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TRIBUNAL CONSTITCIbAL PLURINACIONAL

SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 0453/2022-S3
Sucre, 23 de mayo de 2022

SALA TERCERA
Magistrada Relatora: MSc. Karem Lorena Gallardo Sejas
Accion de amparo constitucional

Expediente: 45998-2022-92-AAC
Departamento: Tarija

En revision la Resolucion 27/2022 de 16 de febrero, cursante de fs. 35 vta. a 41,
pronunciada dentro de la accion de amparo constitucional interpuesta por
Paula Lucia Cardenas Aguilar en representacion de su hija menor AA contra
Wilson Tito Torrez y Elizabeth Sandra Gutiérrez Salazar, ex y actual Fiscal
Departamental de Tarija.

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

Por memoriales presentados el 9 y 14 de febrero de 2022, cursantes de fs. 2 a 16,
y 19 y vta., la accionante manifiesto lo siguiente:

I.1.1. Hechos que motivan la accion

Entre los meses de febrero y marzo de 2020, notd comportamientos extrafios de
su hija de tres afios de edad, tal es asi que cuando se bafiaba con sus primas de
similar edad, procedia a tocarles sus genitales, en otras ocasiones lamia la oreja a
su persona, y al preguntarle la razdn de ello refirid6 que su padre, Emir Solares
Hervas -ahora tercero interesado- hacia eso con ella y que le pidid que ella le
hiciera lo mismo, por lo que sin entender a cabalidad la situacion explicé a su hija
que no era correcto ese actuar por temas de higiene; posteriormente, la menor
comenzo a decirle “"CULITO TRAVIESO” refiriendo que su progenitor le decia asi y
que su mama también tenia “culito travieso”; ademas, de ello, cuando le
correspondia ir con su papa los fines de semana, segun derecho de visita, la
menor comenzaba a llorar y no queria ir, incluso la abuela paterna con enganos la
llevé indicando que irian al parque, pero a su retorno comenzd a quejarse de
dolor en su oreja, por lo que de su revisidn constatd que presentaba una herida
rojiza y al preguntar la razén del mismo merecid por respuesta que su papa le



dobld la oreja y golped su cabeza.

Sefala que a partir de ese momento, su hija ya no quiso ir con su padre,
generando que el 22 y 29 de febrero de 2020, el prenombrado se apersone a su
domicilio junto a funcionarios policiales exigiendo la entrega de la pequena que
lloraba por no querer acompafar a su progenitor, lo cual derivd en informes por
incumplimiento del régimen de visitas. El 5 de marzo del citado afio, cuando
bafiaba a su hija le contd que su papa agarrd sus partes intimas apretandole
fuerte hasta hacerle sangrar y que le metid “el dedo cochino” a su parte intima y
gue también tocd sus pechitos, situacion por la que se apersoné a la Defensoria
de la Nifiez y Adolescencia (DNA) del Gobierno Autonomo Municipal (GAM) de
Tarija, instancia donde se le indicd que interponga denuncia ante la probabilidad
de que la menor sea victima de agresiones sexuales por parte de su padre;
denuncia que fue elaborada y presentada el 6 del referido mes y afio, ante el
Ministerio Publico por la presunta comision del delito de violacién de infante, nifia,
nino o adolescente que fue “modulado” posteriormente al delito de abuso sexual.

El 11 de marzo de 2020, se realizd la entrevista de la nifa en la camara Gesell,
refiriendo en lo mas relevante que su padre metidé su mano, indicando parte
intima; y, considerando la edad en la que en ese momento tenia, tres afios y seis
meses, fue clara al exponer como, cuando y ddénde se suscitaron los hechos,
sefialando como agresor a su padre, elemento que bajo la presuncidon de verdad
resulta suficiente para llevar adelante un juicio y exigir la condena del agresor; sin
embargo, el Ministerio Publico emitié Resolucion de Sobreseimiento de 4 de junio
de 2021, conteniendo una serie de hechos que no guardan relacion con el hecho
investigado, poniendo en duda la declaracion de la menor y dando credibilidad a
declaraciones ajenas al caso, pese a reconocer la existencia de las agresiones
pero que no serian vinculables al actor; por lo que presentd impugnacion
haciendo notar que existia prueba documental colectada en la etapa investigativa
que no fue valorada, entre las que se tiene la entrevista informativa de la victima,
dos Informes Psicoldgicos y uno Social, declaraciones testificales sin contar con un
pronunciamiento sobre el valor que se les otorgd, como tampoco sobre el Auto de
Vista 16/2021 de 19 de enero, emitido por la Sala Penal Primera del Tribunal
Departamental de Justicia de Tarija, que determind la existencia de elementos de
conviccién suficientes contra el imputado y que la declaracion de la menor goza
de credibilidad, considerandola como una pieza fundamental.

Pese a ello, el entonces Fiscal Departamental de Tarija -ahora accionado- emitio la
Resolucién Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021 de 27 de julio, argumentando que si
bien en la denuncia e informe psicoldgico la menor refiridé penetracion con un
dedo, aquello discrepaba con la entrevista de la camara Gesell, donde no se
menciond la penetracion, y que el certificado médico forense establecid que no
existian lesiones, estando el himen intacto; elementos que no permitirian
corroborar la existencia de indicadores de abuso sexual y la veracidad de los
hechos. Fundamento que pone en duda la declaracién de la menor que goza de
presuncion de veracidad y confunde el hecho investigado con violacion
sustentandose en el certificado médico forense que no guarda relacién con el



delito de abuso sexual, y si bien hace menciéon a la presuncién de veracidad e
interés superior de la menor, no aplica dichos principios volviendo a incurrir en
contradiccidn al sefialar "..presuncion de verdad (...) en delitos de violacion (...),
de igual manera no existe un respecto a las consecuencias establecidas
que sufre la menor con el supuesto hecho de agresion sexual” (sic),
incurriendo en error el Fiscal Departamental de Tarija, que efectué un analisis

como si se tratara de un delito de violacidon y no de abuso sexual.

Llama la atencion que el “19 de octubre”, el imputado Emir Solares Hervas se
apersono ante el “proceso” y ese mismo dia se le tomo la declaracién, lo cual no
suele suceder, puesto que el Fiscal de Materia tiene veinticuatro horas para
providenciar el memorial, sefialando fecha y hora para su declaracion informativa;
por otra parte, el Ministerio Publico pretende exigir precision en los datos y
circunstancias del caso, sin tomar en cuenta que la victima apenas tiene tres afios
de edad, y menos aplicé el control de convencionalidad y la perspectiva de
género, omitiendo tomar en cuenta las consideraciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el enfoque interseccional para la atencion
prioritaria de las victimas mujeres; ademas de no considerar el interés superior de
las nifias, ninos y adolescentes; llevando el Ministerio Publico la investigacién sin
la debida diligencia con la consecuente emision de un fallo arbitrario que deja en
la impunidad un hecho de abuso sexual.

1.1.2. Derecho, garantia y principio supuestamente vulnerados

La impetrante de tutela considera lesionada la garantia del debido proceso en
sus vertientes de motivacion, fundamentacion, valoracién de la prueba y
congruencia, y el derecho de acceso a la justicia, vinculados con el principio de
interés superior del nifio, citando al efecto los arts. 60 y 256 de la Constitucion
Politica del Estado (CPE); 19 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos (CADH); 7 y 9 de la Convencién Belém do Para.

1.1.3. Petitorio

Solicita se conceda la tutela impetrada disponiendo dejar sin efecto la Resolucién
Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021, ordenando que el Fiscal Departamental de
Tarija emita nueva Resolucién debidamente motivada y fundamentada,
efectuando una correcta valoracion de cada uno de los elementos probatorios
cursantes en el cuaderno de investigaciones, respetando y aplicando los principios
del interés superior de la nifiez, la presuncion de verdad, la proteccion reforzada
de sus derechos, y la perspectiva de género.

I1.2. Audiencia y Resolucion de la Sala Constitucional

Celebrada la audiencia publica virtual el 16 de febrero de 2021, con la presencia
de la peticionante de tutela asistida por su abogado, el representante de la
autoridad accionada, el tercero interesado y el representante del Ministerio
Publico, segun consta en el acta cursante de fs. 33 a 35 vta., se produjeron los



siguientes actuados:
I.2.1. Ratificacion y ampliacion de la accion

La accionante, a través de su abogado, en audiencia ratifico los argumentos de su
demanda constitucional, y ampliandolos manifestd que no se cumplid con lo
establecido por la “*SC 2023/2010-R".

En respuesta a las preguntas efectuadas por los Vocales de la Sala Constitucional
Segunda del Tribunal Departamental de Justicia de Tarija, refirio que con
anterioridad se presentd otra accidon de amparo constitucional que, si bien
contenia los mismos argumentos de reclamo; sin embargo, se declar6 su
improcedencia debido a que el fallo que se cuestionaba de lesivo era inexistente
por error en la precision de la fecha al haberse senalado la Resolucién de “...20 de
septiembre de 2021..." (sic), por lo que en la presente accion de defensa se aclara
gue la Resolucion jerarquica que ratifica el sobreseimiento es de 27 de julio de 2021;
razon por la el Tribunal de garantias no ingres6 a realizar “...una observacion de
forma por esa imprecision” (sic).

