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RESUMEN

La Constitucién boliviana de 2009 que enarbola un constitucionalismo democrati-
co en el ambito latinoamericano, introduce mecanismos eficaces para la proteccién
de los derechos de las minorias: Las pautas constitucionalizadas de interpretacién
de derechos vy el ejercicio del control de convencionalidad. Estas pautas emergen
de un poder constituyente democratico respetuoso de la evolucién de los derechos
fundamentales, por ello se constituyen en mandato de obligado cumplimiento por
parte de los servidores y autoridades publicas que forman parte de los 6rganos cons-
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tituidos, entre ellos, el Tribunal Constitucional Plurinacional. A partir de estas pautas
de interpretacion, los derechos de las parejas del mismo sexo, encuentran cobijo y
proteccion en el ordenamiento juridico boliviano, en este marco, debe brindarse al
art. 63 de la Constitucién un sentido conforme al bloque de constitucionalidad, por
lo que, en ejercicio del control de convencionalidad, las autoridades judiciales deben
aplicar de manera directa y preferente la Opinién Consultiva 24/17 emanada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y; por tanto, en el ambito interno debe
brindarse proteccién juridica igualitaria a parejas del mismo sexo.

Palabras clave: Poder Constituyente; Constitucién Democratica; Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano; Control de Convencionalidad; Pautas constitucionali-
zadas de interpretacion de derechos; Proteccion juridica a parejas del mismo sexo.

Resumo

A Constituicdo da Bolivia de 2009, que apoia o constitucionalismo democratico na
esfera latino-americana, introduz mecanismos efetivos para a prote¢do dos direitos
das minorias: as diretrizes constitucionalizadas para a interpretagdo dos direitos e o
exercicio do controle da convencionalidade. Essas diretrizes emergem de um poder
constituinte democrdtico e respeitam a evolugdo dos direitos fundamentais; por-
tanto, ttm o mandato de serem cumpridas pelos servidores publicos e autoridades
que fazem parte dos érgdos constituidos, entre eles o Tribunal Constitucional Pluri-
nacional. Com base nessas diretrizes de interpretacdo, os direitos dos casais homoaf-
etivos encontram abrigo e protecdo no sistema juridico boliviano. Neste marco, o
art. 63 da Constituicdo deve ser interpretado conforme o bloco de constitucionali-
dade, de modo que, no exercicio do controle convencional, as autoridades judiciais
apliquem direta e preferencialmente a Opinido Consultiva 24/17 emitida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos; portanto, uma protecdo legal igualitaria deve
ser fornecida no ambito interno aos casais homoafetivos.

Palavras-chave: Poder constituinte; Constituicdo democratica; Novo constitucion-
alismo latino-americano; Controle de convencionalidade; Diretrizes constitucion-
alizadas para a interpretacdo dos direitos; Protecdo legal a casais homoafetivos.

Abstract

The Bolivian Constitution of 2009, which supports a democratic constitutionalism in
the Latin American sphere, introduces effective mechanisms for the protection of
minority rights: Constitutionalized guidelines for the interpretation of rights and the
exercise of control of conventionality. These guidelines emerge from a democratic
constituent power respectful of the evolution of fundamental rights, for this rea-
son they are mandated to be complied with by the public servants and authorities
that are part of the constituted bodies, among them, the Plurinational Constitutional
Court. Based on these guidelines for interpretation, the rights of same-sex couples
find shelter and protection in the Bolivian legal system. In this framework, art. 63 of
the Constitution makes sense in accordance with the constitutional block, so that,

LA PROTECCION JURIDICA A PAREJAS DEL MISMO SEXO:
SU FUNDAMENTO EN LA CONSTITUCION DEMOCRATICA BOLIVIANA DE 2009
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in exercising conventional control, the judicial authorities must directly and prefer-
entially apply Advisory Opinion 24/17 issued by the Inter-American Court of Human
Rights, and; therefore, equal legal protection must be provided internally to same-
sex couples.

Keywords: Constituent Power; Democratic Constitution; New Latin American Con-
stitutionalism; Control of Conventionality; Constitutionalized guidelines for the in-
terpretation of rights; Legal protection for Same-sex couples.

REFLEXIONES PREVIAS

Los derechos se desarrollan en el marco de avances y retrocesos
constantes, en este escenario, la pregunta que debe plantearse es
si los procesos constituyentes sustentados en el constitucionalis-
mo democratico que sera expuesto en este trabajo, resguardan los
avances en derechos para evitar regresiones lesivas a estos. Esta
pregunta tiene alin mayor relevancia si se considera la tematica de
la proteccion juridica a parejas del mismo sexo, ya que tal como se
demostrard, este es un sector histéricamente discriminado que me-
rece una proteccion reforzada de los Estados en el marco de la ga-
rantia de igualdad material que plasma el ideal axiolégico de toda

Constitucion democratica enmarcada a derechos fundamentales.

Por lo expresado, en este trabajo, se argumentard sobre los fun-
damentos constitucionales consagrados en la Constitucion demo-
cratica de 2009 que sustentan la proteccidn juridica a parejas del
mismo sexo en el marco de su progresividad en el Sistema Intera-
mericano de Proteccién a Derechos Humanos, en ese contexto, se
precisard que si bien el art. 63 de la Constitucién, bajo una lectura
literal, brinda una proteccidn juridica al matrimonio y la unién li-
bre a parejas heterosexuales?, no es menos cierto, que en mérito a
las pautas constitucionalizadas de interpretacidon de derechos, las
parejas del mismo sexo también merecen proteccién juridica iguali-
taria por mandato de la propia Constitucion democratica boliviana
L El articulo 63 de la Constitucién reza: “I. El matrimonio entre una mujer y un hombre

se constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes de los
conyuges”. Esta disposicion constitucional establece también: “II. Las uniones libres o de hecho
que retnan condiciones de estabilidad y singularidad, y sean mantenidas entre una mujery un
hombre sin impedimento legal, produciran los mismos efectos que el matrimonio civil, tanto en

las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta a las hijas
e hijos adoptados o nacidos de aquellas (CONSTITUCION BOLIVIANA, 2009).

LA PROTECCION JURIDICA A PAREJAS DEL MISMO SEXO:
SU FUNDAMENTO EN LA CONSTITUCION DEMOCRATICA BOLIVIANA DE 2009
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de 2009, para lo cual, una herramienta eficaz y legitimizada por el

poder constituyente es el control de convencionalidad.

En efecto, para lograr esta proteccion eficaz, en ejercicio del control
de convencionalidad, las autoridades judiciales en el Estado Plurina-
cional de Bolivia, deberan garantizar una proteccion juridica eficaz
a parejas del mismo sexo de acuerdo a su avance y progresividad
en el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos,
concretamente, de acuerdo a las interpretaciones progresivas espe-
cialmente plasmadas en la Opinidn Consultiva 24/2017, desarrolla-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que forma

parte del bloque de constitucionalidad boliviano.

