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TRIBUNAL CONSTITCIbAL PLURINACIONAL

SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 1131/2019-S2
Sucre, 23 de diciembre de 2019

SALA SEGUNDA

Magistrada Relatora: MSc. Julia Elizabeth Cornejo Gallardo
Accion de libertad

Expediente: 26010-2018-53-AL

Departamento: Tarija

En revisidn la Resolucion 05/2018 de 16 de octubre, cursante de fs. 135 a 139 vta,,
pronunciada dentro de la accion de libertad interpuesta por Lino Velasquez
contra Jorge Alejandro Vargas Villagomez, Blanca Carolina Chamon
Calvimontes, Vocales de las Salas Penales Primera y Segunda
respectivamente, ambos del Tribunal Departamental de Justicia de Tarija;
y, Arturo Ldopez Leyton, Pablo Reinaldo Zelaya Villanueva y Claudia
Gamarra Hoyos, Jueces Técnicos de Sentencia Penal Primero del mismo
departamento.

I. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURIDICA
I.1. Contenido de la demanda

Por memorial presentado el 15 de octubre de 2018, cursante de fs. 48 a 59 vta., el
accionante, expreso los siguientes argumentos de hecho y derecho:

I.1.1. Hechos que motivan la accion

Mediante querella presentada el 11 de marzo de 2014, por Gabriela Yanina
Velasquez Camacho, se inicid proceso penal en su contra, por la presunta comision
del delito de violacion conforme establece el art. 308 Bis del Cdédigo Penal (CP).
Pese a que en la querella sefiala su domicilio, jamas fue notificado de manera
personal con la misma, al contrario el Ministerio Publico requirié su notificacion
personal mediante edictos, en violacién a sus derechos y garantias constitucionales;
continuando, el proceso con esas irregularidades hasta la presentacion de la
acusacioén, momento procesal; en el que, el Ministerio Publico nuevamente solicitd
su notificacion mediante edictos y el libramiento del mandamiento de aprehension
en su contra, ejecutado el 4 de septiembre de 2018, por funcionarios policiales que
se presentaron en su fuente laboral, y sin mayor explicaciéon lo condujeron ante el
Tribunal de Sentencia Penal Primero de la Capital del departamento de Tarija,
donde fue sometido a una audiencia de medidas cautelares de caracter personal de
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forma inmediata sin haberse solicitado la misma, no existiendo una motivacion y
fundamentacién en la imputacién formal, querella, acusacion fiscal o particular,
como lo reconoce el propio Tribunal en el Auto Interlocutorio 355/2018 de 4 de
septiembre.

La Resolucion de la detencién preventiva al margen de vulnerar su derecho a la
defensa, tiene defectos de forma y fondo, porque no expresa las razones por las
que los juzgadores llegaron a la conclusion que con probabilidad es autor del ilicito
penal, basandose Unicamente en la declaracion de la victima, sin que exista prueba
material, no obstante que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), exige la existencia de indicios suficientes, con relacion a los riesgos procesales
de fuga y obstaculizacion, realizaron apreciaciones subjetivas como: “que no se
conoce a su entorno familiar, y que se ha tenido que ejecutar un mandamiento de
aprehension para ser puesto a disposicion de la autoridad” (sic), sin considerar que
no se le notificd legalmente y debido a ello se lo declaré ilegalmente rebelde y se lo
aprehendid, sin poder asumir su defensa; asimismo, sostuvieron que constituia
peligro para la victima, pues por el vinculo de familiaridad “era probable” el peligro
de obstaculizacién; dispusieron su detencidn preventiva a partir de simples
conjeturas.

Esas irregularidades fueron denunciadas en la apelacién, pero no fueron
consideradas por los Vocales codemandados que ratificaron los fundamentos de los
Jueces del Tribunal de Sentencia Penal Primera de la Capital del departamento de
Tarija; es mas, el Auto de Vista 135/2018-SP1 de 26 de septiembre, confundiod el
acto concreto del que emerge la apelacion al darle el tratamiento de una cesacion
de la detencién preventiva, dandole la carga de la prueba. No fundamentaron el
riesgo procesal previsto por el inciso 2) del art. 234 del Codigo de Procedimiento
Penal (CPP), y para la determinacion del riesgo procesal previsto por el inc. 10) del
art. 234 del CPP, tomd otras circunstancias distintas a las consideradas por los
Jueces a quo, refiriéndose a la vulnerabilidad de la menor, por el hecho de vivir en
el mismo domicilio, cuando ello no es cierto, ademas no consideraron que la victima
es mayor de edad. Finalmente, con relacion al riesgo de obstaculizacién previsto
por el art. 235 del CPP, se limitaron a sefalar que podria existir una probable
obstaculizacién porque se tenian elementos objetivos, sin indicar cuales eran esos
elementos. En sintesis el Tribunal de apelacién se limitd a ratificar la determinacion
del inferior, no obstante dicha determinacion de graves defectos, al no tener
sustento en algun elemento de conviccidn, que justifigue razonablemente su
decision.

I.1.2. Derechos supuestamente vulnerados

El demandante de tutela aduce la lesién de sus derechos a la libertad y a la
presuncion de inocencia, citando al efecto los arts. 23, 115 y 116 de la Constitucion
Politica del Estado (CPE).

I.1.3. Petitorio



Solicita se conceda la tutela impetrada y en consecuencia disponga que se anulen el
Auto de Vista 135/2018-SP1 de 26 de septiembre; asimismo, el Auto Interlocutorio
355/2018 de 4 de septiembre, y se pronuncie nueva resolucidon por las autoridades
judiciales demandadas en el plazo de veinticuatro horas, ajustadas a la finalidad
procesal del art. 23.I de la CPE, art. 221 del CPP y respetando su derecho a la
presuncion de inocencia.

I.2. Audiencia y Resolucion del Juez de garantias

La audiencia publica de consideracion de la presente accidn de libertad se realizo el
16 de octubre de 2018, segln consta en acta cursante de fs. 134 a 135, presente el
solicitante de tutela con su abogado, ausentes las autoridades judiciales
demandadas; quienes interpusieron su informe escrito, produciéndose los siguientes
actuados:

I1.2.1. Ratificacion y ampliacion de la accion

El abogado de la parte accionante reiterd los términos de la accién de libertad.

1.2.2. Informe de las autoridades judiciales demandadas

Pablo Reinaldo Zelaya Villanueva, Arturo Lopez Leyton y Claudia Gamarra Hoyos,
Jueces Técnicos del Tribunal de Sentencia Penal Primero de la Capital del
departamento de Tarija, en su informe escrito de fs. 68 a 69, sehalaron que el
imputado rebelde fue conducido ante el Tribunal de Sentencia con ayuda de la
fuerza publica, en virtud a un mandamiento de aprehension, ante lo cual
determinaron el dia y hora de audiencia para definir la situacion juridica del
imputado, dando la oportunidad a la victima de hacer efectivo su derecho
fundamental a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, ponderando la
situacion de minoridad y el principio de interés superior de los menores; asi como,
la situacion de extrema vulnerabilidad como victima de delitos sexuales. En la
audiencia cautelar, el Tribunal de Sentencia Penal Primero de la Capital del
departamento de Tarija, escuchd a las partes y valorando la prueba aportada, las
autoridades ut supra pronunciaron Resolucion de Auto Interlocutorio disponiendo la
detencion preventiva del imputado, explicando los motivos de su decision.

Jorge Alejandro Vargas Villagdmez y Blanca Carolina Chamon Calvimontes, Vocales
de las Salas Penales Primera y Segunda respectivamente del Tribunal
Departamental de Justicia de Tarija, por informe escrito de fs. 70 a 71 vta,,
senalaron lo siguiente: @) El 26 de septiembre del afio en curso, conocieron el
recurso de apelacion incidental interpuesto por el imputado —ahora solicitante de
tutela- emitiendo por Auto de Vista 135/2018-SP1, que declar6 con lugar
parcialmente el recurso de apelacion incidental, quedando desvirtuado el inc. 1)
del art. 234 del CPP y vigentes los incisos 2) y 10) de la misma norma procesal
penal y el inc. 2) del art. 235 del CPP, mantenido la detencion preventiva del
imputado; b) El Auto de Vista 135/2018-SP1, pronunciado cuenta con la debida
fundamentacién, congruencia y razonabilidad por lo que no se vulnero derecho
alguno del solicitante de tutela, simplemente se aplico lo que dispone el art. 398 del
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CPP; ¢) La decision de declarar con lugar parcialmente una apelacion incidental en
la qgue mantuvo la detencion preventiva del imputado de modo alguno, vulnera su
derecho a la libertad, por cuanto de conformidad al art. 251 del CPP, es una
potestad legal de las salas penales de los tribunales Departamentales de Justicia de
Tarija, resolver apelaciones incidentales sobre medidas cautelares, en ese sentido
no hubo vulneracién al derecho a la defensa ni al debido proceso.

I.2.3. Resolucion

El Tribunal de Sentencia Penal Tercero de la Capital del departamento de Tarija,
constituido en Tribunal de garantias, a través de la Resolucion de 16 de octubre de
2018, cursante de fs. 134 a 139 y vta., denego la tutela solicitada por Lino
Velasquez, con los siguientes fundamentos: 1) Respecto a que la audiencia cautelar
hubiera sido llevada adelante de manera oficiosa cuando no fue solicitada por el
Ministerio Publico, el art. 233 del CPP, es claro al sefialar que la medida cautelar de
detencion preventiva puede ser solicitada a pedido fundamentado de la victima,
como ocurrié en el caso; 2) Con relacion al riesgo procesal previsto por el inc. 2)
del art. 234 del CPP, referido a la declaracion de rebeldia, es razonable y emerge de
la valoracidn integral que considerd también el certificado domiciliario, del mismo
modo la fundamentacion realizada para considerar la concurrencia del riesgo de
obstaculizacién previsto por el inc. 2) del art. 235 del CPP, porque hace una
valoracién conjunta de toda la prueba aportada por las partes; asi como, la
imputacidon y acusacion, por las que se establece que la victima vivia junto al
imputado, en el domicilio de la abuelita; ademas la victima es una menor de edad
que requiere la proteccion estatal, al encontrarse en una situacion de
vulnerabilidad; y 3) Respecto al domicilio, el certificado de habitualidad es un
aspecto de la jurisdiccién ordinaria no constitucional que fue valorado pero esa
prueba no era suficiente para desvirtuar el riesgo procesal.

1.3. Tramite procesal en el Tribunal Constitucional Plurinacional

Mediante proveido de 26 de noviembre de 2018, la Comision de Admisién del
Tribunal Constitucional Plurinacional, a solicitud de la Magistrada Relatora, dispuso
la suspension del plazo, solicitando un informe a la Unidad de Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Plurinacional respecto a la linea jurisprudencial sobre los
precedentes existentes en relacion a las mujeres victimas de violencia y el riesgo de
fuga previsto en el art. 234 inc.10 del CPP (fs. 143).

Una vez remitido el Informe TCP/APEC/UJLG 097/2018 de la Unidad de
Jurisprudencia, Legislacion y Gaceta (fs. 147 a 175), la Comision de Admision, a
solicitud de la Magistrada Relatora, solicitd la intervencion, en condicién de amicus
curiae a las siguientes entidades y personas:

- Coordinadora de la Mujer
- ONU Mujeres

- Comunidad de Derechos
- Fundacion Construir



- Reynaldo Imana
Con la finalidad que presenten sus alegatos respecto al siguiente tema:

“Considerando que en materia penal a partir de la garantia de presuncidon de
inocencia, la carga de la prueba para la imposicion de medidas cautelares
corresponde a la parte acusadora; solicitamos su criterio sobre la interpretacion de
dicho principio en medidas cautelares en el marco del art. 87 numeral 12 de la Ley
348 de 9 de marzo de 2013, cuando el Ministerio Publico no presenta prueba;
otorgando para el efecto el plazo de treinta dias a partir de su legal notificacion,
disponiendo que se continlie con la suspension del plazo dispuesta por el Decreto
Constitucional de 26 de noviembre de 2018” (sic [fs. 179]).

Por Decreto de 12 de abril de 2019, se amplid la solicitud de amicus curiae a la
Asociacién de Pensamiento Penal Bolivia, otorgandole el plazo de treinta dias (fs.
263).

Por Decreto de 19 de junio de 2019, se conmind a las instituciones a quienes se
solicitd el amicus curiae a que emitan el pronunciamiento solicitado, otorgandole el
plazo de quince dias, manteniendo la suspension del plazo (fs. 267), efectuando la
notificacion mediante correo electrdnico (fs. 268 a 272).

Sin embargo, una vez transcurrido el plazo, y ante la inexistencia de alegatos por
parte de las instituciones antes nhombradas, mediante Decreto de 19 de diciembre
de 2019, se reanudd el plazo para pronunciar Resolucion; consiguientemente, la
presente resolucidn se pronuncia dentro de plazo.