I.2.2. Informe de la autoridad accionada

Elizabeth Sandra Gutiérrez Salazar, actual Fiscal Departamental de Tarija, por
informe escrito cursante de fs. 31 a 32, solicitd se consideren los argumentos
esbozados, y se conceda la tutela impetrada, manifestando que: a) La accion de
amparo constitucional versa sobre la Resolucidon Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021,
emitida por el ex Fiscal Departamental de Tarija, reclamandose la falta de valoracion
integral adecuada de los elementos de conviccidn colectados en la investigacion,
siendo los mas relevantes la declaracién informativa de la victima de 11 de marzo de
2021, informes psicoldgicos (2), social, declaraciones testificales de Maria Fernanda
Aguilar Flores de Cardenas y de Mariela Cardenas Aguilar, sin contarse con un
pronunciamiento sobre el valor otorgado a los mismos, como tampoco haberse
considerado que la victima es una menor de edad, debiendo considerarse su interés
superior de acuerdo con el art. 60 de la CPE, y la presuncion de verdad segun prevé
el art. 193 inc. c) del Codigo Nifia, Nifio y Adolescente (CNNA) -Ley 548 de 17 de
julio de 2014-; b) Sobre el deber de fundamentar y motivar las resoluciones emitidas
por el Ministerio Publico se pronuncid la SCP 0498/2018-S2 de 27 de agosto;
igualmente, el art. 70 del Codigo de Procedimiento Penal (CPP), dispone que le
corresponde dirigir la investigacién y promover la accién penal publica para preparar
la acusacion y participar en el proceso, concordante con los arts. 297 del citado
cédigo y 8 de la Ley Organica del Ministerio Publico (LOMP) -Ley 260 de 11 de julio
de 2012-; y, ) En el marco de lo establecido, la precitada Ley regula la organizacion,
atribuciones y funcionamiento del Ministerio Publico, que vela por el respeto de los
derechos y garantias constitucionales, debiendo tenerse presente que su finalidad es
defender la legalidad y los intereses generales de la sociedad, ejerciendo la accion
penal publica e interponer otras acciones segun lo establecido por la Constitucién
Politica del Estado y por los Convenios Internacionales, contando con autonomia
funcional, administrativa y financiera, presupuestos legales que “...no fueron



tomados en cuenta a momento de emitir la resolucidn jerarquica...” (sic),
concluyéndose que las afirmaciones expuestas en la presente accion tutelar resultan
evidentes, por la ausencia valorativa integral de los elementos de conviccion
colectados en la investigacion.

Wilson Tito Torrez, ex Fiscal Departamental de Tarija, no fue debidamente
notificado por no constar en el expediente constitucional la diligencia
correspondiente; omisidon procesal que no conlleva anular obrados, toda vez que,
la actual autoridad Fiscal Jerarquica presenté el debido informe escrito.

I.2.3. Intervencion del tercero interesado

Emir Solares Hervas, en audiencia sostuvo que durante el proceso penal iniciado
en su contra por el presunto delito de violacién y modulado posteriormente al
delito de abuso sexual, existieron muchas contradicciones en las pruebas
presentadas por la otra parte, incluso en las declaraciones, ademas existe una
pericia y un examen forense; inicid un proceso en contra del psicologo de la
DNA del GAM de Tarija, por efectuar declaraciones totalmente errdneas;
ademas existe un proceso en la jurisdiccion familiar, lo cual denota que se trata
de un mecanismo de venganza por no querer retornar a la relacion con la
madre de su hija por ser téxica, al extremo de ser golpeado e insultado,
existiendo dos informes policiales en el juzgado de familia donde el Juez le dio
las advertencias, pero la madre de su hija le prohibe verla pese a que cumple
con el pago de las pensiones desde el embarazo, estando siempre presente
porque ama a su hija.

I.2.4. Intervencion del Ministerio Publico

Janeth Beatriz Soliz Torrez, Fiscal de Materia, en audiencia refiri6 haber
escuchado los argumentos de las partes, por lo que la resolucién a emitirse sea
conforme establece la Constitucidn Politica del Estado.

I.2.5. Resolucion

La Sala Constitucional Segunda del Tribunal Departamental de Justicia de
Tarija, por Resolucidon 27/2022 de 16 de febrero, cursante de fs. 35 vta. a 41,
denegd la tutela solicitada; decisién asumida bajo los siguientes fundamentos:
1) De acuerdo con los antecedentes cursantes en el expediente, se tiene que
anteriormente se presentd otra accidon de amparo constitucional donde la
misma Sala se pronuncido emitiendo la “...Sentencia de Accion de Amparo
Constitucional N° 9/2022 de 28 de enero...” (sic), por ello se consultd en la
audiencia si los fundamentos facticos y juridicos eran los mismos que el
planteamiento actual; 2) En consecuencia se considera que debe aplicarse lo
dispuesto por el art. 53.1 del Cddigo Procesal Constitucional (CPCo), si bien en
la anterior accién de defensa no se ingresé al andlisis de fondo porque no se
evidencio la relevancia constitucional “...bajo lo que es la doctrina de las auto
restricciones...” (sic), debido a que no se acompaid la documentacion



necesaria para efectuar la verificacion respectiva; debe tenerse presente que
no existe una resolucién que esté pendiente de ejecucion, puesto que se trata
de un fallo que confirma un sobreseimiento “...si es el resultado de un recurso
extraordinario interpuesto por parte de la ahora accionante, écudl es? Es esa
accion de amparo constitucional con cdédigo de Nurej: 6089282..."” (sic); 3)
Considerando la precitada norma procesal constitucional, dicha resolucion
puede ser modificada, revocada o anulada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional; 4) Si bien la impetrante de tutela refiere que en la primera
accion de amparo constitucional no se ingreso al analisis de fondo, lo cual es
entendible porque no se encontraba adjuntada la resolucién cuestionada de
lesiva, se aplicd la doctrina de las autorrestricciones, “...el tema de volver a
presentar una accion cuando no se ha ingresado al fondo, corresponde
solamente a la jurisdiccidon ordinaria (...) por cuanto existe esta doctrina de las
auto restricciones que no permite inmiscuirse en la labor de la jurisdiccidn
ordinaria con la cual se han resuelto muchisimas acciones tutelares (...), caso
en el cual si pudiera interpretarse de esa manera, que no se ha resuelto el
tema de fondo o que no se ha ingresado a verificar, todas esas acciones
constitucionales también pudieran presentar en su oportunidad una nueva
accion de amparo tutelar o la que correspondiere, para que se revise
nuevamente (...) con procesos interminables...” (sic), por lo que no puede
aplicarse lo que refiere la peticionante de tutela por pertenecer a la jurisdiccion
ordinaria, administrativa o disciplinaria si corresponde, consecuentemente debe
declararse la improcedencia de la presente accién de defensa; y, 5) No puede
pretenderse la apertura de una puerta, para que se interpongan acciones de
amparo constitucional, cuando se esta a la espera de que la Sentencia retorne
del Tribunal Constitucional Plurinacional, pues lo contrario generaria una
disfuncion procesal.

I1.3. Tramite procesal en el Tribunal Constitucional Plurinacional

Mediante Acuerdo Jurisdiccional TCP-AJ-SP-005/2021 de 22 de julio, se dispuso la
priorizacion en el sorteo de casos de Nifias, Nifios y Adolescentes a efectos de
hacer efectiva su atencién prioritaria y eficaz proteccion; en cumplimiento a dicha
determinacién, la Comisidn de Admisidon de este Tribunal, sin aguardar el orden
cronoldgico respectivo, procedid al sorteo de la presente causa.

I1. CONCLUSIONES

De la revision de los antecedentes que cursan en el expediente y anexos, se
establece lo siguiente:

II.1. Por memorial de 11 de mayo de 2018, Emir Solares Hervas -hoy tercero
interesado- presentd incidente de modificacion de régimen de visitas ante
la Jueza Publica de Familia Tercera de la Capital del departamento de
Tarija, alegando discrepancias con Paula Lucia Cardenas Aguilar -ahora
accionante- impidiéndole visitar a su hija (fs. 405 a 406 del anexo),
incidente reiterado el 6 de enero de 2020, para modificar el horario de



I1.2.

I1.3.

visita debido nuevamente a la negativa de la madre de permitirle visitar a
su hija (fs. 410 a 411 vta. del anexo) mereciendo el proveido de 29 del
citado mes y afio, modificandose el horario de visitas y la imposicion de la
presencia de un funcionario policial vestido de civil, para el recojo y
entrega de la menor AA (fs. 413 del anexo).

El 27 de febrero de 2020, el tercero interesado informé a la Jueza Publica
de Familia Tercera de la Capital del departamento de Tarija, que los dias 22
y 23 del referido mes y afio, cuando se apersond junto con funcionarios
policiales al domicilio de la impetrante de tutela, para recoger a su hija
segun el régimen de visitas asignado, no pudo llevarla consigo, teniendo
que esperar mas de una hora, siendo que el primer dia, luego de dicha
espera salio la nifia, pero se le mostrd un recipiente de espuma de carnaval,
luego salieron otros menores -primos- que se pusieron a llorar porque no
querian que se lleven a la menor, frente a tal escenario la menor se asusto y
también se puso a llorar, teniendo que dejarla, el siguiente dia luego de
esperar nuevamente alrededor de una hora, salid la nifa pero refirid no
querer ir con su padre (fs. 105 vta. a 106 del anexo), aspectos también
sehalados en dos informes policiales, de 10 y 11 de marzo, ambos de 2020
(fs. 141 a 142 del anexo); el 2 de marzo del citado afio, el prenombrado
presentd memorial ante la citada Jueza de Familia, refiriendo que cuando
recogid a su hija el 29 de febrero del mencionado afio, su hija presentaba
una lesion en la oreja derecha indicando que ™la sol me ha hecho™ (sic) y
ante el cuestionamiento sobre ello a su madre, ella refirié que se hizo en su
casa (progenitor), situaciones que le llevaron a concluir presiones por parte
de la madre, por lo que, con la finalidad de evitar que sea utilizada para
dafarlo, estaria pensando en desistir del régimen de visitas (fs. 140 y vta. del
anexo), conllevando que por Auto de 18 de marzo de 2020, la autoridad
judicial de familia rechace un incidente de modificacién de horarios de visitas,
instando a la madre de la menor adoptar una conducta activa para viabilizar
su cumplimiento, caso contrario se remitirian antecedentes ante la DNA del
GAM de Tarija conforme fue advertida con anterioridad (fs. 143 vta. a 144
del anexo).

