TRIBUNAL CONSTITCIbAL PLURINACIONAL
SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 0203/2018-S2
Sucre, 22 de mayo de 2018

SALA SEGUNDA
Magistrado Relator: MSc. Carlos Alberto Calderon Medrano
Accion de libertad

Expediente: 22347-2018-45-AL
Departamento: La Paz

En revision la Resolucion 19/2017 de 21 de diciembre, cursante de fs. 59 a 61,
pronunciada dentro de la accion de libertad interpuesta por Juan Fernando
Callisaya Nina contra Ramiro Ariel Blanco Fuentes, Juez y Giovanna
Choque Mamani, Secretaria, ambos del Juzgado Publico Mixto e
Instruccion Penal Primero de El Alto del departamento de La Paz,
Nelson Mora Valencia, Director del Centro Penitenciario San Pedro del
mismo departamento; funcionario policial no identificado y Gladis
Mamani Callisaya.

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

Por memorial presentado el 20 de diciembre de 2017, cursante de fs. 6 a 8 vta., el
accionante a través de su representante sefialo:

I.1.1. Hechos que motivan la accion

Dentro del proceso de homologacion de asistencia familiar seguido por Gladis
Mamani Callisaya ante el Juzgado Publico Sexto de Familia de El Alto del
departamento de La Paz, el 30 de octubre del 2017, se libré6 mandamiento de
apremio contra su persona, ejecutado por la demandante y un funcionario policial
que no se identificd, el 1 de diciembre del mismo afio.

Reclama que desde el 1 de diciembre de 2017, hasta la fecha se encuentra
indebidamente privado de libertad; toda vez que, por Circular 05/2017-SP-TDILP,
emitida por el Tribunal Departamental de La Paz, se dejé en suspenso la ejecucion
de mandamientos de apremio de esta naturaleza dentro del 28 de noviembre de
2017 a 2 de enero de 2018; Circular que fue de conocimiento de Gladys Mamani



Callisaya, del funcionario policial que no se identificd y también del Director del
Centro Penitenciario San Pedro que no se pronuncid sobre el mismo,
vulnerandose asi su derecho constitucional a la libertad.

Afade que, el 15 de diciembre de ese afio, presenté memorial ante el Juez de
Familia de la causa, haciendo conocer lo acontecido el 1 de igual mes y afo,
solicitando se expida mandamiento de libertad por la indebida privacion de su
libertad ante la vigencia de la circular emitida por el Tribunal Departamental de
Justicia de La Paz; disponiendo dicha autoridad mediante decreto de 18 del mes y
ano senalados: “en conocimiento de la parte adversa” (sic), decreto al que
interpuso recurso de reposicidn el 19 de diciembre de igual afio; empero, hasta la
fecha se mantiene su privacion de libertad.

I.1.2. Derecho supuestamente vulnerado

Denuncia la lesion de su derecho a la libertad sin citar norma constitucional
alguna que lo contenga.

I.1.3. Petitorio

Solicita se conceda la tutela y se disponga su libertad, “para que se efectivice la
circular 05/2017-S.P.-TDILP” (sic).

I1.2. Audiencia y Resolucion de la Jueza de garantias

La audiencia publica fue celebrada el 21 de diciembre de 2017, segin consta el
acta cursante de fs. 56 a 58, produciéndose los siguientes actuados:

I1.2.1. Ratificacion y ampliacion de la accion

La parte accionante, mediante sus abogados ratificaron el contenido de la accion
tutelar presentada, anadiendo ademas los siguientes puntos: a) Si bien el
mandamiento de aprehensidon es legal, al haber sido emitido por la autoridad
competente, ésta no debid haberse ejecutado, ante la puesta de vigencia de la
Circular 05/2017-SP-TDJLP, que dispuso que a partir del 28 de diciembre del 2017
al 2 de enero de 2018, se dejd en suspenso la ejecucién de todos los
mandamientos de aprehensidon de todos los juzgados; b) A pesar de la vigencia
de dicha circular, lo detuvieron y condujeron al Centro Penitenciario San Pedro;
motivo por el cual, mediante memorial de 15 de diciembre de 2017, acudio al Juez
de turno, haciéndole conocer lo acontecido el 1 de ese mes y afio, pronunciando
al efecto dicha autoridad el decreto de 18 del mes y afio citados, disponiendo
poner en “conocimiento a la parte adversa”, cuando debi6é acatar la indicada
Circular; y, €) Ante los actuados llevados a cabo que culminaron en su detencidn,
se encuentra indebidamente detenido, vulnerandose “sus derechos y garantias
constitucionales reconocidos incluso en Pactos y Tratados Internacionales” (sic),
por la que solicitd se disponga su inmediata libertad.



I.2.2. Informe de las autoridades demandadas

Ramiro Ariel Julio Blanco Fuentes, Juez Publico Mixto e Instruccion Penal Primero
de El Alto del departamento de La Paz, mediante informe de 21 de diciembre de
2017, cursante a fs. 42 y vta., sefiald que: 1) El mandamiento de apremio librado
en contra de Juan Fernando Callisaya Nina, no fue expedido durante la vacacion
judicial anual, sino el 30 de octubre de 2017, habiéndose cumplido antes de su
expedicidon con todos los actuados procesales correspondientes; 2) La Convencion
Nifia, Nifio y Adolescente, la Constitucion Politica del Estado en su art. 60 y ss. y
el Cédigo de las Familias y del Proceso Familiar en su art. 109.1, precautelan de
manera preferente el interés superior de un menor, “debiendo como operadores
de justicia velar estrictamente el cumplimiento de este” (sic); 3) En relacién al
mandamiento de libertad en favor del hoy accionante, la misma no corresponde
conforme a procedimiento, entretanto no se escuche a la parte demandante
dentro del proceso de asistencia familiar, en funcion de precautelar el interés de
los menores de edad y la asistencia familiar que les corresponde; 4) La pretension
del impetrante de tutela, deberia ser analizada conforme a la linea jurisprudencial
emitida por el Tribunal Constitucional Plurinacional en las Sentencias
Constitucionales Plurinacionales 0134/2015-S3 de 10 de febrero y 0206/2017-S3
de 21 de marzo.

Nelson Mora Valencia, Director del Centro Penitenciario San Pedro, en audiencia
manifestd que: i) El 1 de diciembre a horas 11:00 aproximadamente, se condujo
a Juan Fernando Callisaya Nina al Centro Penitenciario San Pedro en ejecucién a
un mandamiento de apremio establecido por autoridad competente; ii) Por nota
dirigida por Mery Tarquino Limachi, Juez Publico de Familia Sexto de El Alto del
departamento de La Paz, le fue ordenado que desde el 5 al 31 de diciembre del
2017 no se ejecuten mandamientos de aprehension; iii) En relacion a la Circular
05/2017-SP-TDJLP, la misma no fue notificada al Comando Nacional o
Departamental o Unidades Policiales; motivo por el que, los funcionarios policiales
en ejercicio de sus funciones y en cumplimiento de una orden emanada por la
autoridad competente, ejecutaron los mandamientos dados a conocer; vy, iv) Ante
las pruebas adjuntadas y las notas de atencidn mencionadas, solicitd que se
disponga conforme a ley, observando que en todo momento el accionar policial se
limitd al cumplimiento de disposiciones legalmente emitidas.

Gladys Mamani Callisaya, manifestd en audiencia publica, que la ejecucion del
mandamiento de aprehension, fue un acto de desesperacion ante la situacién en
que se encuentra, al no poder trabajar, necesita velar el derecho de sus tres hijas
menores de edad, puesto que buscando que el padre de ellas cumpla con la
asistencia familiar. Alega y prueba que el padre de sus hijas ahora accionante,
habria escapado a la Republica Federativa de Brasil para no dar asistencia
familiar, dejandolas por tres afios, y, luego, por dos afios y seis meses a la
Republica de Argentina.