En el marco de lo seialado, el objetivo de este trabajo, sera demos-
trar el deber de las autoridades judiciales y administrativas de brin-
dar en el Estado Plurinacional de Bolivia, un trato juridico igualitario
y sin discriminacién por orientacidén sexual a parejas del mismo sexo,
para ello, en los siguientes acdpites se expondran las herramientas
argumentativas que sustentaran el ejercicio de control de conven-
cionalidad basado en pautas constitucionalizadas de interpretacién
consignadas en la Constitucion democratica de 2009, por lo que se
abordaran ejes tematicos esenciales, entre ellos, los referentes a los
pilares de los nuevos constitucionalismos latinoamericanos y sus ve-
nas democraticas emergentes de procesos constituyentes plurales
como el boliviano; la descripcidon de las pautas constitucionaliza-
das de interpretacion de derechos consignadas en la Constitucién
democrdtica de 2009; vy, los alcances y sustento constitucional del
ejercicio del control de convencionalidad. Estas herramientas argu-
mentativas sustentaran la interpretacion extensiva y coherente con
el bloque de constitucionalidad que se le debe brindar al art. 63 de
la Constitucién boliviana a partir de la aplicacidn directa y preferen-
te de la Opinidn Consultiva 24/17 en coherencia con el ejercicio del

control de convencionalidad.

2. EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO QUE MARCO
LA ERA DE LA CONSTITUCION BOLIVIANA DE 2009

La redaccion del art. 63 de la Constitucion boliviana, constitucionali-
za al matrimonio y la unién conyugal libre a partir de una condicién

esencial: La unién entre hombre y mujer, esta redaccion grafica la

LA PROTECCION JURIDICA A PAREJAS DEL MISMO SEXO:
SU FUNDAMENTO EN LA CONSTITUCION DEMOCRATICA BOLIVIANA DE 2009
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invisibilizacion de grupos LGBTI? por parte de los factores reales de
poder? sin embargo, la Constitucion democratica de 2009, tal como
se argumentard en este trabajo, consigna, por mandato del propio
Poder Constituyente, pautas constitucionalizadas de interpretacion
que aseguren el respeto a sus derechos mas allad de decisiones ma-

yoritarias plasmadas en una “hoja de papel”.

Por su parte, Kalyvas®, quien, en la tarea de referirse a las catego-
rias de poder constituyente y soberania, sostiene que “el concepto
de soberania como acto creativo y fundador del sujeto constituyen-
te se aleja de la nocion tradicional de soberania como la mayor y
definitiva instancia de mando. Sostiene que el sujeto constituyente
soberano no es una fuerza represiva, sino una agencia productiva,
el soberano ya no es un gobernante absoluto sino un legislador fun-
dador: la mision del soberano no es ejercer el poder, sino disefar las
normas legales y las reglas de procedimiento superiores que regula-

ran el ejercicio del poder”®.

Reflexionar estos conceptos, bajo el marco de lo previsto en el art.
63 de la Constitucidn boliviana, obliga iniciar el analisis, resaltando la

2 La sigla LGBTI (Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans o Transgénero o Intersex) se utiliza para

describir a los diversos grupos de personas que no se ajustan a las nociones convencionales o
tradicionales de los roles de género masculinos y femeninos. Este término fue asumido por el
Sistema Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos a partir del Informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la violencia contra personas LGBTI
(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2018).

® LASALLE, 1989, p.92.

“Segln Lasalle la Constitucién es la verdadera ley fundamental de un pais, siendo los
factores de poder los que se extienden en una “hoja de papel” a través de la expresion
escrita que se erige en derecho, y por tanto en instituciones juridicas que aseguran su
cumplimiento con la imposicién de un castigo, y que aseguran su conversién en “factores
juridicos” consolidados. Esta version sobre Constitucion define dos planos claramente
delimitados, el socioldgico en el que se instala una Constitucion real y efectiva y el
juridico como expresion escrita de esos factores de poder que supone la determinacion
de una consecuencia legitima en caso de una violacién. Esto significa, segun Lasalle, que
la Constitucion escrita, la “hoja de papel” o la Constitucion juridica, es una inmediata
expresion de los factores de poder, pero que en caso de una incongruencia entre la una
y la otra, es evidente que la Constitucion como factores de poder se sobrepondra a la
Constitucion escrita, aunque con ello jamas admite que lo juridico debe confundirse con la
Constitucion real (LASALLE, 1989, p.93).

> KALYVAS, 2005, p.97.

6 Kalyvas aclara-siguiendo a Beaud-, que, desde la perspectiva del acto constituyente, el
soberano es aquel que hace la Constitucién y establece un nuevo orden politico y legal.
Entonces, el soberano es el sujeto constituyente, por ello define al soberano como aquel que
determina la forma constitucional, la identidad juridica y politica, y la estructura gubernamental
de una comunidad en su totalidad. El soberano es el autor original de un nuevo orden
constitucional y la soberania en cuanto poder constituyente se manifiesta en un proceso
genuino de elaboracion constitucional como un poder por encima del legislativo (KALYVAS,
2005, p.96-97)

LA PROTECCION JURIDICA A PAREJAS DEL MISMO SEXO:
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necesidad de diferenciar el concepto de democracia constitucional y
constitucionalismo democrdtico, en ese marco, se seguira los aportes
Martinez Dalmau, para quien junto con Viciano, las constituciones
formales se enmarcan en el dmbito de una democracia constitucio-
nal7; sin embargo, el constitucionalismo democratico tiene una ca-
racteristica esencial: Las constituciones democrdticas emergentes de

legitimos procesos constituyentes®.

En el contexto sefialado, Martinez Dalmau® textualmente sefala lo

siguiente:

[...]aunque el uso del término Constitucién hasido recurrente en la doc-
trina para designar histdricamente la organizacién del orden politico en
las mas diversas sociedades, la incorporacion del poder constituyente
como elemento legitimador de la Constitucion cambid radicalmente
su origen vy, por lo tanto, su significado. El paso de la modernidad a la
contemporaneidad, en cuanto a la legitimidad del poder politico orga-

nizado se refiere, es en su fundamento el paso del constitucionalismo

7 VICIANO, MARTINEZ DALMAU, 2013. Los autores sefialan que en el nuevo
constitucionalismo, “el relato de legitimidad positivista-elitista se transforma en legitimidad
democratica, con intencién de acabar con el nominalismo constitucional y avanzar hacia

la transformacion de la sociedad en la que se aplica”, en este marco, los autores sostienen
que desde la segunda mitad de la década de los ochenta del siglo XX, se produjeron
cambios que pronosticaban la cercana conciliacién entre Constitucion formal y material,

y comenzaron a abrir paso a los postulados del nuevo constitucionalismo. En este
contexto, los autores excluyen a la Constitucion de Brasil de los nuevos constitucionalismos
por las carencias democraticas de su proceso constituyente y por su falta de voluntad
transformadora respecto del constitucionalismo del Estado Social. Sera la reaparicion de
los postulados democraticos en los procesos constituyentes colombiano y venezolano vy,
por lo tanto, la elaboracién de un nuevo relato de legitimidad, el que coloca el deferencial
entre el antes y el después del nuevo constitucionalismo. Asi, los autores indican que

el nuevo constitucionalismo reasigna un significado actualizado a conceptos que habian
sido desnaturalizados por la teoria constitucional conservadora, como el de soberania
popular o poder constituyente. Y no porque una teoria constitucional democratica los haya
reconstruido solidamente con anterioridad a los procesos constituyentes, sino porque asi
han sido usados esos conceptos para el avance democratico y, muy especialmente, por los
movimientos sociales como fundamento de emancipacion. Esa es una de las principales
diferencias con el neoconstitucionalismo: El nuevo constitucionalismo no es una teoria

del derecho, sino una teoria de la Constitucion relatada en un marco reescrito sobre la
legitimidad democratica de la Constitucion, que utiliza los conceptos sin miedo y de la
manera como le son Utiles para avanzar democraticamente.

& Gerardo Pisarello (2014, p. 171) apunta que “Las ideas de poder constituyente, de
proceso constituyente democratico, surge como un recurso extremo, en el que concurren
una serie de circunstancias concretas., En primer lugar, la existencia de una agresion
economica, politica, cultural, provocada por una estructura de poder determinada. En
segundo lugar, la pérdida creciente de legitimidad de quienes encabezan dicha estructura.
Por ultimo, la percepcion, entre los grupos subalternos, de que dicha situacion es injusta e
insoportable y de que es posible emprender con éxito algln tipo de accion colectiva para
acabar con ella.

9 MARTINEZ DALMAU, 2012, p. 7-8.
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al constitucionalismo democratico, entendido éste como la organizacién

del poder politico derivado del poderconstituyente®.

Esta postura desvela otro punto esencial del debate académico:
La interdependencia del poder constituyente que legitima el poder
politico organizado con las bases mismas de la soberania, asi, en

este contexto, tal como afirma el Martinez Dalmau:

El pueblo es, en definitiva y con toda su ambigliedad, el sujeto sobera-
no donde reside el poder constituyente. Sin soberania, sin poder cons-
tituyente, no existe pueblo, y el constitucionalismo pierde el caracter
democratico en el que se fundamenta el siempre dificil equilibrio entre
legitimidad democratica y organizacion del poder politico. Esta indiso-
luble asimilacidn entre pueblo, poder constituyente y soberania, con-
forma los cimientos de la Constitucion democrdtica; al mismo tiempo,
el texto constitucional consagra los elementos de la garantia y desar-
rollo del gobierno democratico, lo que da paso al Estado Constitucio-
nal. La eleccién y el control efectivos de los gobernantes por parte del
soberano y su autolimitacién a través del Derecho constituyen, de esta
manera, el elemento primordial para la entrada en vigor del principio
democratico y, con ello, la aparicién de la constitucién material -demo-

cratica-, principal caracteristica del Estado Constitucional?.

Lo expuesto hasta aqui nos lleva a la importante tarea de caracteri-
zar al constitucionalismo democratico a partir de tres ejes centrales:
(i) Poder constituyente, (ii) soberania que reside en el pueblo y
(iii) respeto a derechos fundamentales, pilares esenciales que sus-
tentaran las bases de un constitucionalismo democratico que en el
caso latinoamericano, particularmente en el caso boliviano, adqui-

rird un caracter emancipador??, rasgo que sin duda implicara en el

10 E] autor, ademas sefiala que “la emergencia de un constitucionalismo democratico debia
incorporar, de forma principal, la consagracion del pueblo como titular de la soberania, una vez
la soberania se conformd como la nueva fuente de legitimidad del orden juridico-politico y, por
lo tanto, el sujeto principal que debe ser transformado en la transicién del Estado hacia una
forma democrética de configuracion. La articulacion de los elementos inmanentes, soberania
y poder constituyente/poder constituido, establece el continuum de entre legitimidad,
potencialidad y actividad del poder. El Estado democratico exige que el pueblo sea soberano;
esto es, aquel que en una sociedad tiene la capacidad de dictar normas juridicas estando en la
posesion de un poder supremo, ilimitado, Unico e indivisible”.

I MARTINEZ DALMAU, 2012, p. 7-8.

12 Martinez Dalmau sostiene que los regimenes democraticos son ineludibles para el avance
de los pueblos. Avance no exclusivamente en su sentido modernizador como proponian los
tedricos clasicos de la democracia sino, fundamentalmente, emancipador Martinez Dalmau
(2012, p. 12). En términos de Contreras-citado por Dalmau- “el ejercicio sustantivo de los
derechos ciudadanos sigue constituyendo una maxima de emancipacién humana dentro del
marco del orden mundial existente”. Cfr MARTINEZ DALMAU, 2012, p. 13.

LA PROTECCION JURIDICA A PAREJAS DEL MISMO SEXO:
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marco de esta legitimidad democratica, asegurar derechos funda-
mentales especialmente de sectores histéricamente discriminados

como es el caso de las personas LGBTI.

En este contexto, Martinez Dalmau, resalta el concepto del “nuevo
constitucionalismo democratico”, que, de acuerdo con el autor, es-
taria enfocado a la consecucion del Estado Constitucional en senti-
do material y que implicaria la superacién de las bases tedricas del

constitucionalismo del Estado Social*3.

Cuando el autor hace referencia al constitucionalismo del Estado
Social, es necesario enmarcar la tematica a los lamados neoconsti-
tucionalismos, los cuales surgen en Europay que enrealidad postu-
lan la prevalencia de principios antes que reglas juridicas al abrigo
de una constitucidn con valor normativo que sea materializada por
las autoridades jurisdiccionales a través de la interpretacidn cons-
titucional®. En este entorno, se desvelan conceptos esenciales que
deben ser reflexionados en este espacio académico, entre ellos:
(i) la diferencia entre los neoconstitucionalismos con los nue-
vos constitucionalismos latinoamericanos y (ii) la directa vin-
culacion de los nuevos constitucionalismos latinoamericanos
con el constitucionalismo democratico, cuyas bases como ya
se sefald son la trilogia compuesta por los conceptos de poder
constituyente; soberania que reside en el pueblo; vy, respeto a
derechos fundamentales.