Cursa formulario Unico de denuncia de 6 de marzo de 2020, con cddigo
601102012001180, presentado por la peticionante de tutela refiriendo que
su hija menor tenia comportamientos extranos, como tocar las partes
intimas de sus primas cuando se bafiaron, en otra ocasién lamio la oreja
de su madre indicando que su papa le hacia lo mismo, también le dijo
“CULITO TRAVIESO” y cuando le preguntd quién le dijo aquello, la menor
respondid que su progenitor manifestd eso; y, cuando retorné de la visita
con su padre regresd con la oreja rojiza y al preguntarle sostuvo que fue
su padre quien la golped, por lo que ya no quiso ir con su progenitor;
sefialando ademas que, el 5 del mismo mes y afo, cuando bafaba a la
nifa, le contd que su padre tocd sus partes intimas y le apretd fuerte
haciéndole sangrar e introdujo su dedo “COCHINO” en su parte intima y
que también tocd su pechitos (fs. 41 y vta. del anexo).



III.4. Por informe de 6 de marzo de 2020, emitido por el psicdlogo de la DNA

I1.5.

I11.6.

11.7.

I1.8.

I1.9.

del GAM de Tarija, por el presunto delito de abuso sexual, en sus
conclusiones refiere que pese al relato entrecortado y poco fluido de los
hechos de la victima menor AA, se tendria que indicd que su padre habria
realizado la penetracion de uno de sus dedos en su vagina, por otra parte,
establece que su comportamiento es relajado y tranquilo sin denotar
sintomas de alteracion en su comportamiento, posiblemente debido a su
corta edad (fs. 9 a 10 del anexo); en igual fecha, la trabajadora social de
dicha institucién elevo informe social dentro de la investigacion por
“Violacidon”, estableciendo en el apartado de "DIAGNOSTICO SOCIAL" que
la menor aparentemente se encontraria saludable, pero que la madre
refirid que los Ultimos meses la pequefia se orinaba en su pantaldn y
empezd a morderse las ufias (fs. 11 a 14 del anexo); cursa certificado
meédico forense de igual fecha, que en lo relevante establece que la menor
AA no presenta lesiones de ningun tipo, encontrandose el himen integro
(fs. 48 y vta. del anexo).

Consta informe psicoldgico de 6 de marzo de 2020, emitido por la
psicdloga Maria Cecilia Salazar Duran, sobre el analisis efectuado al
progenitor como paciente que refiere la relacion que tuvo con la
accionante, sesiones que se hubiesen iniciado desde el 15 de mayo de
2019, siendo la ultima sesidon el 6 de marzo del 2020 (fs. 71 a 83 del
anexo).

Mediante memorial recepcionado el 8 de marzo de 2020, la impetrante de
tutela presentd ante la Fiscalia denuncia en contra del tercero interesado
por la presunta comision del delito de violacidén de su hija AA de tres afios
(fs. 42 a 44 del anexo).

El 11 de marzo de 2020, se realizd la entrevista informativa de la victima
menor AA, nacida el 30 de septiembre de 2016, que en lo sustancial
refiere que el tercero interesado -progenitor-, la pellizcd, “Me ha pegado”,
sefialando mas adelante que la golped en su rodilla, que también “...Ha
metido su mano...” (sic) sefalando la zona genital de su cuerpo, estando
puesta su ropa interior, suscitandose el hecho “...en ahi en mi casa (...) En
la camita” (sic), y a la pregunta ¢Nunca mas te ha vuelto a tocar? La
menor asintid con la cabeza en sefal de afirmacion, y respecto a si su
padre le dijo que no contara nada, la victima también habria asentido con
la cabeza en sefial de afirmacion (fs. 6 a 8 del anexo).

Se tiene imputacion formal de 22 de septiembre de 2020, presentada por
el Ministerio Publico en contra del tercero interesado, por la presunta
comision del delito de abuso sexual (fs. 144 vta. a 146 vta. del anexo).

Por memorial de 9 de noviembre de 2020, Elizabeth Cinthya Hervas de
Lépez y el tercero interesado, presentaron ante el Ministerio Publico
denuncia por abuso sexual y corrupcion de menor en contra de la



peticionante de tutela, alegando que su hija refirid6 que una persona de
nombre “Nico” lamia su oreja y realizaba toques impudicos a la menor, asi
como existirian publicaciones de la nifia en Facebook sin prenda de vestir
superior, con una linea editada con la palabra “censurado” el cual
adjuntaba en Disco Compacto (fs. 273 a 274 vta. del anexo), consta acta
de entrega de audio y video de entrevista informativa en camara Gesell de
11 de noviembre de 2020 (fs. 289 del anexo); asimismo, se tiene
entrevista informativa de la nifa de la misma fecha en la que sobresale
que una persona de nombre “Nico” haria jugar a la menor en su piernas
caminando mientras las mueve (fs. 289 vta. a 293 vta. del anexo),
denuncia que fue desestimada por la Fiscal de Materia y ratificada por
Resolucion Jerarquica RJ/CPOM/312-2020 (fs. 299 a 301 vta. del anexo).

I1.10. Cursa Resolucion Fiscal de Sobreseimiento de 4 de junio de 2021,
respecto a la denuncia interpuesta por la accionante contra el progenitor
de su hija (fs. 424 vta. a 428 vta. del anexo), siendo impugnada dicha
Resolucidn por la impetrante de tutela mediante memorial de 2 de julio
del citado afio (fs. 447 a 469); pronunciandose el Fiscal Departamental de
Tarija, entonces Wilson Tito Torrez -ahora accionado- mediante
Resolucion Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021 de 27 de julio, ratificando el
sobreseimiento del tercero interesado (fs. 470 a 472 vta. del anexo),
notificdndose a la peticionante de tutela con dicha Resolucién el 21 de
septiembre del referido ano (fs. 473 del anexo).

III. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

La accionante, en representacion de su hija menor AA, denuncia la lesién de la
garantia del debido proceso en sus vertientes de motivacién, fundamentacion,
valoracion de la prueba y congruencia, y el derecho de acceso a la justicia y el
principio de interés superior de los menores, toda vez que el entonces Fiscal
Departamental de Tarija, accionado, confirmd la Resolucién de sobreseimiento
emitida en favor del padre de su hija, sin tomar en cuenta la presuncion de
veracidad de la declaracion de la menor que establece la comision del delito de
abuso sexual; ademas de omitir valorar los informes psicoldgico y social, la
entrevista informativa de la nifia y declaraciones testificales, siendo el argumento
del sobreseimiento que en la denuncia se hizo referencia a la penetracién vaginal
y en la entrevista de la Camara Gesell no se menciond aquello, y que existia un
certificado médico forense estableciendo que el himen estaba intacto; efectuando
la autoridad accionada un analisis como si tratara del delito de violacién cuando lo
que se investiga es abuso sexual.

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

III.1. Sobre la fundamentacion y motivacion de las resoluciones
emitidas por el Ministerio Publico, incidencia y connotacion en



casos que involucran presunta violencia contra la mujer: equilibrio
entre la impunidad y la presuncion de inocencia

La SCP 0203/2019-S1 de 7 de mayo, desarrollé6 un entendimiento sobre el
exhaustivo deber de fundamentar y motivar resoluciones concernientes a
violencia contra mujeres -equilibrio entre la impunidad y la presuncion de
inocencia-, estableciendo: «A/ respecto la SCP 1630/2014 de 19 de agosto,
sostuvo que: “En general, la fundamentacion de resoluciones implica tanto
una obligacion para la autoridad judicial, como una garantia y derecho para
el gque acude al Organo Judicial (que se traduce en la garantia del debido
proceso y en el derecho de acceso a la justicia); al respecto, Ila
jurisprudencia constitucional boliviana, se ha referido estableciendo ciertas
exigencias que sirven de parametro a la hora de analizar, si efectivamente
una resolucion esta debidamente fundamentada.

Corresponde referirse al derecho de acceso a la justicia, previsto en e/
art. 115.1 de la CPE que establece que: 'Toda persona sera protegida
oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos’. El referido derecho también se encuentra
en diferentes instrumentos internacionales debidamente ratificados por el
Estado boliviano, asi por ejemplo, los arts. 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y XVIII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre.

El analizado derecho adquiere mayor relevancia al tratarse de casos de
violencia contra las mujeres; dado que, su erradicacion es prioridad
nacional, por ser una de las formas mas extremas de discriminacion en
razon de género (art. 3 de la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una
Vida Libre de Violencia -LIGM-).

En el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se tiene
una norma especifica respecto al tema de violencia contra la mujer, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer 'Convencion Belem do Para;, cuyo art. 7 establece: 'Los
Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en
llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer
y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion,;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer;
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C. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles 'y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso,

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique
Su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tjpo
legisiativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra
la mujer;

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;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion
justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legisliativas o de otra indole que sean
necesarias para hacer efectiva esta Convencion’..

