D
- SERIE
SLADI LASIL ? DOCUMENTOS DE TRABAJO

SOCIEDAD LATINOAMERICANA DE DERECHO
INTERNACIONAL

Repensando los dialogos
inter-jurisdiccionales desde el Abya
Yala: La construccion plural de los

derechos en un contexto multinivel

Maria Elena Attard Bellido

Externado

de Colombia



SERIE DOCUMENTOS DE TRABAJO

El Departamento de Derecho Constitucional es una de las unidades
académicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de
Colombia. La Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional es una
asociacion académica creada para la articulacion de la academia
internacionalista, para la promocion y la produccion del debate académico del
derecho internacional.

Los Documentos de Trabajo SLADI/Externado de trabajo dan a conocer los
resultados de los proyectos de investigacion de la SLADI, asi como las ideas
de sus miembros y de los profesores y estudiantes invitados.

Las opiniones y juicios de los autores de esta serie no son necesariamente
compartidos por el Departamento, la Universidad o la SLADI.

Los documentos de trabajo estan disponibles en www.icrp.uexternado.edu.co/



Serie Documentos de Trabajo, n°10
Repensando los didlogos inter-jurisdiccionales desde el Abya Yala:

La construccion plural de los derechos en un contexto multinivel
Maria Elena Attard Bellido

Este documento puede descargarse de la pagina web del departamento solo
para efecto de investigacion y para uso personal. Su reproduccion para fines
diferentes, bien sea de forma impresa o electronica, requiere del
consentimiento del Autor y la Editora. La reproduccion de los documentos en
otros medios impresos y/o electronicos debe incluir un reconocimiento de la
autoria del trabajo y de su publicacion inicial.

Los autores conservan los derechos de autor. La publicacion de este texto se
hace bajo los parametros del Creative Commons Attribution. El autor del
documento debe informar al Departamento de Derecho Constitucional si el
texto es publicado por otro medio y debe asumir la responsabilidad por las
obligaciones consecuentes.

Para efectos de citacion, debe hacerse referencia al nombre completo del
Autor, el titulo del articulo y de la serie, el afio, el nombre de la Editora y la
editorial.

© 2016, Departamento de Derecho Constitucional,
Universidad Externado de Colombia.
Paola Andrea Acosta, Editora
Calle 12 No. 1-17 Este, Of. A-306. Bogota Colombia
http://www.icrp.uexternado.edu.co/



http://www.icrp.uexternado.edu.co/

Presentacion

Los Documentos de Trabajo de la Sociedad Latinoamericana de Derecho
Internacional (DT-SLADI) son un espacio para la reflexion y el debate. Esta
coleccion servira especialmente para circular los trabajos en progreso de los
grupos de interés de la SLADI y las reflexiones de cualquier de sus miembros.

A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusion de las ideas en formacion y el perfeccionamiento
de los procesos de investigacion. Se trata pues, de textos que salen a la luz
para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el tamiz
editorial.

Aquellos que estén interesados en publicar sus textos en esta coleccién
pueden enviarlos a Paola Andrea Acosta al correo
paola.acosta@uexternado.edu.co

Pese a que se trata de documentos inacabados, el texto debe contar con un
minimo de desarrollo, debe ser un escrito con una estructura coherente que
cumpla con las reglas minimas de argumentacion, redaccion y ortografia. En
todo caso, cuestiones tales como las notas a pie de pagina, las referencias
externas, las tablas, diagramas o cuadros pueden estar en construccién.

Cada documento debe contar con un resumen en espafiol ¢ inglés de no
mas de 200 palabras y un sumario. Asi mismo, se debe indicar el correo
electrénico de contacto del autor o autores y el titulo en inglés del documento.
Una vez remitido el texto, el grupo editorial, previa evaluacidn, decidira si lo
somete al proceso de publicacion.

JORGE VINUALES PAOLA ANDREA ACOSTA A
Director General Coordinadora General GI-SLADI.
Editora
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MARIA ELENA ATTARD BELLIDO*

Repensando los dialogos inter-
jurisdiccionales desde el Abya Yala: La
construccion plural de los derechos en un
contexto multinivel

Este documento fue uno de los seleccionados tras el desarrollo de la
convocatoria publica y el proceso de evaluacion adelantado por el Grupo
de Interés sobre las nuevas relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional
(SLADI-GIReDIN). Esta iniciativa se desarroll6 bajo la direccion de Juana
Acosta de la Universidad de la Sabana y Paola Andrea Acosta de la
Universidad Externado de Colombia.

RESUMEN

Los derechos humanos ya no pueden ser analizados exclusivamente desde la
optica del principio de universalidad, sino que en el marco del pluralismo, la
plurinacionalidad, la interculturalidad y la descolonizacidon, plantean un
enfoque diferencial que reconozca la diversidad cultural y que desarrolle
contenidos ya no sélo en base a un consenso universal, sino de acuerdo a una
realidad del caso concreto, armonica con los valores y cosmovisiones de los
pueblos indigenas. Este nuevo enfoque, implica la necesidad de
reformulaciones tedricas para la generacion de didlogos multinivel; a su vez,
de acuerdo a estas nuevas ldogicas, los contenidos, desarrollos e
interpretaciones plasmadas en estandares de proteccion a derechos, no deben
emanar exclusivamente de la Corte Interamericana de Derechos Humano o de
otros mecanismos supra-estatales, sino que en el marco de la doctrina del

*Es docente de post-grado en la Universidad Andina Simén Bolivar, Universidad
Mayor de San Simoén, Universidad Mayor de San Andrés, entre otras. Es también
postulante al doctorado en Derecho en la Universidad Andina Simoén Bolivar sede
Ecuador, tiene una maestria en Derecho Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional y otra en Derecho Internacional Privado y ha realizado estudios en
Derecho Indigena en la Universidad de Oklahoma entre otras. Es investigadora y
consultora en Derechos Humanos, tiene varias publicaciones, realiza también otros
estudios enfocados en la linea de investigacion del Derecho Constitucional y Derecho
Procesal Constitucional. Fue letrada del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Constitucional Plurinacional y actualmente es Viceministra de Justicia Indigena
originaria campesina. Su correo es malena_ab@hotmail.com
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estandar mas alto, con enfoque intercultural, estas instancias supra-estatales,
también deben recepcionar entendimientos progresivos con enfoque
diferencial para su irradiacion en el sistema, los cuales a su vez deberan ser
aplicados en el contexto de la vigencia de una doctrina de control de
convencionalidad que considere también el enfoque intercultural.

ABSTRACT

Human rights can not be analyzed solely from the perspective of the principle
of univesality, becouse de pluralism, interculturaly and decolonization present
a new approach that recognizes cultural diversity. This new approach
considers the case in harmony with the values and world views of indigenous
peoples. According with the last, theories should be reformulated for
multilevel dialogues, so, human rights interpretations not only must emanate
fro the Inter American Court, but rather, in this new order, according to the
doctrine of the higest standard with an intercultural approach, the Inter
American Court, should also receive interpretations by the members states of
the American system for the protection of rights for application in the new
context of conventionality control.

RESUMEN EN AYMARA!

Derechos Humanos ukax janiw amuyxapxafasakiti taginitakis
ghuskhakikaspa ukhama, jan ukasti kunayman jakawini sarani thakhini
ukjamaw utjapxtanxa, saflani castill aruna Pluranacionalidad, la
interculturalidad y descolonizacion uka arunakax sistwa taqi jakawinakax
ufit'atafiapataki  kikipa sarawinaka ukhamaraki thakhipasa, janiw
amuyataxafiapakiti nayrapachanakjamax ghuskhakikaspas ukhama, jan ukasti
pachanpi munasisa yaqasisa aruskipt'asa Markanakaru uifit'atafiapawa
Pueblos Indigenas jupanakax aka machaqa sarawitakixa ufachst'ayistuwa
jani pachpakitapa jan ukasti, mayjt'ayatafiapaw , ghipawirinakamp aruskipt'as
ufit'apxafiasataki ~ yagha sartawi  ukjamaraki  mayaki  derechupas
arxatatafiapataki janiw Corte Interamericana  de derechos Humanos
ukhamaraki yagha jach'a yatifianinakas safiani Supra-Estatales jupanakasa
janiw jach'a yatifian amuyasipxafiapakiti iyawsapxafiapawa taqi Markanakaru
taginiw wakisi sarawiparjama ufit'atafiapa ukjamaraki jiwaskamas
ufit'asirakifiani ukatakix wakisiw mapit aka amtanakax chigpacha
turkatafapataki taqi Intercultural jupanakataki aski.