De acuerdo a lo anotado, entonces, debe iniciarse la argumenta-
cion juridica con un primer elemento esencial de andlisis: Los rasgos
esenciales que diferencian los neoconstitucionalismos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Al respecto, esta diferencia-

cion es realizada con meridiana claridad por Viciano y Martinez

3 Para el autor cuatro son los elementos del Estado Constitucional que no se encuentran en
el constitucionalismo del Estado social: a) la reivindicacion del concepto de soberania popular
y de poder constituyente, que incorpora su potencialidad revolucionaria; b) la incorporacién
de mecanismos de fortalecimiento de la legitimidad democratica del poder constituido,
tanto a través de la participacion directa en las decisiones como del control democratico del
poder politico organizado (dimension indirecta de la soberania o soberania juridificada); c) la
busgueda de mecanismos de materializacion de la Constitucion y la eliminacion de las sombras
nominalistas, y d)marginacién definitiva del poder constituyente constituido, fundamentado
tanto en la negacion de la naturaleza delegable del poder constituyente como en el concepto
de Constitucién como fruto de la voluntad exclusiva del poder constituyente. Cfr MARTINEZ
DALMAU, 2012, p. 14.

14 \/ICIANO, MARTINEZ DALMAU, 2013. La identificacidn de los caracteres del
neoconstitucionalismo puede encontrarse en PRIETO SANCHIS L., 2002, p. 109 y ss.
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Dalmau, quienes sefialan que los términos neoconstitucionalismo
y nuevo constitucionalismo no son sindnimos ni necesariamente
complementarios, aunque pueden coincidir en varios aspectos, en
ese marco, afirman que el neoconstitucionalismo es una categoria
analitica que busca crear una teoria del derecho, y, secundaria-
mente, explicar las facultades del juez ordinario como intérprete
de la Constitucion, en cambio, el nuevo constitucionalismo surge
desde la experiencia de las nuevas constituciones latinoamerica-
nas, a partir de la colombiana de 1991, la cual pone énfasis en
la legitimidad democratica de la Constitucién?®, esa legitimidad
qgue la brinda los procesos constituyentes basados en la sobera-
nia que reside en el pueblo y que se fundamenta en el respeto a

derechos fundamentales.®

Lo expuesto precedentemente, constituye el hilo argumentativo
neuralgico de analisis de este trabajo, el cual puede resumirse en la
siguiente idea matriz: El fundamento del respeto a derechos progre-
sivamente construidos en los sistemas universal y regionales de pro-
teccién de derechos humanos se fortalece en las Constituciones de-
mocraticamente emergentes de procesos constituyentes, las cuales
contienen pautas constitucionalizadas de interpretacion que facul-
tan alasy los jueces, asi como a las servidoras y servidores publicos
a ejercer control de convencionalidad y aplicar de manera directa y
preferente el estdndar mas alto que contenga la interpretacion mas

favorable al derecho en discusion.

Lo expresado conlleva a mirar el escenario de la Constitucion de-
mocratica boliviana de 2009, la cual emergié de un proceso cons-
tituyente que se inicié el 2006 y que concluyd con la aprobacion
mediante referendo del texto constitucional ahora vigente en el Es-
tado Plurinacional de Bolivia'’. En efecto, el proceso constituyente

boliviano, fue el que enmarcé en nuestro pais, el rasgo de un consti-

15 VICIANO, MARTINEZ DALMAU, 2013, p. 1.

16 para Ferrajoli, la incidencia en el respeto a derechos fundamentales da lugar al llamado
constitucionalismo garantista entendido como aquel modelo normativo de ordenamiento
producido por un cambio de paradigma tanto del derecho como de la democracia, gracias al cual
la validez de las leyes v la legitimidad de la politica estan condicionadas al respeto y a la actuacién
de las garantias de los derechos estipulados en las constituciones. (FERRAJOLI, 2014, p. 11).

7 €l 6 de marzo de 2006, se promulgd la Ley No. 3364, Ley Especial de Convocatoria a

la Asamblea Constituyente, Asamblea que fue inaugurada el 6 de agosto de 2006, cuya
Constitucion fue aprobada mediante referéndum el 25 de enero de 2009 y promulgada el 7
de febrero. Para entender el proceso constituyente en el Estado Plurinacional de Bolivia ver:
SCHAVELSON, 2012.
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Concretamente,
en el caso
boliviano,

es la propia
Constitucion
democratica

de 2009, la que
garantiza la
progresividad
de los derechos
especialmente
de estos sectores
que merecen
una proteccion
reforzada.

tucionalismo democratico en el molde de los nuevos constituciona-

lismos latinoamericanos?®.

3. éPUEDE UNA CONSTITUCION DEMOCRATICA
VULNERAR DERECHOS DE LAS MINORIAS O DE SECTORES
HISTORICAMENTE DISCRIMINADOS? UNA BREVE
REFLEXION SOBRE LA IMPORTANCIA DE LAS PAUTAS
CONSTITUCIONALIZADAS DE INTERPRETACION

En el acdpite anterior se concluyé que la Constitucién democratica
boliviana de 2009 se enmarca en la linea de los nuevos constitu-
cionalismos latinoamericanos enraizados en el constitucionalismo
democratico vinculado a procesos constituyentes que legitiman el
poder politico organizado; bajo esta perspectiva, en este trabajo, se
sustentard con base en estas Constituciones democrdaticas, que los
derechos fundamentales, especialmente de minorias o de sectores
histéricamente discriminados, en el marco de la progresividad de
los derechos, se encuentran resguardados en estas constituciones,
aunque el tenor literal de alguna disposicion podria contener una
redaccion limitativa, como sucede con el articulo 63 de la Constitu-
cién boliviana que en su tenor literal excluye de proteccion juridica a
las parejas del mismo sexo y Unicamente establece dicha proteccion

para parejas heterosexuales.

Concretamente, en el caso boliviano, es la propia Constitucién de-
mocratica de 2009, la que garantiza la progresividad de los derechos
especialmente de estos sectores que merecen una proteccién refor-
zada. En efecto, el sustento para argumentar la proteccién de mino-
rias o de sectores histéricamente discriminados en Constituciones
democraticas como la boliviana de 2009, esta precisamente en las
pautas constitucionalizadas de interpretacién a derechos, las cua-
les aseguran que los procesos constituyentes democraticos brinden
una proteccion reforzada a sectores histéricamente discriminados,
como es el caso de las personas LGBTI, para evitar asi discriminacio-

nes prohibidas basadas en criterios de orientacidn sexual.

En efecto, la Constitucion democratica boliviana de 2009, contiene

estas pautas constitucionalizadas de interpretacion a derechos en

8 Viciano y Martinez Dalmau (2013), citan como hitos del constitucionalismo latinoamericano a
las Constituciones de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia.
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los articulos 13.1, 13.1V, 14, 196, 256 y 410 del texto constitucional.
Estas pautas, por su importancia, seran desarrolladas de manera es-

pecifica en este trabajo académico.