Al no existir consenso en la Sala, de conformidad con el art. 30.1.6 de la Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional (LTCP), se convocd al presidente de este
Tribunal, a fin de dirimir con su voto el caso en analisis.

II. CONCLUSIONES

Del analisis y compulsa de los antecedentes que cursan en obrados, se establecen
las siguientes conclusiones:

II.1. A denuncia de Gabriela Yanina Velasquez Camacho, el Ministerio Publico
imputd a Lino Veldsquez ahora accionante, por la presunta comision del
delito de Violacion Nifia, Nifio y Adolescente, previsto y sancionado por el
art. 308 Bis del CP (24 a 25 y vta.).

II.2. En la audiencia de consideracion de medidas cautelares verificada el 4 de
septiembre de 2018, a solicitud de la victima, el Tribunal de Sentencia Penal
Primero de la Capital del departamento de Tarija, pronunci6 la Resolucién de
la misma fecha, disponiendo la detencion preventiva de Lino Velasquez en el
Centro Penitenciario de Morros Blancos de Tarija, al considerar que
concurrian los requisitos previsto por el art. 233, concordante con los incisos
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1), 2) y 10) del art. 234 y 1)y 2) del art. 235, todos del CPP (fs. 11 a 14
vta.).

I1.3. El -ahora solicitante de tutela- en la misma audiencia de medidas cautelares
interpuso recurso de apelacién, contra la Resolucion 355/2018 de 4 de
septiembre, alegando la vulneracion de su derecho a la defensa y al
debido proceso, en su elemento a una debida fundamentacién vy
congruencia; asi como, la vulneracion del principio de legalidad, por
cuanto consideraron la concurrencia de los requisitos previstos por el art.
233 del CPP (fs. 3 a 4).

II.4. Mediante Auto de Vista 135/2018-SP1 de 26 de septiembre, la Sala Penal
Primera del Tribunal Departamental de Justicia de Tarija, integrada por Jorge
Alejandro Vargas Villagdmez y Blanca Carolina Chamon Calvimontes, Vocales
de las Salas Penales Primera y Segundo, respectivamente ambos del Tribunal
Departamental de Justicia de Tarija, declararon parcialmente procedente el
recurso de apelacién incidental formulado por el imputado; sefalando que no
se demostro la concurrencia del inciso 1) del art. 234 quedando “activos” los
riegos procesales previstos por los incisos 2) y 10) del art. 234 y inciso 2) del

art. 235, todos del CPP consiguientemente, mantuvieron la detencién
preventiva (fs. 4 a 10 y vta.).

III. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

El demandante de tutela denuncia la vulneraciéon de su derecho a la libertad y la
presuncidon de inocencia debido a que, por una parte, los Jueces codemandados
dispusieron su detencion preventiva a través de una resolucidon que no cuenta con
la debida fundamentacion, ya que no expresa las razones por la que llegaron a la
conclusion que es con probabilidad, autor del ilicito penal y que existe peligro de
fuga y obstaculizacién, basandose en la declaracion de la victima, realizando
apreciaciones subjetivas y conjeturas; por otra parte, los Vocales codemandados
ratificaron los fundamentos de los Jueces a quo, otorgando a su apelacion el
tratamiento de una cesacion de la detencidon preventiva, dandole la carga de la
prueba; ademas, no fundamentaron los riesgos procesales; por lo que pide se
anulen la resoluciones impugnadas y se pronuncie una nueva en el plazo de
veinticuatro horas.

En consecuencia, corresponde en revision verificar si tales extremos son evidentes
a fin de conceder o denegar la tutela impetrada; para el efecto, se desarrollara los
siguientes temas: i) La motivacién y fundamentaciéon de las resoluciones como
elementos del debido proceso v, ii) La exigencia de fundamentacién y motivacién
de las resoluciones judiciales que resuelven medidas cautelares: Las resoluciones
de los Tribunales de apelacion y la interpretacion del art. 398 del Cddigo de
Procedimiento Penal (CPP); iii) El derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia y discriminacidon y el consiguiente deber del Estado y la sociedad de
eliminar toda forma de violencia en razén de género; iv) Los requisitos para la
aplicacién de la detencidn preventiva desde una perspectiva de género en delitos
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de violencia en razén de género; v) Analisis del caso concreto.

III.1. La motivacion y fundamentacion de las resoluciones como
elementos del debido proceso

El derecho a una resolucidon fundamentada y motivada, como elementos
del debido proceso, reconocido como derecho fundamental, garantia
jurisdiccional y derecho humano en las normas contenidas en los arts.
115.I1 y 117.1 de la Constitucidon Politica del Estado (CPE); 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); vy, 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), fue desarrollado en
la amplia jurisprudencia constitucional, siendo uno de los antecedentes, el
entendimiento del contenido en la SC 1369/2001-R de 19 de diciembre!; la
cual establece como exigencia del debido proceso, que toda resolucion
debe exponer los hechos y el fundamento legal de la decisién, de manera
gue en caso de omision, se vulnera dicho derecho. Posteriormente, en la
SC 0946/2004-R de 15 de junio?, se aclara que dicha garantia es aplicable
también en procesos administrativos y disciplinarios.

En el Fundamento Juridico II1.3 de la SC 0871/2010-R de 10 de agosto, se
establecieron los requisitos que debe contener toda resolucion jurisdiccional
o administrativa, con la finalidad de garantizar el derecho a la motivacién y
fundamentacion como elementos configurativos del debido proceso, como
son:

a) Debe determinar con claridad los hechos atribuidos a las partes procesales, b)
Debe contener una exposicion clara de los aspectos facticos pertinentes, c) Debe
describir de manera expresa los supuestos de hecho contenidos en la norma juridica
aplicable al caso concreto, d) Debe describir de forma individualizada todos los medios
de prueba aportados por las partes procesales, e€) Debe valorar de manera concreta y
explicita todos y cada uno de los medios probatorios producidos, asignandoles un
valor probatorio especifico a cada uno de ellos de forma motivada, f) Debe determinar
el nexo de causalidad entre las denuncias o pretensiones de las partes procesales, el
supuesto de hecho inserto en la norma aplicable, la valoracion de las pruebas
aportadas y la sancidn o consecuencia juridica emergente de la determinacion del
nexo de causalidad antes sefialado.

En cuanto a los requisitos que debe contener una resolucion
administrativa en segunda instancia, la SCP 0275/2012 de 4 de junio?,

'El Cuarto Considerando, indica: “...el derecho al debido proceso, que entre su ambito de presupuestos exige que toda
Resolucion sea debidamente fundamentada. Es decir, que cada autoridad que dicte una Resolucion debe imprescindiblemente
exponer los hechos y al margen de ello, la fundamentacion legal que sustenta la parte dispositiva de la misma.
...consecuentemente cuando un Juez omite la motivacion de una Resolucion, no sdlo suprime una parte estructural de la misma,
sino también en los hechos toma una decision arbitraria y dictatorial que vulnera de manera flagrante el citado derecho que otorga
a las partes saber el porqué de la parte dispositiva de un fallo o Resolucion”.

2El FJ III.3, refiere: “...la garantia del debido proceso no es Unicamente aplicable en el dmbito judicial, sino también en el
administrativo y disciplinario, cuanto tenga que determinarse una responsabilidad disciplinaria o administrativa e imponerse una
sancién como ha ocurrido en el presente caso”.

3El FJ II1.2.3, sefiala: “Toda autoridad administrativa que emita una resolucion en segunda instancia, debe minimamente
exponer en la resolucion: 1) Los hechos, citando las normas que sustentan la parte dispositiva de la resolucion, efectuando la
relacion de causalidad entre los hechos y la norma aplicable; 2) Pronunciamiento sobre todos y cada uno de los aspectos
impugnados en el recurso de alzada, actuando en minima petita, considerando cada aspecto de manera puntual y expresa,
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precisd que dicho fallo debe exponer los hechos y citar las normas que
sustentan la decisién, ademas de pronunciarse sobre todos y cada uno de
los aspectos impugnados en el recurso.

Por su parte, la SC 0802/2007-R de 2 de octubre* se refiri6 a la
fundamentacion como sustento de una resolucidn disciplinaria; empero, es la
SCP 2221/2012 de 8 de noviembre® la que desarrolla el contenido esencial
del derecho a una resolucion fundamentada, sefialando que el mismo esta
dado por sus finalidades implicitas, como son: a) El sometimiento a la
Constitucion Politica del Estado y al bloque de constitucionalidad;
b) Lograr el convencimiento de las partes que la resolucion no es
arbitraria; es decir, que observa el valor justicia, los principios de
interdiccion de la arbitrariedad, de razonabilidad y de
congruencia; c¢) Garantizar la posibilidad del control de Ila
resolucion por medio de los recursos; d) Permitir el control social
de la resolucion en mérito al principio de publicidad; y, e) La
observancia del principio dispositivo, que implica la otorgacion de
respuestas a las pretensiones de las partes -quinta finalidad
complementada por la SCP 0100/2013 de 17 de enero-°.

desarrollando una valoracion légica de los puntos impugnados, efectuar lo contrario, elimina la parte fundamental de la
resolucion, lesionando efectivamente el debido proceso, derivando en el extremo inaceptable que los procesados no puedan
conocer cuales son las razones del fallo y cual es la posicion del tribunal de alzada en relacion con los puntos impugnados.

En tanto y en cuanto, las resoluciones administrativas de segunda instancia conlleven insertas en su texto de manera expresa,
las respuestas a todos los aspectos cuestionados en el recurso de impugnacion, el sujeto sometido al proceso disciplinario,
tendra la plena conviccidon respecto a que la decision asumida por la autoridad administrativa es a todas luces justa. Esta
afirmacion nos lleva a concluir que no le esta permitido a la autoridad administrativa, reemplazar una adecuada y sustanciosa
fundamentacion por una elemental relacion de antecedentes”.

“El FJ II1.4, expresa: “Consiguientemente, aplicando los principios informadores del derecho sancionador, las resoluciones
pronunciadas por el sumariante y demas autoridades competentes deberan estar fundamentadas en debida forma, expresando
lo motivos de hecho y de derecho en que basan sus decisiones y el valor otorgado a los medios de prueba. Fundamentacion que
no podra ser reemplazada por la simple relacion de los documentos y presentacion de pruebas o los criterios expuestos por las
partes, y en los casos en los que existan coprocesados, resulta primordial la individualizacién de los hechos, las pruebas, la
calificacion legal de la conducta y la sancion correspondiente a cada uno de ellos en concordancia con su grado de participacion
0 actuacioén en el hecho acusado”.

SEl FJ I11.1, manifiesta: “En ese marco, se tiene que el contenido esencial del derecho a una resolucion fundamentada y
motivada (judicial, administrativa, o cualesquier otra, expresada en una resolucion en general, sentencia, auto, etc.) que
resuelva un conflicto o una pretension esta dado por sus finalidades implicitas, las que contrastadas con la resolucion
en cuestion, dara lugar a la verificacion de su respeto y eficacia. Estas son: (1) El sometimiento manifiesto a la
Constitucion, conformada por: 1.a) La Constitucion formal; es decir, el texto escrito; y, 1.b) Los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos que forman el bloque de constitucionalidad; asi como a la ley, traducido en la observancia del principio de
constitucionalidad y del principio de legalidad; (2) Lograr el convencimiento de las partes que la resolucion en cuestion no es
arbitraria, sino por el contrario, observa: El valor justicia, los principios de interdiccion de la arbitrariedad, de razonabilidad y de
congruencia; (3) Garantizar la posibilidad de control de la resolucion en cuestion por los tribunales superiores que conozcan los
correspondientes recursos o medios de impugnacion; y, (4) Permitir el control de la actividad jurisdiccional o la actividad
decisoria de todo 6rgano o persona, sea de caracter publico o privado por parte de la opinion publica, en observancia del
principio de publicidad. Estos elementos se desarrollaran a continuacion: (...).

(2) Lograr el convencimiento de las partes que la resolucion en cuestion no es arbitraria, sino por el contrario,
observa: El valor justicia, los principios de interdiccion de la arbitrariedad, de razonabilidad y de congruencia. (...)
b) En correspondencia con lo anterior, la arbitrariedad puede estar expresada en: b.1) Una decision sin motivacion’, o
extiendo esta es b.2) Una “motivacién arbitraria’; o en su caso, b.3) Una "motivacion insuficiente”. (...)

c) La arbitrariedad también se expresa en la falta de coherencia, o incongruencia de la decisién (principio de congruencia),
cuando el conjunto de las premisas, -formadas por las normas juridicas utilizadas para resolver el caso, mas los enunciados
facticos que describen los hechos relevantes- no son correctas, fundadas y si, ademas, su estructura también no lo es. Esto, mas
alla si la resolucién que finalmente resuelva el conflicto es estimatoria o desestimatoria a las pretensiones de las partes. Es decir,
como sefiala Robert Alexy, se trata de ver si la decisién se sigue légicamente de las premisas que se aducen como
fundamentacion”.