I.2.3. Resolucion



La Jueza de Sentencia Penal Segunda de El Alto del departamento de La Paz,
constituida en Jueza de garantias, mediante la Resolucion 19/2017 de 21 de
diciembre, cursante de fs. 59 a 61, denegdé la tutela solicitada, debiendo
comparecer ante la autoridad jurisdiccional competente y someterse a
procedimiento de acuerdo a las “emergencias” del proceso familiar, bajo los
siguientes fundamentos: a) La detencion habria sido ilegal, en virtud de la
Circular 05/2017-SP-TDJLP emitida por el Tribunal Departamental de Justicia de
La Paz, puesto que en concordancia a la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) en su art. 29, ninguna disposicion de la misma puede ser
interpretada para limitar el ejercicio y goce de los derechos, entre los que esta la
libertad; a la vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) en
su art. 5.2, establece criterios favorables y progresivos de la interpretacion legal
de derechos, preceptos que en nuestro ordenamiento interno, se encuentran
insertos bajo el principio pro homine y de progresividad, en los arts. 12.4 y 256 de
la CPE, entendiéndose la adopcién de una interpretacion mas favorable a los
DDHH en cuanto a la privacion de libertad; b) En atencion a la SCP 0314/2015-S3
de 27 de marzo, que en cumplimiento efectivo del art. 436 del Cddigo de Familia
abrogado (CFabrg), establece que la obligacion de asistencia se cumple bajo el
apremio con allanamiento de domicilio de la parte obligada, ante la obligatoriedad
del oportuno suministro de asistencia familiar que obedece a la naturaleza
humana y social del instituto, dando preeminencia de interés social y familiar por
sobre interés individual; a la vez, la peticion de cese de la asistencia familiar no
irrumpe la percepcidon de la misma ya fijada, que de ser aceptada regira desde la
fecha de la correspondiente resolucion; c) A través de las SCP 0134/2015-S3 vy la
SCP 0206/2017-S3, se rescata que el art. 436 del CFabrg, la obligatoriedad de la
asistencia dispuesta, que se cumple bajo apremio con allanamiento a efectos de
oportuno suministro, que no puede diferirse con recurso o procedimiento alguno
bajo la responsabilidad del juez o fiscal; d) Dentro del marco legal y
jurisprudencial preestablecidos, la circular que prohibe la ejecucion de
mandamiento de apremio en materia de asistencia familiar durante la vacacion
judicial colectiva, contradice la regulacidon prescrita por el art. 436 del CFabrg y
todo el desarrollo jurisprudencial que dispone la no interrupcidon del oportuno
suministro de asistencia familiar, ante el interés social que la misma reviste; la
circular que se emite con el fin de concretar la revision del art. 126.11 de la Ley
del Organo Judicial (LOJ), que refiere que el Tribunal Supremo y los Tribunales
Departamentales de Justicia deben programar sus vacaciones, deben garantizar la
continuidad del servicio judicial en todas las materias; y, e) La circular
05/2017-SP-TDILP, emitida por el Tribunal Departamental de Justicia de La Paz
no puede suspender la materializacién del beneficio de asistencia familiar, ante la
preeminencia del interés social y familiar por sobre el interés individual del ahora
accionante, que pretende diferir el oportuno suministro de dicho beneficio
amparado en una circular.

I1. CONCLUSIONES

De la revisidn y compulsa de los antecedentes cursantes en el expediente, se
establece lo siguiente:



I1.1

I1.2.

I1.3.

I1.4.

I1.5.

I1.6.

Memorial de solicitud de aprobacién de liquidacion de asistencia familiar
dentro del proceso de homologacién de asistencia familiar propiamente
dicho, realizada por Gladys Mamani Callisaya, ante la Jueza Publica de
Familia Sexta de El Alto del departamento de La Paz de 26 de septiembre
de 2017 (fs. 16); le correspondid providencia de 28 de septiembre de igual
afo, disponiendo que ante el incumplimiento de la liquidacidon presentada
y notificada al demandado (Juan Fernando Callisaya Nina) “...bajo
alternativa en caso de incumplimiento expedirse mandamiento de apremio
en su contra...” (sic) (fs. 17).

Consta solicitud de mandamiento de apremio con habilitacién de dias y
horas extraordinarias, con facultades allanamiento y rotura de candados o
chapas de puerta, ante la Jueza Publica de Familia Sexta de El Alto del
departamento de La Paz, ingresado el 12 de octubre de 2017 (fs. 19); con
decreto correspondiente en la misma fecha, que dictd: “(..) se
encomienda la ejecucion del presente mandamiento a la Srta. Oficial de
Diligencias del juzgado y/o del funcionario policial (...) apremiado que
fuera el demandando sea conducido ante el Penal de San Pedro de la
ciudad de La Paz (...)" (fs. 20).

Cursa mandamiento de apremio, librado el 30 de octubre de 2017, dictado
por Mery Tarquino Limachi, la Jueza Publica de Familia Sexta de El Alto del
departamento de La Paz contra Juan Fernando Callisaya Nina, para que
sea conducido al Centro Penitenciario San Pedro, hasta tanto no cancele la
suma de Bs44 550.- (cuarenta y cuatro mil quinientos cincuenta
bolivianos), por concepto de asistencia familiar (fs. 2).

Se observa Circular 05/2017-SP-TDJLP, emitida por el Tribunal
Departamental de Justicia de La Paz, que dispuso fijar la vacacion judicial
anual a partir de 5 al 29 de diciembre del 2017, que en su numeral 3
expone que “a partir del 28 de noviembre del 2017 al 2 de enero del
2018, queda en suspenso la ejecucidn de todos los mandamientos
expedidos por los juzgados de las areas Social, Civil, Familiar de la Nifiez y
Adolescencia y de la estructura Penal, excepto los de condena y los
declarados rebeldes” (sic) (fs. 3).

Memorial de solicitud de mandamiento de libertad, ante el Juez Publico de
la Nifez y Adolescencia Primero de El Alto del departamento de La Paz,
ingresado el 15 de diciembre del 2017, por Juan Fernando Callisaya Nina
(fs. 4 y vta.), y su correspondiente decreto para el conocimiento de la
parte adversa, de 18 de diciembre de 2017 (fs.5).

Recurso de reposicion interpuesto por el hoy accionante, contra decreto
de 18 de diciembre de 2017, donde la autoridad judicial del proceso
familiar dispuso “en conocimiento de la parte” ante solicitud de
mandamiento de libertad realizado por su persona (fs. 27 a 28); con

5



decreto correspondiente de 20 de diciembre del mismo afo, donde se
deniega reposicidon, ante el argumento del deber prioritario del Estado y
sus niveles de garantizar el interés superior de la nifia, nino y adolescente,
ante la preminencia de sus derechos (fs.29).

I1.7. Nota de 4 de diciembre de 2017, de la Jueza Publica de Familia Sexta de
El Alto del departamento de La Paz, de solicitud de no ejecucion de
mandamiento de apremio del 5 al 31 de diciembre del mismo ano, en
cumplimiento a la Circular 05/2017-SP-TDJLP, al Director del Centro
Penitenciario San Pedro (fs.32).

I1.8. Mediante nota con CITE 3421/2017 de 7 de diciembre, el Director del
Centro Penitenciario San Pedro, solicitd al Presidente del Tribunal
Departamental de Justicia, se les notifique legalmente con la Circular
05/2017-SP-TDJILP (fs. 33 a 34). En correspondencia al tenor expuesto,
mediante nota con CITE 3462/2017 de 11 de diciembre, de igual manera
solicitd a la Directora Departamental de Régimen Penitenciario de La Paz,
se oficie al Presidente del Tribunal Departamental de Justicia de La Paz,
para la notificacion formal con la circular citada (fs. 35 a 36).

III. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

El accionante expone que se lesiond su derecho a la libertad, ante el
incumplimiento de la Circular 05/2017-SP-TDJLP, emitida por el Tribunal
Departamental de Justicia de La Paz, que dejo en suspenso la ejecucion de
mandamientos de aprehension del 28 de noviembre del 2017 al 2 de enero del
2018, y que a pesar de la misma, se ejecutd en su contra el 1 de diciembre, el
mandamiento de aprehension derivado de un proceso de asistencia familiar en el
que fue demandado, cometiendo de esa manera una detencion arbitraria e
indebida de su persona.

En consecuencia, corresponde en revision, verificar si tales extremos son
evidentes a fin de conceder o denegar la tutela solicitada.

II1.1. Sobre la proteccion especial y superior de las nifias y nifos

La Constitucion Politica del Estado, reconoce en un apartado especial, los
derechos de la Nifiez, Adolescencia y Juventud, -Capitulo Quinto, Seccidn
Quinta-, a saber: “Articulo 60. Es deber del Estado, la sociedad y la
familia garantizar la prioridad del interés superior de la nifa, nifio
y adolescente, que comprende la preeminencia de sus derechos,
la primacia en recibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia, la
prioridad en la atencion de los servicios publicos y privados, y el acceso a
una administracion de justicia pronta, oportuna y con asistencia de
personal especializado.

Articulo 62. El Estado reconoce y protege a las familias como e/
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nucleo fundamental de la sociedad y garantizara las condiciones
sociales y economicas necesarias para su desarrollo integral.
Todos sus integrantes tienen igualdad de derechos, obligaciones y
oportunidades.

Articulo 63. 1. El] matrimonio entre una mujer y un hombre se
constituyen por vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos
y deberes de los conyuges.

Articulo 64. 1. Los conyuges o convivientes tienen el deber de
atender, en igualdad de condiciones y mediante el esfuerzo
comin, el mantenimiento y responsabilidad del hogar, Ia
educacion y formacion integral de las hijas e hijos mientras sean
menores o tengan alguna discapacidad” (las negrillas son nuestras).

Sobre el particular, se debe considerar las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, relativas a la proteccidon especial y
superior del menor, conforme al bloque de constitucionalidad (art. 410 de
la CPE), y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (ratificada
por Ley 1430 de 22 de febrero de 1993 por el Estado Boliviano), otorgd
competencia a la Corte para aplicar e interpretar la Convencion (art. 62), y
producir decisiones con autoridad al respecto (art. 67), determinando la
aceptacion por parte del Estado del caracter vinculante de los
precedentes, conforme al art. 68.1 de la CADH, que textualmente
establece: “Los Estados Partes en la Convencidon se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso que sean partes”,
razonamiento contenido en la SC 0011/2010-R de 10 de mayo.

En razon a lo expuesto, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
tanto a través de la Comision y la Corte Interamericanos de Derechos
Humanos han desarrollado ampliamente normas fundamentales vinculadas
con el fin de garantizar los derechos humanos de los nifios, las nifias y
adolescentes y resoluciones para su proteccion, actos que han tenido en el
articulo 19 de la CADH, su centro de irradiacion:

“Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicidn de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”.

Dicho articulo de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos junto
a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio aprobada el 20 de noviembre
de 1989 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y ratificada por
Bolivia el 26 de junio de 1990, ha permitido especializar la proteccion de
este grupo vulnerable de la sociedad, no limitandose a dicho precepto
normativo, sino que para fines de interpretacion del mismo, las
disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio contribuyen a
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la comprensidn del enfoque y naturaleza juridica del mismo.

Sobre el particular, en una solicitud de opinidn consultiva promovida por la
misma Comision Interamericana de Derechos Humanos, para determinar
si las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma
Convencion constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los
Estado” en relacion a los nifos, se solicitd la formulacidn de criterios sobre
dicha materia en el marco de la Convencion citada. Ante la misma, se
emite la Opinion Consultiva 0C-017/02 de 28 de agosto de 2002
Serie A No. 17 al respecto a la “Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifo”, que disgrega la naturaleza contenida del articulo
19 de la CADH. La opinion consultiva en las partes que nos conciernen
resaltar a la presente problematica, establece que:

Parrafo 54: "Tal como se sefialard en las discusiones de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios
poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos
-menores y adultos- y tienen ademads derechos especiales
derivados de su condicion, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado.” (Las negrillas son
nuestras).

En el parrafo 56, considerd que: "Este principio regulador de la normativa
de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio” (las negrillas son nuestras).

En el subsiguiente parrafo 60, precisé que: "En e/ mismo sentido, conviene
observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia
del interés superior del nifio, el preambulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere "cuidados especiales...” (las
negrillas son nuestras).

En el parrafo 61: "Es preciso ponderar no solo el requerimiento de
medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la
situacion en la gue se halla el nifio”.

Al respecto, la opinidn consultiva hace énfasis sobre “principio del interés
superior del nifio”, con relacién directa de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (ratificada por nuestro pais), que establece dentro de
su articulo 3 numeral 1: "En todas las medidas concernientes a
los nifios para que tomen las instituciones publicas o privadas
sobre el bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o Jlos organos legislativos, se dara una
consideracion primordial al interés superior del nifio’. A partir de lo
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expuesto, el Comité de los Derechos del Nifio propuso el “principio del
interés superior del nifo”, y le concedié el valor de principio general
orientador de la interpretacion y aplicacion de todas las disposiciones de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio!.

Respecto al principio antes sefialado, la Corte lo reitera como regulador de
la normativa, relacionado con los derechos del nino, que se funda en la
dignidad misma del ser humano, y a la vez, en las caracteristicas propias
de los nifios, como en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos. En
el mismo sentido, conviene observar para asegurar, en la mayor medida
posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el Preambulo de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio que establece la necesidad de
“cuidados especiales”, y el art. 19 de la CADH sefala que debe recibir
“medidas especiales de proteccion?, a la vez, dicho principio puede ser
considerado como una herramienta hermenéutica para resolver conflictos
entre derechos.

Por consiguiente, en relacion al “interés superior del nifio”, puede ser
definido como un mandato del Estado para privilegiar derechos de los
ninos frente a situaciones conflictivas que en las que se deban restringir o
limitar derechos individuales o colectivos.

La opinidn consultiva citada, concluye en sus dos primeros puntos
estableciendo que:

1. "Que de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el
articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los
nifios son titulares de derechos y no solo objeto de proteccion.

2. Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo
3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y
la aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del
nino”.

Por tanto, el Estado asume un rol protagonico en el bienestar de nifios,
ninas y adolescentes, a cuyo fin, dentro de la normativa infra
constitucional relacionada a los derechos e interés superior de los menores
de edad, el Cddigo de las Familias y del Proceso Familiar como el Cddigo

1 (Comité de los Derechos del Nifio, Comentario General No. 5 parrafo 12, Observacion General No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 1 y Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 59y 65).

2 Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, parr. 49.
Ver también Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No.
17, parr. 56 y 60; Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239,
parr. 108; Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2012 Serie C No. 246. parr. 126.
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Nina, Nifo y Adolescente. En el primero, encontramos los siguientes
articulos relacionados:

Art. 6 inc. i): "Interés Superior de la Nifia, Nifio y Adolescente. E/
Estado, las familias y la sociedad garantizaran la prioridad del
interés superior de la nifa, nifio y adolescente, que comprende la
preeminencia de sus derechos, /a primacia en recibir proteccion y
socorro en cualquier circunstancia, /a prioridad de atencion de los servicios
publicos y privados. Los derechos de nifias, nifios y adolescentes
prevaleceran frente a cualquier otro interés que les puede afectar” (Las
negrillas son nuestras).

El art. 32, sobre los derechos de hijas e hijos, indica: “Sin perjuicio de los
derechos humanos, las y los hijos tienen derechos a: c) Su desarrollo
integral con salud, educacion, vivienda, vestimenta y recreacion”.