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), haciendo
referencia a informes de fondo respecto a casos especificos, sobre el
alcance del acceso a la justicia, sefialdo que la obligacion de los Estados
frente a casos de violencia contra las mujeres, incluye los deberes de
procesar y condenar a los responsables, asi como de prevenir estas
practicas degradantes. De igual manera, la inefectividad judicial general
crea un ambiente que facilita la violencia contra las mujeres, al no existir
evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado
como representante de la sociedad, para sancionar esos actos.

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
interpretando el art. 7.b de la Convencion Belem do Para en relacion con
los arts. 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
senalo que: ‘..ante un acto de violencia contra una mujer, resulta
particularmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion
la lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber
de la sociedad de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones
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del Estado de erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las
instituciones estatales para su proteccion’.

De lo anteriormente sefalado, se tiene que tanto el ordenamiento juridico
boliviano, como las normas internacionales de derechos humanos
ratificadas (que por mandato del art. 410.1I de la CPE forman parte del
blogue de constitucionalidad), coinciden en que en casos de violencia
contra la mujer, las autoridades judiciales deben actuar con la debida
diligencia, pues es un fin primordial del Estado erradicar dicha violencia.

En ese sentido, en casos de violencia contra la mujer, toda autoridad
judicial tiene el deber de fundamentar exhaustivamente sus resoluciones,
pues, de no hacerlo negaria el derecho de acceso a la justicia de quien
acudiere ante ella, contribuyendo y alentando a la comision de estos
hechos y desconociendo los fines que persigue el Estado y el deber que
tiene de actuar con la debida diligencia.

Lo anterior incluye también que dichas autoridades, ante una
duda, -se reitera, en casos como el analizado- tienen la obligacion
de agotar todas las vias correspondientes para cerciorarse de la
comision o no del ilicito, pues, de no hacerlo podria incurrirse en
una revictimizacion, toda vez que, ante el presunto hecho de
violencia que hubiere sufrido cierta persona, ademas se le limitaria
su derecho de acudir ante la justicia para obtener, en cierta
medida, una satisfaccion.

Lo anterior no debe entenderse como un desconocimiento del
principio de in dubio pro reo, pues el presunto autor del hecho
debera ser siempre tratado y considerado con los derechos y
garantias que le corresponden (presuncion de inocencia),
permitiéndole ejercer efectivamente su derecho a la defensa;
ademas, si la autoridad judicial actida conforme lo sefnalado, el
imputado también tendra la posibilidad de demostrar su inocencia.
En ese sentido, se configurara un equilibrio entre actos que
conducen a evitar la impunidad y el reconocimiento y efectivo
ejercicio de la presuncion de inocencia.

En conclusion, en casos de cualquier forma de violencia contra la
mujer, por las razones antes expuestas, la autoridad judicial tiene
el deber de fundamentar exhaustivamente sus resoluciones,
agotando todas las vias correspondientes para cerciorarse sobre la
comision o no del hecho”.

()

“..los arts. 73 del CPP y 61 de la LOMP, establecen la obligatoriedad de
fundamentacion de las resoluciones por parte de los fiscales, en ese
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entendido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional contenida en /a
SC 1523/2004-R de 28 de septiembre, sefnalo lo siguiente: '..toda decision
emitida dentro de un proceso penal que no impligue cuestion de mero
tramite sino que concierna al fondo de lo que se investiga debe ser
necesariamente motivada o lo que es lo mismo, debidamente
fundamentada, lo que significa, que tanto el fiscal o los jueces que
conozcan €l proceso, sea en control jurisdiccional o para resolver el fondo,
deberan dictar sus requerimientos o resoluciones cumpliendo las exigencias
de la estructura de forma como de contenido de las mismas. En particular
en lo relativo al contenido de fondo, no sdlo deberan circunscribirse a
relatar lo expuesto por las partes sino también citar las pruebas gue
aportaron las partes, exponer su criterio sobre €l valor que le dan a las
mismas luego del contraste y valoracion que hagan de ellas dando
aplicacion a las normas juridicas aplicables para finalmente resolver. Si no
proceden de esa forma y dictan una resolucion sin respetar la estructura
sefialada, resulta obvio que su decision serd arbitraria y considerada
subjetiva e injusta, pues el sujeto procesal a quien no le sea favorable no
podra entender y menos saber la razon juridica de la decision; y de
incurrirse en esta omision al disponer sobreseimiento a favor de la parte
imputada, la victima podrd impugnar €l requerimiento ante el superior
jerarquico, y si éste igualmente incurre en la misma omision, quedard
abierta la jurisdiccion constitucional para que acuda a la misma en busca de
proteccion a sus derechos a la sequridad juridica y de acceso a la justicia o
tutela judicial efectiva, cuyo alcance no abarca, como se dijo, a que la parte
acusadora pretenda que este Tribunal obligue a un Fiscal a presentar
obligatoriamente la acusacion si no unicamente a que dicha autoridad emita
Su requerimiento conclusivo debidamente fundamentado como lo exigen las
normas previstas por los arts. 45 inc. 7) de la LOMP, 73 y 323.3 del
CPP..."», (las negrillas nos corresponden).

II1.2. Analisis del caso concreto
II1.2.1. Consideracion procesal previa

Antes de ingresar al analisis de la problematica constitucional, es
necesario referirse a una situacion factica procesal que se presenta
en el caso, dado que de la revisidon del Sistema de Gestidén Procesal
de este Tribunal, se evidencia que Paula Lucia Cardenas Aguilar -
ahora impetrante de tutela- interpuso con anterioridad una accién
de amparo constitucional con identidad de objeto, sujeto y causa a
la presente accion, ingresando dicha primera accion en revision ante
este Tribunal Constitucional Plurinacional el 8 de marzo de 2022,
bajo el nimero 45563-2022-92 AAC, que se encuentra pendiente de
sorteo; accion tutelar que coincidentemente fue conocida también
por la Sala Constitucional Segunda del Tribunal Departamental de
Justicia de Tarija -cuyo segundo fallo ahora se revisa- sin que la
misma hubiese ingresado al andlisis de fondo de esa primera accion
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tutelar, alegando no contar con la Resolucién jerarquica que
confirmd la Resolucion de sobreseimiento; aspecto reconocido por
la citada Sala Constitucional, tanto en el desarrollo de la actual
audiencia respectiva, asi como en los argumentos plasmados en la
Resolucién 27/2022 de 16 de febrero que -hoy se revisa-.

A partir de esos antecedentes procesales, es evidente que si bien no
es posible interponer una segunda accion de amparo constitucional
bajo los mismos argumentos de reclamacién a objeto de evitar
duplicidad de fallos y una eventual disfuncion procesal, en
resguardo de una eficaz seguridad juridica; sin embargo, existe la
posibilidad de que cuando la primera accion de defensa
constitucional deniega la tutela sin ingresar al analisis de fondo y
por alguna causal de improcedencia que puede ser subsanada es
decir, no realiza la labor de control constitucional requerida, se
pueda presentar una segunda accién de amparo constitucional
superando esa situacion, situacion se entiende que acontecio en la
interposicion de la primera accion de amparo constitucional que no
resolvio el fondo de las reclamaciones debido a que la Sala
Constitucional no contaba con la Resolucién Jerarquica
RJ/RS/WTT/822-2021 de 27 de julio, denunciada de lesiva a
derechos fundamentales y garantias constitucionales; empero, la
interposicion de la segunda accién de defensa, requiere que la
primera no se encuentre pendiente de tramite o resolucion en sede
constitucional; conforme lo establecido por la SCP 0826/2019-S1
de 4 de septiembre, que remitiéndose a los entendimientos de la
SC 1347/2003-R de 16 de septiembre, sefiala: “ 7Toda accion tutelar de
derechos y garantias debe concluir con la Resolucion del Tribunal
Constitucional que conoce en revision los fallos pronunciados por e/
Juez o Tribunal de amparo, conforme prescriben los arts. 19.1V CPE
y. 102.V LTC. A partir de esa Sentencia dictada en revision, y solo
en caso de que Ila misma hubiera declarado Ia
improcedencia del recurso por cuestiones formales que no
significan el anadlisis del fondo del asunto, la parte
recurrente podra intentar un nuevo recurso cumpliendo con
todos Jlos requisitos extranados, para lograr un
pronunciamiento sobre el fondo de su peticion,; /o contrario,
es decir la interposicion de un nuevo recurso sobre los mismos
hechos, estando el primero en tramite y sin contar con un
pronunciamiento  definitivo, no es conforme a derecho,
constituyendo un acto temerario que pretende lograr una duplicidad
de fallos sobre un mismo hecho, induciendo a error a los Tribunales
de garantias’ (las negrillas son ilustrativas).

Bajo esa comprensidén procesal intelectiva, se tiene que en el

presente caso es evidente que la primera accién de defensa no
ingreso al fondo de la problematica, por lo que se tiene vencido el
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I11.2.2.

primer presupuesto; empero, dicha primera Resolucién
constitucional aln se encuentra pendiente de revision por este
Tribunal, debido a que todavia no fue sorteada, por lo que
eventualmente no podria ingresarse al analisis de fondo en la
segunda accidon de defensa, pero dicho criterio procesal
corresponde ser superado en la situacion factica concreta dada la
relevancia y connotacién de los supuestos facticos que rodean el
caso que precisamente ameritd excepcionalmente el sorteo
anticipado de la presente accién de defensa, en aplicacion del
Acuerdo Jurisdiccional TCP-AJ-SP-005/2021 de 22 de julio, como se
tiene explicado en el punto 1.3 de antecedentes; razones por las
cuales, seria un retroceso de garantia de proteccion al interés
superior del nifio el aplicar en el presente caso el referido criterio
procesal por sobre la situacion planteada, por lo que corresponde
ingresar al analisis oportuno del reclamo constitucional, al
encontrarse de por medio los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de una nifia de apenas tres afos y medio, posible
victima de abuso deshonesto, por ello que este Tribunal no puede
soslayar tales circunstancias y estar a la espera de que se revise el
primer fallo dictado por la Sala Constitucional Segunda del Tribunal
Departamental de Tarija, generando una dilacion innecesaria, toda
vez que, se prolongaria resolver las reclamaciones efectuadas en
sede constitucional que en esencia denuncian una supuesta falta de
fundamentacidn, motivacién, valoracién probatoria y congruencia de
la Resolucién Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021. En el contexto de
las precisiones que anteceden, corresponde efectuar la labor de
control de constitucionalidad y convencionalidad de esta accion de
amparo constitucional dada la primacia del interés superior de la
nifia, presunta victima de un delito que amerita un pronunciamiento
oportuno.