SEl FJ III.2, establece: “A las cuatro finalidades implicitas que determinan el contenido esencial del derecho a una resolucion
fundamentada o derecho a una resolucion motivada (judicial, administrativa, o cualesquier otra, expresada en una resolucién en
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Respecto a la segunda finalidad, tanto la SCP 2221/2012 como la SCP
0100/2013, senalan que la arbitrariedad puede estar expresada en
una decision: 1) Sin motivacion, cuando la resolucion no da
razones que la sustenten; 2) Con motivacion arbitraria, cuando se
basa en fundamentos y consideraciones meramente retoricas o
deviene de la valoracion arbitraria, irrazonable de la prueba, o en
su caso, de la omision en la valoracion de la prueba aportada en el
proceso; 3) Con motivacion insuficiente, cuando no se da razones
de la omision de pronunciamiento sobre los planteamientos de las
partes; y, 4) Por la falta de coherencia del fallo, se da: 4. 1) En su
dimension interna, cuando no existe relacion entre las premisas -
normativa y factica- y la conclusion -por tanto-; y, 4.2) En su
dimension externa, implica que la resolucion debe guardar correspondencia
con lo pedido o impugnado por las partes. Ambos entendimientos, sobre la
coherencia interna y externa, tienen su antecedente en la SC 0863/2003-R
de 25 de junio’, asi como en la SC 0358/2010-R de 22 de junio®,
estableciendo que en el ambito procesal, el principio de
congruencia se entiende no solo como la correspondencia que debe
existir entre lo peticionado y lo resuelto, sino que ademas implica la
concordancia del fallo; es decir, su coherencia interna,
entendimiento que fue reiterado en la SCP 1915/2012 de 12 de
octubre?, entre otras. Por su parte, respecto a la congruencia de las

general, sentencia, auto, etc.) que resuelva un conflicto o una pretension cudles son: 1) El sometimiento manifiesto a la
Constitucion, conformada por: 1.a) la Constitucion formal, es decir, el texto escrito; y, 1.b) los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos que forman el bloque de constitucionalidad; asi como a la ley, traducido en la observancia del principio de
constitucionalidad y del principio de legalidad; 2) Lograr el convencimiento de las partes que la resolucion en cuestion no es
arbitraria, sino por el contrario, observa: el valor justicia, el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el principio de
razonabilidad y el principio de congruencia; 3) Garantizar la posibilidad de control de la resolucion en cuestion por los tribunales
superiores que conozcan los correspondientes recursos o medios de impugnacion; 4) Permitir el control de la actividad
jurisdiccional o la actividad decisoria de todo 6rgano o persona, sea de caracter publico o privado por parte de la opinion
publica, en observancia del principio de publicidad (SCP 2221/2012 de 8 de noviembre, se suma un quinto elemento de
relevancia constitucional; y, 5) La exigencia de la observancia del principio dispositivo.

5) La observancia del principio dispositivo, implica la exigencia que tiene el juzgador de otorgar respuestas a las pretensiones
planteadas por las partes para defender sus derechos”.

’El F] IIL.3, expresa: “Que, al margen de ello, también cabe reiterar que el art. 236 CPC, marca el ambito de contenido de la
resolucion a dictarse en apelacion, pues estipula que la misma, debera circunscribirse precisamente a los puntos resueltos por el
inferior y que ademas hubieran sido objeto de apelacion y fundamentacion, de manera que el Juez o tribunal ad-quem, no
puede ir mas alld de lo pedido, salvo en los casos en que los vicios de nulidad constituyan lesiones a derechos y garantias
constitucionales como cuando la nulidad esté expresamente prevista por ley”.

8El FJ II1.3.1, sefiala: “De esa esencia deriva a su vez la congruencia como principio caracteristico del debido proceso, entendida
en el ambito procesal como la estricta correspondencia que debe existir entre lo peticionado y lo resuelto, en materia penal la
congruencia se refiere estrictamente a que el imputado no podra ser condenado por un hecho distinto al atribuido en la
acusacion o su ampliacion; ahora bien, esa definicidn general, no es limitativa de la congruencia que debe tener toda resolucion
ya sea judicial o administrativa y que implica también la concordancia entre la parte considerativa y dispositiva, pero ademas esa
concordancia debe mantenerse en todo su contenido, efectuando un razonamiento integral y armonizado entre los distintos
considerandos y razonamientos emitidos por la resolucion, esta concordancia de contenido de la resolucion y su estricta
correspondencia entre lo pedido, lo considerado y lo resuelto, conlleva a su vez la cita de las disposiciones legales que apoyan
ese razonamiento que llevd a la determinacién que se asume. En base a esos criterios se considera que quien administra justicia
debe emitir fallos motivados, congruentes y pertinentes”.

°El FJ II1.2, indica: “La abundante jurisprudencia del extinto Tribunal Constitucional, ha sefialado con relacion al principio de
congruencia -que es determinante en cualquier proceso judicial o administrativo- como la estricta correspondencia que debe
existir entre lo peticionado y lo resuelto, que implica la concordancia entre la parte considerativa y dispositiva, que debe
mantenerse en todo su contenido, efectuando un razonamiento integral y armonizado entre los distintos considerandos y juicios
de valor emitidos por la resolucidn, esta concordancia de contenido de la resolucion y su estricta correspondencia entre lo
pedido, lo considerado y lo resuelto, conlleva a su vez la cita de las disposiciones legales que apoyan la razén que llevo a la
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resoluciones de segunda instancia, la SC 0682/2004-R de 6 de
mayol® sefaldé que el pronunciamiento debe guardar
correspondencia con los agravios de la apelacion y la contestacion
de alzada.

En resumen, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional glosada, una
resolucion sera arbitraria cuando carezca de motivacion o sea
arbitraria o insuficiente; asimismo, cuando la resolucion no tenga
coherencia o congruencia interna o externa.

La jurisprudencia contenida en la SCP 2221/2012 de 8 de noviembre, como
en la “SCP 0100/2013", citadas anteriormente fue modulada por la SCP
0014/2018-S2 de 28 de febrero; la cual, entendid que Unicamente es
posible conceder la tutela y disponer la nulidad de la resolucion judicial o
administrativa, ordenando se emita otra nueva, ante la denuncia de arbitraria
o insuficiente fundamentacién, previo analisis de la incidencia de dicho acto
supuestamente ilegal en la resolucién que se esta cuestionando a través de
la accién de amparo constitucional; es decir, previo andlisis de su relevancia
constitucional; por cuanto, si no tiene efecto modificatorio en el fondo de la
decision, la tutela concedida por este Tribunal, Unicamente tendria como
efecto el que se pronuncie una nueva resolucion con el mismo resultado; en
ese sentido, en el Fundamento Juridico III.1, establecio:

Ahora bien, la jurisprudencia precedentemente citada debe ser complementada a
partir de la relevancia constitucional que tenga la alegada arbitraria o
insuficiente fundamentacién y motivacion de las resoluciones, es decir, que
debera analizarse la incidencia de dicho acto supuestamente ilegal en la
resolucidbn que se esta cuestionando a través de la accion de amparo
constitucional; pues, si no tiene efecto modificatorio en el fondo de la decision,
la tutela concedida por este Tribunal Unicamente tendria como efecto el que se
pronuncie una nueva resolucion con el mismo resultado; consiguientemente, a
partir de una interpretacién previsora, si bien la arbitraria o insuficiente
fundamentacion, aun carezca de relevancia, deberd ser analizada por el
Tribunal Constitucional Plurinacional; empero, correspondera denegar la tutela
por carecer de relevancia constitucional, con la aclaracion que este
entendimiento es Unicamente aplicable a la justicia constitucional que no
exigira para efectuar el andlisis, que la o el accionante cumpla con carga
argumentativa alguna.

determinacion que se asume (SC 1619/2010-R de 15 de octubre). Bajo ese razonamiento, el principio de congruencia forma
parte de derecho-garantia-principio del debido proceso, contemplado en el art. 115.1 de la CPE”.

1°E| FJ III.1, refiere: “Ademas de ello, toda resolucion dictada en apelacion, no solo por disposicion legal sino también por
principio general, debe sujetarse a los puntos de apelacion expuestos por la parte apelante, que se entiende deben estar
relacionados con lo discutido ante el juez a guo. Para el mismo objetivo -resolver la apelacién-, también el juez ad quem, si se
trataran de varias apelaciones y deba resolverlas en una sola resolucién debera individualizar a las partes, lo que supone
también, la individualizacion de sus pretensiones y resolverlas de la misma forma; pues en el Unico caso que podra dirigirse en
su fundamentacion a dos 0 mas apelantes, sera cuando éstos hubieran coincidido en sus argumentos al presentar su apelacion,
o varios hubieran presentado apelacién en forma conjunta. Ahora bien, la misma obligacién que tiene el juez ad guem frente a
los apelantes, también debe cumplirla frente a la parte adversa, para el caso de que el procedimiento aplicable admita que la
misma pueda responder al recurso, pues omitir las consideraciones a la respuesta igual que no responder a los puntos de
apelacion, resulta arbitrario y por lo mismo, daria lugar a una omision indebida plasmada en la resolucién que resuelve la
apelacion”.
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III.2. La exigencia de fundamentacion y motivacion de las resoluciones
judiciales que resuelven medidas cautelares: Las resoluciones de
los tribunales de apelacion y la interpretacion del art. 398 del
Codigo de Procedimiento Penal

Los estandares de fundamentacion y motivacion contenidos en las
Sentencias Constitucionales Plurinacionales 2221/2012 y 0100/2013 -citadas
anteriormente-, son aplicables a las resoluciones judiciales que resuelven
medidas cautelares, conforme a las exigencias especificas en materia
procesal penal y a lo dispuesto en los arts. 233.1y 2; 234 y 235 del CPP.

Ahora bien, la modulacion efectuada por la SCP 0014/2018-S2, que
analiza previamente la relevancia constitucional, para disponer la nulidad
de la resolucidon cuando se denuncia arbitraria o insuficiente motivacion,
no alcanza a las resoluciones que imponen la medida cautelar de
detencion preventiva, en las que si, es exigible disponer la nulidad y
realizar el reenvio ante la autoridad jurisdiccional ordenando se
emita nueva resolucion; por cuanto en estos casos, aun se advierta que
la correccidon de una decisién con fundamentacion o motivacion arbitraria
o insuficiente, no modificara la parte resolutiva, esto es, la decisidon de la
detencién preventiva; sin embargo, es esencial que el imputado y el Juez
o Tribunal conozcan las razones juridicas que sustentaron la decision de
detencién preventiva respecto a las condiciones establecidas en el art.
233.1y 2 del CPP, vinculadas a los arts. 234 y 235 del citado cuerpo legal;
es decir, es esencial que conozcan cudles fueron los elementos de
conviccién y supuestos que determinaron la imposicion de la medida, a
efectos que: 1) Por una parte, el imputado pueda solicitar en el futuro su
cesacion, aportando nuevos elementos de conviccidn que demuestren que
ya no concurren los motivos que la determinaron, y por tanto, solicite
medidas sustitutivas o su libertad irrestricta; y, i) Por otra, el juez o
tribunal analice de manera ponderada, si los nuevos elementos de
conviccion que aportd el imputado, demuestran que ya no concurren los
motivos que determinaron la medida o la conveniencia que la misma sea
sustituida por otra.

En efecto, conforme destacé la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ihiguez Vs.
Ecuador, en la Sentencia de 21 de noviembre de 2007 sobre Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas!!, la motivacion de la decision
judicial que restringe la libertad personal, garantiza el derecho a la
defensa, por cuanto, evita que una falta de motivacién impida que el

11E| parrafo 118, sefala: “Por otro lado, la Corte destaca que la motivacion de la decision judicial es condicion de posibilidad para
garantizar el derecho de defensa. En efecto, la argumentacion ofrecida por el juez debe mostrar claramente que han sido
debidamente tomados en cuenta los argumentos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado rigurosamente,
mas aun en ambitos en los que se comprometen derechos tan importantes como la libertad del procesado. Ello no ocurrié en el
presente caso. La falta de motivacion en las decisiones de la Jueza impidié que la defensa conociera las razones por la cuales las
victimas permanecian privadas de su libertad y dificulto su tarea de presentar nueva evidencia o argumentos con el fin de lograr
la liberacion o impugnar de mejor manera una prueba de cargo determinante”.
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imputado conozca las razones por las cuales permanece privado de
libertad, ademas, que le dificulta su tarea de presentar nueva evidencia o
argumentos con el fin de lograr su liberacion o impugnar de mejor manera
una prueba de cargo determinante. Por lo que, tanto la resolucidn que
impone la medida cautelar de detencion preventiva, como la que resuelve
la apelacion deben tener, en palabras de la Corte IDH, una
fundamentacion suficiente, que permita al privado de libertad conocer
los motivos por los cuales se mantiene su restriccion a este derecho??.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la SC 0012/2006-R de 4 de enero,
en el Fundamento Juridico III.1.7, explicé la necesidad constitucional de
motivar las resoluciones que disponen la detencidn preventiva, asi como las
que rechazan el pedido de su imposicion, las que la modifican, sustituyen o
revocan, al senalar lo siguiente:

La motivacién de los fallos judiciales esta vinculada al derecho al debido proceso y a la
tutela jurisdiccional eficaz, consagrados en el art. 16.IV Constitucional, y se manifiesta
como el derecho que tienen las partes de conocer las razones en que se funda la
decision del d6rgano jurisdiccional, de tal manera que sea posible a través de su
analisis, constatar si la misma esta 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 tendrd 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 decision; de tal modo que las partes sepan las razones en que se fundamento
la resolucion; y asi, dada esa comprension, 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 imposicién de la
detencion preventiva como para rechazarla, modificarla, sustituirla o revocarla
(resaltado afiadido).