Asimismo, el art. 41.1II inc. c), dicta: “"Cuidar y garantizar el desarrollo
integral de sus hijas e hijos”.

Por su parte, el Cddigo de Nifo, Nifia y Adolescente, en su art. 12 inc. a),
dicta: ‘“Interés Superior. Por el cual se entiende toda situacion que
favorezca el desarrollo integral de la nifna, nifio y adolescente en el goce
de sus derechos y garantias. Para determinar el interés superior de las
nifnas, nifos y adolescentes en una situacion concreta, se debe apreciar su
opinion y de la madre, padre o ambos padres, guardadora o guardador,
tutora o tutor; la necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias y
deberes; su condicion especifica como persona en desarrollo; la necesidad
de equilibrio entre sus derechos y garantias, y los derechos de las demds
personas;” mas adelante dentro del mismo articulo, en el inc. j), expresa:
“Ejercicio Progresivo de Derechos. Por e/ cual se garantiza a las ninas,
nifios y adolescentes, el ejercicio personal de sus derechos, de manera
progresiva y conforme a su capacidad evolutiva. De la misma forma se le
exigira el cumplimiento de sus deberes;” dentro de las normas juridicas
infraconstitucionales, las citadas son las que observan no sélo los
derechos en general de los mismos, sino la interpretacion cuando se
encuentren derechos contrapuestos, uno de estos sean de menores de
edad.

Al respecto, la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional ha establecido a través de la SCP 0284/2014 de 12 de
febrero, los alcances de los derechos de la nifiez reconocidos en la
Constituciéon Politica del Estado (la misma que no varié o difirid),
expresando que: "La Constitucion Politica del Estado, dedica toda
una seccion (arts. 58 a 61) al reconocimiento de los derechos de
la ninez, adolescencia y juventud, lo que demuestra una
tendencia mas proteccionista a este grupo vulnerable, estableciendo
derechos que son necesarios para su desarrollo fisico y psicologico y la
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satisfaccion de sus necesidades basicas entre otros. Este
reconocimiento al interés superior de los menores de edad
implica otorgar a este grupo de personas la calidad de titulares
de derechos o portador de derechos y a la vez la preferencia para
hacer valer sus derechos (‘es deber del Estado (...) garantizar la
prioridad del interés superior de la nifa, nifio y adolescente...'), ademas
qgue se otorga medios para garantizar el cumplimiento de estos derechos
los cuales se pueden colegir deben ser reforzados por su calidad de
minoridad y de este modo poder hacer valer sus derechos de manera
efectiva y con prioridad a los demas sujetos de derechos.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio, establecido en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, indico que el interés superior
del nifio es uno de los principios generales de la Convencion, que
guia todas las medidas concernientes a los nifios y el art. 60 de la
CPE, determina que: 'Es deber del Estado, la sociedad y la familia
garantizar la prioridad del interés superior de la nifia, nifio y
adolescente, que comprende la preeminencia de sus derechos...".

(...)

Con relacion al acceso a la justicia que se encuentra reconocido para
todos los estantes del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 115 de la CPE),
la jurisprudencia de este Tribunal sobre la preferencia que se debe
considerar cuando se trata de menores de edad, se sefalo que: '..los
Jueces y tribunales respecto a sus derechos e intereses legitimos de las
personas, debe ser oportuna y efectiva; de ahi, que es indispensable, la
necesidad de orientar la labor del juzgador mediante principios que
posibiliten la proteccion del derecho de manera efectiva, sin que las
exigencias formales impidan su proteccion oportuna y efectiva; toda vez
qgue, no debe de olvidarse que la potestad de impartir justicia se sustenta
en precautelar el respeto y la vigencia de derechos y garantias
constitucionales’ (SCP 1867/2012 de 12 de octubre). Por cuanto se puede
colegir que, cuando los derechos de un menor de edad se encuentran de
por medio, el Estado o cualquiera de los organos que la componen
deben actuar con absoluta prioridad /legando a omitir las
formalidades que por su cumplimiento se puede llegar a ocasionar una
lesion a sus derechos” (las negrillas son nuestras).

Por su parte, la doctrina nos ayuda a definir la importancia de aplicacion
del principio superior del menor de edad, Valentin Thury expone que: “La
clave de boveda de interpretacion del principio parece estar, en este
sentido, en la consideracion del nifo como un verdadero sujeto de
derechos. Si ello no fuera asi, el interés superior podria interpretarse
como una remision a una directiva extra-juridica que guiara la decision a
tomar por las personas de las que ellos dependen —padres o instituciones
publicas—. En cambio, consagrado un catdlogo de derechos en
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II1.2.

cabeza del menor es a él al que tal principio debe remitir. El rol de
los adultos se mantiene en tanto el nifio carece de plena autonomia, pero
su ambito de decision esta limitado por el caracter que el menor asume
como sujeto moral y los derechos en su cabeza reconocidos”®. Bajo la
misma ldgica, Miguel Cillero afirma, en este sentido, que "e/ interés
superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos (...). Por
lo tanto, el principio no es una directiva vacia, extra-juridica, sino que
refiere a una interpretacion sistematica de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que ayuda a resolver los eventuales conflictos
entre derechos asi como brinda una directiva concreta a las autoridades
para la formulacion de politicas publicas™ (las negrillas son nuestras).

Para asegurar los derechos fundamentales de los nifios, ante la situacion
especial en que se encuentran para el ejercicio de sus derechos, el
derecho internacional determina que el Estado su principal garante, lo que
implica la adopcién de principios como el del “interés superior del nifio”,
que manera que ante las contraposicion de derechos, estos deben
prevalecer, debido a la situacidon de vulnerabilidad de los mismos.

Respecto a la asistencia familiar

La asistencia familiar es un derecho que se encuentra directamente
relacionado con el derecho a la vida, al recaer en todo aquello que es
indispensable para la subsistencia. En la historia de la humanidad, ha ido
evolucionando progresivamente en respuesta a las necesidades que
reviste cada momento histdrico, convirtiéndose en una institucién juridica
importante dentro del derecho de familia, y por ende en el derecho
constitucional. Dentro del derecho romano (principal vertiente e influencia
de nuestra legislacion), se reconocia que ante el hecho de celebrarse el
matrimonio y prestarse el juramento en presencia de los dioses de la
familia llevaba insita, entre otras, la obligacidn reciproca de prestarse
alimentos, que formaba parte de una de mayor espectro como era la
asistencia reciproca. En la Edad Media, Bartolo de Sassoferrato, sostuvo
que los gastos de la ultima enfermedad debian ser soportados por el
marido en concurrencia con los herederos de la esposa®.

Mas adelante, en la jurisprudencia italiana del siglo XIX, el Senado del
Piamonte en su Sentencia del 15 de febrero de 1840 dispuso que
corresponde al marido mantener a su mujer ya esté sana o enferma,
siendo a cargo de aquél los gastos de la uUltima enfermedad, excepto si
dichos gastos fueran exorbitantes, en este caso debe concurrir a

3 THURY CORNEJO, Valentin: “El nombre del nifio: El interés superior del menor en la construccién del rol de la Corte Suprema”, Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2015, pp. 176. (http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcsx869 ).

4 Miguel Cillero Brufiol: “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los derechos del nifio” en Emilio
Garcia Méndez & MaryBeloff (comps.): Infancia, ley y democracia en América Latina. Andlisis critico del panorama legislativo en el marco de
la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Colombia: Ed. Temis/Depalma, Colombia, 1998, pp. 72 ss.

5 Bartolus Saxoferrato, In primam codicis parten, Venecia, 1635.
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sufragarlos los herederos de la mujer®. En la Edad Contemporanea, la
concepcidn de alrededor de la asistencia familiar, se desarrolla en relacion
al rol del Estado como benefactor con respecto a personas que no tenian
los medios de subsistencia o habitacidon o asistencia médica. En el
desarrollo de la democracia moderna van surgiendo las leyes relativas a la
proteccion de los sectores mas vulnerables, entre ellos los nifios.