El art. 410.1I de la Constitucidon boliviana consagra el bloque de
constitucionalidad?®®, al respecto, el Tribunal Constitucional boli-
viano, en la SC 0110/2010-R, al interpretar la referida disposicion
constitucional, sefialé que forma parte del bloque de constitucio-
nalidad no solamente el texto de la Constitucion aprobado por
referendo constitucional el afio 2009, sino también los Tratados
Internacionales referentes a Derechos Humanos y también los es-
tandares internacionales referentes a derechos humanos como es
el caso de los precedentes emitidos por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Que los tratados de derechos humanos formen parte del bloque de
constitucionalidad, conlleva entender que éstos se convierten en
normas parametro de control respecto del cual el resto del orde-
namiento juridico debe guardar correspondencia. En este sentido,
Andaluz Vegacenteno? sostiene que “el rasero con el que se mide
la validez del derecho ordinario es la Constitucion, y son normas
constitucionales no sélo las que integran el texto formal de la Cons-
titucion, sino también los tratados sobre derechos humanos y las
normas de derecho comunitario, que sumados al texto formal con-
forman una unidad normativa: el llamado bloque de constituciona-

lidad previsto en el art. 410. Il de la Constitucidn”.

Esta pauta es esencial para la temdtica ahora abordada, ya que, a
partir de la doctrina del bloque de constitucionalidad, pueden pro-
tegerse los derechos de parejas del mismo sexo. Por esta razon,
el art. 63 de la Constitucién boliviana no puede interpretarse de
manera aislada, sino, cuando amerite ingresarse en esta labor, el
intérprete debe analizar esta disposicion a la luz del art. 410 de la
Constitucién y de la SC 0110/2010-R que desarrolla la doctrina del

19 El art. 410.11 de la Constitucion establece: “La Constitucién es la norma suprema del
ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion
normativa. El blogue de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios
internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario,
ratificados por el pafs..” (CONSTITUCION BOLIVIANA, 2009). El bloque de constitucionalidad, es
un fendmeno de ampliacién o extension de la Constitucion a los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos.

2 ANDALUZ VEGACENTENO, 2014, p. 3
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bloque de constitucionalidad, doctrina consagrada por la Constitu-
cién democratica de 2009%. Por lo que, este es el primer argumento
esencial para sustentar la proteccién de derechos de minorias o de
grupos histéricamente discriminados, aunque estos no hayan tenido

mayorias en el proceso constituyente boliviano.

La otra pauta constitucionalizada de interpretacion de derechos
gue sustenta el problema juridico abordado en este trabajo, se
encuentra en el art. 14 de la Constitucion boliviana democratica.
Este articulo consagra tres principios esenciales para la eficacia de
derechos: (i)La igual dignidad de las personas y colectividades; (ii)
la igualdad material de las personas y colectividades; v (iii) la pro-
hibicion de discriminacion.

En cuanto a la garantia de prohibicién de discriminacidn, de mane-
ra textual, el articulo 14.II de la Constituciéon democratica de 2009
sefiala: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacién
fundada en razén de sexo, color, edad, orientacidon sexual, identidad
de género...”.

En efecto, el referido articulo 14.11 de la Constitucidn, consagra, las
llamadas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
categorias sospechosas o criterios prohibidos de discriminacion.
En este catalogo, se encuentra la prohibicion de discriminacién ba-
sada en orientacidn sexual, que obliga al Estado Plurinacional de
Bolivia a aplicar y ajustar la normativa interna -incluida la Consti-
tucion-, las politicas publicas o todo tipo de decisiones judiciales, a
interpretaciones razonables, proporcionales y objetivas coherentes
y armodnicas con el desarrollo de esta garantia de prohibicién de dis-
criminacién en el derecho internacional de los derechos humanos,
por lo que, no pueden realizarse interpretaciones regresivas a los
derechos de estas personas histéricamente discriminadas en socie-

dades patriarcales como la boliviana.

En el sentido sefialado, el paradigma juridico del vivir bien,

en el marco del esquema constitucional vigente, plantea:

2 E| esquema constitucional de derechos fundamentales, esta intimamente vinculado con las
interpretaciones mas progresivas y favorables a derechos que hayan sido realizadas tanto en el
Sistema Universal como en el Sistema Interamericano de proteccion a derechos fundamentales,
asi, las interpretaciones realizadas en el marco interno, no pueden ser mas restrictivas que

las interpretaciones realizadas en el marco de la evolucion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y que se encuentran contenidas en los estandares internacionales de
proteccion a derechos fundamentales (ATTARD BELLIDO, 2017, 25),
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a) interpretaciones mds favorables y progresivas a derechos es-
pecialmente de grupos de atencidn prioritaria y con mayor razén
para mujeres y personas con distinta orientacion sexual a la hetero-
sexual; b) prohibe discriminaciones basadas en criterios prohibidos
o categorias sospechosas, y c) Postula ponderaciones razonables y
proporcionales y bajo métodos interculturales en caso de colisidn

de derechos?.

Por lo expuesto, el articulo 14 de la Constitucién, al consagrar
constitucionalmente la igualdad formal y la prohibicién de discri-
minacion, es otra pauta esencial para sustentar la proteccion de
derechos de las personas con orientacidn sexual diferente a la he-
terosexual, por tanto, aunque estos grupos no hayan tenido mayo-
ria en el proceso constituyente boliviano, sus derechos deben ser
protegidos de forma reforzada, por mandato de la propia Constitu-

cion democratica vigente.

También en coherencia con todo lo afirmado, debe invocarse el ar-
ticulo 13.1 de la Constitucién que consagra el principio de progresi-
vidad. Este principio sin duda debe ser el parametro interpretativo
delarticulo63 delanorma constitucional boliviana, ya que la protec-
cidn juridica en cuanto a efectos patrimoniales y personales emer-
gentes del matrimonio o la unién conyugal libre o de hecho, no pue-
de asegurarse solamente en relacién a parejas heterosexuales, sino
también, para no generar discriminacion, debe protegerse en con-
diciones de igualdad a parejas del mismo sexo, esto en coherencia
con el avance del derecho internacional de los derechos humanos?3.