! El Aymara es un idioma, de los mas de 36 que se habla en tierras altas del territorio
boliviano, en particular en los Departamentos de La Paz y Oruro
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PALABRAS CLAVE: Pluralismo — Plurinacionalidad — Interculturalidad-
Descolonizacion — Paradigma del Vivir Bien- Construccion Plural de
Derechos — Razonabilidad, proporcionalidad y objetividad con enfoque
intercultural — estandar mas alto con enfoque intercultural — Control de
Convencionalidad con enfoque intercultural.

KEY WORDS: Pluralism — Plurinationality — intercultural approach -
decolonization — paradigm of live good — Plural construction rights —
Reasonableness, proportionality and objetivity with intercultural approach —
highest standard with an intercultural approach — confentionality control with
an intercultural approach.

SUMARIO

Indice: 1) Perspectivas y desafios que se plantean; 2) La doctrina de la
interculturalidad a la luz del pluralismo juridico, la plurinacionalidad y la
descolonizacion. Sus perspectivas en una proteccion multinivel de derechos;
3) El reconocimiento constitucional boliviano de la proteccion multinivel de
derechos con enfoque de interculturalidad; 4) Primer elemento para la
construccion plural de derechos: El paradigma del vivir bien como pauta
intercultural de interpretacion; 5) La construccion plural de derechos y la
generacion de didlogos multinivel; 6) principio de proporcionalidad con
enfoque de interculturalidad como mecanismo de articulacion para consensos
multinivel; 7) El principio de proporcionalidad con enfoque de
interculturalidad como mecanismo de articulacion para consensos multinivel,
8) La necesaria reflexion sobre un control de convencionalidad con un
enfoque diferencial basado en el pluralismo y la plurinacionalidad; y, 9)
Reflexiones finales.

1.  PERSPECTIVAS Y DESAFIOS QUE SE PLANTEAN

2

Abya Yala, en la lengua del pueblo Kuna, significa “tierra madura”, “tierra

viva” o “tierra en fortalecimiento” y fue atribuida al actual territorio

americano antes de que los espafioles lo denominen “América”?; el término

anotado, evoca el fenomeno del constitucionalismo latinoamericano
emergente’ que a partir de modelos paradigmaticos como es el caso del Estado

2 http://www.lapatriaenlinea.com/?t=el-abya-yala&nota=216045

3 MARTINEZ DALMAU RUBEN. El proceso constituyente boliviano (2006-2008). Editorial
Enlace. La Paz-Bolivia. 2008. Este autor sefala que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano se refleja en particular en la experiencia de Colombia con su Constitucion de
1991, Venezuela con su Constitucion de 1999, Ecuador con su Reforma de 2008 y Bolivia con
su reforma de 2009, las cuales emergen de la crisis del Estado Social Democratico de Derecho
en América Latina.
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Plurinacional de Bolivia, que a la luz de las doctrinas del pluralismo juridico,
la plurinacionalidad, la interculturalidad y la descolonizacion plantean nuevas
logicas para la construccion de derechos humanos y en particular para los
dialogos inter-jurisdiccionales multinivel.

En el contexto referido, cabe establecer que la Reforma Constitucional de
2009, forjo en el Estado Plurinacional de Bolivia un modelo constitucional
basado en el ideal de una real materializacion de los derechos fundamentales,
para lo cual, disefid6 mecanismos eficaces para su proteccion multinivel, que
ademas fueron nutridos por una zaga de precedentes constitucionales
importantisimos para una retroalimentacion con el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos y también con el Universal®.

En este marco, si se considera que en el contexto de un constitucionalismo
latinoamericano emergente, la revolucion constitucional asumida en el Estado
Plurinacional de Bolivia el afio 2009 tiene un sustento esencial en el
pluralismo juridico, la plurinacionalidad, la interculturalidad y 1la
descolonizacion -que seran abordados lineas abajo-, es sin duda necesario
repensar la articulacion de los didlogos jurisdiccionales multinivel para que
los estandares de proteccion a derechos no contemplen solamente una
perspectiva vertical, es decir de interpretaciones inicamente realizadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH destinadas a su irradiacion
en los Estados miembros, sino que a partir de herramientas como la doctrina
del estandar mas alto (abordada desde el principio de proporcionalidad con
enfoque intercultural), los avances y progresos jurisdiccionales que puedan
desarrollarse en los Estados miembros, sean, en el marco de una interpretacion
evolutiva de derechos, fuente directa y vinculante también para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, instancia que en su labor
interpretativa, en un marco de horizonatalidad y merced al principio de
complementariedad, deberd armonizar a partir de entendimientos locales,
estandares de proteccion de derechos para su materializacion en todo el
Sistema Interamericano y en todos los &mbitos del Derecho Internacional. En
el marco de lo sefialado, uno de los objetivos del presente trabajo es
reflexionar sobre el sacrosanto principio de universalidad de los derechos,
para demostrar que un enfoque intercultural, replantea los criterios de
interpretacion para una generacion de estandares supra-estatales de
proteccion de derechos a partir de una construccion plural de derechos.

2. LA DOCTRINA DE LA INTERCULTURALIDAD A LA LUZ DEL
PLURALISMO JURIDICO, LA PLURINACIONALIDAD Y LA

* Entre estas sentencias, por ejemplo es importante invocar la SC 0110/2010-R, que
desarroll6 la doctrina del Bloque de Constitucionalidad o la SCP 2233/2013 que desarroll6 la
doctrina del estandar jurisprudencial mas alto.
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DESCOLONIZACION. SUS PERSPECTIVAS EN UNA PROTECCION
MULTINIVEL DE DERECHOS.

En un Estado conformado por una pluralidad de Naciones y Pueblos Indigena
originario campesinos’, la doctrina de la interculturalidad plantea el respeto a
la diversidad cultural y la consagracion de la complementariedad, criterio
a partir del cual, se entiende que no existe cultura superior a otra, sino que
para cumplir con el vivir bien como fin esencial del Estado Plurinacional
de Bolivia, todas se complemetan y armonizan al abrigo de principios y
valores supremos, que ademas brindan contenido a los derechos que

5 En el Estado Plurinacional de Bolivia, el término “indigena originario campesino” es
compuesto y no puede ser entendido de una manera fraccionada. Este concepto responde a los
siguientes antecedentes: La lucha indigena originario campesina en Bolivia, tiene como
antecedentes la conformacion de cinco organizaciones que fueron claves para las reformas
constitucionales en Bolivia: 1) La Confederacion Indigena del Oriente Boliviano, que
comprende a tierras bajas, (CIDOB); 2) La Confederacion Nacional de Marcas y Ayllus del
Qullasuyu (CONAMAQ); 3) La Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de
Bolivia (CSUTCB); 4) La Confederacion Nacional de mujeres indigena originaria campesina
“Bartolina Sisa™ y 5) La Confederacion Sindical de Comunidades Interculturales de Bolivia
(CSCIB). Para entender la linea de pensamiento de estas organizaciones es importante sefialar
que la linea ideologica indianista-katarista guio las discusiones de la Asamblea Constituyente
(2006-2009) e incidi¢ directamente en el disefio del nuevo modelo de Estado y su régimen
constitucional, en ese orden, debe sefialarse que en Bolivia, en los afios 70 y 80, aparecen dos
movimientos: El Indianismo y el Katarismo, el primero a la cabeza de Constantino Lima, que
llegara al Parlamento y presentara proyectos de ley como el de respetar la hoja de coca; por su
parte, el Katarismo se fusionara con el sindicalismo campesino, a la cabeza de su lider Genaro
Flores, linea ideoldgica que no planteaba la reconstitucion de la estructura ancestral, sino
apuntaba al desarrollo del agro. A través de este movimiento se constituira la Confederacion
Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia CSUTCB. Asi las cosas, a mediados de
la década de los ochenta, germin6 la idea del proceso de Reconstitucién del Ayllu, idea que
fue impulsada por las provincias Ingavi y Pacajes de La Paz y que irradié en Ayllus de La Paz,
Oruro, Potosi, Chuquisaca y Cochabamba aglutinadas en el CONAMAQ (Consejo Nacional de
Ayllus y Markas del Qullasuyu) y en el oriente en la CIDOB (Confederacion Indigena del
Oriente Boliviano). Es importante sefialar que la creacion del CONAMAQ implico la division
del movimiento Katarista, provocando un giro en los intereses ideoldgicos del movimiento
indigena, mientras que la CSUTSB, acudia a la memoria histérica de las luchas anticoloniales
y a la memoria corta del sindicato con un discurso mas auténomo. El CONAMAQ, a su vez
invocaba el camino de los denominados caciques apoderados (1910-1940) quienes lucharon
legalmente por la restitucion de las tierras desde ambitos locales. Estas dos visiones sindicato-
indigenas, fueron contrapuestas en la Asamblea Constituyente y la armonizacion de posiciones
se plasma en la concepcion del término pueblos y naciones “indigena originario campesinos”
reconocido por la Constitucion aprobada. Ver ATTARD BELLIDO Maria Elena. Lineas
Jurisprudenciales para Pueblos Indigenas. Editorial Presencia. La Paz-Bolivia. 2015.
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deberan tener una construccion plural, en los términos que seran
explicados en los siguientes acapites®.