Dentro de nuestra legislacion interna tiene un apartado especial dentro del
Cddigo de las Familias y del Proceso Familiar, el Titulo VII reconoce lo
siguiente: “ARTICULO 109. (CONTENIDO Y EXTENSION DE LA
ASISTENCIA FAMILIAR). I. La asistencia familiar es un derecho y una
obligacion de /las familias y comprende los recursos que
garantizan Jlo indispensable para la alimentacion, salud,
educacion, vivienda, recreacion y vestimenta; surge ante la
necesidad manifiesta de los miembros de las familias y el incumplimiento
de quien debe otorgarla conforme a sus posibilidades y es exigible
Jjudicialmente cuando no se la presta voluntariamente, se priorizara el
interés superior de nifias, nifios y adolescentes.

(...)

ARTICULO 110. (IRRENUNCIABILIDAD EN CASOS ESPECIALES). El
derecho de asistencia familiar a favor de los menores de edad y
personas en situacion con discapacidad es irrenunciable e
intransferible. La persona obligada no puede oponer compensacion por
lo que le adeude la beneficiaria o el beneficiario.

(...)

ARTICULO 120. (CARACTERES DE LA ASISTENCIA). El derecho de
asistencia familiar es irrenunciable, intransferible e
inembargable, salvo disposicion legal en contrario. La persona obligada
no puede oponer compensacion por lo que adeude a la beneficiaria o e/
beneficiario.” (Las negrillas son nuestras).

Sobre la regulacion normativa antes expuesta, vinculada a la asistencia
familiar y dentro de la doctrina, este instituto juridico es conocido de
manera mas especifica como pension alimenticia, obligacion alimentaria o
derecho alimentario, a diferencia de asistencia familiar que
semanticamente tiene un alcance mas general en nuestra legislacion, asi
los tratadistas Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni, en su libro
“"Manual de derecho de familia”, al respecto del derecho alimentario
sefalan: "E/ derecho a percibir alimentos —y la correlativa obligacion de
prestarlos- deriva de una relacion alimentaria legal, de contenido

6 Diario Forense, XXXV, 1840, 355, citado en LOPEZ DEL CARRIL, Julio J.: “Derecho y Obligacion alimentaria”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
pp. 29.
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patrimonial, pero cuyo fin es esencialmente extrapatrimonial: Ia
satisfaccion de necesidades personales para la conservacion de la vida,
para la subsistencia de quien los requiere. De ahi que, si bien el objeto del
crédito alimentario es patrimonial —dinero o especie-, la relacion juridica
qgue determina ese crédito atiende a la preservacion de la persona del
alimentado, y no es de indole economica (en la medida en que no
satisface un interés de naturaleza patrimonial).” El jurisconsulto
argentino, Julio J. Lépez del Carril, reflexionaba al respecto del derecho y
la obligacion alimentaria, expresando que: "Es una obligacion natural de
contenido moral derivada "status familiar”, comunidad espiritual y material
integrante del deber de asistencia que es de la naturaleza y esencia del
vinculo familiar o de parentesco que fundamenta la familia, y obedece a la
necesidad de la conservacion del individuo y al mantenimiento o
robustecimiento de la familia.

La importancia de la asistencia familiar en consecuencia recae no solo en
su naturaleza de protecciéon integral de la familia donde reside dicha
prestacion, sino del interés social que reviste a la misma, al ser una
prestacion que cubre las necesidades basicas de los beneficiarios.

II1.3. El mandamiento de apremio en asistencia familiar y su ejecucion
en vacaciones judiciales colectivas

En alusion al mandamiento de apremio en asistencia familiar, el art. 117
de la Cddigo de las Familias y del Proceso Familiar (CF) desarrolla la
obligatoriedad y condiciones de su configuracion; y establece el
cumplimiento de esta obligacidon, sefalando: “I. El pago de Ila
asistencia familiar es exigible por mensualidades vencidas y corre
desde la citacion con la demanda. II. [a asistencia familiar podrd ser
entregada a la o el beneficiario de forma directa o depositada en una
cuenta del sistema financiero, en funcion del acuerdo de las partes.
III. Fn caso de incumplimiento, el deposito de la asistencia familiar se
podré realizar a peticion de parte o con orden de la autoridad judicial en la
cuenta de la entidad financiera a nombre de la o el beneficiario. Las
cuentas personales de menores de edad se sujetan a las reglas de
representacion legal. IV. Con el fin garantizar el cumplimiento de la
asistencia familiar, se reconoce el uso de las tecnologias de informacion y
comunicacion que proporcionen [as entidades financieras para la
realizacion del deposito a cargo del obligado y retiro del mismo por la o e/
beneficiario.” (Las negrillas son nuestras). En relacién al apremio corporal
en asistencia familiar e hipoteca legal, el art. 127 del Cddigo citado,
establece: “1. La obligacion de asistencia familiar es de interés
social. Su oportuno suministro no puede diferirse por recurso o
procedimiento alguno, bajo responsabilidad de Ila autoridad

7 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI., Eduardo A.: “Manual de derecho de familia”; 6ta. Edicidn, 2da. Impresion, Editorial ASTREA DE ALFREDO
Y RICARDO DEPALMA, Ciudad de Buenos Aires, 2007, pp. 47.
8 LOPEZ DEL CARRIL, Julio J.: “Derecho y obligacion alimentaria”, Buenos Aires, 1981, Ed. Abeledo-Perrot, pp. 41.
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Jjudicial. II. Cuando la o el obligado haya incumplido el pago de /a
asistencia familiar, a peticion de parte, la autoridad judicial
ordenara el apremio corporal hasta seis (6) meses, y en su caso podrd
ordenar €l allanamiento del domicilio en el que se encuentre la o el
obligado. Para el cumplimiento del apremio corporal se podra solicitar e/
arraigo de la o el obligado” (las negrillas son nuestras). Es decir, la
asistencia familiar corre desde la notificacién de la demanda, la misma que
no podra retardarse por ningun mecanismo intraprocesal, al revestir
caracter de interés social, susceptible de apremio corporal ante el
incumplimiento de pago.

En relacion a la ejecucién de la asistencia familiar, el Codigo de las
Familias y del Proceso Familiar en su art. 415.1.11 y III, sefala que. "I La
parte beneficiaria presentard la liguidacion de pago de la asistencia
devengada que sera puesta a conocimiento de la otra parte, quien podra
observar en el plazo de tres (3) dias. II. Vencido el plazo, de oficio o a
instancia de parte, la autoridad judicial aprobara la liquidacion de
la asistencia familiar, intimando al pago dentro del tercer dia. III.
La autoridad judicial, a instancia de parte o de oficio y sin otra
substanciacion, dispondra el embargo y la venta de los bienes de /la o el
obligado en la medida necesaria para cubrir el importe de las pensiones
devengadas, todo sin perjuicio de emitir e/ mandamiento de apremio
respectivo con facultades de allanamiento y de ser necesario con rotura de
candados o chapas de puertas. La vigencia del mandamiento es indefinida
y podra ejecutarse por cualquier autoridad” (las negrillas son afiadidas).

En concordancia con lo citado, la jurisprudencia constitucional a través de
la SC 0739/2006-R de 27 de julio (en relacion con la normativa supra
citada) establecid que: “...a) en materia familiar, excepcionalmente puede
disponerse la restriccion a la libertad fisica, a través de un mandamiento
de apremio en los casos en los que una persona incumpla con los
deberes de asistencia familiar, luego de que sea intimado por
escrito y no haga efectivo el pago de la asistencia familiar en el
plazo de ley...”, mas adelante la SC 2199/2010-R de 19 de noviembre
(que cita a la SC 0436/2003-R de 7 de abril), que establecid que: "../a
obligacion de cumplir con la asistencia familiar es inexcusable
bajo prevencion de expedirse mandamiento de apremio, esto
porque esta vinculada a derechos fundamentales cuyos titulares
son menores de edad (...) Bajo este entendimiento, la tutela no puede
ser otorgada para esquivar dicha obligacion” (el resaltado).