22 ATTARD BELLIDO, 2017, p. 24.

3 “ el principio de progresividad significa, por un lado, que los derechos humanos pueden
ser reconocidos de manera continua y por otro, que las conquistas conseguidas, respecto
a un derecho o su interpretacion, no pueden ser luego desconocidas por el intérprete

de dicho derecho, sea juez, tribunal o autoridad. Conforme a ello, la interpretacion que

se efectle respecto a un derecho fundamental, nunca podra ser menor a los estandares
nacionales e internacionales sobre su contenido y alcance, pues minimamente, tendra que
adoptarse —en virtud al principio de interpretacién conforme a los pactos internacionales
sobre derechos humanos- la interpretacion asumida en las normas internacionales

sobre derechos humanos y por los érganos encargados de su salvaguarda, sin que ello
implique que una interpretacién mas favorable pueda ser desarrollada (principio de
favorabilidad, pro homine o pro persona)”. TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DEL ESTADO
PLURINACIONAL DE BOLIVIA, 2014.
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En el panorama presentado, la Opinidn Consultiva 24/2017 emana-
da de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?* ?°, de manera
expresa consagra la proteccion juridica a parejas del mismo sexo,
por tanto, de acuerdo al principio de progresividad, que es una pau-
tainmersa en el art. 13.1 de la Constitucion, el Estado Boliviano debe
reconocer este avance en derechos humanos, razén por la cual, no
podria dejarlas en desproteccién, lo que implica que en relacién al
tenor literal del art. 63 de la Constitucidn, en ejercicio del control
de convencionalidad, debe aplicarse de manera directa y preferente
la referida opinidn consultiva que marcé sin duda un avance en el

derecho internacional de los derechos humanos.

A lo sefialado, debemos sumar que el art. 13.1 de la Constitucion,
conlleva implicitamente la vigencia del principio de prohibicion de
regresividad, que genera para el Estado Plurinacional de Bolivia, la
prohibicién de retroceder o limitar arbitrariamente derechos que ya
tuvieron un avance progresivo en el derecho internacional de los

derechos humanos.

De la misma manera, el articulo 13.1V de la Constitucion? es otra
pauta constitucionalizada de interpretacién de derechos, ya que
esta consagra la interpretacion de derechos en armonia con el
pardmetro de convencionalidad. En este contexto, el art. 63 de la
Constitucién, no debe ser interpretado de manera aislada, sino que
también deberd considerar los alcances del art. 13.1V, por lo que la
proteccién juridica a parejas del mismo sexo, deberd ser realizada

a la luz del pardmetro de convencionalidad, en ese marco, sin duda

24 En la Opinion Consultiva 24/17: “LA CORTE, DECIDE por unanimidad, que: 1. Es competente

para emitir la presente opinion consultiva, en los términos establecidos en los parrafos 13 a 29.
Y ES DE OPINION por unanimidad, que: (...)6. La Convencién Americana, en virtud del derecho

a la proteccion de la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccién
de la familia (articulo 17), protege el vinculo familiar que puede derivar de una relacién de una

pareja del mismo sexo en los términos establecidos en los parrafos 173 a 199”.

% E| 18 de mayo de 2016 la Republica de Costa Rica con fundamento en los articulos 64.1

y 64.2 de la Convencion Americana y de conformidad con lo establecido en los articulos 70

y 72 del Reglamento, presentd una solicitud de opinidn consultiva sobre la interpretacion y
alcance los articulos 11.2, 18 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
relacion con el articulo 1 del mismo. instrumento. En esta opinidn consultiva se abordaron

dos temas: 1) El reconocimiento del derecho a la identidad de género y en particular sobre

los procedimientos para tramitar las solicitudes de cambio de nombre en razén a identidad de
género; 2) Los derechos patrimoniales de las parejas constituidas por personas del mismo sexo
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de
Noviembre de 2017, Solicitada por la Republica de Costa Rica).

% Art.13.1V: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno (...)” (CONSTITUCION BOLIVIANA, 2009).
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la Opinion Consultiva 24/2017, forma parte de este parametro de
convencionalidad, que es una pauta especifica de interpretacién
consagrada por la Constitucién democratica de 2009. Este articulo,
ademads, conlleva la aplicacién del control de convencionalidad, que
de manera especifica —por su importancia en las Constituciones de-

mocraticas- serd abordada mas adelante.

El art. 196.11 de la Constitucion es otra cldusula de interpretacion
disefiada por el Constituyente, su contenido manda al Tribunal
Constitucional Plurinacional interpretar la Constitucion “con prefe-
rencia”, segun la voluntad del constituyente y el tenor literal de su
texto. En este marco Andaluz Vegacenteno? sefiala que la voluntad
del constituyente, se identifica a la interpretacion histérica, a través
de la cual el significado de las disposiciones constitucionales debe
justificarse en la voluntad del constituyente, porque el derecho es
expresion de las fuentes materiales condicionantes de la intencién
constituyente, lo que supone que en esta tarea de interpretacion el
intérprete constitucional debe indagar esas fuentes materiales tra-
ducidas en los documentos, actas y resoluciones pronunciadas en
la asamblea constituyente, con el advertido, segun el autor, que el

Ill

Tribunal Constitucional “no esta atado a lo que la Asamblea quiso
decir, sino a las razones que la llevaron a decir lo que dijo, como

fuente de justificacidon del significado juridico de una disposicion”.

Ahora bien, conforme sostienen Viciano y Martinez Dalmau?®, desde
los axiomas democraticos, el fundamento de la constitucionalizacion
del ordenamiento juridico sélo puede encontrarse en que la Consti-
tucién es el mandato de un constituyente democratico, y refleja su
voluntad. En este contexto el poder constituyente sélo puede ser
democratico cuando el sujeto constituyente es el pueblo. Una Cons-
titucidon que no es democratica, serd una Constitucion de las élites y
no del pueblo, de ahi que esa legitimidad, brindada por los procesos
constituyentes basados en la soberania que reside en el pueblo, se
fundamenta siempre en el respeto a derechos fundamentales.

Por ello esa voluntad constituyente a la que hace referencia el art.
196.11 de la Constitucidn boliviana es la de un poder constituyente

democratico respetuoso de los derechos del sujeto constituyente: el

27 ANDALUZ VEGACENTENO, 2013, p. 13 y ss.
2 VICIANO Y MARTINEZ DALMAU, 2013, p. 80-81.
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pueblo, que elige una asamblea constituyente para crear una Cons-
titucién, que bajo ningun contexto puede ser represiva de los de-
rechos de ese sujeto constituyente. Entonces, la lectura del art. 63
de la Constitucidon debe encontrar esa voluntad constituyente, cuya
naturaleza es democrdtica y garantista de derechos, no represiva.
Por lo que la vinculacién a la voluntad constituyente, como pauta
de interpretacidn, es otra pauta esencial para sustentar la protec-
cién de derechos de las personas con orientacién sexual diferente
a la heterosexual, porque proviene de una Constitucién democrati-
ca, cuya voluntad popular se fundamentan en el respeto a derechos
fundamentales; es decir, a potenciar su constante evolucidn, no otra
cosa supone vincularse al continuo desarrollo de los derechos a tra-
vés de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos y
a su constante progresividad, conforme ya se ha visto con las pautas
constitucionalizadas de interpretacién a derechos, previstas en los
arts. 13.1, 13.1V y 410 de la Constitucion.