Mas tarde, la SC 0089/2010-R de 4 de mayo, en el Fundamento Juridico
I11.4, sobre la motivacion de las resoluciones judiciales, establecié que éstas
deben expresar las razones de hecho y derecho en las cuales basa su
conviccion y el valor que otorga a los medios de prueba que presenten las
partes, aclarando que esa fundamentacion no puede ser reemplazada por la
simple relacion de los documentos o la mencion de los requerimientos de las
partes, sefialando que:

..la autoridad judicial competente, para adoptar la decision de aplicar
la detencion preventiva, de una parte, esta obligado a verificar y determinar la
concurrencia de los requisitos mencionados por el art. 233 CPP, para lo que
deberad contrastar la solicitud fundamentada del Ministerio Publico con los
elementos de prueba presentados sobre la concurrencia de los requisitos, en el
marco de las normas previstas por los arts. 234 y 235 CPP; de otra parte,

12E| parrafo 107, indica: “El Tribunal recalca 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 la fundamentacién suficiente que permita a los interesados conocer los motivos por los cuales se
mantiene la restriccion de la libertad (...)".

Del mismo modo, el parrafo 117, subraya: “De igual forma, ante cada solicitud de liberacion del detenido, el juez tiene que
motivar aunque sea en forma minima las razones por las que considera que la prisién preventiva debe mantenerse (...)".
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debera fundamentar en derecho la decision de aplicar la medida cautelar de
caracter personal, pues tomando en cuenta que uno de los principios
fundamentales inherentes al Estado Democratico de Derecho es la motivacion
de las decisiones de las autoridades publicas, el juez esta obligado a expresar
los motivos de hecho y de derecho en que se basa su conviccion determinativa
de la concurrencia de los requisitos, asi como el valor otorgado a los medios
de prueba, esa fundamentacion no puede ser reemplazada por la simple
relacion de los documentos o la mencion de los requerimientos de las partes;
de modo que esta obligado a expresar los presupuestos juridicos que motivan
la medida, con cita de las normas legales aplicables y la descripcidon clara y
objetiva de los elementos de conviccidn concurrentes.

Por otra parte, el deber de motivacion de las resoluciones judiciales
también atafe a los tribunales de apelacién, sobre el particular la
jurisprudencia constitucional recalcd la importancia de que los tribunales de
segunda instancia fundamenten sus decisiones, debido a que en los hechos,
hacen una revision de la resolucién del inferior, teniendo especial
importancia la del tribunal de apelacién, que revisa una decisidn que
impuso una medida cautelar, que la revoca, la modifica, la sustituye u
ordena la cesacién de una detencidn preventiva, por su vinculaciéon con los
derechos a la libertad y la presuncién 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, en el Fundamento Juridico IIIL.2,
establece que:

...la exigencia de pronunciar una resolucién 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 infraccion o participe de la misma y que existe
riesgo de fuga y/u obstaculizacién de la averiguacion de la verdad no soélo
alcanza al juez cautelar, sino también al tribunal que conozca en apelacién 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 y, por lo mismo,
modificadas, ello no significa que el tribunal de apelacién cuando determine
disponer la detencidn preventiva, esté exento de pronunciar una resolucién 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 Resolucién, precisando los elementos de conviccién que le
permiten concluir en la necesidad de revocar las medidas sustitutivas y aplicar
la detencion preventiva; a cuyo efecto debe también justificar la concurrencia
de los presupuestos juridicos exigidos por el art. 233 del CPP y 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 sdlo cuando se han fundamentado debidamente estas dos
situaciones, se puede disponer la detencion preventiva.
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Recogiendo dichos entendimientos, la SCP 0077/2012 de 16 de abril'3
sefala que el art. 398 del CPP establece que los tribunales de alzada
deben circunscribirse a los aspectos cuestionados de la resolucién; lo que
no implica que estos se encuentren eximidos de la obligacion de motivar y
fundamentar la resolucidon, por la cual, deciden imponer la medida
cautelar de detencién preventiva, revocarla, sustituirla o disponer la
cesacion; 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 apelacidn 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 conviccidn que sustentan su decision;
expresando de manera motivada la concurrencia de los presupuestos
juridicos exigidos, no pudiendo ser justificada su omisidon por los limites
establecidos en el art. 398 del CPP.

Cuando se trata de la proteccidon del derecho a la libertad personal por
medio del recurso de apelacion de la medida cautelar, el analisis del
tribunal de alzada, no puede reducirse a una mera formalidad, sino, debe
examinar las razones invocadas por el recurrente y manifestarse
expresamente sobre cada una de ellas, de acuerdo a los parametros
establecidos en el punto anterior, debiendo expresar 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 apelacién debe realizar una revisién integral del
fallo del juez que impuso la medida cautelar, considerando los motivos de
agravio que fundamenta el recurso de apelacidon, los argumentos de
contrario, analizar y valorar fundadamente las pruebas que se traen a su
consideracion, para finalmente en su determinacién, expresar las

13g| F] II1.3, refiere: “Finalmente, cabe remitirse a lo previsto en el 236 del CPP, entre cuyos requisitos del auto de detencion
preventiva se encuentran: *3) La fundamentacion expresa sobre los presupuestos que motivan la detencidn, con cita de las
normas legales aplicables .

En el marco de las normas legales citadas, aplicables al caso que se examina, se establece que el limite previsto por el art. 398
del CPP a los tribunales de alzada, de circunscribirse a los aspectos cuestionados de la resolucion, no implica que los tribunales
de apelacion se encuentren eximidos de la obligacion de motivar y fundamentar la resolucién por la cual deciden imponer la
medida cautelar de detencidn preventiva, quedando igualmente obligados a expresar la concurrencia de los dos presupuestos
que la normativa legal prevé para la procedencia de la detencion preventiva, en el entendido que ésta Ultima determinacion
Unicamente es valida cuando se han fundamentado los dos presupuestos de concurrencia, para cuya procedencia debera existir:
1) El pedido fundamentado del fiscal o de la victima aunque no se hubiere constituido en querellante; 2) La concurrencia de los
requisitos referidos a la existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el imputado es, con probabilidad,
autor o participe de un hecho punible y la existencia de elementos de conviccion suficiente de que el imputado no se sometera
al proceso u obstaculizara la averiguacion de la verdad; circunstancias que deben ser verificadas y determinadas por el tribunal y
estar imprescindiblemente expuestas en el auto que la disponga, por lo mismo, la falta de motivacion por parte de los tribunales
de alzada no podra ser justificada con el argumento de haberse circunscrito a los puntos cuestionados de la resolucién
impugnada o que uno o varios de los presupuestos de concurrencia para la detencion preventiva no fueron impugnados por la o
las partes apelantes.

En tal sentido, el tribunal de alzada al momento de conocer y resolver recursos de apelacion de la resolucién que disponga,
modifique o rechace medidas cautelares, debera precisar las razones y elementos de conviccién que sustentan su decisién de
revocar las medidas sustitutivas y aplicar la detencion preventiva; expresando de manera motivada la concurrencia de los
presupuestos juridicos exigidos para su procedencia, no pudiendo ser justificada su omision por los limites establecidos en el art.
398 del CPP".
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II1.3.

circunstancias concretas de la causa que le permiten presumir
razonadamente la existencia de los riesgos procesales que justifican que se
mantenga la detencidn preventiva; no siendo posible un rechazo sistematico
de la solicitud de revisién, limitdndose a invocar, por ejemplo, presunciones
legales relativas al riesgo de fuga.

El tribunal de apelacién no puede limitarse a invocar presunciones legales
relativas a los riesgos procesales o 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 detencidn
preventiva de la persona es necesaria y razonable, para el cumplimiento de
sus fines legitimos, la misma deviene en arbitraria.

En virtud a lo sefalado, la fundamentacion y motivacion no exige que las
resoluciones sean ampulosas, sino que contengan una explicacion
razonable de los motivos que llevaron a la autoridad judicial a decidir sobre
la aplicacién de una medida cautelar, en especial la detencidn preventiva; lo
que implica que, se debera razonar sobre el cumplimiento de los requisitos
formales y materiales de legalidad, asi como de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, siempre que corresponda; aclarandose
que, respecto a la proporcionalidad, cuando se analice la necesidad de la
medida, no es menester que la autoridad judicial exponga las razones por
las cuales se desestima cada una de las medidas sustitutivas previstas en el
Cdédigo de Procedimiento Penal, sino que explique, por qué resulta
indispensable su aplicacién en mérito a los riesgos procesales existentes, a
partir de la argumentacion realizada por el Ministerio Publico o la parte
acusadora.

El derecho de las mujeres a vivir libres de violencia y
discriminacion y el consiguiente deber del Estado y la sociedad de
eliminar toda forma de violencia en razon de género

La magnitud de la violencia contra las mujeres a nivel nacional e
internacional y los resultados adversos que ocasiona a la victima, pone de
manifiesto el grave problema que la sociedad enfrenta. Detras de estos
cuadros de violencia contra la mujer, se devela una discriminacion
estructural resultante de categorias, roles y diferencias culturales y
sociales en el que predomind y continua predominando una visidn
patriarcal; es decir, la posicion subordinada de la mujer respecto del varén
se origina en una estructura social construida sobre la base de un modelo
de masculinidad hegemonica, ya que en el caso de la mujer no existen
razones naturales o bioldgicas que la releguen a una posicion de
subordinacion o dependencia, puesto que su situacién no es asimilable, a
otros sectores poblaciones que por sus caracteristicas fisicas o psiquicas
resultan vulnerables. Sin embargo, la construccién cultural y social vista
desde una vision patriarcal, es la que tiende a situarla en un escenario de
desigualdad.
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Ahora bien, la violencia de género, se presenta como un reflejo de esta
situacion de desigualdad basada en la distribucidn de roles sociales que ha
ido transcendiendo histéricamente, lo cual engloba a las diversas aristas
que adquiere la violencia contra la mujer, que segun el espacio fisico o
personal en el que ocurre el hecho de violencia, comprende aquella que la
mujer sufre en el ambito doméstico o familiar. Ello nos demuestra que la

violencia hacia las mujeres y en particular la violencia en el seno
familiar, no es un problema que deba resolverse entre particulares,
por la trascendencia y connotacién social que ha adquirido, como
una violacion a los derechos humanos de las mujeres y los demas
miembros del nicleo familiar, que limita el desarrollo pleno de sus
potencialidades y que el Estado no puede desatender.

Estos aspectos fueron visibilizados en la comunidad internacional; asi, la
Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de 1993,
menciona que: “la violencia contra la mujer constituye una violacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales e impide total o
parcialmente a la mujer gozar de dichos derechos”.* También, se sefiala
que esta clase de violencia “constituye una manifestacion de relaciones de
poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer, que han
conducido a la dominacién de la mujer y a la discriminacidon en su contra
por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la mujer y que la
violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales
por los que se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacion respecto de
hombre”.> Esta Declaracion entiende por “violencia contra la mujer” todo
acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dafo o sufrimiento fisico, sexual o
sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion
o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada.

Asi los Estados, por un lado, identifican los actos que constituyen violencia
y su caracter vulnerador de los derechos humanos y por otro, su
procedencia especifica de las pautas culturales, en concreto de la vision
patriarcal, que atribuye diferentes caracteristicas y roles a mujeres y
varones Y los ubica en una jerarquia distinta, en la que el varén ostenta
un lugar superior, mientras se perpetla la condicidon inferior que se le
atribuye a la mujer en la familia, el lugar de trabajo, la comunidad vy la
sociedad.

Elementos que han sido evidentes para el constituyente boliviano, y que
ha incidido en el reconocimiento de derechos, de modo tal que la

14 preambulo de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, a través de Resolucién 48/104 del 20 de diciembre de 1993. Disponible en:
<http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ViolenceAgainstWomen.aspx>.
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Constitucion Politica del Estado, contienen en su catalogo de derechos
fundamentales, especificamente en articulo 15 la disposicién que sefala:
“I. Toda persona tiene derecho a la vida y a la integridad fisica, psicologica y

sexual (...) II. Todas las personas, en particular las mujeres, tienen

derecho a no sufrir violencia fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la
familia como en la sociedad; III. El Estado adoptara las medidas necesarias

para prevenir, eliminar y sancionar la violencia de género y generacional (...),
tanto en el ambito publico como privado”.