Consiguientemente, la liquidacién de asistencia familiar devengada que
hubiere presentado la parte beneficiaria, debe ser puesta a conocimiento
de la parte obligada a través de su notificacion personal o cédula en el
domicilio senalado por las partes, observando todas las formalidades
previstas por ley, para cumplir con la finalidad de la notificaciéon, como es
el de asegurar la determinacion judicial objeto para que sea efectivamente
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conocida por el destinatario, que no provoque su indefension, tanto en la
tramitacion y resolucion del proceso; el demandado podra observarla
dentro del plazo de tres dias; vencido el plazo, de oficio o a peticidon de
parte, el juez de la causa aprobara la liquidacion, intimando al pago
dentro del tercer dia; con esa determinacion debe notificarse al obligado,
y en caso de incumplimiento de pago dentro del plazo de tres dias de la
intimatoria, la autoridad judicial, también de oficio o a peticion de parte,
ordenara el embargo y venta de los bienes del obligado para cubrir el
importe de las pensiones liquidadas, y podra expedir mandamiento de
apremio.

Respecto a la notificacién con la liquidacién de asistencia familiar, el art.
442 del Cddigo citado, sefala: “La notificacion con la liquidacién de pagos
devengados de asistencia familiar dentro del proceso extraordinario, se
practicara en domicilio procesal fuera de estrados y en caso de no haber
sido fijado, se lo practicara en secretaria del juzgado”.

La notificacion previa con la liquidacion de la asistencia familiar, no tiene
caracter potestativo, dado que a través de esa comunicacion se posibilita
que la parte obligada ejerza su derecho a la defensa, previsto en el art.
115 de la Constitucién Politica del Estado (CPE), ya sea formulando
observaciones a la liquidacion o presentando pruebas respecto de
eventuales pagos directos.

Es importante sefalar, que respecto las vacaciones judiciales, conforme a
lo establecido en la Ley 810 de 13 de junio de 2016 (Ley de Modificacién
del articulo 126 de la Ley N° 025), el paragrafo V expresa: "En tanto dure
la vacacion permaneceran en funciones uno o mas juzgados publicos en
las materias que fueren necesarias, para la atencion de las causas propias,
nuevas y las remitidas por otros juzgados”. Al respecto, las circulares de
los Tribunales Departamentales de Justicia que disponen el periodo de las
vacaciones judiciales, deben observar que los mandamientos de ejecucién
de apremio emitidos por incumplimiento de asistencia familiar, al ser una
medida coercitiva que tiene como fin la prevision de los recursos
necesarios para la subsistencia del menor de edad, no pueden quedar
suspendidos ante la vigencia de las vacaciones colectivas, es decir, deben
incluirse dentro de las excepciones que tienen en dicha temporada tanto
los mandamientos de ejecucion de pena, como las declaratorias de
rebeldia; razén por la que, también corresponde prever el funcionamiento
de uno o mas juzgados para la atencion de causas familiares durante el
periodo de vacaciones judiciales, que atiendan la ejecucién de
mandamientos de apremio, para evitar posibles violaciones de derechos
que podrian presentarse en su ejecucion.

II1.4. De la ponderacion de los derechos fundamentales
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Es evidente que la ponderacion, suele vincularse a una concepcién
principalista del Derecho, es decir, concibe a este no sélo basado en
normas y reglas, sino también en principios, subrayando el papel que
desempefia la razén, siendo un método para la interpretacion de la
Constitucion y de los derechos, sobretodo de interpretacion de principios,
a diferencia de otras técnicas que dan una priorizacion o jerarquia de un
derecho frente a otro, la ponderacion busca un criterio de optimizacion y
desplegar la maxima eficacia de los principios contrapuestos o en tension.

La ponderacion tiene como principal fin, tratar de dar solucion al problema
de la fundamentacion de las decisiones juridicas®, al considerarse que ya
no es posible limitar la aplicacidon de normas juridicas en base a la
subsuncion logica bajo premisas mayores formadas abstractamente’’, es
decir, no toda decision juridica es producto de una secuencia ldgica
(premisa mayor, premisa menor y el resultado es una conclusion), y
determina en un caso de colision de principios cual de los intereses
abstractos del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto;
Robert Alexy, cita cuatro razones para justificar los limites de Ila
subsuncion: por la vaguedad del lenguaje juridico, la posibilidad de
conflictos de normas, el hecho de que sean posibles casos que necesitan
una regulacién juridica, pero cuya regulacidn no exista una norma ya
vigente, y la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una
norma en casos especiales, por la cual concluye, que los canones usuales
de interpretacién, no son siempre suficientes para la fundamentacion de
las decisiones juridicas. Se trata de la blsqueda y elaboracién de un
procedimiento que asegure la racionalidad de la aplicacién del derechol!,
siendo que una posicidon estrictamente normativista seria inadecuada,
resultando el ejercicio de la ponderacidn una alternativa.

Pero el uso de principios para fundamentar decisiones juridicas no resulta
siempre suficiente, se establece también que los principios “(...) no rigen
sin excepcion, y pueden entrar en oposicion o contradiccion; no contienen
una pretension de exclusividad, solo despliegan su contenido significativo
propio en un juego conjunto de complemento y limitacion reciprocos, y
necesitan para su realizacion de concrecion a través de principios
subordinados y valoraciones particulares con contenido material
independiente™?, por lo que se deduce que la argumentaciéon no tiene un

Y sentencia que las decisiones juridicas pueden y deben ser justificadas, aspirando siempre a fundamentar el método juridico.
10 LARENZ, Karl, citado en ALEXY, Robert: “Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica”, Ed. Palestra, 1da. Edicién ampliada, Lima, 2007, pp. 27.

L ALEXY, Robert: “Sistema juridico y razén prdctica”, pp. 174, Cfr. también, NEUMANN, U.: Juristische Argurnentationslehre, Darmstadt,
1986; AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable, (Titulo original en inglés: Pie Rational os Reasonable. A Treatise on Legal Justification, D.
Reidel Publishing Company, 1987, versidn castellana de E.Garzén Valdés y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,

2 ALEXY, Robert, “Teoria de la argumentacidn juridica... Op. Cit., pp. 32, citando también LARENZ, quien habla de que “en cualquier nivel de
concrecion son necesarias valoraciones adicionales que ha de realizar, primero, el legislador, y sélo después, en el marco del campo de
decision que a él le queda, el juez” (LARENZ, Karl, Ibid., p. 462).
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caracter concluyente, es decir, no siempre se encuentra respuesta en una
secuencia légica de las normas presupuestas, ni puede encontrarse en las
reglas de la metodologia juridica, por lo que se puede encontrar una
alternativa en la valoracion’’, quedando como interrogante siguiente como
estas pueden ser racionalmente fundamentadas o justificadas, y en qué
medida son necesarias las mismas!“.

Por tanto, para que el Estado proteja los derechos fundamentales, es
posible valorar las normas, reglas y los principios, considerando a estos
Ultimos, mas “amplios y comprensivos”, porque conduce a “mas
racionalidad” en el juicio constitucional. Por ende, los derechos
fundamentales son principios o, en sentido inverso, los principios
adquieren expresion en los derechos fundamentales, siendo necesario
puntualizar, que los derechos fundamentales tampoco sdélo tienen caracter
de regla, sino también de principios!>.

En la doctrina integral del derecho'®, ya se reconoce la labor de
ponderacion que realiza el juez, ante casos dificiles donde se debe elegir
entre principios diversos, incluso ante analogias diversas, al no existir en
ese momento nada preestablecido por el derecho, ya que no todas las
normas son reglas aplicables a casos concretos.

