competencia
personal, territorial y material.
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Art. 27 del CPP,
conforme con los Arts.
15y 117 de la CPE, 8
de la CADH y 14 del
PIDCP.

Art. 28 del CPP
interpretado de
conformidad a los
Arts. 179 y 117 de la
CPE y estandares
jurisprudenciales mas
altos contenidos en
las SCPs 1422/2012,
0026/2013 y
0037/2013.
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Excepcion de
extincion de la
accion penal de
acuerdo al art.
28 del CPP

En cuanto al dmbito de competencia personal,
podran ser juzgados por la JIOC: (i) los miembros
de las colectividades humanas que comparten
identidad cultural, idioma, tradicion historica,
instituciones, territorialidad, cosmovision con
existencia precolonial y que ejercen dominio
ancestral sobre sus territorios; (ii) Una persona no
nacida en una determinada cultura puede adoptar
la misma a través de la autoidentificacion cultural
y por ende ser juzgado por la JIOC; (iii) Personas
que no necesariamente pertenezcan a la nacion
o pueblo indigena originario campesino, pero que
voluntariamente, de manera expresa o tdcita e
sometan a dicha jurisdiccion (SCP 0026,/2013).

En cuanto al &mbito de competencia territorial, la
JIOC se aplica a las relaciones y hechos juridicos
que se realizan o cuyos efectos se producen dentro
del territorio de un pueblo indigena originario
campesino (SCP 0026/2013).

En cuanto al ambito de competencia material, en
una interpretacion conforme a la Constitucion y al
bloque de constitucionalidad del articulo 10 de la
Ley de Deslinde Jurisdiccional (LDJ), la jurisdiccion
indigena originaria campesina tiene competencia
para conocer y resolver los hechos y asuntos que
siempre han resuelto y que considere atinentes,
independientemente sean considerados leves o
graves, penales o civiles por el derecho estatal,
evitando asi una reduccion externa de los asuntos
que pueden conocer porque de lo contrario
se ingresaria en un quiebre de los postulados
constitucionales y los previstos en el bloque de
constitucionalidad (SCP 0037/2013).

Debe prevalecer una interpretacion intracultural
favorable para mujeres, nifias, nifos y adolescentes,
personas adultas mayores y personas con
discapacidad (1422/2012).

Esta extincion de la accién penal con fundamento
en el pluralismo juridico igualitario, es coherente
con la garantia de prohibicién de juzgamiento
multiple contenida en el articulo 117 de la CPE.
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La etapa preparatoria debe tener una duracién
maxima de seis (6) meses que pueden ser
ampliados hasta por diez y ocho (18) meses
cuando los hechos se encuentren vinculados a
delitos cometidos por organizaciones criminales.

Eﬁtllggz(l:ién Vencidos los plazos antes sefalados, silaoel Fiscal ~ Art. 134 del CPP,
penal por no acusa ni presenta otra solicitud conclusiva, la ~ conforme con los Arts.
vaTdTiEie autoridad jurisdiccional debe conminar al Fiscal 115y 117 de la CPE, 8
de la etapa Departamental para que lo haga en el plazo de de la CADH y 14 del
preparatoria cinco (5) dias. PIDCP.

En caso de no presentarse acusacion u otra solicitud
conclusiva en el plazo de cinco (5) dias, la autoridad
jurisdiccional debe declarar la extincion de la accién
penal, salvo que el proceso pueda continuar sobre
la base de la actuacion del querellante.

Por su relevancia y por fidelidad académica, corresponde precisar los estandares
jurisprudenciales mas altos que fueron abordados precedentemente vinculados a los
ambitos de competencia personal, material y territorial de la JIOC.

i) Ambito de competencia personal de la JIOC

Con relacion al ambito de competencia territorial de la JIOC, la SCP, estableci¢ lo
siguiente:

SC 0026/2013

El art. 30.1 de la CPE, precisa: “Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la
colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones,
territo