Del reclamo constitucional

De la sintesis del objeto procesal glosado en el Fundamento Juridico,
se tiene que en lo sustancial la peticionante de tutela, en
representacion de su hija AA, denuncia que la Resolucion de
sobreseimiento confirmada por el ex Fiscal Departamental de Tarija
carece de fundamentacién, motivacion, valoracién de la prueba y
congruencia, sin tomar en cuenta la presuncién de veracidad de la
declaracién de la menor que establece la comisidon del delito de
abuso sexual, omitiendo valorar los informes psicoldgicos y social, la
entrevista informativa de la nifia y declaraciones testificales,
realizando un analisis del caso como si se tratara de violacion,
deficiencias que lesionan el debido proceso en los referido
componentes, el acceso a la justicia e interés superior de los
menores.
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Delimitada la problematica que debe ser analizada, corresponde
conocer los argumentos de impugnacion contra la Resolucién Fiscal
de Sobreseimiento de 4 de junio de 2021, emitida por la Fiscal de
Materia, asi como los motivos y fundamentos de la Resolucion
Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021, para su posterior compulsa a
objeto de verificar si las denuncias efectuadas en la presente accion
de amparo constitucional resultan o no evidentes, en ese marco, se
tiene:

De la impugnacion.- Exposicion de agravios
La ahora accionante sostiene que:

i) La Fiscal de Materia hizo referencia al certificado médico forense que
determina que el himen de la victima esta integro, sin considerar
que se trata del delito de abuso sexual porque su padre habria
tocado las partes intimas de su hija;

ii)No valoré los elementos de conviccidon de cargo o lo hizo de manera
errénea, como aconteci®é con la declaracion informativa de la
victima, reconociendo dicha Fiscal que la menor refirié el lugar,
dénde y quién cometid el hecho, pero contradictoriamente
determind el sobreseimiento; igualmente valoré de manera errada
el certificado médico forense, sin considerar que el abuso sexual no
requiere la penetracién, conforme el tipo penal, efectuando
apreciaciones subjetivas puesto que el informe psicoldgico establece
en sus conclusiones que la menor refirid con naturalidad "..que su
padre la realizado la penetracion...” (sic), pero la Fiscal de Materia
cuestiond que el relato estaria entrecortado y que existirian
contradicciones con las demas declaraciones testificales y otras
pruebas, sin tomar en cuenta que se trata de una nifa de tres anos
de edad;

ili) Solo tomd en cuenta parte de la declaracion testifical de Maria
Fernanda Aguilar Flores de Cardenas, cuando sostuvo que el padre
de la nifia metidé su dedo hasta hacerle sangrar, sin considerar lo
mencionado de que el hecho acontecid en la cama del imputado; de
la revision de la “declaracion” se tiene que la menor hubiese
sefialado que su papa hubiese abierto la zona externa de su vagina
y le metié su dedo haciéndola gritar, mencionando que el hecho
acontecid en la cama del cuarto de su padre y que ante el grito
ingreso la abuela paterna preguntando qué le hacia a la nifa, por el
contrario valoré declaraciones testificales irrelevantes por no tener
conocimiento del hecho denunciado, sino que efectdan
apreciaciones sobre su persona tildandola de problematica, y que
relatan situaciones anteriores al hecho relacionadas con el régimen
de visitas del padre; de igual manera valoré erroneamente los
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informes policiales de los dias 22 y 29 de febrero de 2020, dado
que los mismos establecen que la nifa se negaba a estar con su
padre; por otra parte, el informe psicoldgico del Instituto de
Investigaciones Forenses (IDIF), es un informe de representacion
indicando que por la corta edad de la victima no puede realizarse la
pericia psicoldgica, por lo que pretender realizar dicha pericia
constituiria su revictimizacion.

iv) Valora la prueba de descargo consistente en el cuaderno de
asistencia familiar, sefialando la Fiscal de Materia que existiria una
“detencion” entre su persona y el padre de su hija, haciendo
mencidon a la denuncia interpuesta contra su persona por abuso
sexual y corrupcién de menores, sin tomar en cuenta que es por
revancha, ademas de que la misma fue desestimada, y carece de
relacion con el hecho investigado; también valora el acta de la
audiencia donde se reprodujo un CD de la declaracion de la victima
en la camara Gesell sin su presencia, en el cual la defensa del padre
efectud observaciones, poniéndose en duda la declaracion de la
menor;

v)No valord la entrevista informativa de la nifia que esta sustentada
con otros elementos de conviccion como la declaraciéon de Maria
Fernanda Aguilar Flores de Cardenas, que refiridé que desde que la
nifia tenia dos afios cambid su conducta cuando regresaba de visitar
a su papa, manifestando en una ocasion que su padre introdujo su
dedo a su vagina haciéndola sangrar; igualmente la declaracion de
Mariela Cardenas Aguilar, que manifestd que en enero de 2020,
después de que bafid a su hijas, la victima se aproximo a ellas
queriendo tocar sus partes intimas, que su papa le dijo que su
mama tenia “culito travieso”, y la nifia preguntaba si ella también
tenia igual, y que en otra ocasidon su padre le doblé la oreja y por
ello ya no queria ir con él; tampoco valord el informe psicoldgico de
28 de enero de 2021, donde la psicologa refiere las terapias de
rehabilitacion de la menor; otro elemento no valorado es el Auto de
Vista 16/2021 de 19 de enero, en el que pronunciandose sobre la
probabilidad de autoria se hizo referencia a la contundencia y
credibilidad de la declaracion de una menor, sentando un
precedente que fue desconocido por la Fiscal de Materia; otro
elemento que carece de valoracidn es su declaracion testifical
ampliatoria de 15 de febrero de 2021, donde sostuvo que su hija
fue “sobornada” por su abuela para que fuera con su padre, y
cuando retornd menciond que su padre lastimé su “potito” con sus
dedos y que su abuela le puso pomadas; y, el ultimo elemento no
valorado es el muestrario fotografico donde se observa que la
victima no quiere ir con su padre, ello porque seria agredida
sexualmente por su padre, fotografias que incluso fueron ofrecidas
en medios magnetofdénicos que nunca fueron abiertos.
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Resolucion Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021

El entonces Fiscal Departamental de Tarija, Wilson Tito Torrez -
ahora accionado-, luego de resumir los hechos facticos del caso y
exponer los argumentos de la Resolucidon de sobreseimiento
impugnada y los agravios expresados por la impetrante de tutela, se
pronuncid resolviendo los reclamos esgrimidos por la prenombrada,
sefalando que:

a) Del analisis de los elementos colectados durante la investigacion,
se atribuye responsabilidad penal al imputado por subsumir su
conducta en lo establecido por el art. 312 del Cddigo Penal (CP);
si bien de la denuncia formal y del informe psicoldgico se tiene
que la victima expresd que su padre habria penetrado su dedo
en su vagina; sin embargo, estos elementos discrepan con la
entrevista informativa realizada en la camara Gesell, donde la
menor no refiere en ningln momento dicha situacion, sefialando
que el denunciado metié6 su mano en la region genital, y a la
pregunta sobre qué le hizo, la nifia respondié que le habia
pegado en dicha region; también difiere con el certificado
médico forense que establece la inexistencia de lesiones en la
parte genital, y en sus consideraciones médico legales refiere
gue no se presentan lesiones en el area de los genitales estando
integro el himen, elementos que no permiten corroborar la
existencia de indicadores de abuso sexual y la veracidad de los
hechos. En ese sentido no resulta evidente que la Fiscal de
Materia hubiese omitido valorar la declaracion de la victima y
que fue puesto en contrastacion con el “Informe de
representacion”, respecto a la pericia psicoldgica y otros
elementos que generan duda en cuanto a la existencia del
hecho.

b) Si bien el delito que se investiga es de abuso sexual, que se
caracteriza por tocamientos impudicos no constitutivos de
penetracidon, sin descartarse que no existiesen debido al
certificado médico forense, pero no permite corroborar la
existencia de lesiones de algin tipo en la menor como se
manifestd en la denuncia y en las declaraciones testificales de
Maria Fernanda Aguilar Flores de Cardenas y Mariela Cardenas
Aguilar a quienes se les “habria indicado” que el denunciado
agarrd las partes intimas de la menor, que hubiese metido el
“dedo cochino” en esa regién provocandole un sangrado, si bien
dichas declaraciones guardan relacion entre si; sin embargo, no
guardan relacion con la declaracion de la menor, resultando
elementos endebles para endilgar responsabilidad penal, dadas
las inconsistencias presentadas.
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c) Si bien se tiene incorporado como sistema de valor la presuncion

de verdad respecto del testimonio de menores, mas aun en
delitos de violaciébn o agresion sexual para salvaguardar su
interés superior; empero, a fin de no trastocar otros principios
como la presuncion de inocencia, la jurisprudencia establecid
qgue deben concurrir ciertos requisitos basicos para tener como
probada la declaracion de un menor victima; entre ellos, la
persistencia en la incriminacién, que supone que los diferentes
testimonios presentados a lo largo de la investigacidn son
uniformes y coincidentes, que en el caso no se cumple segun se
preciso; y, la verosimilitud del testimonio corroborado por
elementos periféricos de naturaleza objetiva, lo cual no se ha
demostrado, si bien la denunciante sefala la existencia de
elementos suficientes mencionando el informe psicoldgico de 28
de enero de 2021, que en su conclusién determina que la nifia
sufrié tocamientos indebidos por parte del padre, no obstante,
este elemento no permite establecer la existencia de indicadores
de abuso sexual y la veracidad de los hechos, considerando que
no existe un analisis desarrollado de forma objetiva por el cual
se llegue a esa conclusién, tampoco existe un nexo respecto a
las consecuencias que sufre la menor con el supuesto hecho de
agresion.