En relacién a la “argumentacion juridica racional”, y cuando dentro de los
conflictos juridicos estén implicados principios, cuyo caracter tienen una
relacion de implicacion con el mas importante principio del derecho
constitucional material: e/ principio de proporcionalidad®, que es
consustancial al modelo de principios que representan los derechos
fundamentales en los Estados democraticos. El principio de
proporcionalidad, se constituye como el principio Ultimo del ordenamiento
juridico, que detenta a la vez tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, en sentido estricto. Siendo que los principios no son mas
que mandatos de optimizacion, porque la medida de su cumplimiento
depende no sdlo de posibilidades facticas, sino también de posibilidades
juridicas, por lo que los dos primeros subprincipios (idoneidad y
necesidad) representan la medida de aquellas posibilidades facticas que

13 Robert Alexy, reafirma tal alternativa en las posiciones de autores como LARENZ, al hablar este de: “reconocimiento de que la aplicacion
de la ley no se agota en la subsuncion, sino que exige en gran medida valoraciones del aplicador”, o en la posicién del Friedrich. MULLER,
citando la opinidn de este: “una Jurisprudencia sin decisiones ni valoraciones... (no seria) ni prdctica, ni real”, en ALEXY, Robert, Ibidem, pp.
34.

14 Dando lugar a lo que Herbert Lionel Adolphus Hart, en su articulo “E/ positivismo juridico y la separacién entre en derecho y la moral”,
establecid al respecto de la concepcidn del decisor se puede dejar guiar, en lugar de razones morales, por cualquier otro objetivo social,
cualquiera que pueda ser su valor moral (trata de poner énfasis a la distancia que deberia existir entre el derecho y la moral, en la podria
existir una conexion contingente, mdas no necesaria entre éstas), a pesar que mas tarde Dwrokin criticé que dicha separacion es ficticia, pues
hay norma de indudable contenido moral que devienen juridicas sin estar incorporadas necesariamente en el ordenamiento juridico.

5 En resumidas Alexy considera los derechos constitucionales como principios.

6 Ronald Dworkin, concibié al Derecho como integridad, ausente de total irracionalidad, donde el elemento fundamental no es la norma,
sino el principio justificador, y que la interpretacidén basada en principios como instrumento que sirve para justificar decisiones.

17 ALEXYS, Robert, “Teoria de la argumentacion juridica... Op. Cit., pp. 459.
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permiten su realizacién, y en la cual el ejercicio de ponderacion no juega
ningun papel. En relacidn, al subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto o lo que denominaremos ponderacién, radicara la atencidon de la
justicia constitucional, al estar relacionada con la optimizacion relativa a
las posibilidades juridicas, donde la ponderacion juega un rol importante.

Es necesario, antes de adentrarnos a realizar la ponderacion, describir sus
tres elementos: la ley de la ponderacion, la formula del peso (que no es
mas que un uso metafdrico del lenguaje matematico) y las cargas de la
argumentacion; en relaciéon a la primera, /ey de ponderacion se define
como: "Cuando mayor sea el grado de satisfaccion o restriccion de uno de
los principios, tanto mayor deberd ser el grado de la importancia de la
satisfaccion del otro™é, es decir, que cuando en la intervencion de un
derecho sea menor el grado de realizacion del fin constitucional, esta no
estaria justificada, no superando el examen de la ponderacién (es
considerada la regla de oro a la hora de realizar la ponderacion). La ley de
ponderacion, se divide a la vez en tres pasos:

e £n el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de uno de los principios, dandole un determinado valor
numérico a las variables, leve, medio o intenso;

e Luego, en un segundo paso, se define la importancia de /Ia
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario;

e Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o /la no
satisfaccion del otro”’.

Con lo antedicho se trata de demostrar que la ponderacion es racional, y
que no admite cualquier tipo de decisiones, a causa de la carencia de
medidas racionales.

La técnica descrita determinara cual de los principios de igual jerarquia en
abstracto, tiene mayor peso en el caso concreto, o cual de ellos determina
la solucion en el caso concreto, y en los casos que existiera un empate
entre dos principios idénticos, entrarian la funcion de la carga de la
argumentacion para un priorizar un principio de otro.

Aunque la ponderacion no se encuentra explicita dentro de nuestro
ordenamiento juridico; empero, se halla dentro de la jurisprudencia
emitida por nuestro Tribunal Constitucional Plurinacional, como es el caso
de la SCP 1787/2013 de 21 de octubre y la SCP 1071/2014 de 10 de junio,
que reconocia esta técnica para solucionar problemas de conflictos de

18 lbidem, pp. 146.

9 |bidem pp. 460, también en articulo de Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad” pp. 9.

(http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf revisado por ultima vez el 04/07/18)
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derechos, el aporte de Robert Alexy estd vinculado a generar una
herramienta para la solucidn y resolucién de causas o conflictos en los que
los derechos en controversias o contrapuesto sean puestos a conocimiento
de la justicia constitucional, circunstancias en la que no es posible
fundamentar la caracteristicas de interdependencia de los derechos
fundamentales.

Por tanto, quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la
argumentacion, siendo la posicién de nuestra sala no apartarnos del uso
de la ponderacion, sino de darle mayor fundamentacion juridica para su
mejor aplicacion.

II1.5. Analisis del caso concreto

En el caso concreto, se advierte la emision y ejecucion del mandamiento
de apremio en contra del hoy accionante, que devino por incumplimiento
de pago de asistencia familiar con la que fue notificado e intimado a su
pago por autoridad judicial; la emision del mandamiento de apremio data
del 30 de octubre del 2017, cuya ejecucion fue diferida el 1 de diciembre
del mismo afo. El impetrante de tutela reclama que, la ejecucién del
mencionado mandamiento de apremio fue realizado durante las
vacaciones judiciales; razén por la que, se encontraria indebidamente
detenido, siendo que por Circular 05/2017-SP-TDILP emitida por el
Tribunal Departamental de Justicia de La Paz, se dejé en suspenso la
ejecucion de todos los mandamientos expedidos por los Juzgados de las
areas Social, Civil, Familiar de la Nifiez y Adolescencia y de la estructura
penal, excepto los de condena y los declarados rebeldes, desde el 28 de
noviembre de 2017 al 2 de enero de 2018.

Denuncia que ante la indebida ejecucion del mandamiento de apremio, se
apersond al Juez de familia de turno, haciendo conocer los hechos
acaecidos el 1 de diciembre del 2017 que provocaron su aprehension, a
pesar de la vigencia de la Circular 05/2017-SP-TDJLP; motivo por el que,
solicitd su libertad, pero dicha autoridad en vez de atender su solicitud, el
18 de diciembre del mismo afio, decretd traslado a la otra parte. Ante el
decreto citado, interpuso recurso de reposicion, manteniéndolo en
privacion de su libertad hasta la fecha.

Dentro de las pruebas que cursan en el presente expediente, se advierte
por un lado, la Circular 05/2017-SP-TDJLP en su punto 3, que citamos
literalmente, expresa: “A partir del 28 de noviembre de 2017 al 2 de enero
de 2018, queda en suspenso la ejecucion de todos los mandamientos
expedidos por los juzgados de las areas Social, Civil, Familiar de la Nifiez y
Adolescencia y de la estructura penal, excepto los de condena y los
declarados rebeldes”. A la vez, consta Auto interlocutorio de 20 de
diciembre de 2017, emitido por el Juez Publico Civil y Comercial de
Familia, Nifiez y Adolescencia de Instruccion Penal del Distrito 1 de la
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Capital del departamento de La Paz -de turno en ese momento-, que
sostuvo que ante el deber del Estado, la sociedad y familia de garantizar la
prioridad del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, se deniega el
recurso de reposicion del accionante, hasta el cumplimiento de la
asistencia familiar que fue fijada por la Jueza PlUbica de Familia Sexta de
El Alto del departamento de La Paz que conocid la causa y con la que
correspondientemente fue notificado con la intimacion de pago.