En efecto, la complementariedad no es un principio que deba tener un
alcance exclusivo en el Estado Plurinacional de Bolivia, sino que por el
contrario, debe abarcar un radio de expansion multinivel para un
armonico dialogo inter-jurisdiccional entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los tribunales de los Estados miembros y por
supuesto la jurisdiccion indigena originaria campesina, en el caso
boliviano, o los sistemas de jurisdiccion indigena en otros contextos.

Este replanteamiento de los dialgos inter-jurisdiccionales ademas propone
la formulacion de un problema juridico importante a ser resuelto: La
generacion de puentes de dialogo para una construccion de estandares
supra-estatales de proteccion de derechos no solamente a partir del
principio de universalidad, sino del principio de complementariedad que
a su vez consagre un enfoque de interculturalidad para la construccion
plural de los derechos en aras de una irradiaciéon de los mismos en todo
el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Fundamentales.

De acuerdo a lo anotado, debe sefialarse que para la fundamentacion de
este analisis académico, se entiende por estindar supra-estatal, aquellas
interpretaciones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
u otros organos jurisdiccionales supra-estatales de proteccion de derechos
cuya construccion no s6lo esta basada en el principio de universalidad, sino
también en el de complementariedad, para que asi los entendimientos que
deban irradiar todo el Sistema Interamericano de proteccion de Derechos
Humanos, en el marco de interpretaciones evolutivas y progresivas,
contemplen una construccion plural de derechos, con contenidos esenciales de
proteccioén a derechos que consideren las cosmovisiones y valores plurales
especialmente de pueblos indigenas.

En este sentido, se tiene que estos estandares, merced al principio del efecto
util de la Convencion y las interpretaciones evolutivas y progresivas que se
realicen’, deberan ser materializados en los Estados Miembros,
generando por tanto un puente de didlogo que complemente el principio

% La interculturalidad a la luz del modelo constitucional boliviano, sustenta sus postulados
en cinco pilares esenciales: 1) El Pluralismo igualitario; 2) La Descolonizacion; 3) La Libre
determinacion de las naciones y pueblos indigena originario campesinas; 4) la
complementariedad entre todas las culturas sin primacia de ninguna de ellas en relacion a las
otras; y 5) La materializacion del vivir bien como fin esencial del Estado.

7 En el caso Almonacid Arellano vs. Chile, en el cual de manera hito-fundante la Corte
Interamericana desarroll6 la doctrina del Control de Convencionalidad, de manera expresa, se
utilizé el concepto del efecto util de la Convencion, ya que este instrumento —piedra angular del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos-, debe irradiar de contenido la normativa y todas
las medidas politicas, judiciales o de otra indole que asuman los Estados miembros del sistema.
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de universalidad de los derechos humanos con un enfoque de
interculturalidad.

En el marco de lo anotado, precisamente, la doctrina de la descolonizacion
con un fuerte influjo de la teoria critica del derecho, en el ambito de los
derechos humanos, cuestiona el principio de universalidad y postula el
enfoque de interculturalidad como herramienta de irradiacion de los
derechos, por tanto la construccion de los contenidos esenciales de los
derechos, ya no debe ser realizada a la luz de entendimientos o
concepciones con validez universal sino que deben contemplar un efoque
diferencial acorde con consmovisiones y valores plurales vigentes en
sociedades plurales.

3. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL BOLIVIANO DE LA
PROTECCION MULTINIVEL DE DERECHOS CON ENFOQUE DE
INTERCULTURALIDAD.

La reforma Constitucional de 2009, aborda la proteccion multinivel de
derechos a partir de una gran herramienta: La doctrina del Bloque de
Constitucionalidad.

Asi, desde la perspectiva anotada, es imperante sefalar que el modelo
constitucional vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia, asegura en
igualdad jerarquica® 1a vigencia de derechos individuales, colectivos y difusos;
esta consagracion de derechos no puede limitarse inicamente al texto escrito
de la Constitucion, sino también, su alcance, tiene génesis en Tratados
Internacionales referentes a Derechos Humanos y en directrices, principios y
estdndares jurisprudenciales que emanan de oOrganos supra-estatales de
proteccion de derechos humanos, por lo que la materializacion de estos
derechos en el marco de una armonia tanto con el Sistema Universal como
Interamericano de proteccion de Derechos Humanos, debe ser abordada desde
la concepcién del Bloque de Constitucionalidad Boliviano.

La Teoria del Bloque de Constitucionalidad aplicable al Estado
Plurinacional de Bolivia, fue desarrollada por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia Constitucional 0110/2010-R, decision que realizd una
interpretacion extensiva y evolutiva del art. 410.1 de la Constitucion
boliviana.

En efecto, de acuerdo a la interpretacion del Tribunal Constitucional, el
Bloque de Constitucionalidad esta conformado por el texto escrito de la

8 En efecto, €l art. 109.1 de la Constitucién boliviana en una interpretacion arménica con el
art. 13.1II también de la norma suprema establece la igualdad jerarquica de derechos, superando
de esta forma la teoria generacional de los mismos; en ese contexto, en el Estado Plurinacional
de Bolivia, todos los derechos, incluidos los Econémicos, Sociales y Culturales, tienen la misma
jerarquia y ademas un mecanismo constitucional especifico de proteccion.
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Constitucion; los tratados internacionales referentes a Derechos
Humanos, incluidos los estandares, es decir, las decisiones, directrices e
interpretaciones progresivas de derechos que emanen tanto del Sistema
Universal como Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos; los
Acuerdos de Integracion y los principios y valores supremos de caracter
plural.

En el marco de lo sefialado, inequivocamente los estindares
jurisprudenciales emanados en particular de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los principios y directrices interpretativas para la
vigencia de derechos, forman parte del bloque de constitucionalidad
boliviano y deben irradiar de contenido todo el ordenamiento infra-
constitucional y guiar por tanto la labor jurisdiccional y administrativa a
partir de su directa aplicacion. En la perspectiva anotada, estos estandares,
como ya se sefald en el acapite anterior y en el marco de un dialogo
multinivel, deben contener un enfoque de interculturalidad que supera el
dogma de la construccidn universal de derechos y que vislumbra la idea de la
construccion plural de derechos para su irradiacion en el sistema a partir del
enfoque diferencial.

En el marco de lo senalado, el disefio de la doctrina plural, intercultural y
descolonizante del Bloque de Constitucionalidad boliviano, a la luz del vivir
bien, tiene la finalidad de brindar a todos sus componentes el amparo del
principio de supremacia constitucional, que desde una vision de teoria
constitucional contemporanea se denomina “principio de
constitucionalidad’®, a vpartir del cual operard el fendémeno de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, es decir que el contenido del
bloque antes descrito, debe irradiar e impregnar de contenido a todos los actos
de la vida social, pero ademdas, debe dotar de contenido a todo el Sistema
Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos.