d) La presuncidén de inocencia es una garantia, por la que toda

persona es considerada inocente mientras no se declare
judicialmente su responsabilidad, imponiendo al Ministerio
Publico la carga de la prueba, debiendo entonces constatarse la
objetividad de los elementos cursantes en el cuaderno de
investigacion, los cuales debe ser suficientes, medios a partir de
los cuales pueda sustentarse la culpabilidad, lo cual no se
demostrd en el presente caso.

e) Resulta entonces evidente lo manifestado por la Fiscal de

f)

Materia, en el entendido de advertirse una insuficiencia de
elementos probatorios que permitan formular una resolucion
distinta, pues debe demostrarse  objetivamente el
encuadramiento perfecto de wuna conducta tachada de
antijuridica en el marco descriptivo de la ley penal, lo contrario
crearia inseguridad juridica.

No es evidente la falta de fundamentacion denunciada,
contrariamente existe una fundamentacion razonable acorde a lo
obtenido en la investigacion, “efectuandose” las razones
determinativas y pertinentes por las que se determind el
sobreseimiento.
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g) Sobre la existencia de suficientes elementos de conviccién que
merecieron una imputacion, debe considerarse que conforme
el grado intelectivo requerido en las diferentes etapas del
proceso penal (preliminar, preparatorio y de juicio oral), la
formulacidon de una imputacidn no necesariamente sugiere una
posterior acusacion, debido a que se exige una grado de
probabilidad de autoria “...a cuya constatacién en grado de la
PLENA CONVICCION exigida en la acusacion y CERTEZA en la
condena se dispone el desarrollo de la etapa preparatoria para
la recoleccién de los suficientes elementos de conviccion que
permitan la emision de un requerimiento conclusivo
objetivamente respaldado” (sic).

h) La SC “1252/2005", se pronuncié sobre la facultad del Fiscal de
Materia de disponer de manera fundamentada el
sobreseimiento del imputado, cuando se establezca Ia
insuficiencia de los elementos de conviccién para sustentar una
acusacion conforme el principio de objetividad previsto por el
art. 72 del CPP, debiendo tomar en cuenta no solo las
circunstancias que permitan comprobar la acusacion, sino
también aquellas que sirvan para eximir de responsabilidad, no
siendo obligatorio pronunciarse siempre por la acusacion, y
cuando se determine el sobreseimiento no pueda considerarse
como vulnerador de derechos fundamentales como la seguridad
juridica, el debido proceso, y acceso a la justicia, por lo que al
emitirse una resolucién fundamentada no se incurre en acto
ilegal alguno.

Con base en los precitados argumentos, el ex Fiscal de
Departamental de Tarija, determind ratificar la Resolucion de
sobreseimiento a favor del Emir Solares Hervas -ahora tercero
interesado-, ordenando la conclusidn del proceso, la cesacion de
las medidas cautelares y la cancelacion de los antecedentes
penales segun dispone el art. “324”".
En el marco de los precitados fundamentos juridicos y razones
expresadas en la Resoluciéon Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021,
corresponde enfatizar que la decision de confirmar el sobreseimiento
asumida por el ex Fiscal Departamental, obedece en esencia a presuntas
discrepancias en los elementos de conviccion colectados durante la etapa
preparatoria, por ello razond en sentido de que la menor victima tanto en
la denuncia y el informe psicoldgico hubiese referido inicialmente la
penetracion del dedo de su padre en su vagina, y contrariamente en la
entrevista realizada en la camara Gesell indicd tocamientos -y/o
agresiones- en su parte intima; ademas que el certificado médico forense
determind la inexistencia de lesiones en la region genital y que el himen
se encontraria intacto; sin embargo, este primer criterio sintetizado en el
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apartado del inciso a), referido precedentemente, evidencia la realizacion
de una labor intelectiva-juridica y valorativa insuficiente que derivd en
una motivacién y fundamentacién arbitraria, toda vez que la autoridad
Fiscal previamente no determind el tipo penal que se investigaba
conforme se consignd en la imputacion formal, donde se establecié el
delito de abuso sexual (Conclusion I1.8), fundamento juridico a partir del
cual correspondia efectuar la valoraciéon de los elementos de conviccion
para establecer las razones para confirmar o no el sobreseimiento
dispuesto por la Fiscal de Materia; en segundo lugar, el ex Fiscal
Departamental no efectud una disgregacion entre el relato efectuado por
la menor victima en la camara Gesell que en esencia refiere tocamientos
en su parte intima, lo que conllevaria a entender la configuracion posible
del delito de abuso sexual, maxime si la victima cuenta con apenas tres
anos y medio, conforme la fecha de su nacimiento consignado en dichos
documentos (30 de septiembre de 2016) y la data de la denuncia (6 de
marzo de 2020); y por otra parte, la denuncia presentada por la madre
donde la menor no interviene como directa denunciante dada su
minoridad; si bien inicialmente la madre, mediante memorial de 8 de
marzo de 2020 denuncid una presunta violacidn contra su hija
(Conclusién 11.6) cuyos argumentos concuerdan con el contenido del
formulario Unico de denuncia de 6 del mismo mes y afo, en el cual la
peticionante de tutela relata lo que la menor le hubiese contado, en
sentido de que su padre lamid su oreja pidiéndole que le hiciera lo
mismo, que utilizd el término “culito travieso” conforme le dijo el
prenombrado, y que el dia anterior -5 de marzo de 2020- cuando bafaba
a la nifia, ésta le menciond que su padre tocd su parte intima
apretandola fuerte hasta que sangrd e introdujo su “dedo cochino”
(Conclusién 11.3), tales elementos colectados se relacionan con el delito
de presunta violacion de infante, nifia, nifio o adolescente; sin embargo,
el ilicito fue modificado por el delito de abuso sexual, por el cual se dio
inicio a las investigaciones y derivo en la presentacion de la imputacion
formal, se entiende en razon del certificado médico forense que
determind que no se evidenciaron lesiones en la region genital de la
menor y que el himen de la misma se encontraba intacto, prueba cuya
naturaleza y finalidad determind que no habia presencia fisica de algun
tipo de lesiones u otros (equimosis, escoriaciones, etc.), ya sea interna o
externamente que permitan vislumbrar posibles agresiones sexuales, que
en el caso no fueron encontrados, lo que generd error en la autoridad
Fiscal para establecer que este elemento no acreditd el relato sobre
presunta penetracién de un dedo en la vagina de la menor y que hubiese
generado una herida o probablemente la ruptura del himen, con el
consecuente sangrado y que por ende resultaria contradictorio con el
contenido de la denuncia y de la entrevista en la cdmara Gesell, criterio
que podria vincularse con el delito de violacidén de infante, nifa, nifio o
adolescente, pero no asi con el delito de abuso deshonesto que refiere
actos sexuales no constitutivos de penetracién o acceso carnal.
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En linea de analisis, no puede pasarse por alto, que la valoracion de los
elementos de conviccidon parten tanto de un andlisis individual como
integral, permitiendo discriminar aquellos que serviran para sustentar una
determinada decisidon, como en el caso para sobreseer o no al imputado,
puesto que el hecho de que existan contradicciones no necesariamente
implican la generacién de duda razonable, debido a que esa separacion de
elementos, su valoracion individual y su contrastacion con otros elementos
posibilita separar las pruebas que respaldaran la decision que se asuma;
en el caso concreto, no podia fundarse la duda en lo establecido por el
certificado médico forense, que refirid la inexistencia de lesiones fisicas
vinculadas a posible acceso carnal -penetracion del dedo-, cuando el
hecho que se investiga es que posiblemente el imputado tocd la vagina de
la menor victima, que de acuerdo con el tipo penal de abuso sexual no
implica la penetracion; entonces surge la interrogante cédmo podria un
certificado médico forense fisico establecer que existié o no ese probable
acto de tocamiento, aspecto que no fue considerado por la autoridad
Fiscal.