Por otra parte, el accionante en su intervencion en audiencia ante el Juez
de garantias, reconocié que el mandamiento de apremio corporal por
asistencia familiar emitido en su contra, seria legal, al haber sido dictado
por autoridad competente, pero que la manera de ejecucidon denotd un
acto indebido, por la que resulté privado de su libertad, siendo que dentro
del intervalo de fechas fijado por la Circular 05/2017-SP-TDJILP, el apremio
de su persona no debid ejecutarse. En cuanto a la alusién del funcionario
policial y el Director del Centro Penitenciario San Pedro (ambos
denunciados), que indicaron el desconocimiento de la Circular antes
sefalada, por la falta notificacion formal de la circular citada, siendo que
ellos tenian conocimiento a través de nota emitida por Mery Tarquino
Limachi, Jueza Publica de Familia Sexta de El Alto del departamento de La
Paz, que ordend que desde el 5 al 31 de diciembre del 2017, no se
ejecuten mandamientos de apremios, informacion que al no ser
desvirtuada con la notificacion de la Circular 05/2017-SP-TDILP, conllevd
por una parte, a la ejecucion del mandamiento por el funcionario policial,
y por otra, a que dicho acto sea consentido por parte del Director del
Régimen Penitenciario San Pedro, al ser presumiblemente legal y legitimo.

Ahora bien, y a la luz de la linea jurisprudencial seguida por esta Sala,
considerando los fundamentos juridicos descritos en la presente Sentencia
Constitucional Plurinacional y el caso objeto de analisis, es necesario que
dicho actuar de ponderacién, se entendié bajo los lineamientos de la
SCP 1071/2014 de 10 de junio, que refirid: "..Bajo este paraguas
Jjurisprudencial, el Tribunal Constitucional Plurinacional asume el desafio
de destrozar las practicas formalistas que reproducen el sistema colonial,
bajo un mandato fundamental del constituyente a partir de la norma
Juridica directamente aplicable como es la Constitucion, siempre en busca
de la eficacia de los derechos y garantias constitucional; asi, encontramos
el reflejo de la efectividad de su funcion traducida en: 'velar por la
supremacia de la Constitucion, e€jercer el control de constitucionalidad y
precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y garantias
constitucionales'; en consonancia con €llo, el razonamiento de /as
autoridades que imparten justicia debe partir de la Constitucion, pues
estos se constituyen en los garantes primarios de la misma y de los
derechos fundamentales y garantias constitucionales, claro estd, su tarea
interpretativa y sus decisiones deben obedecer, a una efectiva
'ponderacion’ en cada caso concreto’ (negrilla afiadida) y bajo el
Fundamento Juridico III.4 de la Presente Sentencia Constitucional
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Plurinacional, para darle mayor amplitud a lo establecido hasta este
momento por la jurisprudencia constitucional.

En consecuencia, la ponderacion se realizard entre dos derechos, por un
lado, el derecho a la libertad alegado por el accionante -contenida en el
art. 22 de la CPE-, y por el otro, el derecho del menor de edad a gozar de
las condiciones necesarias que denota la asistencia familiar (entre ellos:
alimentacion, salud, educacién, vivienda, recreacién y vestimenta) para su
desarrollo integral, contenidos tanto en los arts. 16, 60 y 62 de la CPE.

Estos derechos, que son reconocidos constitucionalmente y que forman
parte del bloque de constitucionalidad, se encuentran en contraposicion en
el presente caso, pero no por ello son contradictorios entre si, sino que
ante la naturaleza de nuestra norma suprema, y ante la multiplicidad y la
heterogeneidad de los varios derechos fundamentales que la misma dicta
y protege, sumada a la “igual dignidad constitucional”, resultan ser
caracteristicas inevitables dentro de una Constitucién de una sociedad
pluralista y democratica como la boliviana.

Es necesario reflexionar, en primera instancia, respecto a contenido del
Fundamento Juridico III.1 del presente fallo, donde el “principio del
interés superior del nifio” emerge del articulo 60 de la CPE, estableciendo
que la definicion de los principios constitucionales son expresados
normalmente en preceptos constitucionales, es decir, por articulos
concretos, como se suscita en el presente caso.

Por tanto, los derechos de las nifias y nifos, que se benefician de los
indispensable para la vida a través de la asistencia familiar fijada por la
autoridad judicial, tiene mayor relevancia respecto a la libertad del
obligado de dar la asistencia familiar —ahora accionante-, pues al incurrir
en conceder la libertad, emerge el riesgo de postergar un derecho que por
su relevancia no puede retrasarse, siendo que la satisfaccion de las
necesidades de los menores, son imperiosas para su desarrollo integral.

Es evidente que el apremio corporal ejecutado contra el peticionante de
tutela, debid observar la circular vigente en ese momento, pero tampoco
podemos aludir formalismos que nos impiden ver la esencia y necesidad
de los derechos alegados por la madre de los menores hoy accionada;
dentro de la audiencia ante el Juez de garantias, el accionante reconocid
la alusidon de la madre, que evidentemente habria estado fuera del pais
por mas de 3 afos, es decir, ante este antecedente, la justicia
constitucional no puede priorizar formalismos innecesarios, ante las
necesidades imperantes, por cuanto la ejecucién del mandamiento de
apremio estaba en contra de lo referido en la Circular 05/2017-SP-TDILP,
la misma fue legal en cuanto a la privacion de libertad, al ser emitida por
autoridad competente dentro de un proceso de asistencia familiar, que
cumplié con su finalidad, que fue el apremio del deudor -hoy demandante
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de tutela-.

Es importante expresar, que los Tribunales Departamentales de Justicia no
pueden suspender la ejecucién de mandamiento de apremio corporal por
asistencia familiar ante las vacaciones judiciales colectivas, siendo que al
ser un derecho que recae en la subsistencia de las ninas y los nifilos como
expusimos en el Fundamento Juridico III.2 de la presente Sentencia
Constitucional Plurinacional, no puede suspenderse en ningin momento,
debiendo prever los mismos, juzgados de familia de turno dentro de las
vacaciones judiciales, para a la atencidon de causas familiares, en atencion
a la ejecucion de mandamientos de apremio, para evitar posibles
violaciones de derechos que podrian presentarse en su ejecucion, razon
suficiente que se halla expuesta en el Fundamento Juridico III.3 de la
presente Resolucion Constitucional.

Corresponde por lo expuesto precedentemente, denegar la tutela
solicitada; asumiendo que tanto el Estado, la sociedad y la familia, al ser
instituciones sociales, deben velar constantemente por el interés superior
del nifio, ante las condiciones de vulnerabilidad que este grupo etario.

Consiguientemente, la Jueza de garantias al denegar la tutela pretendida, obrd
de forma correcta.

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 Resolucién 19/2017 de 21 de diciembre, cursante de fs. 59 a 61, pronunciada
por la Jueza de Sentencia Penal Segunda de El Alto del departamento de La Paz; y
en consecuencia:

1° DENEGAR la tutela solicitada por el accionante bajo los fundamentos
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dilucidados en la presente Sentencia Constitucional Plurinacional.

DISPONER que por Secretaria General de este Tribunal se haga conocer esta
Sentencia Constitucional Plurinacional para su cumplimiento a todos los
Tribunales Departamentales de Justicia del pais, en razén a la inclusion dentro
de las excepciones de las circulares que disponen las vacaciones judiciales, los
madamientos de apremio corporal en asistencia familiar; es decir, que los
mismos no pueden quedar interrumpidos dentro de las vacaciones decretadas;
para la cual, es necesario prever uno o mas juzgados de familia de turno, que
conozcan la ejecucidon de los mandamientos de apremio realizados.

Registrese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Constitucional
Plurinacional.
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