Ademas, en el contexto del Estado Plurinacional de Bolivia, es importante
destacar la introduccién al bloque de constitucionalidad de un compartimento
referente a principios y valores plurales supremos a la luz del vivir bien,
aspecto que evidencia el rasgo axioldgico del constitucionalismo boliviano y
que es absolutamente coherente con los postulados del pluralismo, la
descolonizacién y la interculturalidad, caracteristica en virtud de la cual, el
fenémeno de irradiacion no solamente opera en relacion a normas supremas
positivas sino también en relacion a valores plurales (Art. 8 de la Constitucion
en armonia con el Preambulo), asegurandose de esta forma la materializacién
de una interculturalidad pluralizante en los términos desarrollados en el

° El principio de constitucionalidad fue expresamente desarrollado por el Tribunal
Constitucional Plurinacional a través de la SCP 112/2012.
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presente trabajo, que como ya se dijo, debe servir de base para un dialogo
inter-jurisdiccional multinivel con enfoque de interculturalidad.

En resumen, los componentes del Bloque de Constitucionalidad boliviano
como la herramienta esencial para un dialogo multinivel destinado a la
proteccion de derechos pueden ser graficados de la siguiente forma:

CONSTITUCIONALIDAD

El texto
escrito de la
Constitucién

Los Tratados
y Acuerdos
de
Integracion

Una vez descrita la doctrina del bloque de constitucionalidad como
herramienta esencial para la proteccion de derechos multinivel, es importante
ahora establecer los didlogos inter-jurisdiccionales que deben generarse en el
contexto de un sistema plural de fuentes juridicas y en el marco del pluralismo,
la interculturalidad y la descolonizacion.

Por lo que al ser el pluralismo un elemento de inclusion de la diversidad en
la unidad, una de sus manifestaciones se visualiza en el pluralismo juridico
que a su vez proyecta una diversidad de fuentes juridicas, que deben ser
abordadas como un presupuesto esencial para una proteccion multinivel de
derechos con enfoque de interculturalidad.

De acuerdo a lo referido, la constitucionalizacion del orden juridico interno
y del derecho internacional a partir de principios y estandares de proteccion a
Derechos Humanos, brindan una optica diferente para el sistema de fuentes
juriridicas, por lo que no debe asumirse una mirada propia de un Estado
legicentrista y sujeto a la soberania como su Dios de barro, sino por el
contrario, desde una vision dindmica que genera la irradiacion de
entendimientos progresivos y con enfoque plural, las fuentes de derecho son
dindmicas, generan un dialogo interjurisdiccional desde la construccion plural
de derechos y la complementariedad. Entonces, en la linea de lo afirmado,
estas fuentes plurales de derecho y especificamente en el Estado Plurinacional
de Bolivia, estan compuestas por el bloque de constitucionalidad en los
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términos ya desarrollados y también por las Normas y Procedimientos de las
Naciones y Pueblos Indigena originario campesinos, por tanto, estas fuentes
deben generar puentes de didlogos entre ellas con una proyeccion tanto al
Sistema Universal e Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

Asi las cosas, en el Estado Plurinacional de Bolivia, y de acuerdo a la
doctrina del bloque de constitucionalidad antes referida, la construccion
plural de derechos plantea el desarrollo de derechos con una mirada que
supera la exclusiva aplicacion del principio de univesalidad y que mas
bien propone un enfoque intercultural para la definicion de ambitos de
proteccion de derechos.

En efecto, la construccion plural de derechos, si bien parte de pautas de
interpretacion universalmente reconocidas como el pro-persona, entre otras,
que tienen génesis en el art. 29 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos; empero, obliga al intérprete a utilizar pautas interculturales de
interpretacion de derechos para que en cada caso concreto y de acuerdo a
cosmovisiones propias se definan los alcances de los derechos y se genere asi
un dialogo multinivel que considere el enfoque de interculturalidad.

Entonces, en el Estado Plurinacional de Bolivia, la construccion plural de
derechos en un didlogo multinivel, tiene génesis en el art. 1 de la Constitucion
que en armonia con el Preambulo, consagra el pluralismo y Ila
plurinacionalidad como elementos estructurantes del Estado'’, lo cual implica
que la generacion de dialogos multinivel en el marco de la doctrina del bloque
de constitucionalidad, necesariamente debe contemplar un enfoque
intercultural con pautas interculturales de interpretacion de los mismos, como
es el caso del paradigma del vivir bien, que sera desarrollado mas adelante.

Por su parte, el art. 13.1 de la Constitucion boliviana, consagra dos
principios esenciales para la interpretacion de derechos: el de progresividad
y de universalidad. En virtud del primero, los derechos deben ser
interpretados y protegidos de la manera mas extensiva y menos limitativa
posible y una vez reconocidos a través de normas o procedimientos Estatales
o emergentes de las Naciones y Pueblos Indigena orignario campesinos o, en
su caso, mediante precedentes vinculantes emitidos por el Tribunal
Constitucional Plurinacional, no puede retrocederse en su alcance protectivo,
salvo que el Estado justifique objetivamente la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida. Ademas, en esta perspectiva, a partir del
principio de progresividad, el Sistema Interamericano de Proteccién de

10El art. 1 de la Constitucion boliviana sefiala: “Bolivia se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, se funda en la
pluralidad y el pluralismo politico, econdémico, juridico, cultural y lingiiistico, dentro del
proceso integrador del pais”

Serie Documentos de Trabajo n.° 10, Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional, pp. 1-27



Repensando los didlogos inter-jurisdiccionales... 11

Derechos Humanos, consagra la interpretacion evolutiva'' inmersa
tacitamente en el art. 13.1 de la Constitucion, en virtud de la cual, los derechos
deben ser interpretados en el marco de los avances del derecho internacional
de los derechos humanos, avance que sin duda se viene generando en este
ambito en cuanto al enfoque de interculturalidad que se postula en la presente
reflexion académica.

A su vez, el principio de universalidad, asegura que los contenidos
esenciales de los derechos humanos, tienen una plena validez en cualquier
contexto por el consenso que su reconocimiento genera tanto en el Sistema
Universal como Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en este
orden, si bien este principio esta expresamente consagrado en el art. 13.1 de
la Constitucion boliviana, no es menos cierto que en una interpretacion acorde
con el principio de unidad constitucional, el mismo debe armonizarse con el
principio de complementariedad inmerso en el art. 1 de la Constitucion, que
en casos concretos permite una construccion plural de derechos basado en un
enfoque de interculturalidad, que a su vez generara un diadlogo
interjurisdiccional multinivel.

Ademas, el art. 256 de la Constitucidn, plasma otra pauta constitucional
que viabiliza el dialogo multinivel desde la perspectiva del principio de
favorabilidad que a su vez es plenamente compatible con el enfoque de
interculturalidad'?. En este contexto, los derechos deben ser interpretados no
de manera limitativa, sino de la manera mas favorable, en particular con
relacion a grupos de atencion prioritaria como ser: mujeres en situacidon de
violencia, nifias, nifios, adolescentes, adultos mayores, personas con
discapacidad o personas privadas de libertad entre otras. Esta interpretacion
favorable, como ya se dijo, es plenamente armonica con un enfoque de
interculturalidad, es decir, a través de pautas de interpretacion intercultural de
derechos, como ser el paradigma del vivir bien, tal como se justificara en el
siguiente acapite.

' La interpretacion evolutiva fue asumida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre otros, en el caso Awas Tigni vs. Nicaragua, en el cual, se interpreto el art. 22
de la Convencion Americana de Derechos Humanos que en su tenor literal s6lo consagra el
derecho a la propiedad privada, en este marco, a la luz de la evolucion del derecho internacional
de los derechos humanos se concluyd que en el marco de este avance la Convencion también
protege el derecho a la propiedad comunal y no s6lo la propiedad privada como reza su tenor
literal.

12 El art. 256 de la Constitucion establece: 1 “Los tratados e instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
se aplicaran de manera preferente sobre ésta”.
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4.  PRIMER ELEMENTO PARA LA CONSTRUCCION PLURAL DE DERECHOS:
EL PARADIGMA DEL VIVIR COMO PAUTA INTERCULTURAL DE
INTERPRETACION.