El reconocimiento del derecho a la integridad tanto fisica, psicoldgica y
sexual y una vida digna, no podria adquirir efectividad en un escenario de
violencia; razon por la que, se requiere del Estado, acciones positivas
(medidas legislativa, administrativas, etc.) que atenuen esta situacion, a
fin de garantizar el ejercicio efectivo de los mismos.

Ahora bien, una de las pautas que guian a la justicia constitucional en su
tarea es el referido al principio de interpretacién conforme a los Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos; por el cual, las normas internas
deben ser interpretadas conforme no sélo al texto constitucional, sino
también las disposiciones normativas consignadas en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, a partir de lo dispuesto en
los arts. 13 y 256 de la CPE, y la aplicacion preferente de los Tratados
Internacionales en Derechos Humanos (TIDH), siempre que el
reconocimiento o interpretacién que derive de estos contenga un estandar de
proteccion mas favorable al derecho en cuestion.

En ese marco, a continuacioén se anotaran algunos de los estandares mas
importantes, aplicables al caso, sobre el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, y las obligaciones que genera para el Estado:

- Debida diligencia: El Comité para la Eliminacion de Ia
Discriminacion hacia la mujer, que supervisa el cumplimiento de las
normas contenidas en la Convencién sobre la Eliminacidon de todas las
formas de Discriminacion contra la mujer (CEDAW), instrumento
juridico internacional del sistema universal de derechos humanos, que
significd un importante avance en el reconocimiento de la igualdad de
los derechos entre hombres y mujeres, emitio la Recomendacion 19,
en la que se afirma que la violencia contra la mujer es una forma de
discriminacién que impide gravemente que ésta goce de derechos y
libertades en pie de igualdad con el hombre, y que dicha violencia
conlleva responsabilidad estatal, no solamente por actos violentos
cometidos por agentes estatales, sino por particulares, cuando el
Estado no implementa los mecanismos necesarios para proteger a las
mujeres y, cuando no adopta medidas con la diligencia debida, para

16Ratificada por Bolivia mediante Ley N° 1100 promulgada el 15 de septiembre de 1989. Depdsito del instrumento de ratificacion
el 8 de junio de 1990.
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impedir la lesién de los derechos o para investigar y castigar los actos
de violencia e indemnizar a las victimas.

El mismo Comité, en la Recomendacion 33, encomendd a los Estados a
ejercer la debida diligencia para prevenir, investigar, castigar y ofrecer
la reparacion, por los delitos cometidos contra mujeres, ya sea,
perpetrados por agentes estatales o no estatales; garantizando que la
prescripcion se ajuste a los intereses de las victimas, tomando medidas
apropiadas para crear un entorno de apoyo, que las aliente a reclamar
sus derechos, denunciar delitos cometidos en su contra y participar
activamente en los procesos; revisando las normas sobre pruebas y su
aplicacion especificamente en casos de violencia contra la mujer,
mejorando la respuesta de la justicia penal a la violencia en el hogar.

Por su parte, en el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Convencidon de
“Belem do Para”-, en su art. 7, establece la obligacion de los
Estados de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer e incluir en
su legislacion interna normas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, entre otras.

La Convencién Belem do Para ha sido ratificada por el Estado Boliviano
mediante Ley 1599 de 18 de octubre de 1994, por ende, asume la norma
de la debida diligencia y, en ese sentido, la violencia hacia la mujer es un
asunto que compromete y responsabiliza al Estado, que esta obligado a
realizar acciones (legislativas, administrativas y judiciales) para prevenir,
intervenir, erradicar y sancionar los diferentes tipos de violencia
ejercidos contra la mujer, entre ellos la violencia en la familia. Para ello
y como punto de partida, se dejd atras aquella postura pasiva en la
cual se sostenia que por principio, todas las cuestiones relativas a la
familia formaban parte de la esfera privada de sus integrantes y por lo
tanto, estaban exentas de toda intromision estatal.

En Bolivia, esta problematica inicialmente fue abordada desde la
perspectiva privada, a partir de la promulgacién de la Ley contra la
violencia en la familia o domestica de 15 de diciembre de 1995%;
posteriormente, a través de la Ley Integral para garantizar a las mujeres
una vida libre de violencia'8, dada la gravedad e intensidad de la violencia
contra las mujeres, se visibiliza a la mujer como sujeto afectado en los
contenidos de las tipificaciones penales, buscando asi la prevencion de

7Ley contra la violencia en la familia o doméstica, Ley 1674 de 15 de diciembre de 1995, en Gaceta oficial, (La Paz,

18 ey Integral para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, Ley 348 de 9 de marzo de 2013, en Gaceta
oficial, (La Paz), de 9 de marzo de 2013.
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estos delitos, sumado a que el Estado Plurinacional de Bolivia asume
como prioridad, la erradicacién de la violencia hacia las mujeres, en el
marco del art. 3 de la Ley 348, LEY INTEGRAL PARA GARANTIZAR A
LAS MUJERES UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA de 9 de marzo de 2013
que tiene el siguiente texto:

(PRIORIDAD NACIONAL). I. El Estado Plurinacional de Bolivia asume como
prioridad la erradicaciéon de la violencia hacia las mujeres, por ser una de las
formas mas extremas de discriminacion en razén de género.

La declaratoria de prioridad nacional implica que todas las instituciones
publicas deben adoptar las medidas y politicas necesarias para erradicar
la violencia contra las mujeres, asignando los recursos econdmicos y
humanos suficientes con caracter obligatorio. Asimismo, la Ley 348 que
acoge el contenido de las disposiciones internacionales, define como
tareas especificas coordinar y articular la realizacion de instrumentos,
servicios, acciones y politicas integrales de prevencion, atencion,
sancién y erradicacion de la violencia hacia las mujeres, tanto en el nivel
central como con las Entidades Territoriales Auténomas. Rompiendo
progresivamente las tradicionales practicas, procedimientos y decisiones
que revelan sesgos de género, que relativizaban los hechos de
agresion hacia la mujer, y por ende su vida e integridad.

Proteccion a las victimas: El Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion hacia la mujer, en la Recomendacién 19 sefala que los
Estados Partes, entre otras medidas, deben velar porque las leyes
contra la violencia y los malos tratos en la familia, la violacién, los
ataques sexuales y otro tipo de violencia contra la mujer, protejan de
manera adecuada a todas las mujeres, respetando su integridad y su
dignidad; proporcionando proteccion y apoyo a las victimas; capacitando
a los funcionarios judiciales, a los agentes del orden publico y a otros
funcionarios publicos para que apliquen la Convencién antes referida.

Por otra parte, la Convencién Belem do Para en el art. 7 d) y f)
establece que los Estados tienen el deber de (d) adoptar medidas
juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, danar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier
forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad, y (f)
establecer 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.

Sensibilidad de la justicia por temas de género (perspectiva de
género). El mencionado Comité de la CEDAW, en la Recomendacion
General 33 de 3 de agosto de 2015, sobre el acceso de las mujeres a la
justicia, examind las obligaciones de los Estados Partes, para asegurar
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que éstas tengan acceso a dicho derecho, al advertir que existen
obstaculos y restricciones que les impiden efectivizarlo en el marco de la
igualdad. La Recomendacion, hace referencia a la justiciabilidad,
estableciendo que se requiere el acceso irrestricto de la mujer a la
justicia, y para ello, recomienda que se debe mejorar la sensibilidad
del sistema de justicia a las cuestiones de género, empoderando a
las mujeres para lograr la igualdad de jure y de facto -de derecho y
hecho-; asegurando que los profesionales de los sistemas de justicia,
tramiten los casos, teniendo en cuenta las cuestiones de género; v,
revisando las normas sobre la carga de la prueba, para asegurar la
igualdad entre las partes, en todos los campos, en aquellas relaciones
de poder que priven a las mujeres a la oportunidad de un tratamiento
equitativo de su caso.

En el mismo sentido, la Convencion Belem do Para, en el art. 8
establece que los estados deben adoptar, entre otras, medidas
especificas para modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo
otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados
para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia contra
la mujer; asi como para fomentar la educacion y capacitacion del
personal en la administracion de justicia, policial y demas funcionarios
encargados de la aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo
cargo esté la aplicacion de las politicas de prevencion, sancion y
eliminacién de la violencia contra la mujer.

En el marco de lo anotado, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Campo Algodonero vs. México establecié que
debian removerse todos los obstaculos de jure o de facto que impidan
la debida investigacion de los hechos y el desarrollo de los respectivos
procesos judiciales y que debia incluirse una perspectiva de género en
la investigacion.

Por ende, en los procesos penales, la perspectiva de género debe ser
adoptada desde el inicio de la etapa preparatoria, tanto en el control
jurisdiccional como en la fase de la investigacion.

Reparacion integral a la victima. El Comité de la CEDAW, también
recomienda a los Estados Partes establecer y hacer cumplir recursos
adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud, holisticos y proporcionales
a la gravedad del dafio sufrido por las mujeres; recursos que deben
incluir, segun corresponda, la restitucién -reintegracion-, la indemnizacion
-en forma de dinero, bienes o servicios- y la rehabilitacion -atencion
médica, psicoldgica y otros servicios sociales-.
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Por su parte, la Convencién Belem do Para establece en el art. 7. g), la
obligacion para los Estados de establecer los mecanismos
judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la
mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del daio u otros medios de compensacion justos y
eficaces. Por tanto, la proteccién que otorgan los Estados, a través de
este instrumento internacional, se extiende a los distintos momentos en
los que se identifiquen indicios de violencia que afecta el ejercicio de
los derechos de las mujeres, pero va mas alla ya que la simple
sancion al agresor no resulta suficiente, pues lo que se busca es
la reparacion y compensacion justa del dafo causado superando
la naturaleza sancionadora del hecho de violencia
encaminandose hacia un enfoque integral para cumplir con la
debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. Todo
lo cual representa, la obligacion de los Estados de adecuar sus
estructuras organicas, procesos y procedimientos y armonizarlos
con la Convencion de Belém do Para; que es lo que ha acontecido
con la Ley 348 en el caso boliviano.

Efectivamente, la ley 348, hace referencia a las garantias que debe
tener toda mujer en situacion de violencia, entre ellos, el acceso a
servicios de proteccidon inmediata, oportuna y especializada, desde el
momento en que el hecho constitutivo de violencia, la proteccién de su
dignidad e integridad, evitando la revictimizacion y maltrato que
pudiera recibir de cualquier persona responsable de su atencion,
tratamiento o de la investigacién del hecho, la averiguacién de la
verdad, la reparacién del dafio y prevencion de la reiteracion de los
actos de violencia (art. 45)

La misma Ley, establece, entre las medidas que deben ser adoptadas
por las y los fiscales de materia, el adoptar las medidas de proteccion
necesarias, a fin de garantizar a la mujer en situacién de violencia la
maxima proteccién y seguridad, asi como a sus hijas e hijos, pedir a la
autoridad jurisdiccional su homologacidon y las medidas cautelares
previstas por Ley, cuando el hecho constituya delito (art. 61).

Por su parte, el art. 86 de las Ley, sefala que en las causas por hechos
de violencia contra las mujeres, las juezas y jueces en todas las
materias, fiscales, policias y demas operadores de justicia, ademas de
los principios establecidos en el Cddigo Penal deben regirse por
principios y garantias especificas previstas en la dicha Ley, siendo uno
de ellos, el de: “Imposicion de medidas cautelares”, segin el cual una
vez presentada la denuncia, la autoridad judicial dictara
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”; entendimiento que ha sido asumido por la jurisprudencia
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constitucional en la SCP 0394/2018-S2, que desde una perspectiva de
género, interpretd el art. 234.10 del CPP en el FJ. II1.2*° al sefalar
que 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; vy, la conducta exteriorizada por éste contra las
victimas, antes y con posterioridad a la comisién del delito, para determinar si
dicha conducta puso y pone en evidente riesgo de vulneracion, los derechos
tanto de la victima como del denunciante;

II1.4. Los requisitos para la aplicacion de la detencion preventiva desde
una perspectiva de género en delitos de violencia en razon de
género

Toda privacion de libertad, debe cumplir con los requisitos formales y
materiales para su validez; respecto a los primeros, la restriccion del
derecho a la libertad solo sera valida si se respetan las formas establecidas
por ley, es decir, si el mandamiento emana de autoridad competente y es
emitido por escrito, salvo el caso de flagrancia; con relacién al requisito
material, la privacion de libertad solo sera valida por las causas, casos o
circunstancias expresamente tipificadas en la ley, en el marco de lo
dispuesto por el art. 23.III de la CPE.