Por su parte, el art. 256 de la Constitucidon democratica boliviana de
2009%, es la otra pauta esencial de interpretacion de derechos, que
corrobora el caracter progresivo de un poder constituyente demo-
cratico. Esta disposicidn constitucional contiene dos aspectos esen-
ciales para la tematica ahora abordada: El principio de favorabilidad
y el método de aplicacién preferente de derechos. En efecto, el prin-
cipio de favorabilidad, implica que las autoridades jurisdiccionales,
deben interpretar los derechos de manera mas favorable y progre-
siva, en ese orden, esta favorabilidad es interdependiente al arti-
culo 14.11 que consagra a sectores histéricamente discriminados o
en desventaja material, por lo que la favorabilidad consagrada en el
art. 256 de la Constitucidn, tiene la finalidad de asegurar la igualdad
material de estos sectores evitando cualquier tipo de discriminacién

o trato diferenciado arbitrario.

En la perspectiva antes anotada, el articulo 63 de la Constitucidon
debe ser interpretado no de manera restrictiva, porque esta in-
terpretacidn seria contraria a la pauta consagrada en el 256 de
la Constitucidn, sino por el contrario, la autoridad jurisdiccional,

2 El articulo 256 de la Constitucion establece: “I. Los tratados e instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
se aplicardn de manera preferente sobre ésta” (CONSTITUCION BOLIVIANA, 2009).
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debe interpretar dicha disposicién de manera progresiva y favora-
ble especialmente a las personas con orientacién sexual diferente
a la heterosexual, para evitar asi tratos discriminatorios fundados

en esta condicion.

El razonamiento anotado, tiene fundamento en la Constitucion de-
mocratica de 2009, ya que el caracter legitimo y democratico del
proceso constituyente, al consagrar en la Constitucion las pautas
constitucionalizadas de interpretacién, asegura el respeto a grupos
histéricamente discriminados que podrian ser minorias o estar invi-

sibilizados en sociedades patriarcales como la boliviana.

Corresponde precisar que interpretar los derechos contenidos en
la Constitucion conforme a los tratados sobre derechos humanos
implica también que deberd tomarse en consideracién las pautas y
criterios interpretativos que las normas internacionales de derechos
humanos contienen. Asi de conformidad con lo previsto en el art.
29.b de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelan-
te CADH), al aplicar e interpretar los derechos humanos, por ende,
los derechos fundamentales, debera acudirse siempre a la normay
a la interpretacién mas amplia, extensiva y favorable, que garantice
la plena vigencia de los derechos y que desarrolle en mejor forma
el contenido del derecho. A esto debe anadirse que también debera
acudirse a los principios y criterios de interpretacion que han sido
desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
toda vez que no sélo los tratados sobre derechos humanos forman
parte del bloque de constitucionalidad, sino también los preceden-
tes de la Corte Interamericana, como érgano competente para inter-

pretar y aplicar la CADH, segun ya se ha sefialado.

Lo expresado hasta este punto, responde la pregunta formulada:
¢Puede una Constitucidn democratica vulnerar derechos de las mi-
norias o de sectores histéricamente discriminados? La respuesta es
contundente: Las Constituciones democraticas como la boliviana no
vulneran derechos de las minorias o de sectores histéricamente dis-
criminados como ser las personas LGBTI, para este efecto, las pautas
constitucionalizadas de interpretacidon son las herramientas consti-
tucionales legitimadas por estas Constituciones y por ende se con-
figuran como los mecanismos democraticos que evitan regresividad
en derechos y que aseguran el respeto a derechos en el marco de la
progresividad y la favorabilidad.
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4. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD LEGITIMADO
POR LA CONSTITUCION DEMOCRATICA DE 2009

La tematica abordada en este trabajo, quedaria incompleta si no se
desarrolla el capitulo referente al control de convencionalidad y su
importancia en las Constituciones democraticas para asegurar la efi-
cacia de derechos en el marco de los principios de progresividad y

favorabilidad.

Como ya se sefialé precedentemente, la Constitucién democratica
boliviana de 2009, asegura el ejercicio del control de convenciona-
lidad de acuerdo a las pautas de interpretacion contenidas en los
arts. 13.1, 13.IV y 256 de la Constitucidn, este ejercicio del control
de convencionalidad también debe ser realizado de acuerdo a la
evolucion de los estandares de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, ya que esta doctrina, tiene génesis en esta instan-

cia jurisdiccional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, desarrollé como
precedente y por primera vez la doctrina del control de convencio-
nalidad en el caso Almonacid Arellano vs. Chile®, en esta sentencia,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que todas las
autoridades judiciales de los Estados miembros del Sistema Intera-
mericano de proteccion a Derechos Humanos, en el marco del prin-
cipio de efectividad deben ejercer control de convencionalidad, es
decir, en casos en los cuales exista contradicciéon entre sus normas
internas con el pardmetro de convencionalidad del Sistema Intera-
mericano de Proteccidon de Derechos Humanos, en caso de ser este

mas favorable, deben aplicarlo con preferencia3.

30 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
parr. 123. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
(13/4/2018)

31 De manera textual la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiald: “..los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley, y por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato

del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objetoy fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el poder
judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima
de la Convencién Americana”
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Posteriormente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Pert®?, establecié que
este control de convencionalidad debe ser ejercido por los jueces no

solo a peticion de parte sino ex oficio®.

En esta evolucion de la linea de pensamiento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, cabe destacar también que esta ins-
tancia en el caso Cabrera Garcia vs. México**, seiald que no sélo
las autoridades judiciales, sino también las y los servidores debian
ejercer control de convencionalidad en el contexto del sistema de

control de constitucionalidad vigente en cada Estado.

Sauma Zankys* sostiene que el fundamento de este criterio de inter-
pretacion radica en la obligacidn del Estado boliviano, de compatibi-
lizar el derecho interno con el derecho internacional sobre derechos
humanos, y de efectuar una interpretacion integral de ambos, con-
ciliando ambas fuentes de derechos (la internacional y la nacional),
para formar un Unico sistema de derechos; de ahi que estos Pactos,
precisamente, formen parte del bloque de constitucionalidad, y que
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, haya establecido como
obligacidn de jueces, tribunales y autoridades, al control de conven-
cionalidad, en virtud a los principios de la pacta sunt servanda y del
efecto util de la Convencion.