Ahora bien, en una interpretacion de la Constitucion acorde con el principio
de Unidad Constitucional, toda vez que tal como ya se sefialo es evidente que
el pluralismo, la interculturalidad y la descolonizaciéon son la base de la
refundacion del Estado Plurinacional de Bolivia, es evidente que el principio
de universalidad esta plenamente asegurado en el modelo constitucional
imperante cuando el caso concreto no plantee un problema juridico que
deba ser_interpretado con un enfoque diferencial; empero, como se
evidenciara en los ejemplos que mas adelante seran expuestos, la perspectiva
de interculturalidad debera ser utilizada cuando el caso concreto genere
la necesidad de una construccion plural de derechos, para lo cual se debera
recurrir al paradigma del vivir bien como pauta intercultural de derechos,
la cual, es lo suficientemente idonea para la generacion de un didlogo
multinivel con enfoque de interculturalidad.

En efecto, el paradigma del vivir bien, es una pauta intercultural de
interpretacion de derechos y fue reconocida por primera vez por el Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia a través de la Sentencia
Constitucional Plurinacional, en adelante SCP 1422/2012, decision que
posteriormente fue modulada a través de la SCP 0778/2014.

Esta pauta intercultural de interpretacion de derechos postula una mirada
critica al sacrosanto principio de universalidad de los derechos humanos y
propone una proteccion a derechos a partir de una construccion e
interpretacion plural.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en la SCP 1422/2012 (FJ IV.5),
sefalé que el paradigma del vivir bien es una pauta de interpretacion
intercultural de derechos fundamentales, a partir de la cual, los valores
plurales supremos irradian de contenido los actos y decisiones que emanan de
la justicia indigena originaria campesina para evitar decisiones
desproporcionadas y arbitrarias. Esta pauta de acuerdo al mencionado
precedente vinculante, debe ser utilizada por el control tutelar de
constitucionalidad, ya que si bien en el Estado Plurinacional de Bolivia la
jurisdiccion indigena originario campesina tiene igual jerarquia que la
ordinaria y la agroambiental, no es menos cierto que se somete al control de
constitucionalidad a la cabeza del Tribunal Constitucional Plurinacional .

13 En el Estado Plurinacional de Bolivia, la Reforma Constitucional de 2009, generé un
Sistema Plural de Control de Constitucionalidad, por lo que los primeros garantes del bloque
de constitucionalidad y en el marco de la interculturalidad son las autoridades jurisdiccionales,
las y los servidores publicos, asi como las autoridades de las Naciones y Pueblos Indigena
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De acuerdo a lo sefialado, la indicada sentencia, que por cierto emergio de
una accion de libertad, establecid6 como precedente fundante cuatro
parametros de analisis para la interpretacion de derechos desde un enfoque
intercultural: a) Que, la o el intérprete debe valorar la armonia axiomatica, es
decir, debera verificar que las decisiones comunarias cuestionadas como
lesivas a derechos en contextos intra-culturales, sean acordes con los valores
plurales supremos, verbigracia la solidaridad, la igualdad, la armonia, entre
otros; b) El analisis de armonia o compatibilidad entre la decision cuestionada
con la cosmovision propia del pueblo indigena; ¢) Verificacion de los
ritualismos o procedimientos que pretenden aplicarse al caso concreto en
relacion al cumplimiento de normas y procedimientos propios de cada nacion
y pueblo indigena originario campesino; y d) Analisis de la proporcionalidad
y necesidad estricta, aspecto en virtud del cual se ponderara la naturaleza y
gravedad de los hechos plasmados en la decision cuestionada de lesiva a
derechos en relacion con la magnitud de la sancién impuesta'®.

Como puede evidenciarse, esta pauta intercultural de derechos, supera una
vision universal de la construccion de derechos y materializa el rasgo
axiologico de la Constitucion a partir de la irradiacion de valores plurales
supremos; asi, por ejemplo, como sucedio en el caso concreto analizado en la
sentencia referida, la expulsion de miembros de una comunidad, no es
analizada a la luz de la construccidon universal del debido proceso, con
componentes tales como: la garantia de competencia, juicio previo, la doble
instancia, entre otros; sino mas bien, se superan estos criterios que ademas
implican dejar a un lado la interpretacion basada en reglas juridicas, para que
en el ambito del control tutelar de derechos un tribunal, que ademas debe tener
composicion plural®, compatibilice la decision cuestionada con valores
plurales supremos.

originario campesinas y en Ultima instancia, a través de los procedimientos constitucionales
vigentes, el resguardo de la Constitucion se encuentra en el Tribunal Constitucional
Plurinacional. Las decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina puede ser objeto
de control de constitucionalidad en el marco de las acciones tutelares, es decir la accion de
libertad, de amparo constitucional, de proteccion de privacidad, de cumplimiento y popular.

14 En el caso concreto, en aplicacion de este paradigma, se concedio la tutela porque las
autoridades indigenas demandadas asumieron una decision que no cumple con el contenido de
estos criterios de analisis.

15 Uno de los grandes problemas a la hora de analizar la construccion plural de derechos es
el de la composicion plural, tanto del Tribunal Constitucional Plurinacional como de los
tribunales de garantias. En esta perspectiva la Ley del Tribunal Constitucional, establecio el
requisito de la autoidentificacion para el acceso a las funciones de magistradas o magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional, aspecto que no garantizo una real composicion plural
y menos aun una verdadera experiencia de las o los magistrados en sistemas de administracion
de justicia de pueblos indigenas. Ademas, otro de los grandes problemas en el Estado
Plurinacional de Bolivia es que los jueces y tribunales de garantias con competencia para
conocer y resolver en primera instancia acciones tutelares como ser la de libertad, amparo
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Asimismo, es importante sefialar que la sentencia 1422/2012, establece
también que en casos en los cuales las denuncias sobre vulneracion a derechos
fundamentales en contextos intra-culturales versen sobre grupos de atencion
prioritaria, debera realizarse una poderacion reforzada de derechos a la luz del
paradigma de favorabilidad, en virtud del cual las interpretaciones de
derechos deberan ser lo mas favorables, progresivas y extensivas para estos
sectores (FJ 1V.6).

Ahora bien, el Tribunal Constitucional Plurinacional, a través de la SCP
0778/2014, en el Fundamento Juridico C.7, modula la SCP 1422/2012, es
decir desarrolla de una manera mas sencilla y comprensible el paradigma del
vivir bien'®. En este marco, el paradigma del vibir bien como pauta
intercultural de interpretacion de derechos, en el marco de un dialogo
intercultural'’, contiene los siguientes aspectos: i) El andlisis de
compatibilidad del acto o decision cuestionado con las normas y
procedimientos propios de cada nacion y pueblo indigena originario
campesino, valoracion que obliga tanto a los jueces o tribunales de
garantias, como el Tribunal Constitucional Plurinacional, a resolver la
problematica de acuerdo a métodos y procedimientos constitucionales
interculturales, como ser los peritajes antropolégico culturales o el
desarrollo de didlogos en las propias comunidades, para que en caso de
verificarse una incompatibilidad de dichas normas y procedimientos, se
materialice el valor del vivir bien, el cual es el contenido esencial de los
derechos individuales o colectivos en contextos intra e interculturales; y,
ii) El analisis de compatibilidad o contraste del acto o decisién
cuestionado con los principios de complementariedad, equilibrio,
dualidad, armonia y otros de la cosmovision propia de los pueblos y
naciones indigena originario campesina.

El precedente vinculante antes transcrito, estd vigente en el Tribunal
Constitucional Plurinacional y tal como ya se sefnald, debe ser utilizado por
las autoridades de las Naciones y Pueblos Indigena originario campesinas por
ser las primeras garantes de derechos, aunque estos se interpreten mediante
pautas con enfoque intercultural; asimismo, dicho paradigma, debe ser
utilizado por autoridades jurisdiccionales cuando la problematica plantee la

constitucional, proteccion de privacidad y de cumplimiento. En este ambito tampoco existe una
composicion plural, aspecto que es un 6bice para una real aplicacion de pautas interculturales
de interpretacion.

16 La SCP 0778/2014, modifica parcialmente la SCP 1422/2014, pero sélo en cuanto al
paradigma del vivir bien, ya que otros aspectos como el paradigma de favorabilidad, todavia
siguen subsistentes.