En ese sentido, para la aplicaciéon de la medida cautelar de detencion
preventiva, el juez debe partir de la consideracion que las medidas
cautelares de caracter personal no equivalen a una sentencia condenatoria
ni pueden ser confundidas con penas, son simples cautelas que pueden
dictarse con caracter excepcional, preventivo pero no sancionatorio, cuando
se relnan de manera estricta los requisitos facticos o juridicos sefialados
por la ley para el efecto y resulten indispensables para alcanzar la finalidad

™ Consiguientemente, a partir de todo lo explicado, en el marco de las medidas de proteccidn 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; v, 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 vulneracion, los derechos tanto de la victima como del denunciante;

b) De manera especifica, tratandose del delito de trata de personas, debera considerarse la especial situacion de vulnerabilidad
de las victimas que sufrieron engafio, fraude, violencia, amenaza, intimidacion, coercién, abuso de autoridad, o en general,
ejercicio de poder sobre ellas; vy,

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 proteccidon 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.
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que con ella se persigue, como es, la comparecencia del imputado al
proceso.

Ahora bien, para la aplicaciéon de la restriccion excepcional del derecho a
la libertad personal del imputado en calidad de detenido preventivo, en
nuestro ordenamiento juridico se establece que deben concurrir de
manera simultanea los dos requisitos previstos en los numerales 1 y 2 del
art. 233 del CPP, referidos a la probabilidad de la participacion del
imputado y los peligros de fuga u obstaculizacion.

En ese sentido, la medida cautelar de detencidn preventiva que importa la
afectacion del derecho a la libertad del imputado, debe ser dispuesta por la
autoridad judicial competente, previa verificacion de requisitos establecidos
por ley, con la indispensable justificacion de su necesidad y finalidad.

Al efecto, estas condiciones estan establecidas en nuestra norma procesal
penal, especificamente en el art. 233 del CPP, que recoge estas exigencias,
al sefialar que realizada la imputacion formal, el juez podra ordenar la
detencidn preventiva del imputado, a pedido fundamentado del fiscal o
de la victima, aunque no se hubiera constituido en querellante, cuando
concurran los siguientes requisitos:

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.

II1.4.1. La existencia de elementos de conviccion suficientes
para sostener que el imputado es, con probabilidad,
autor o participe de un hecho punible.

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.

Sin embargo, con relacidon a la concurrencia de este primer
elemento referido a la probabilidad de autoria o participacion en
un hecho punible, en delitos contra la libertad sexual, debe
tomarse en cuenta que el proceso argumentativo adquiere otra
connotacion, puesto que debe ajustarse a los estandares de
proteccion normativa y jurisprudencial internacional y nacional
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generada con relacién al derecho de las mujeres a vivir una vida
libre de violencia y especificos de la violencia sexual, que exige
en delitos como los de abuso sexual, aplicar una perspectiva de
género®® en sujecion a los valores, principios y derechos
consagrados en la Constitucion Politica del Estado, como la
observancia al principio a la igualdad y consecuente prohibicion
de practicas discriminatorias negativas contra las mujeres?!;
debiendo tomarse en consideracion que la argumentacion factica
en estos supuestos, sea en la determinacion de los hechos como
en la valoracion de la prueba, resulta mas compleja, pues es
donde se manifiesta en mayor medida el sesgo de genero;
consecuentemente, el Juez estd obligado tener un enfoque de
género, considerando la discriminacién y violencia estructural
hacia las mujeres, pero también efectuando un analiis de la
situacién concreta de la victima.

Asimismo, la valoracion de los elementos indiciarios debe ser
efectuada en el marco del principio de igualdad, verificando que
no exista un analisis o tratamiento discriminatorio, pero ademas,
considerando en todo momento la declaracién de la victima, en
el marco de lo establecido por la Corte Interamericana de

La perspectiva de género tiene su fundamento en los derechos humanos, por cuanto permite materializar el derecho a la
igualdad consagrado en la Constitucion Politica del Estado y los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Cabe sefialar que la Ley 348, contiene normas especificas para el desarrollo del proceso de violencia, desde la denuncia,
pasando por la investigacion la persecucion penal y el juicio propiamente dicho, siendo pertinente, ahora, hacer referencia al art.
45 de la Ley que establece una serie de garantias a las mujeres en situacion de violencia para asegurar el ejercicio de todos sus
derechos y su efectiva proteccion, entre ellas, la adopcion de decisiones judiciales sin sesgos de género o criterios subjetivos
que afecten o entorpezcan la valoracion de pruebas y la consiguiente sancion al agresor.

Asimismo, cabe sefialar que el Estado boliviano, conforme a las obligaciones asumidas de aplicar aquello instrumentos juridicos
regionales relativos a la violencia contra la mujer integrados al ordenamiento juridico interno, a partir de su ratificacion; en el
caso, lo establecido en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -
Convencion de Belém do Para- y las recomendaciones y observaciones de su respectivo Comité. En mérito a que este
instrumento internacional, se constituye en el primer tratado en la dimensién internacional que reconoce la violencia contra las
mujeres como una violacion a los derechos humanos, tendiente a erradicar la reproduccion de distintos tipos de patrones de
discriminacion en su contra. Asi, el articulo 9 de dicha Convencion establece, que los Estados tendran especialmente en cuenta
la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razdn, entre otras, por ser menor de edad o estar en
situacion socioeconémica desfavorable.

Asimismo, la Decision de la Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, CEDAW,? en el Caso LC vs. Per(
(octubre 2011), resulta un importante precedente en el ambito de proteccion de los derechos de las mujeres y nifias, por cuanto
el Comité ademas de abordar el derecho del aborto en casos de violencia sexual, reconocié la obligaciéon de proteccion
reforzada que recae sobre las nifas, adolescentes y mujeres mayores victimas de violencia sexual.

ZE| reconocimiento formal de la igualdad de la mujer ha sido extenso, asi desde la perspectiva interna, el nuevo disefio
constitucional, establece como uno de sus pilares fundamentales el principio de igualdad de derechos entre hombres y mujeres.
Este principio esta previsto ademas, como valor del Estado en el art. 9.1I de la CPE, lo que significa que —como principio y valor
es transversal a todo el conjunto de disposiciones e instituciones constitucionales y del ordenamiento juridico en su conjunto.
Por otra parte, el art. 14.1y II de la CPE que consagra el principio de igualdad y no discriminacion en los siguientes términos.

“Articulo 14. I. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes y goza de los
derechos reconocidos por esta Constitucion, sin distincion alguna”, reconocimiento que correlaciona con la prohibicion
y sancion de las practicas discriminatorias en los términos siguientes: II. El Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacion fundada en razén de sexo, color, edad, orientacién sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad,
ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacién politica o filosdfica, estado civil, condicién econdmica o social, tipo de
ocupacion, grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras -categorias sospechosas- que tengan por objetivo o
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
de toda persona”.
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Derechos Humanos??, en el Caso Espinoza Gonzales vs. Perd,
gue ha establecido que la declaracidn de la victima se constituye
en una prueba fundamental tratandose de violaciones sexuales,
y que la falta de evidencia médica no disminuye la veracidad de
la declaracion de la presunta victima.

En ese sentido, la Corte IDH en el referido Caso Espinoza
Gonzales vs. Perd, establecié que en las violaciones sexuales, la
falta de evidencia médica no disminuye ni anula la declaracién de
la victima. Concretamente, en su parrafo 153, sefald:

153. En el mismo sentido, en casos donde se alegue agresiones
sexuales, la falta de evidencia médica no disminuye la veracidad de la
declaracién de la presunta victima. En tales casos, no necesariamente
se vera reflejada la ocurrencia de violencia o violacion 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 -mas
aun, si es una nifia, nifo o adolescente- producidas por la
expresion, uso del lenguaje, traduccion, intervencidon de terceros,
no resultan sustanciales, por cuanto, no es infrecuente que
respecto de hechos de esta naturaleza puedan existir algunas
imprecisiones?3. 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 la valoracién 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
acreditacion del art. 233.1 del CPP; por cuanto, prueban la
existencia de elementos de conviccion 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:
"...indlicios suficientes que permitan suponer razonablemente que
la persona sometida a proceso haya participado en él ilicito que se
investiga*.

2Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Espinoza Gonzales vs. Per(, Sentencia de 20 de noviembre de 2014
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 153. Disponible en:
http://www.mpfn.gob.pe/documents/sentencia20NOV2014.pdf.

ZCorte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, Parrafos 105 y 106.

2Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, sobre Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 101.
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I11.4.2.

La consideracidn de este requisito es la primera actividad que
debe desarrollar el juez en la audiencia de consideracion de la
medida cautelar de detencidn 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 prevision 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 presuncion
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
0 participacion- debe emerger de una valoracidon armonica e
integral de elementos de juicio que sean objetivos y concretos;
siendo uno de ellos, la declaracion de la victima en delitos de
violencia sexual, en el marco de los estandares establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Este entendimiento ha sido asumido en la SCP 353/2018-S2 de 18
de julio.

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

Con relacion al segundo requisito previsto en el numeral 2 del art.
233 del CPP, referido a la existencia de elementos de conviccidn
suficientes que el imputado no se sometera al proceso —riesgo de
fuga- u obstaculizard la averiguacién de la verdad —riesgo de
obstaculizacion- la SCP 276/2018-S2 de 25 de junio, establece en
el Fundamento Juridico III.1.1 que:

...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 por qué 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
obstaculizarad la averiguacion de la verdad. Asi por ejemplo, el
acusador debe llevar a la audiencia la informacion que permita
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sostener que el imputado no tiene domicilio fijo y luego argumentar
cdmo 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 decisién 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 aplicacién de alguna medida cautelar de caracter
personal; por cuanto, el juzgador debe asumir absoluta conviccion
para establecer la concurrencia 0 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 -podria o0 no podria-
En tal sentido, si la decisién 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.

Conforme al precedente anotado, corresponde al acusador o
victima identificar y demostrar la existencia de los riesgos
procesales que se presentan; sin embargo, desde una perspectiva
de género, es evidente que en los delitos de violencia en razén
de género, no es posible exigir a la victima la presentacién de
prueba que acredite la existencia del riesgo procesal, ello en
virtud al art. 86 de la Ley 348 que en el marco de los principios
procesales que deben regir las causas por hechos de violencia
contra las mujeres, establece en el numeral 12, referido a la carga
de la prueba, que “En todo proceso penal por hechos que atenten
contra la vida, la seguridad o la integridad fisica, psicologica y/o
sexual de las mujeres, la carga de la prueba correspondera al
Ministerio Publico”.

En el mismo sentido, cabe mencionar al art. 94 de la Ley 348 que
determina:

“Ninguna mujer debe tener la responsabilidad de demostrar
judicialmente aquellas acciones, actos o situaciones o hechos
relacionados con su situacion de violencia; sera el Ministerio Publico
quien, como responsable de la investigacion de los delitos, retna las
pruebas necesarias, dentro del 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”.
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Entonces, es posible concluir que no corresponde exigir a la
victima la acreditacién de los riesgos procesales, sino al Ministerio
Publico, quien, bajo responsabilidad, tiene la obligacién de reunir
los elementos probatorios necesarios para demostrar, cuando
corresponda, la concurrencia de los riesgos procesales, en el
marco del principio de objetividad; pues de no hacerlo, pese a
existir evidentes riesgos para los derechos de las victimas, es
posible que contra la autoridad fiscal se inicie el proceso
disciplinario correspondiente, en el marco de lo previsto en el art.
94 de la ley 348 antes referido, y en el art. 5.4 de la Ley Organica
del Ministerio Publico (LOMP) que establece que las y los
servidores del Ministerio Publico, seran responsables por sus actos
en el ejercicio de sus funciones; pues, el Ministerio Publico debe
garantizar el resguardo de los derechos de las victimas de
violencia, en especial, de sus derechos a la vida, integridad fisica,
psicoldgica y sexual.

En ese sentido, cabe sefalar que a partir de las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado Boliviano en materia de
violencia hacia las mujeres, que han sido resumidas en el
Fundamento Juridico III.3. de esta Sentencia Constitucional
Plurinacional, se debe ejercer la debida diligencia para prevenir,
investigar, castigar y reparar por los delitos contra las mujeres
(Recomendacién 33, Comité de la CEDAW, art. 7 de la Convencidn
Belem do Pard); proteger a las victimas, adoptando medidas para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafar o poner en peligro la vida y otros derechos de
la mujer, que incluyan medidas de proteccién; adoptar una
perspectiva de género, asegurando que las y los profesionales de
los sistemas de justicia tramiten las causas considerando las
cuestiones de género, lo que involucra revisar las normas de la
carga de la prueba para asegurar la igualdad entre partes,
(Recomendacién 33 CEDAW, art. 8 Convencion Belem do Pard),
y reparar integralmente a la victima (art. 7 de la Convencion
Belem do Pard).