Asi, estas primeras apreciaciones requerian de que la autoridad
jerarquica Fiscal, efectle un analisis desde la perspectiva de género,
valiéndose de un enfoque interseccional como herramienta para
identificar posibles criterios de desigualdad (verbigracia: edad entre
victima -nifia de tres afios y medio- e imputado -adulto-, madurez,
género, entre otros), y de relaciones asimétricas de poder (padre-hija); a
partir de los cuales debid separar los elementos de conviccidn necesarios
para determinar si el relato de la menor efectuado en la camara Gesell,
gozaba de la presuncién de veracidad necesaria para sustentar una
acusacion, junto a otros elementos, tomando en cuenta que la victima
apenas contaba con tres anos y medio de edad, requiriendo de la
proteccion reforzada de sus derechos, que en estrados judiciales solo
pueden brindarle el Ministerio Publico, junto a los diferentes equipos
multidiciplinarios de apoyo, y las autoridades jurisdiccionales, haciendo
prevalecer su interés superior conforme disponen los arts. 60 y 61.1 de la
CPE, referidos al deber del Estado, de la sociedad y de la familia de
garantizar la prioridad del interés superior de los menores de edad, dada
la preeminencia de sus derechos, mereciendo una prioritaria atencidon en
cualquier circunstancia, prohibiendo y sancionando cualquier forma de
violencia en contra de los mismos, lo cual posibilita un eficaz acceso a la
justicia con asistencia especial; disposicién normativa concordante con la
prevision del art. 12 inc. a) del CNNA que sobre este particular refiere:
“Interés Superior. Por el cual se entiende toda situacion que favorezca el
desarrollo integral de la nifia, nifio y adolescente en el goce de sus
derechos y garantias. Para determinar el interés superior de las nifas,
nifos y adolescentes en una situacion concreta, se debe apreciar su
opinién 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 condicidn especifica como persona en desarrollo; la
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necesidad de equilibrio entre sus derechos y garantias, y los derechos de
las demads personas”.

En ese mismo sentido, el precitado criterio del ex Fiscal Departamental de
Tarija sobre la existencia de contradicciones, se extiende hacia otros
elementos de conviccion conteniendo una igual apreciacidon sobre posibles
situaciones disimiles del hecho investigado, tomando en cuenta las
declaraciones de las testigos Maria Fernanda Aguilar Flores de Cardenas y
Mariela Cardenas Aguilar, que también hubiesen mencionada Ia
penetracion de un dedo en la vagina de la nifa, que se reitera difieren con
el tipo penal investigado de abuso sexual, pero que el referido ex Fiscal
Departamental las compulsé con lo relatado por la victima que se enmarcé
en el tocamiento de su parte intima.

Bajo esa linea de anadlisis sobre presuntas contradicciones entre los
elementos de conviccion, la ex autoridad jerarquica Fiscal suma el criterio
de precautelar la presuncion de inocencia, sustentado en la necesaria
persistencia de incriminacion segun diferentes testimonios presentados en
la investigacion que indefectiblemente deberian ser coincidentes unos con
otros, y cuya verosimilitud tendria que estar corroborada por otros
elementos periféricos objetivos; empero, en el caso se tendria el informe
psicoldgico de 28 de enero de 2021, que si bien concluye que la victima
sufrié tocamientos indebidos por parte de su progenitor, dicha documental
no estableceria indicadores de abuso sexual, como tampoco hubiese
desarrollado un analisis objetivo para arribar a esa conclusidn;
razonamientos que por el contrario, lejos de establecer de manera
objetiva y acreditada la insuficiencia de elementos probatorios para
sustentar la formulacidon de la acusacién, permiten advertir una actitud
pasiva por parte del Ministerio Publico para dilucidar la existencia
del presunto hecho investigado, pues se tiene que las pruebas
colectadas durante la etapa preparatoria, si bien generaron duda,
correspondia a dicha entidad esclarecer los extremos del caso,
conforme sus competencias y facultades a través de acciones
proactivas al detentar la direccion funcional de la investigacion
-Fiscal de Materia-, que de acuerdo con el art. 297 del CPP, entre los
alcances de la citada direccion funcional, en su inciso 1) dispone que los
funcionarios policiales deben cumplir las O6rdenes relativas a la
investigacion de delitos, comprendiéndose que los Fiscales de Materia
tienen el deber de impartir instrucciones a los asignados al caso a efectos
de la realizacién de diferentes acciones que permitan obtener elementos
de conviccion para esclarecer la verdad histérica de los hechos,
efectuando un pertinente acopio de todo elemento que pueda coadyuvar a
establecer las razones y moviles del hecho investigado o su inexistencia,
con la consecuente presentacion del requerimiento conclusivo en alguna
de las formas establecidas por el art. 323 del CPP. En ese contexto, las
posibles contradicciones advertidas por el Fiscal Departamental
ameritaban ser dilucidadas de manera objetiva, con elementos iddneos
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considerando el interés superior de la menor victima, la preeminencia de
sus derechos, y la aplicacién de un enfoque interseccional, para delimitar
las acciones a asumirse por tratarse de una nifia de tres anos y medio
posible victima de abuso sexual, a partir de actuaciones con perspectiva
de género.

En ese mismo marco normativo, se tiene lo dispuesto por el art. 3 de la
LOMP, que dispone: “(FINALIDAD). Tiene por finalidad defender la
legalidad y los intereses generales de la sociedad, ejercer la accion penal
publica e interponer otras acciones; en el marco establecido por la
Constitucidn Politica del Estado, los Tratados y Convenios Internacionales
en materia de Derechos Humanos, y las leyes. (...)"; por su parte, el art.
12 de la citada Ley refiere que: “(FUNCIONES). El Ministerio Publico para
el cumplimiento de sus fines tiene las siguientes funciones: (...) 2.
Ejercer la accion penal publica, la direccidon funcional de la investigacion
y de la actuacidn policial”; labor que no solo corresponde a los Fiscales
de Materia, puesto que acuerdo con el art. 34.3 de la LOMP, el Fiscal
Departamental tiene como atribucion ejercer la supervision del ejercicio
de las investigaciones realizadas por los Fiscales de Materia; labor que en
el caso concreto no se observa en razén a que el ex Fiscal Departamental
de Tarija limitd su funcion a ratificar la Resolucidon de sobreseimiento, sin
desarrollar acciones efectivas para dilucidar las contradicciones que
advirtio mediante mayores elementos de conviccion que permitan
establecer la existencia o no del abuso sexual, toda vez que de por
medio se encuentran los derechos de una mujer menor de edad
posiblemente victima de este delito, requiriéndose del Ministerio Publico,
en este caso, precautelar sus derechos indistintamente de la relacidon con
las personas involucradas en el caso (padre, madre, familiares, etc.)
pues se reitera la primacia de sus derechos fundamentales y garantias
constitucionales, lo cual no implica que tenga que presentarse una
acusacion sin contar con los elementos necesarios para sustentarlo, que
como se precisé requiere de dilucidar las contradicciones advertidas
mediante otros elementos de conviccién que deben ser colectados.

Al respecto, la SCP 0511/2021-S3 de 18 de agosto, pronunciandose en un
caso similar sobre presuntas contradicciones en los elementos de
conviccién, efectud precisiones doctrinarias y jurisprudenciales sefalando
que: «“Sobre las precitadas funciones del Ministerio Publico, el Profesor
Claus Roxin sefiala que: '..la fiscalia esta obligada, en principio, a practicar
las investigaciones a consecuencia de todo hecho punible y perseguible,
en tanto existan indicios materiales suficientes...[1]; asimismo, Floridan
Zapata Chavez respecto a la etapa preparatoria refiere que: ...el Ministerio
Publico, en calidad de director funcional de la investigacion y aplicacion de
los principios de objetividad e imparcialidad, preconizados por su Ley
Organica, debe circunscribirse a la obtencion de todas las evidencias
posibles, sin importar que fueren de cargo o de descargo...[2]. En e/
mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
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Godinez Cruz Vs. Honduras (Sentencia de 20 de enero de 1989), concluyo
qgue: “"En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de
hechos que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es,
como la de prevenir, una obligacion de medio o comportamiento que no
es incumplida por el solo hecho de gque la investigacion no produzca un
resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y
no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un
deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es
valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse /a
violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con
seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo
que comprometeria la responsabilidad internacional del Estado™.

Bajo los precitados parametros normativos, doctrinarios vy
jurisprudenciales internacionales, aplicables al caso en examen en el
marco de los intelectos desarrollados en el Fundamento Juridico III.1 del
presente fallo constitucional, resultan de evidente connotacion las
funciones y competencias del Ministerio Publico, y la observancia
necesaria de los lineamientos para juzgar con perspectiva de género
cuando se investiga hechos donde esta involucrada una mujer, maxime si
la misma es menor de edad y posiblemente esta o fue sometida a
situaciones de violencia sexual. Sobre este particular, la SCP 0005/2021-
S3 de 20 de enero, establece que: “(...) debe tenerse presente que e/
enfoque interseccional comprende un analisis juridico de /las
denominadas categorias de vulnerabilidad que son utilizadas como
herramientas para posibilitar la identificacion de determinadas
Situaciones que denotan que las victimas se encuentran en estado de
violencia sexual, permitiendo asi establecer los requerimientos de
proteccion reforzada y necesarias; para lo cual, se debe observar la
complejidad y diversidad de las fuentes que generan cada
categoria...", el aludido enfoque interseccional no resulta un criterio
aislado, y menos aun conlleva una actuacion individual, sino que
requiere una actuacién integrada y organica de todos los actores
involucrados en una investigacion y/o proceso penal, pues muchas
causas donde se encuentran mujeres en situacién de violencia fisica,
psicoldgica o sexual ameritaron su aplicacién al momento de resolver
una problematica que requeria la tutela de sus derechos fundamentales
y garantias constitucionales, pronunciamientos en los que se encuentra
la SCP 0587/2020-S3 de 24 de septiembre, que en su ratio decidendi
explicO que la autoridad accionada acudid al referido enfoque
interseccional para determinar y explicar la concurrencia del criterio de
vulnerabilidad de la victima, sefialando: “...e/ fundamento gue da soporte
a su decision de revocar el fallo impugnado, parte a su vez de un
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enfoque interseccional para analizar posibles lesiones a derechos
fundamentales de las victimas en procesos judiciales; mismo que no
conlleva ninguna vulneracion o desconocimiento de los derechos de la
parte procesada, pues ese enfoque interseccional comprende un andalisis
Juridico de las categorias de vulnerabilidad utilizadas como herramientas
para identificar situaciones especificas en las que se encuentran las
victimas de violencia sexual y los requerimientos de proteccion reforzada
qgue deben otorgarse a la misma, observando la complejidad y diversidad
de las fuentes que generan cada categoria (...) estos criterios de
interpretacion pueden variar de acuerdo a la identidad, los intereses, las
desventajas, la composicion o jerarquias internas de este grupo
vulnerable, siendo necesario abordar los mismos bajo una perspectiva
reflexiva visualizando /a interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos que se hallan comprometidos, siendo que el primero
comprende que la satisfaccion de un derecho o un grupo de derechos
depende de la garantia y materializacion de otro derecho, en tanto gue,
la indivisibilidad implica una perspectiva holistica de los derechos
humanos, como un todo, por lo que, la transgresion de uno impacta
negativamente en otros; en ese contexto, en un proceso penal deben
identificarse plenamente los factores de vulnerabilidad cuando se trata
de mujeres en situacion de violencia, ello con la finalidad de
contrarrestar situaciones evitables y concurrentes de inseguridad en las
que se situan y ponen en riesgo sus derechos fundamentales, y por ende
también se deben asumir medidas de proteccion, criterios interpretativos
que deben ser considerados por las autoridades jurisdiccionales al
momento de pronunciarse sobre un determinado motivo...".