17 Desde la Optica del pluralismo, la plurinacionalidad, la interculturalidad y la
descolonizacion, los dialogos interculturales pretenden generar una comunicacion horizontal y
directa entre los pueblos indigenas y el control de constitucionalidad.
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necesidad de la utilizacion de un enfoque intercultural; por los jueces y
tribunales de garantia y sin duda por el Tribunal Constitucional Plurinacional.
A su vez, en el marco de la evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos y considerando que el enfoque intercultural esta siendo reconocido
en este avance, se propone que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y también las instancias en el Sistema Universal de Proteccion de Derechos
Humanos, apliquen esta pauta de interpretacion con enfoque intercultural para
casos que asi lo requieran, por lo que la misma, se configura como una
herramienta para el didlogo multinivel, es decir a partir de un precedente, en
este caso del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, se genera un
dialogo con los sistemas universal y regional de proteccion de derechos, para
que estos, a su vez, desarrollen estandares supra-estatales de proteccion que
irradien en todo el sistema y que no tengan sustento inicamente en el principio
de universalidad de los derechos.

5. LA CONSTRUCCION PLURAL DE DERECHOS Y LA GENERACION DE
DIALOGOS MULTINIVEL.

Una vez desarrollado el paradigma del vivir bien como pauta intercultural de
interpretacion de derechos, en este acapite es imperante establecer que si bien
el Tribunal Constitucional Plurinacional ya desarrolld en varios precedentes
la construccion plural de derechos, empero, es importante mirar esta
perspectiva desde un caso concreto, por lo cual se propone el estudio de la
Sentencia Constitucional Plurinacional 2007/2013, para visualizar asi de
manera mas clara la perspectiva de la construccion plural de derechos aqui
planteada.

En efecto, dicho entendimiento jurisprudencial, emerge de una accion de
libertad, en la cual, el problema juridico que planted el caso concreto fue la
retencion por personal de un hospital del cadaver de una persona como
consecuencia de la omision de pago de gastos de atencion médica. En este
marco, el citado entendimiento jurisprudencial, en el Fundamento Juridico
II1.3, establecié que la retencion de cadaveres por particulares o servidoras o
servidores publicos implica una lesion al derecho a la dignidad desde su
dimensién plural que entre otros afecta los derechos a la libertad de
espiritualidad, religion y culto, al privar a los familiares de la posibilidad de
realizar los actos, ritos y costumbres que su espiritualidad, religién y culto
establecen.

De acuerdo a lo sefalado por esta sentencia y a los precedentes
establecidos, se tiene que la construccion plural de derechos siempre parte
del caso concreto v mira la realidad socio-cultural en la cual se generan
los problemas juridicos que el tema plantea, en ese sentido, esta mirada a
la realidad socio-cultural, debe utilizar el paradigma del vivir bien —aunque la
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sentencia lo utiliza implicitamente- y a partir de ello debe considerar valores
propios de la cosmovision de los pueblos y también valores plurales supremos.
En este marco, a la luz de esta mirada compatible con un enfoque diferencial,
el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, en la sentencia analizada,
supera una vision civilista y de construccion universal de derechos en virtud
de la cual su tutela estaba condicionada a la vida de las personas y a partir de
la cosmovision de las naciones y pueblos indigena originario campesinos que
creen que la vida trasciende la muerte, se concede la tutela de acuerdo a una
construccion plural del derecho a la espiritualidad, el cual debe
inequivocamente ser interpretado con enfoque intercultural. En ese orden, sin
duda el derecho a la espiritualidad y su enfoque intercultural, es decir su
mirada a partir de pautas interculturales de interpretacion, como por
ejemplo el paradigma del vivir bien, deben generar un dialogo
interjurisdiccional multinivel.

6. EL PRINCIPIO DE PORPORCIONALIDAD CON ENFOQUE DE
INTERCULTURALIDAD COMO MECANISMO DE ARTICULACION PARA
CONSENSOS MULTINIVEL.

Desde la perspectiva de la argumentacion juridica enmarcada en posturas
neoconstitucionalistas, los principios de razonabilidad, proporcionalidad y
objetividad son mecanismos de correccion de decisiones y tienen una validez
para generar un consenso armonico con los tratados internaciones de derechos
humanos y sus interpretaciones progresivas en el marco de un didlogo
multinivel, de hecho, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos
utiliz6 este mecanismo argumentativo en el caso Karen Atala Riffo vs. Chile,
entre otros. Asimismo, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia,
también utiliz6 este método argumentativo.

En efecto, una construccion plural de derechos, inequivocamente necesita
una argumentacion juridica plural, para lo cual la construccion plural de
derechos a partir del caso concreto y en el marco del enfoque intercultural,
debe asumir un método argumentativo que sintonice tanto el enfoque de
universalidad como el de interculturalidad y que de acuerdo a la
evolucion de los derechos permita que tanto el Sistema Interamericano
como Universal de Proteccion de Derechos Humanos en su rol
interpretativo, asuman este enfoque intercultural a la luz del principio de
complementariedad.

En el marco de lo sefalado, aqui se propone la utilizacién del método de
razonabilidad, proporcionalidad y objetividad con enfoque de
interculturalidad, el cual evite decisiones o interpretaciones arbitrarias.

Asi las cosas, desde este enfoque intercultural aplicable al método
propuesto, debera entenderse que una interpretacion de derechos, sera
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razonable cuando respete los principios de dignidad, igualdad vy
prohibicion de discriminacion.

Ahora bien, el principio de dignidad, tal como se reflexiona en la SCP
2007/2013, no solamente alcanza la vida de las personas sino su trascendencia
mas alla de la muerte en el marco de las cosmovisiones propias de los pueblos
en los cuales deben analizarse un caso concreto; en ese orden, la dignidad de
las personas, los pueblos, la madre tierra; etc, tiene alcances que superan una
perspectiva estanca del principio, valor y derecho de la dignidad del ser
humano desde una perspectiva universal e individual; asi, verbigracia, la
dignidad de los miembros de un pueblo indigena en el tema de castigos
comunitarios como los azotes (chicotazos en el caso bolivino), el trabajo
comunitario, las expulsiones u otras decisiones de pueblos indigenas, para el
analisis de su razonabilidad, no puede acudirse al contenido eurocentrista de
dignidad humana, sino mas bien, su interpretacion plural debera sujetarse
al paradigma del vivir bien como pauta intercultural de derechos
plasmada en la SCP 0778/2014, pauta intercultural, que a su vez, en un
didlogo multinivel, debera ser utilizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos u otras instancias supra-estatales y que sera esencial
para la valoracion de razonabilidad de una decision con enfoque
intercultural.

Por su parte, el principio de igualdad y no discriminacion es otro elemento
para realizar el analisis de razonabilidad de una decision o una interpretacion
de derechos, en ese orden, desde un enfoque intercultural, y tal como lo
establece la SCP 1422/2012, que en este aspecto no fue modulado por la SCP
0778/2014, el paradigma de favorabilidad acorde con el pluralismo y la
plurinacionalidad, debe ser aplicado en un didlogo multinivel para el andlisis
de razonabilidad de una decisidon o interpretacion de derechos. Ademas, la
razonabilidad con enfoque de interculturalidad debe tener un especial énfasis
en las llamadas por el derecho internacional de los derechos humanos
“categorias sospechosas”, es decir la prohibiciéon de discriminacién de
sectores en situacion de vulnerabilidad e histéricamente vulnerados, como ser
mujeres en situacion de violencia, nifias, nifios, adolescentes, adulto mayores
o personas con discapacidad entre otras. En el marco de lo sefialado, se puede
colegir que si bien el paradigma del vivir bien asegura una compatibilidad
de la decision o interpretacion con los valores plurales y la propia
cosmovision de la comunidad, sin embargo, no es menos cierto que toda
decisién o interpretacion debe asegurar siempre una interpretacion lo
mas favorable y protectiva a estos sectores vulnerables o historicamente
discriminados.