En ese marco, el art. 86 de la Ley 348 sefiala que en las causas
por hechos de violencia contra las mujeres, las juezas y jueces
en todas las materias, fiscales, policias y demas operadores de
justicia, ademas de los principios establecidos en el Cddigo Penal
deben regirse por principios y garantias especificas previstas en
la dicha Ley, entre ellos, el de verdad material, que sostiene que
"Las decisiones administrativas o judiciales que se adopten respecto
a casos de violencia contra las mujeres, debe considerar la verdad
de los hechos comprobados, por encima de la formalidad pura y
simple”, y el de imposicion de medidas cautelares, segun el cual
una vez presentada la denuncia, la autoridad judicial dictara
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inmediatamente las medidas cautelares previstas en el Cddigo
Procesal Penal, privilegiando la proteccion y seguridad de la
mujer durante la investigacion, hasta la realizacion de la
acusacion formal”, ello en mérito a que se debe resguardar el
derecho a la vida, integridad fisica, psicoldgica y sexual de la
victima, pues una actuacion tardia podria ser extemporanea por
las graves consecuencias que conlleva la violencia hacia la mujer.

Conforme a ello, en los supuestos en los cuales, pese a
existir un evidente peligro para los derechos de las victimas de
violencia en razén de género, las autoridades del Ministerio
Pdblico no cumplan con su responsabilidad y, por ende, no
soliciten la aplicacion de medidas cautelares y/o no acrediten la
existencia de riesgos procesales, correspondera que la autoridad
judicial, a partir del analisis del contexto de violencia en contra de
la mujer, de los elementos probatorios existentes v,
fundamentalmente, de la declaracién de la victima -que, como se
ha sehalado, en materia de medidas cautelares se constituye en
una prueba esencial- analice la existencia de los riesgos
procesales contenidos en el art. 233.2, 234 y 235 del CPP vy, si
corresponde, disponga, a través de una resolucién debidamente
fundamentada, la aplicacién de medidas cautelares, entre ellas, la
detencién preventiva, aun no hubiere sido solicitada por el
Ministerio Publico, remitiendo a dicha institucion los antecedentes
del fiscal de materia asignado al caso, a efecto que se inicie el
proceso disciplinario correspondiente.

Ahora bien, se puede cuestionar la conclusidon antes anotada, a
partir del principio acusatorio, segun el cual "se tiene gque
diferenciar la funcion que tiene el Juez de juzgar y no realizar
actos investigativos y la funcion que tiene el Fiscal de investigar,
imputar, solicitar la aplicacion de medidas cautelares y acusar, es
decir que los ultimos no realizan acto jurisdiccional alguno, todo
en el marco establecido en la prevision del art. 279 CPP” (SC
227/2004-R de 16 de febrero); sin embargo, debe precisarse que
dicho principio acusatorio, por una parte, no puede estar sobre las
normas internacionales de derechos humanos que de manera
expresa prevén, como se tiene sefialado, la actuacion inmediata de
las diferentes autoridades en casos de violencia hacia la mujer y
la adopcion de medidas de proteccién; mas aun cuando,
conforme se ha visto, la Ley 348, que se constituye en la norma
especial aplicable a casos de violencia en razéon de género,
expresamente sefala que la autoridad judicial debe dictar las
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I11.4.3.

medidas cautelares privilegiando la proteccién y seguridad de la
mujer?>.

Sobre el riesgo procesal de fuga de peligro efectivo para
la victima o el denunciante en delitos relacionados a
violencia contra la mujer.

El segundo requisito referido al peligro de fuga y obstaculizacion,
se encuentra contemplado en el numeral 2 del art. 233 del CPP,
que refiere: “La existencia de elementos de conviccion suficientes
de que el imputado no se sometera al proceso u obstaculizara la
averiguacion de la verdad”, previstos en los art. 234 y 235 del
CPP. Sobre el peligro de fuga, contenido en el art. 234 del CPP,
dispone que: “Por peligro de fuga se entiende a toda
circunstancia que permita sostener fundadamente que el
imputado no se sometera al proceso buscando evadir la accidn
de la justicia”. La misma norma establece que para decidir acerca
de la concurrencia de estas circunstancias, debe efectuarse una
evaluacion integral de las mismas, entre las que se encuentra, en
el numeral 10), el “Peligro efectivo para la victima o el
denunciante”.

Sobre esta circunstancia, la jurisprudencia constitucional contenida
en la SCP 0056/2014 de 3 de enero -que declaré la
constitucionalidad del art. 234.10 del CPP- sefiald en el Fundamento
Juridico II1.5.3:

En definitiva, el peligro relevante en materia penal al que hace referencia la
norma demandada, es la posibilidad de que la persona imputada cometa
delitos, pero no el riesgo infinitesimal al que se refiere Rafa y descrito en
el Fundamentos Juridicos III.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 situacion 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 situacién 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 horma demandada.

El concepto “efectivo” que se debe adicionar a la peligrosidad para que
opere como fundamento de la detencién preventiva por peligro de fuga,
hace alusién, segun el diccionario juridico que utiliza este Tribunal, a un

ZPor otra parte, debe sefialarse que numeral 4 del art. 235 ter del CPP, modificado por la Ley 007 —aln vigente- sefiala que el
“El juez atendiendo los argumentos y valorando los elementos probatorios ofrecidos por las partes, resolverd fundadamente
disponiendo ....4) La aplicacién de una medida o medidas mas graves que la solicitada e incluso la detencién preventiva”.
Conforme a dicha norma, la autoridad judicial puede imponer medidas mas graves a la solicitada, inclusive la detencion
preventiva; sin embargo,
CPP, que exige el pedido fundamentado del fiscal y de la victima, que requerird de mayor labor argumentativa.

esta Ultima posibilidad debe ser entendida como una excepcion a la regla contenida en el art. 233 del
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peligro existente, real o verdadero, como contraposicion a lo pretendido,
dudoso, incierto o nominal; es decir a un peligro materialmente verificable,
mas alla 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 Ila
proporcionalidad, no encontrando en ello ninguna inconstitucionalidad por
afectacion del debido proceso o de la presuncidn 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.

Conforme a dicho entendimiento, el peligro efectivo para la victima
o el denunciante debe ser un peligro materialmente verificable, lo
que supone la existencia de elementos comprobables respecto a la
situacion concreta de las victimas. Ahora bien, en el marco de las
normas internacionales e internas de proteccion de los derechos de
la mujer’® y desde una perspectiva de género, en los casos de
violencia contra la mujeres, correspondera que la autoridad fiscal y
judicial considerar la situacion de vulnerabilidad o de
desventaja en la que se encuentren la victima o
denunciante respecto al imputado, las caracteristicas del
delitos cuya autoria se atribuye al imputado y la conducta
exteriorizada por éste en contra de las o los mismos antes y con
posterioridad a la comision al delito, para determinar si dicha
conducta ha puesto y pone en evidente riesgo de vulneracién los
derechos tanto de la victima como del denunciante?’.

Consiguientemente, en el marco de las medidas de proteccion
exigidas al Estado boliviano por las normas internacionales a las
victimas de violencia y también considerando las normas

%E| Estado, al ratificar un Convenio internacional de Derechos Humanos, adquiere la obligacion de respetar y proteger los
derechos reconocidos en dicho instrumento. Asi, la Convencién Belem Do Para de 9 de junio de 1994, ratificada por Bolivia
mediante Ley N° 1599 de 18 de octubre de 1994, que se constituye en el primer tratado interamericano que reconoce la
violencia hacia las mujeres como una violacion de derechos humanos, consigna, en el art. 7, los deberes de los estados de
adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, entre ellos, el de abstenerse de
cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar porque las autoridades y funcionarios se comporten de acuerdo a
esa obligacion; actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;
adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafar o poner en peligro la
vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o propiedad; establecer procedimientos legales, justos y
eficaces para la mujer que ha sido sometida a violencia, que incluyan medidas de proteccion, juicio oportuno y acceso efectivo a
esos procedimientos. Asi, el articulo 9 de dicha Convencion Belem Do Para, establece que los Estados tendran
especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre
otras, por ser menor de edad o estar en situacion socioeconémica desfavorable.

7Ibid., p. 89
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internas, las autoridades fiscales y judiciales, la SCP 0394/2018-

S2 de 3 de agosto?8, deben considerar que:

En los casos de violencia contra las mujeres, para evaluar el peligro de
fuga contenido en el art. 234.10 del CPP, deberda 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 imputado
y la conducta exteriorizada por éste en contra de las victimas, antes y
con posterioridad a la comision del delito, para determinar si dicha
conducta ha puesto y pone en evidente riesgo de vulneraciéon los
derechos tanto de la victima como del denunciante”.

La misma Sentencia establecié que:

“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 proteccién que
garanticen sus derechos”.

III.5. Analisis del caso concreto.

En el presente caso, el accionante afirma que en el proceso penal seguido
por el Ministerio Publico en su contra, por la supuesta comision del delito de
Violacion Nifa, Nifio y Adolescente, el Tribunal de Sentencia Penal Primero
de la Capital del departamento de Tarija, dispuso su detencién preventiva
en el Centro Penitenciario de Morros Blancos; mediante una resolucién que
no contiene una debida fundamentacidén porque no expresa las razones por
las cuales consideran que es con probabilidad autor del ilicito penal y que
existe peligro de fuga y obstaculizacién, basandose al efecto en la
declaracién de la victima, sin que exista prueba material, realizando ademas
apreciaciones subjetivas y conjeturas, por lo que interpuso el recurso de
apelacién incidental, en cuyo mérito los Vocales codemandados, emitieron
el Auto de Vista 135/2018-SP1 de 26 de septiembre, revocando en parte la

2En el FJ. II1.2. de la Sentencia, se generaron las siguientes subreglas: “Consiguientemente, a partir de todo lo explicado, en el
marco de las medidas de proteccidn 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; v, 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 vulneracion, los derechos tanto de la victima como del denunciante;

b) De manera especifica, tratandose del delito de trata de personas, debera considerarse la especial situacion de vulnerabilidad
de las victimas que sufrieron engafio, fraude, violencia, amenaza, intimidacion, coercién, abuso de autoridad, o en general,
ejercicio de poder sobre ellas; vy,

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 proteccidon 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”.
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Resolucién impugnada, sin una adecuada fundamentacién ni motivacion de
la razdn de su decision respecto a la probable autoria y los riesgos
procesales de fuga y obstaculizacién que a su criterio, aln persisten.

En esa linea, se pasa a compulsar si las resoluciones judiciales
impugnadas pronunciadas por las autoridades demandadas, analizando si
las mismas contienen la suficiente fundamentacion y motivacion. Al efecto
se realizara un analisis individualizado de las referidas resoluciones, con la
aclaracion que al haber sido apelada la Resolucién del Tribunal de
Sentencia Penal Primero de la Capital del departamento de Tarija, sélo se
analizaran los aspectos vinculados a los riesgos procesales que, de
acuerdo al tribunal de apelacidn, contintian vigentes.

II1.5.1. Sobre la Resolucion que dispuso la detencion preventiva
pronunciada por el Tribunal de Sentencia Penal Primero
de la capital del departamento de Tarija.

En la audiencia de consideracion de medidas cautelares,
verificada el 4 de septiembre del afio en curso, se evidencia que
la detencion preventiva fue solicitada de manera fundamentada
por la madre de la victima, cumpliendo de ese modo el mandato
del art. 233 del CPP que dispone que realizada la imputacion, el
juez pude ordenar la detencion preventiva a pedido
fundamentado del fiscal o el querellante, incluyendo también a la
victima, con la aclaracién que aun en el supuesto de no haber
sido solicitada la aplicacion de la medida cautelar por la victima,
en el marco de lo sefialado en el Fundamento Juridico III1.4.2., es
posible que la autoridad judicial, a partir del analisis del contexto
de violencia en contra de la mujer, de los elementos probatorios
existentes y, fundamentalmente, de la declaracidon de la victima,
analice la existencia de los riesgos procesales contenidos en el art.
233.2, 234 y 235 del CPP vy, si corresponde, disponga la aplicacion
de medidas cautelares, entre ellas, la detencidon preventiva.

Ahora bien, el accionante sostiene que la resolucion del Tribunal
de Sentencia carece de motivacion respecto a la existencia y
concurrencia de elementos de conviccion para determinar
la probabilidad de autoria en el delito de violacion de
Nifa, Nifio y Adolescente que se le atribuye, porque esta
fundada en la declaracidon de la victima, sin que exista prueba
material que las sustente, o que en su criterio no era suficiente
para considerar la concurrencia de este requisito, mas aun cuando
la Corte Interamericana de Derechos Humanos exige la existencia
de indicios suficientes (Corte IDH).

Al respecto, revisada la resolucién del tribunal demandado, puede
establecerse que la determinacién de la concurrencia del referido
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requisito se basd efectivamente en la declaracion de la victima y
el certificado médico forense, cuando senala:

La victima que a través de su declaracion revela que el imputado Lino
Velasquez la agredié sexualmente en varias oportunidades, teniéndose
que los hechos son descubiertos a raiz de otra agresiéon por delito de
violacion sufrida por la misma victima por otro familiar, dentro de una
causa que se encuentra a la fecha con sentencia condenatoria
ejecutoriada, con el diagnostico médico legal se sabe que la victima

tiene signos de desfloracién antigua.