Ahora bien, la Constitucion democratica de 2009, disefia un sistema
plural de control de constitucionalidad, en el cual, en la base, es decir
como primeros garantes de los derechos consagrados por el bloque
de constitucionalidad, se encuentran los jueces, todo servidor o ser-
vidora publica y también las autoridades de las naciones y pueblos

indigena originario campesinas, asi como el Tribunal Constitucional

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Trabajadores cesados vs.
Peru parr. 158. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158
esp.pdf

3 |a Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé: “...los érganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex -
oficio, entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada
caso concreto, aunque tampoco implica que ese control debe ejercerse siempre, sin considerar
otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones”
(resaltado propio)

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia vs. México.
Sentencia Disponible en http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_
Ficha=343. (13/4/2018).

¥ ZANKYS, 2014.
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Plurinacional que es el ultimo y maximo garante de los derechos en

el marco de la doctrina del bloque de constitucionalidad36.

De acuerdo a lo afirmado, el articulo 109.I de la Constituciéon de-
mocratica de 2009, consagra el principio de aplicacién directa de
derechos, principio que debe ser entendido en el contexto de las
pautas constitucionalizadas de interpretacién antes desarrolladas;
asi, al estar directamente relacionado el principio de aplicacidon
directa de derechos con el sistema plural de constitucionalidad,
se concluye que en el caso boliviano, todas las autoridades judi-
ciales de la jurisdiccion ordinaria, indigena originaria campesina,
agroambiental y todo servidor o servidora publica, asi como el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional como ultimo y maximo garante
del blogue de constitucionalidad, deben ejercer control de con-
vencionalidad, para asegurar asi la progresividad y favorabilidad
de derechos, especialmente de aquellas personas que se encuen-
tran en situacién de desventaja material o protegidas por los crite-

rios prohibidos de discriminacion.

Por lo afirmado, se concluye ademas sefialando que para la tema-
tica de proteccidn juridica a las parejas del mismo sexo, es esencial
abordar la doctrina del control de convencionalidad ya que en la
judicializacién de sus derechos especialmente cuando la problema-
tica implique analizar el art. 63 de la Constitucion, la autoridad ju-
risdiccional debera necesariamente ejercer de oficio y de acuerdo a
las pautas constitucionalizadas de interpretacién de derechos, este
control de convencionalidad, el cual encuentra sustento y legitimi-
dad en una Constitucion democratica que emerge de un legitimo
proceso constituyente que merced a las pautas constitucionalizadas
de interpretacion a derechos y a través de la herramienta del control
de convencionalidad, asegura el respeto a derechos de minorias o
grupos histéricamente discriminados, aunque estos no hayan sido
mayorias en el proceso constituyente.

5. CONCLUSIONES

En el marco de todo lo aqui expuesto puede concluirse que el cons-

titucionalismo democratico legitimado por procesos constituyentes

3 Asi quedd precisado en la SCP 112/2012, pronunciada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional.

LA PROTECCION JURIDICA A PAREJAS DEL MISMO SEXO:
SU FUNDAMENTO EN LA CONSTITUCION DEMOCRATICA BOLIVIANA DE 2009



<
w
2
<
o<
(o]
o
=
[Tm|
-
Z
O
O
<
o
=
4
2
!
-4
o
w
[

5:2, julho-dezembro 2020 © 2020 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 116-139

En el marco de

lo seiialado,

los nuevos
constitucionalismos
latinoamericanos,
plausibles
especialmente

a partir de las
Constituciones
democraticas

de Colombia,
Venezuela, Ecuador
y Bolivia, marcan
un hito

esencial para el
constitucionalismo
democratico con
raices en esta parte
del continente,
especialmente

por los procesos
constituyentes que
vieron nacer a
estas
Constituciones.

busca consolidar un Estado Constitucional no formal sino material,
en el cual, la eficacia de los derechos fundamentales es el maximo

ideal de las Constituciones democraticas.

En el marco de lo sefialado, los nuevos constitucionalismos latinoa-
mericanos, plausibles especialmente a partir de las Constituciones
democraticas de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia, marcan un
hito esencial para el constitucionalismo democratico con raices en
esta parte del continente, especialmente por los procesos constitu-

yentes que vieron nacer a estas Constituciones.

En el caso boliviano, la Constitucidon democratica de 2009 que nacid
merced al proceso constituyente que en base a mayorias democra-
ticamente organizadas consensud y aprobd el texto constitucional,
garantiza plenamente el respeto a derechos de minorias, especial-
mente de aquellas comprendidas en sectores histéricamente dis-
criminados como es el caso de personas gays o lesbianas, en este
horizonte, esta Constitucion democratica que enarbola un consti-
tucionalismo democratico en el dmbito latinoamericano, introduce
mecanismos eficaces para la proteccion de estos derechos: Las pau-
tas constitucionalizadas de interpretacién de derechos y el ejercicio
del control de convencionalidad.

Los mecanismos antes sefialados, protegen a minorias o sectores
histéricamente discriminados, aspecto que refuerza la legitimidad
de la Constitucién democratica de 2009, por tanto, las autoridades
jurisdiccionales en la diversidad de jurisdicciones, todo servidor o
servidora publica y también el Tribunal Constitucional Plurinacional
deben sin duda garantizar derechos de las parejas del mismo sexo
de acuerdo a estos dos criterios, es decir, deben aplicar las pautas
constitucionalizadas de interpretacién de derechos y deben ejercer

control de convencionalidad.

En coherencia con lo sefalado, los problemas juridicos vinculados
con el articulo 63 del texto constitucional que brinda proteccion ju-
ridica a parejas conformadas por hombres y mujeres unidos por el
matrimonio o la unidn conyugal libre, no puede interpretarse res-
trictivamente, sino mas bien, en esta tematica debe brindarse la
proteccién debida en el marco de las pautas constitucionalizadas de
interpretacién de derechos y de acuerdo al control de convenciona-

lidad que en la tematica debe ejercerse.
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Lo establecido anteriormente tiene dos consecuencias esenciales:

Primero — La proteccidn juridica a parejas del mismo sexo en cuan-
to a los efectos personales o patrimoniales que puedan generar su
union, no necesitan una reforma constitucional, porque la Consti-
tucién democratica de 2009, tal como ya se explicd, prevé mecanis-
mos para la plena vigencia de derechos de minorias o sectores histo-
ricamente discriminados a través de las pautas constitucionalizadas
de interpretacién de derechos y mediante el ejercicio del control de

convencionalidad.

Segundo - El articulo 63 de la Constitucion debe interpretarse de
acuerdo al avance que en el Sistema Interamericano de Protec-
cién a Derechos Humanos ha tenido en cuanto a la proteccidn
juridica a derechos de parejas del mismo sexo, en ese marco, los
estdndares mas altos en esta tematica estan contenidos en la Opi-
nién Consultiva 24/2017 que en ejercicio del control de conven-
cionalidad aqui explicado debe ser aplicada de manera directa y
preferente por las autoridades jurisdiccionales y por el Tribunal

Constitucional Plurinacional.
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