De la misma forma, debe sefialarse que el principio de proporcionalidad
es otro de los elementos para generar un didlogo multinivel con enfoque
intercultural destinado a evitar la aplicacion de entendimientos arbitrarios, en
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ese orden, este criterio implica: 1) El analisis de la legitimidad de la decision
o interpretacion al derecho, el cual, siguiendo un enfoque intercultural, debe
considerar la legitimidad no en términos de la sociedad en general sino
también en cuanto a la legitimidad desde una dpctiva de la plurinacionalidad
y la diversidad cultural; 2) La estricta necesidad, es decir que no sélo desde
una concepcion globalizada de la sociedad, sino desde la realidad del pueblo
donde se genere el caso, en el marco de su cosmovision, valores, cultura,
situacion particular, etc, se establezca la necesidad o né de la medida analizada
a objeto de valorar su proporcionalidad; y, 3) el costo de la limitacion de otros
derechos y el beneficio de la medida o interpretacion asumida a partir de la
construccion plural de derechos y las especificidades culturales del caso
concreto.

Finalmente, el principio de objetividad, debe también tener un enfoque
de interculturalidad y es plenamente aplicable como método para un didlogo
multinivel. En esta perspectiva, la decision o interpretacion del derecho, debe
estar exenta de todo estereotipo, prejuicio o concepto que pueda crear un trato
discriminatorio, es decir un trato diferenciado arbitrario; en ese sentido, la
aplicacion del paradigma del vivir bien y el paradigma de favorabilidad, como
pautas de interpretacion intercultural, aseguraran la inexistencia de decisiones
o interpretaciones arbitrarias, considerando que los estereotipos y prejuicios
deben ser analizados desde la opctica de la especificidad cultural.

De acuerdo a lo sefialado, la asuncion por parte del Sistema Interamericano
o Universal de Proteccion de Derechos Humanos de entendimientos
progresivos con enfoques interculturales, puede a su vez complementarse con
la utilizacion del método argumentativo basado en los principios de
razonabilidad, proporcionalidad y objetividad con enfoque intercultural lo
cual generard mayor legitimidad a las decisiones a ser asumidas a partir de
construcciones plurales de derechos.

7. LA DOCTRINA DEL ESTANDAR MAS ALTO Y SU IMPLICANCIA EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en una de sus sentencias mas
progresivas, asumio a través de la SCP 2233/2013 la doctrina del estandar
jurisprudencial mas alto, la cual, establece en el marco del sistema plural de
fuentes juridicas explicado en un acapite anterior, que solamente es
precedente vinculante y por tanto fuente directa de derecho, el
entendimiento mas favorable y progresivo al derecho en discusion. En este
marco, en el ambito interno, para aplicar el precedente vinculante, se puede
establecer que no rige el principio de temporalidad sino el de
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favorabilidad'®, por tanto, el precedente en vigor no es el tiltimo desarrollado
por el Tribunal Constitucional Plurinacional, sino el mas favorable, ya que
aquellos entendimientos que plasmen una regresividad en cuanto a la
interpretacion, ambito de amplicacion o alcance de un derecho, no pueden ser
considerados como precedentes vinculantes.

El entendimiento antes sefialado, es decir la doctrina del estandar
jurisprudencial mas alto, no es solamente aplicable en el Estado Plurinacional
de Bolivia, sino también debe ser considerado en el marco de un didlogo
interjurisdiccional multinivel; empero, dicho estandar, sin duda debe asumir
el enfoque intercultural, por tanto, el entendimiento mas favorable, no
solamente es el mas progresivo _en términos del principio de
universalidad, sino aquel que desde el enfoque de interculturalidad, en
aplicacion del paradigma del vivir bien, del paradigma de favorabilidad
y de acuerdo a una construccién plural, implique un avance progresivo a
los derechos desde una mirada de un criterio diferencial y no universal;
solo en estos casos, los entendimientos de los Estados Miembros generaran
estandares que de ser mas altos, deberan ser aplicados de manera vinculante
en todo el Sistema tanto Universal como Interamericano de proteccion a
derechos humanos.

Por lo expresado, se puede concluir que la doctrina del estandar mas alto,
es una herramienta que también debera ser utilizada para un didlogo
multinivel, la cual ademas, es plenamente armoénica con los enfoques
interculturales aqui propuestos.

8. LA NECESARIA REFLEXION SOBRE UN CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD CON UN ENFOQUE DIFERENCIAL BASADO EN EL
PLURALISMO Y LA PLURINACIONALIDAD.

Para el desarrollo del control de convencionalidad debe precisarse que el art.
1 de la CADH es la piedra angular sobre la cual descansa el sistema de
derechos y libertades de dicho instrumento y también el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, disposicion
convencional que genera la obligacion de los Estados Partes de “respetar”
los derechos y libertades ahi contenidos y “garantizar” su libre y pleno
egjercicio a toda persona o colectividad que esté sujeta a su jurisdiccion “sin
discriminacion alguna® .

18 En efecto, en cuanto a leyes, una posterior deroga o abroga a una anterior; en cambio, en
derecho jurisprudencial de derechos fundamentales, la sentencia que genera precedente es
aquella que plasma el entendimiento mas favorable y una decision posterior que retroceda en
el entendimiento no puede ser considerada como precedente en vigor.

19 FERRER MAC-GREGOR, EDUARDO Y PELAYO MOLLER, CARLOS MARiA “Articulo 1.
Obligacion de Respetar los Derechos”, en Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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De acuerdo a lo sefialado, la “Doctrina del Control de Convencionalidad”,
encuentra fundamento en la disposicion convencional antes precisada y fue
desarrollada por el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos que —ademas-, en el marco del principio de buena fe del Estado,
consagrado en el art. 27 de la Convencion de Viena sobre los Tratados
Internacionales y merced al principio del efecto util de la Convencion,
encomienda a todos los jueces y autoridades administrativas de los Estados
Parte de este sistema, a velar por la eficacia del Pardmetro de
Convencionalidad, aplicando en los casos objeto de resolucién con
preferencia, los instrumentos y entendimientos supra-estatales mas favorables
a los Derechos de las personas o las colectividades, aspecto absolutamente
armoénico con el modelo argumentativo y con el Estado Constitucional de
Derecho.

En la linea antes trazada, Néstor Pedro Sdgues, sefiala que el Control de
Convencionalidad es un potente instrumento para el respeto y garantia efectiva
de los derechos humanos incluidos en el pardmetro de convencionalidad™.

Asi, en el marco de lo sefialado, el primer caso en el cual se abordo la
“Doctrina del Control de Convencionalidad” fue en Almonacid Avellano y
otros vs. Chile?!, en el cual, la Corte IDH, sefial6 lo siguiente:

...los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley, y por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estin
sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el poder judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima
de la Convencién Americana (resaltado propio)?2.

Comentario. Introduccion General. STEINER Christina y URIBE Patricia (editores).
Fundacion Konrad Adenauer Stiftung. Plural Editores. 2013. P 46.

20 SAGUES, NESTOR PEDRO, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”.
En Estudios Constitucionales, afio 8, No. 1, 2010, p. 118.

2 Caso Almonacid Avellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas de 26 de septiembre de 2006, parrs. 124 y 123. Esta Doctrina del Control
de Convencionalidad, fue también utilizada en las sentencias de fondo de los siguientes casos:
La cantuta vs. Pertl, parr. 173; Boyce y otros vs. Barbados, parr. 78; Trabajadores cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, parr. 158; Fermin Ramirez y Raxcaco Reyes vs.
Guatemala parr. 63, entre otros.

22 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 123.
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Por su parte, en el caso trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, la Corte
IDH, encomend¢ el ejercicio del control de convencionalidad ex oficio y en
ese marco, sefialo:

...los organos del Poder Judicial deben ejercer no sé6lo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex - oficio, entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
debe ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones (resaltado propio)?:.

En el marco de lo sefialado, debe precisarse que el principio del efecto util de
la Convencion elemento esencial para el desarrollo de la doctrina del control
de convencionalidad, atribuye a las autoridades judiciales y también
administrativas el caracter de primeros garantes y celadores del parametro de
convencionalidad, por tanto, los obliga a velar porque la efectividad de la
convencion no se vea mermada o anulada por la aplicacion de leyes contrarias
a las disposiciones, objeto y fin del Sistema Interamericano de proteccion de
Derechos Humanos, a cuyo efecto, encomienda a estas autoridades ejercer un
control de convencionalidad ex oficio.