Ahora bien, de acuerdo a lo desarrollado en el Fundamento
Juridico 1III.4.1 de esta Sentencia, y a los estandares
internacionales sobre la tutela de los derechos a las victimas de
violencia sexual, las autoridades judiciales deben efectuar una
valoracion razonable de la prueba, que incluye, desde una
perspectiva de género, la consideracion de la declaracion de la
victima como una prueba indicaria relevante para la acreditacién
del requisito contenido en el art. 233.1 del CPP; es decir, la
existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener
que el imputado es, con probabilidad, autor o participe de un
hecho punible; asi mismo, deben considerar la violencia y
discriminacion estructural hacia la mujer, ademas, el contexto de
la situacion concreta de vulnerabilidad de la victima; mas aln si
la misma es una nifia o adolescente.

Conforme a ello, se evidencia que los jueces demandados,
actuaron en el marco de los estandares internacionales, en
especial, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; pues en la compulsa de elementos
probatorios, consideraron la declaracion de la victima y su situacion
de vulnerabilidad; existiendo, por ende, razonabilidad en el fallo, asi
como sometimiento a los estandares internacionales y nacionales de
proteccion reforzada a los derechos de las mujeres, por lo que en
opinibn de esta Sala este requisito estd debidamente
fundamentado.

Con relacion al riesgo de fuga y obstaculizacion, el
solicitante de tutela senala que el Tribunal de Sentencia no
fundamenté dichos riesgos y solo efectud apreciaciones
subjetivas. Revisada la resolucion se tiene que el tribunal motivo
los mismos sefialando que no se tiene certeza respecto a que
cuente con domicilio, actividad legalmente asentada en el pais,
no se conoce la existencia de su entorno familiar; que se ha
tenido que ejecutar un mandamiento de aprehensidon para ser
puesto a disposicion de autoridad competente y que los hechos
traslucen que 'tonstituye un peligro efectivo para las victima
fundadas en las reiteradas agresiones sexuales en su contra
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prevaleciendo el grado de desproporcion, vinculo de familiaridad
conforme lo tiene relatado la misma victima...” (sic).

Con caracter previo, se aclara que, al haber sido desactivado, en
apelacion, el riesgo procesal previsto en el art. 234 inc.1) del
CPP, no se hara referencia al mismo. En ese sentido, revisada la
resolucion, se evidencia que expone de manera concisa y clara
los motivos por los cuales la autoridad judicial demandada
considera que se presentan dichos riesgos procesales, basandose,
fundamentalmente, en la declaracion de la victima, en el marco
de lo sefialado en el Fundamento Juridico III.4.2. de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, a partir de los estandares
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentido
qgue la declaracién de la victima se constituye en una prueba
indicaria esencial para analizar los riesgos procesales.

En similar sentido, y con relacion, de manera especifica al riesgo
procesal contenido en el art. 234.10 del CPP, la jurisprudencia
constitucional glosada en el Fundamento Juridico II1.4.3., contenida
en la SCP 394/2018-S2 de 3 de agosto, sefiala que para evaluar
el peligro de fuga contenido en dicha norma, debe 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
imputado y la conducta exteriorizada por éste en contra de las
victimas, antes y con posterioridad a la comision del delito, para
determinar si dicha conducta ha puesto y pone en evidente
riesgo de vulneracion los derechos tanto de la victima como del
denunciante; anadlisis que, de acuerdo a lo sefalado
precedentemente, fue realizado por la autoridad judicial
demandada.

II1.5.2. Sobre la actuacion de los vocales de la Sala Penal Primera
del Tribunal Departamental de Tarija.

Contra la resolucién que dispuso la detencidn preventiva, el
imputado, interpuso recurso de apelacidn incidental, considerado
y resuelto por los Vocales codemandados, en la audiencia
verificada el 26 de septiembre del ano en curso, declarando
procedente en parte el recurso de apelacién formulado por el
imputado; en consecuencia revocaron en parte el Auto apelado,
sefialando que no se demostré la concurrencia del inciso 1) del
art. 234 quedando “activos” los riegos procesales previstos por
los incisos 2) y 10) del art. 234 y 2) del art. 235, todos del CPP,
consiguientemente, mantuvieron la detencién preventiva del
imputado.
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Segun el accionante, las irregularidades denunciadas en la
apelacion no fueron consideradas por los Vocales codemandados
que ratificaron los fundamentos de los Jueces del Tribunal Primero
de Sentencia de la Capital, es mas, el Auto de Vista 135/2018-SP1
de 26 de septiembre, sostiene, confundio el acto concreto del que
emerge la apelacion al darle el tratamiento de una cesacién de la
detencién preventiva, dandole la carga de la prueba; no
fundamentaron el riesgo procesal previsto por el numeral 2) del art.
234 del CPP que consideraron concurrente, de igual manera para la
determinacion del riesgo procesal previsto por el numeral 10) del
art. 234 del CPP, tomd otras circunstancias distintas a las
consideradas por el tribunal a quo, por ejemplo se refirieron a la
vulnerabilidad de la menor, por el hecho de vivir en el mismo
domicilio, cuando ello no es cierto, ademas no consideraron que la
victima es mayor de edad. Finalmente, con relacion al riesgo de
obstaculizacién previsto por el art. 235 del CPP no se refieren en
forma expresa a las circunstancias consideradas como
obstaculizacion, limitandose a sefialar que podria existir una
probable obstaculizacién porque se tenian elementos objetivos, sin
indicar cudles eran esos elementos. En sintesis el tribunal de
apelacion se limitd a ratificar la determinacion del inferior, no
obstante adolecer esa determinacion de graves defectos, al no
tener sustento en algin elemento de conviccién que justifique
razonablemente su determinacion.

Revisado el Auto de Vista 135/2018 de 26 de septiembre, se
evidencia que la Sala Penal Primera del Tribunal Departamental de
Justicia, declar6 parcialmente procedente el recurso de apelacion
incidental formulado por el imputado; sefalando que quedd
desactivado el numeral 1 del art. 234 del CPP, y quedaron
“activos” los riegos procesales previstos por los numerales 2) y
10) del art. 234 y numeral 2) del art. 235, todos del CPP,
manteniendo la detencion preventiva; consiguientemente, sélo se
analizaran estos ultimos riesgos.

Asi, los Vocales demandados sostienen que respecto a las
facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto, sefialan
que no se ha probado la habitualidad del domicilio y que el
imputado ha sido declarado rebelde y llevado a la audiencia de
aplicacion de medidas cautelares; que si bien se han presentado
certificados de antecedentes policiales y otras certificaciones de
conducta, la activacion del numeral 10 del art. 234 del CPP se dio
por el andlisis de las circunstancias del hecho, dado que se
aprovecho la vulnerabilidad de la menor y por el hecho de vivir en
el mismo domicilio; es decir por el peligro para la victima;
finalmente, sostienen que es probable la obstaculizacién por la
relacion de familia existente entre la victima y el imputado.
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Conforme se observa, se evidencia que los vocales demandados
fundaron su determinacion, especialmente, en la situacion de
vulnerabilidad de la victima, lo que es coherente con el
entendimiento desarrollado en los Fundamentos Juridicos II1.4.2.
y II1.4.3 de la presente Sentencia; pues, de acuerdo a los
estandares internacionales, la jurisprudencia constitucional y lo
previsto en la propia Ley 348, que es la Ley especial aplicable a
los delitos de violencia en razon de género, la autoridad judicial
tiene que dictar las medidas cautelares, privilegiando la
proteccion y seguridad de la mujer durante la investigacion vy,
para el efecto, corresponde analizar la vulnerabilidad o
desventaja en la que se encuentre la victima o denunciante
respecto al imputado.

Finalmente, si bien el Tribunal de apelaciéon en el Auto de Vista
135/2018-SP1, impugnado menciona reiteradamente, que no
existe documentacidon que desvirtle los riesgos procesales, y de
ello concluye el imputado que se le exigid la carga de la prueba;
empero, de la lectura de la resolucién impugnada, se evidencia
gue los Vocales demandados efectuaron un andlisis de los
elementos probatorios existentes, y si bien el Ministerio Publico,
contrariamente a lo exigido por las normas internacionales e
internas y el deber de diligencia que debe tener en los casos de
violencia en razén de género, no presentd mayores elementos
probatorios y sélo se adhirid a la solicitud de aplicacion de medidas
cautelares efectuada por la victima, lo que evidentemente le genera
responsabilidad en el marco de la Ley 348, conforme se tiene
sefalado en el Fundamento Juridico III.4.2. de esta Sentencia;
empero, ello no impide que las autoridades judiciales, de acuerdo a
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado Boliviano,
efectden un analisis del contexto de violencia en contra de la
mujer, de los elementos probatorios existentes vy,
fundamentalmente, de la declaracion de la victima, para
concluir sobre la existencia o no de riesgos procesales y, en
consecuencia, la aplicacion de medidas cautelares, entre
ellas, la detencion preventiva.

Conforme a todo lo sefalado, se concluye que las autoridades
demandadas no vulneraron los derechos del imputado, por cuanto
se basaron su determinacion analizando el contexto de violencia, la
situacion de subordinacién de la victima, y su declaracion, actuando
conforme a las normas internacionales e internas vinculadas a la
lucha contra la violencia en razon de género.

Finalmente, cabe precisar que, el Fiscal de Materia que intervino
en la causa, se limitd a adherirse a la solicitud de aplicacion de
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medidas cautelares efectuada por la victima y no presentd
pruebas para su aplicacién, incumpliendo de esa manera con su
deber de actuar con la debida diligencia en la protecciéon de la
victima de violacién, en cuyo mérito, estaba compelido, a solicitar
la aplicacién de la medidas cautelares y a presentar las pruebas
pertinentes, teniendo en cuenta que, en este caso, existian
elementos de conviccidn sobre el evidente peligro para los
derechos de las victimas, tales como la propia declaracion de la
victima que da cuenta que los hechos de violencia sexual fueron
reiterados, asi como la relacién de parentesco (primero hermanos)
existente entre la victima y el imputado, lo cual facilitaba el contacto
con la victima; colocandola en situacion de vulnerabilidad, razén por
la cual corresponde, efectuar una exhortacion a los representantes
del Ministerio Publico para que en el marco del entendimiento
establecido en el Fundamento Juridico II1.4.2 del presente fallo,
cumplan con su deber de actuar con la debida diligencia en la
proteccién de las victima de violacién, bajo apercibimiento de
remitirse antecedentes al régimen disciplinario, en caso de
reiterarse el incumplimiento advertido.

De lo expresado precedentemente, se tiene que el Tribunal de garantias, al
denegar la tutela impetrada, obré correctamente.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en su Sala Segunda; en virtud de la
autoridad que le confieren la Constitucion Politica del Estado y el art. 12.7 de la Ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional; en revision, resuelve: CONFIRMAR la
Resolucion 05/2018 de 16 de octubre, cursante de fs. 135 a 139 vta., pronunciada
por el Tribunal de Sentencia Penal Tercera de la Capital del departamento de Tarija,
constituido en Tribunal de garantias; y en consecuencia:

1° DENEGAR la tutela solicitada conforme a los fundamentos juridicos de la
presente Sentencia Constitucional Plurinacional.

20 Exhortar a los representantes del Ministerio Publico del departamento de
Tarija, para que cumplan su obligacidon de actuar con la debida diligencia en
los casos de violencia por razon de género, solicitando la imposicion de
medidas cautelares, con el fin de privilegiar la proteccidon y seguridad de la
mujeres victimas de tales hechos, bajo prevencion de que en caso de
reiterarse el incumplimiento de esta obligacion, se remitira antecedentes ante
el Ministerio Publico para su investigacion Disciplinaria.

3° Disponer que, por Secretaria General del Tribunal Constitucional Plurinacional,
se notifique a las nueve Fiscalias Departamentales; asi como, los nueve
Tribunales Departamentales de Justicia, para la difusion del presente fallo
Constitucional, a objeto de que los servidores publicos de dichas entidades
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atiendan los casos de violencia por razon de género, conforme a los
fundamentos juridicos de ésta Sentencia Constitucional Plurinacional.

Registrese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Constitucional
Plurinacional.

Al no existir consenso en Sala dentro del presente caso, dirime el MSc. Paul Enrique
Franco Zamora, Presidente; siendo de Voto Disidente el Magistrado Carlos Alberto
Calderén Medrano.
CORRESPONDE A LA SCP 1131/2019-S2. (viene de la pag. 38)

Fdo. MSc. Paul Enrique Franco Zamora

PRESIDENTE

Fdo. MSc. Julia Elizabeth Cornejo Gallardo
MAGISTRADA
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