A mayor abundamiento, siendo que la ex autoridad Fiscal Jerarquica
refirid la ponderacion entre el interés superior de los menores y la
presuncion de inocencia, conviene traer a colacion lo dispuesto por el art.
47 de la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de
violencia -Ley 348 de 9 de marzo de 2013-, que dispone: “(APLICACION
PREFERENTE DE DERECHO). En caso de conflicto o colision entre
derechos individuales y colectivos, se dara preferencia a los
derechos para la dignidad de las mujeres, reconocidos en los
tratados internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica del Estado y en la presente Ley” (el énfasis es ilustrativo), en
concordancia con el art. 12 del CNNA que prevé: “(PRINCIPIOS). Son
principios de este Cddigo: a. Interés Superior. Por el cual se
entiende toda situacion que favorezca el desarrollo integral de la
nifa, niflo y adolescente en el goce de sus derechos y garantias.
Para determinar el interés superior de las nifas, nifios y adolescentes en
una situacién concreta, se debe apreciar su opinién 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 condicidn
especifica como persona en desarrollo; la necesidad de equilibrio entre
sus derechos y garantias, y los derechos de las demas personas”.
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En ese contexto normativo, doctrinario y jurisprudencial ampliamente
citado, concordante con las previsiones de los arts. 13.IV y 256 de la
CPE, que establecen el deber de interpretacion mas favorable en materia
de Derechos Humanos, bajo parametros interpretativos desarrollados por
Tratados y Convenios Internacionales, se tiene que le era inherente a la
ex autoridad Fiscal jerarquica fundamentar y motivar -vinculado esto
ultimo a su labor de valoracidn probatoria- las razones que demuestren y
evidencien que como Ministerio Publico se asumieron las medidas
necesarias para dilucidar el hecho investigado, instruyendo la ejecucién
de cuantas acciones investigativas sean necesarias para despejar las
dudas emergentes del desarrollo investigativo hasta entonces efectuado,
y asi pronunciarse con el debido sustento factico, probatorio y normativo
cumpliendo con una pertinente y adecuada motivacion vy
fundamentacion, conforme lo dispuesto por los arts. 124 y 398 del CPP,
efectuando un analisis individual e integral de los elementos de
conviccion y todos los antecedentes que rodeen el caso, cumpliendo asi
con los lineamientos jurisprudenciales que en el presente caso se
encuentran glosados en el Fundamento Juridico III.1 del presente fallo
constitucional, para asi cumplir con las exigencias vinculadas con el
derecho al debido proceso en sus componentes de motivacion y
fundamentaciéon, lo que no ocurrio, y al contrario los argumentos
normativos y facticos expuestos por el entonces Fiscal Departamental
accionado, denotan no solo una actuacion pasiva y omisiva de la debida
fundamentacidon y motivacion en relacién a los elementos de conviccion
necesarios en su certeza en el caso concreto, sino también
contradicciones internas en relacion al hecho investigado, lo que a su vez
concurre en falta de congruencia interna, conllevando que la labor
desplegada por el Ministerio Publico hubiese incluso limitado el derecho
de acceso a la justicia.

Conforme las razones ampliamente expuestas, al no haber actuado el
Ministerio Publico conforme su rol y en atencion al interés superior de la
menor involucrada en el presente caso, provoco la lesidn de la garantia
del debido proceso en sus vertientes de motivacion, fundamentacion,
valoracion de la prueba y congruencia, vinculados con el derecho de
acceso a la justicia y el referido principio de interés superior de los
menores, correspondiendo en consecuencia conceder la tutela solicitada.

II1.2.3. Consideracion final sobre el alcance de la tutela

En el contexto factico procesal investigativo del presente caso, es
conveniente aclarar que la concesion de la tutela y los
razonamientos expuestos para ello, en el marco del primar el
interés superior de la menor involucrada aplicando para ello como
herramienta un enfoque interseccional a partir de la perspectiva de
género inherente en el presente caso, de ninguna manera pueden

27



ser asumidos como un desconocimiento del principio de presuncion
de inocencia del denunciado -progenitor ahora tercero interesado-,
pues conforme se tiene precisado en el Fundamento Juridico III.1
del presente fallo constitucional: “Lo anterior no debe entenderse
como un desconocimiento del principio de in dubio pro reo, pues el
presunto autor del hecho debera ser siempre tratado y considerado
con los derechos y garantias que le corresponden (presuncion de
inocencia), permitiéndole ejercer efectivamente su derecho a la
defensa; (...) En ese sentido, se configurara un equilibrio entre
actos que conducen a evitar la impunidad y el reconocimiento y
efectivo ejercicio de la presuncion de inocencia”.

En ese marco, es preciso también dejar establecido a partir del
reproche constitucional efectuado a la parte accionada, que el
alcance de la tutela concedida, se encuadra en que la actual
autoridad Fiscal Departamental de Tarija, debe dictar una nueva
Resolucion Jerarquica observando los lineamientos
jurisprudenciales sobre la debida motivacidon, fundamentacion y
congruencia, efectuando un analisis integral de todos los
elementos de conviccidon colectados y proporcionados por los
sujetos procesales -que por cierto denotan una controversia y
animadversion entre progenitores-, por lo que cada elemento debe
ser minuciosamente examinado, toda vez que el proceso
investigativo debe desarrollarse de la manera mas completa
posible al encontrarse de por medio los derechos de una nifa
posible victima de abuso deshonesto, debiendo establecerse con
precision los supuestos actos sexuales a los que fue sometida y a
quién podria atribuirse dichas acciones, puesto que como la misma
autoridad Fiscal sefiald, no se podria “descartar” “tocamientos
impudicos” conforme el relato de la victima, siendo entonces su
deber establecer la autoria de dichos actos, dilucidando la real
situacion en la que se encuentra la menor de edad, debiendo al
efecto desplegar todas las acciones necesarias para la averiguacion
de la verdad histérica de los hechos y asi no “trastocar” otros
principios como la presuncion de inocencia, conforme expuso en
su Resolucion; por ello se requiere una exhaustiva y completa
investigacion a través de acciones proactivas que permitan
precautelar los derechos que asisten a la menor presunta victima,
estableciendo la existencia del hecho y quién es el o los posibles
autores del mismo.

En consecuencia, la Sala Constitucional, al denegar la tutela solicitada, obro de
forma incorrecta.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en su Sala Tercera; en virtud de la

28



autoridad que le confiere la Constitucion Politica del Estado y el art. 12.7 de la Ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional, conforme al art. 44.2 del Cédigo Procesal
Constitucional; en revisién, resuelve: REVOCAR la Resolucion 27/2022 de 16 de
febrero, cursante de fs. 35 vta. a 41, pronunciada por la Sala Constitucional
Segunda del Tribunal Departamental de Justicia de Tarija; y en consecuencia:
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CONCEDER la tutela solicitada, por lesién de la garantia del debido proceso
en sus vertientes de motivacion, fundamentacion, valoracion de la prueba y
congruencia, y el derecho de acceso a la justicia, vinculados con el principio
de interés superior del nifio; y al efecto,

Dejar sin efecto la Resolucion Jerarquica RJ/RS/WTT/822-2021 de 27 de
julio, disponiendo que la actual autoridad Fiscal Departamental de Tarija
pronuncie nueva Resolucidn conforme los lineamientos precedentemente
expuestos, concretamente en los Fundamentos Juridicos II1.2.2 y II1.2.3 de la
presente Sentencia Constitucional Plurinacional.

DISPONER que por Secretaria General, se ponga en conocimiento de la
Comisién de Admisidon de este Tribunal, la presente Sentencia Constitucional
Plurinacional -sea con una copia de la misma- a objeto de su consideracion
cuando se proceda al sorteo del expediente 45563-2022-92 AAC, con la
finalidad de evitar cualquier disfuncidon procesal, seglin se precisd previamente
en el apartado III1.2.1 del presente fallo constitucional.

Registrese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Constitucional
Plurinacional.

Fdo. MSc. Karem Lorena Gallardo Sejas
MAGISTRADA

Fdo. Dr. Petronilo Flores Condori
MAGISTRADO
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