En el marco de lo sefialado, debe precisarse que a partir de la visién
plasmada en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, el Control
de Convencionalidad, debe ser realizado no solamente por autoridades
jurisdiccionales, sino también por autoridades administrativas,
independientemente del sistema de control de constitucionalidad que se
adopte, es decir que la doctrina ahora desarrollada, debe ser aplicada por los
Estados Miembros en el marco de sistemas de control de constitucionalidad
concentrados, difusos o mixtos y como ya se dijo, no solamente por
autoridades judiciales, sino también por toda autoridad publica®.

23 Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, parr. 158.

24 Es imperante recordar que la doctrina del derecho procesal constitucional, describe dos
grandes modelos de control de constitucionalidad: a) El sistema politico de control de
constitucionalidad; y b) el sistema jurisdiccional de control de constitucionalidad, que a su vez,
adopta tres formas especificas: i) el sistema jurisdiccional difuso de control de
constitucionalidad; ii) el sistema jurisdiccional concentrado de control de constitucionalidad y
iii) el sistema mixto de control de constitucionalidad.

A la luz de un derecho constitucional comparado en un contexto contemporaneo, Cuba,
adopta un sistema politico de control de Constitucionalidad, toda vez que su Constitucion de
1976, reformada parcialmente los afios 1992 y 2002, en su art. 75.3, encomienda de manera
expresa el control normativo de constitucionalidad a la Asamblea Nacional del Poder Popular
(Organo Legislativo), asimismo, en su art. 121, se establece que “Los Tribunales constituyen
un sistema de drganos estatales, estructurado con independencia funcional de cualquier otro y
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subordinado jerirquicamente a la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de
Estado” (resaltado propio), disposiciones constitucionales que evidencian la inexistencia de
control jurisdiccional de constitucionalidad y la vigencia de un control politico de
constitucionalidad. Asimismo, es ilustrativo seflalar que en derecho comparado y también en
un contexto contemporaneo, pero en el ambito continental europeo, paises como Suiza adoptan
un sistema politico de control de constitucionalidad. En efecto, la Constitucion de este pais,
sefala que los jueces carecen de competencia para revisar las leyes y decretos sancionados por
la Asamblea Nacional, asimismo, establece que es la voluntad popular la que elige a la
legislatura federal, la cual, tiene la facultad de dejar sin efecto normas federales a través de
votaciones populares.

Asimismo, en un contexto de derecho constitucional comparado, se establece que Estados
Unidos, a partir de la sentencia pronunciada en el caso Marbury vs. Madison (1803) adopté un
sistema difuso de control de constitucionalidad, en virtud del cual, en resguardo de la
Constitucion esta encomendado a las autoridades de justicia y en ultima instancia a su Suprema
Corte de Justicia, sistema que en un ambito latinoamericano, es adoptado también por
Argentina.

Ahora bien, en el decurso de la historia constitucional boliviana, se adopt6 en principio a
través de la Constitucion de 1826, un sistema politico de control de constitucionalidad,
posteriormente, como influencia de un constitucionalismo norteamericano, se adoptd un
sistema difuso de control de constitucionalidad; Iuego, a partir de la Constitucion de 1994,
Bolivia asumi6 un sistema preminentemente concentrado de control de constitucionalidad en
manos del Tribunal Constitucional.

Como consecuencia de la reforma constitucional de 2009, se adopta un sistema plural de
control de constitucionalidad, con bases en un sistema jurisdiccional concentrado de control de
constitucionalidad, pero a su vez, con un componente plural-inclusivo, cuyo objetivo es
asegurar precisamente la vigencia del pluralismo como elemento fundante del Estado y también
con la finalidad de garantizar a través de la interpretacion constitucional, el modelo de
constitucionalismo fuerte basado en la justicia e igualdad.

En el orden de ideas expuesto, se debe sefialar que este modelo plural de control de
constitucionalidad, se encuentra compuesto en su base, por las autoridades jurisdiccionales,
administrativas y autoridades de los pueblos indigenas, originarios campesinos, quienes en el
ejercicio de sus roles jurisdiccionales, funciones administrativas o funciones enmarcadas en el
ambito de la justicia indigena, originaria y campesina, gracias al principio de aplicacion directa
de la Constitucion y considerando que en sus roles deben utilizar el criterio de interpretacion
“desde y conforme a la Constitucion”, son los primeros garantes y celadores del respeto a los
derechos fundamentales. En este marco, en mérito a las caracteristicas de un control
concentrado de constitucionalidad, en una instancia o nivel intermedio de este sistema de
control de constitucionalidad, se encuentran los jueces y tribunales de garantias, encargados de
conocer las acciones tutelares, quienes asumen el control intermedio de constitucionalidad no
como jueces o tribunales ordinarios, sino como jueces constitucionales especializados en
materia de proteccion de derechos fundamentales. Asimismo, en el tercer nivel del control de
constitucionalidad, se encuentra el Tribunal Constitucional Plurinacional, como ultimo y
maximo garante de los Derechos y Garantias Fundamentales y la Constitucion.

Por lo expuesto, esta catalogacion tripartita del control de constitucionalidad y el elemento
del pluralismo como eje rector no s6lo de su composicion sino también de su rol interpretativo
y en particular la inclusiéon del primer nivel, es decir de las autoridades jurisdiccionales,
administrativas y de los pueblos indigenas, originarios y campesinos, con un rol de
interpretacion constitucional que se configura como un cambio del sistema juridico ius-
positivista, implican un eje de cambio en las caracteristicas de los tres modelos jurisdiccionales
de control de constitucionalidad conocidos en doctrina, es decir, el difuso, el concentrado y el
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Ahora bien, un desafio para la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es sin duda el desarrollo de la doctrina del control de convencionalidad desde
un enfoque intercultural, en ese sentido, repensando dicha doctrina a partir del
pluralismo, la plurinacionalidad, la interculturalidad y la descolonizacion y en
el marco de la construccion plural de derechos y sus pautas interculturales de
interpretacion, este control prima facie no debe ser realizado unicamente
por autoridades jurisdiccionales o administrativas, sino también por las
autoridades de los pueblos indigenas en el ejercicio de sus sistemas de
justicia por ser estos los primeros garantes de los derechos
fundamentales, pero con una diferencia esencial, la aplicacion de la
Convencion Americana y los estindares por estas autoridades, debe ser
realizada en el marco de pautas interculturales que no necesariamente se
encuentran en correspondencia con la construccion universal de los
derechos; a su vez, las interpretaciones desarrolladas por dichas
autoridades en el ejercicio de sus sistemas propios de justicia, deben
también generar un didlogo multinivel, por lo que las interpretaciones
realizadas en este ambito deberan tener una irradiacion en todo el
Sistema, tanto Universal como Interamericano, de acuerdo a
herramientas como la doctrina del estindar jurisprudencial mas alto y
los principios de razonabilidad, proporcionalidad y objetividad con
perspectiva intercultural, vision que inequivocamente debe asumir la
doctrina del control de convencionalidad en una mirada con enfoque
diferencial.

9. REFLEXIONES FINALES.

En el marco de todo lo sefialado, se puede concluir afirmando que la
interculturalidad, el pluralismo juridico y la descolonizacién brindan una
optica diferente a los derechos humanos, ya que éstos no so6lo deben
interpretarse de acuerdo al principio de universalidad, sino que mas bien,
deben complentarse con pautas interculturales de interpretacion para generar
asi un didlogo multinivel a través de la utilizacion de herramientas
argumentativas esenciales como ser la doctrina del estandar mas alto y los
principios de razonabilidad, proporcionalidad u objetividad con enfoque

mixto y viene a configurar el modelo plural de control de constitucionalidad como un sistema
jurisdiccional sui generis, que no es difuso ni tampoco exclusivamente concentrado, puesto que
—como ya se dijo- en el primer nivel los jueces y también las autoridades administrativas
interpretan la legalidad ordinaria a la luz del bloque de constitucionalidad, en virtud al principio
de aplicacion directa de la Constitucion (postulado propio de este modelo constitucional de
justicia e igualdad), aspecto que hace que este control sea un sistema combinado con solidas
bases pluralistas.
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intercultural, criterios a partir de los cuales, debe a su vez, redimensionarse el
control de convencionalidad para su aplicacion con enfoque intercultural.
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